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DIMENSIONS OF THE POLITICAL IN ADJUDICATION:
A CASE STUDY

Abstract. Contrary to traditional accounts, which treat adjudication as the application of legal
norms to the facts of a case, without any creative activity, the present paper assumes, following
crtitical legal theory, that adjudication as a social practice belongs to the sphere of the political and
involves judicial decision-making. The concept of the political is understood, following Chantal
Moulffe, as the dimension of unalienable and inherent antagonism underlying any society. Any
judicial decision, and especially one taken in a case where the court enjoyed a broad scope of
discretion, influences a given social antagonism. However, as a prerequisite of a critical analysis of
case-law it is necessary to identify the social antagonisms in question. To this end, the paper first
analyses the very concept of an antagonism, highlighting its collective character, and then makes
a tentative application of the concept to the European Court of Justice, attempting to identify the
main types of social antagonisms which are subject to the Court’s jurisdiction.

Keywords: adjudication, the political, European Court of Justice.

1. INTRODUCTION: THE POLITICAL AS A DIMENSION OF ADJUDICATION

In traditional positivistic narratives, adjudication is perceived as the
application of law in an individual and concrete case. In this perspective, the
court is seen as a body which interprets the general and abstract legal norms and,
on the basis of this interpretation, creates an individual and concrete legal norm
for a given case, applying the general norm in casu, but it does not create the law
(see e.g. SN I CSK 59/12). This narrative, however, tells, at the very most, only
part of the story. Specifically, what it overlooks, is the fact that courts usually
enjoy a more less extensive scope of discretion when interpreting the general and
abstract legal materials (Kennedy 2008; Manko 2018a; Manko 2018b, 95-146).
Within that discretion, they can (and indeed: have to) choose between different
legal outcomes of the case or, to put it in different words, they are faced with
alternative interpretive options to choose from (Manko, forthcoming). This is
especially true of highest courts, such as supreme courts, constitutional courts,

* University of Wroctaw, Centre for Legal Education and Social Theory, rafal.manko@prawo.
uni.wroc.pl.
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high administrative courts or supranational courts, which often combine the
functions of constitutional, administrative and supreme courts. Judges and
conventional legal theorists often tend to downplay the aspect of choice, either
claiming that there is, allegedly, an objectively correct “one right answer” which
can be discovered (e.g. Dworkin 1977, 36), or, if they do admit the plurality of
interpretive options, they nonetheless tend to overestimate the role and importance
of legal arguments, such as those based on proportionality, balancing or coherence
(with earlier case-law) in the choice made.

Critical legal theory, in contrast, rejects this view, drawing attention to the
judge’s freedom of choice, which, ultimately, depends on the amount of legal work
that needs to be done (Kennedy 2008, 165). This is not to say that there are absolutely
no limits to the discretional power of judges and that “anything goes” as long as
a judge signs it as his or her judgment. Such a nihilist approach would overlook
the role played by legal culture in limiting the judge’s freedom of choice. And yet,
this same legal culture fails to limit his or her choices absolutely. At the end of the
day, especially in a case which is novel (“case of first impression”) or “hard” (either
prima facie or through the the amount of legal work expended), a judge is faced
with a certain choice, which — even if limited to those possible legal interpretations
which are plausible under a given legal culture — still requires a decision to be made.

Such a decision can be made taking various factors into account. Judges will
often look to the relative “quality” of legal arguments behind each option or into the
consistency of the solutions with earlier case law, or with the values imputed to the
law-maker, or with whatever “purpose” they like to see in the legal rule or institution
or doctrine they are asked to interpret. All this is the daily bread of judges and part
of their social craft, and arguments of this kind can be found in any more elaborate
judicial decision, especially in a “hard” case. And yet, as I claim, all these aspects
— let me call them formal or even formalist — tell only part of the story. The other part
of the story — let me call it substantive — is, at least from the point of view of non-
lawyers, much more important. Of course, this other part of the story does come into
play especially in “pragmatist” or “anti-formalist” legal cultures. The usus modernus
paid attention to the “consuetudines hodiernae”, private lawyers are used to speaking
about the “needs of commerce”, and public lawyers have their own catchphrases such
as “public interest”, “raison d’état” or “ordre public”. True, all such devices — be they
general clauses or other open norms, or simply the admittance of “non-formalist”
or “pragmatist” argumentation in courts — do open up the formal structure of the
juridical to voices coming from beyond its remits (cf. Gray 2003). And yet, I insist
that this is still part of the story, doubtless more important than the formalist talk of
“coherence” or “quality of legal arguments” or “balancing”, but still not touching the
law’s Real, still moving somewhere between its Symbolic and Imaginary.’

' T am using the notions of Real, Symbolic and Imaginary (RSI) in the Lacanian sense. See
Lacan 1998 [1975]. The Symbolic order denotes the objective and supraindividual reality of culture



Dimensions of the Political in Adjudication: A Case Study 7

This is because law’s Real is precisely there, where its symbolising powers
cease, where it cannot find the language to describe what is at stake. The law’s
Real is the political (Manko 2008c, 33) understood as the dimension of antagonism
inherent in any society (Mouffe 2005). True, law was born not from harmony, but
from conflict (Pashukanis 1983, 81), and not from agreement, but from the need
to resolve actual disputes (Kojéve 2007, 173—174). And yet, law insists on the
individual dimension of the conflict, and, beyond that, on coherence, perhaps
justice and fairness, but not on the essential conflictual dimension which is
inherent in any society. Or at least this is the picture of law that we can reconstruct
when reading judgments.

A properly critical reading of case-law presupposes, then, to align it with
the existing conflicts in society, and to read cases not only against legal texts and
earlier cases, but above all against the background of conflicts they impact. By
conflict I mean here not the individual conflict between litigants, which is plainly
visible and hardly difficult to decipher; I mean here proper antagonisms, i.e.
collective conflicts, conflicts between classes, social groups and other collectivities
(Manko 2008a, 6768, 70, 86), or, to put it in other words, subjectivities.? Judges,
especially those more enlightened, and especially those sitting on higher courts,
including supranational ones, are — I assume — pretty aware that their decision will
have an impact upon such on-going antagonisms. They know that if they decide
a consumer case, such as Dziubak (ECJ C-260/18), this will affect thousands,
if not millions, other consumers who were lured into Swiss frank loans; they
know that if they decide a labour case, such as Alemo-Herron (ECJ C-426/11),
this will likewise affect thousands of workers who had the misfortune of having
their enterprise transferred from the public to the private sector. And yet, this
collective dimension is not present in the legal reasoning that we are given to read,
and — more suprisingly — is hardly present in case-law comments. What is more,
the alternative interpretations — all those which were conceivable under a given
legal culture but were explicitly or implicitly rejected — are not systematically
discussed in case-notes, let alone in judgments. The approach advocated in this
paper rests on the assumption of judicial decisionism, rooted in the concept of
indeterminacy of the law. A judicial decision, especially of a highest court, and

which precedes individuality; the Imaginary denotes the subject’s self-identification; the Real is
that what escapes symbolisati on (is not covered by the Symbolic order). The RSI triade is often
used to conceptualise social and cultural phenomena, providing a language in which to capture the
role of ideology (Symbolic order) vis-a-vis those aspects of social life which are hidden, masked
and repressed (the Real).

2 Speaking of consumers vs. traders, or workers vs. employees, we are in fact denoting certain
abstract forms of (legal and economic) subjectivity, and each individual act of litigaiton (between
a concrete worker and a concrete employer) is always already also an act of a ‘collective’ dispute
between workers (in the abstract) and employers (in the abstract). I would like to thank Dr Gian
Giacomo Fusco for suggesting me the idea of using the notion of a ‘subjectivity’ in the context of
my research.
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especially if varios interpretations were possible is, therefore, at least to a certain
extent, a ‘sovereign decision [...] which is not deducible from a pre-existing norm,
or from a higher authority: it establishes the law ex nihilo, becoming in this sense
absolute’ (Fusco 2017, 134).3

With this paper, I hope to make a step towards remedying this situation
and contributing to a shift of the discursive attitude of legal commentators and,
more importantly, hopefully also that of judges. If we take the political seriously,
both judges and legal commentators should, for every case which can be seen as
controversial in its policy dimension, seek to identify, first of all, the dimension
of antagonism that was at stake in the case and, secondly, to enumerate all the
possible intepretive options the court faced (or could have faced with more legal
work), analysing how these could have impacted the antagonism in question.

For this purpose, I will resort to a case study and make a first attempt at
bringing together all the dimensions of antagonism that fall within the jurisdiction
of the European Court of Justice (ECJ). The choice of the ECJ as an object of
a case study is justified by various factors, in particular its authoritative role in the
interpretation of EU law and its impact upon the legal life of the Member States.
The identification of the dimensions of the political, i.e. social antagonisms, should
be seen as a first step towards building a comprehensive methodology of critical
analysis of case-law. As such, it is indispensable for such a methodology, because
without knowing what conflicts exactly are at stake it is impossible to evaluate the
possibile intepretive alternatives against any workable benchmark.

2. IDENTIFYING ANTAGONISMS IN ADJUDICATION

Until now, | was referring to antagonisms as if their identification was
straightforward. Often it is. In a case as Dziubak, where consumers are suing the
bank which lured them into a foreign currency loan it is clear that the antagonism
at stake is between consumers and the banking sector, or more broadly — between
consumers and businesses. Likewide, in a case like Alemo-Herron, where a worker
is suing his employer who refuses to respect a collective agreement, although it is
binding by virtue of the contract, it is also clear: the class antagonism of workers
vs. the capital is at stake. But things can get more complicated. In Laval (ECJ
C-341/05) the obvious antagonism is that between workers (trade unions) and the
capital, but Damjan Kukovec insists that a hidden antagonism between Central
European workers (from the periphery) and Western European workers (from the

3 This is in line with Schmitt’s assertion contra Kelsen that in law ‘there are elements that
are not deducible from norms. Not only the exception but also decisions, that are fundamental
principles of legal systems, are, for Schmitt, not deducible entirely from norms. In every legal
decision, there is a fissure, an aperture, thanks to which, it is never possible to derive a decision in
its entirety through the formal contents of norms’ (Fusco 2017, 134). Cf. Schmitt (2005, 31).
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core) is also at stake (Kukovec 2014). And what about cases like Biafowieza (ECJ
C-441/17), Celmer (ECJ C-216/18 PPU) or AK (ECJ C-585/18) — do they all pertain
to a certain antagonism? Or is it possible that in some cases, despite the Court’s
extensive discretional power, no antagonism is really at stake?

To answer such questions it becomes necessary to define the notion of
antagonism. | have hinted above at the assumption that for an antagonism to be
treated as part of the political, it should have a collective character. And yet,
sociology defines a “social group” as a collectivity of... at least three people
(Hansen, Rapley 2006, 256). In this sense, taking into account that litigants usually
have families or are part of other “social groups”, practically every litigation would
have a “social group” interested in its outcome (say, the litigant’s spouse and child,
or his or her two close friends, amounting to three people in total). Does this
mean that such litigation is really part of a certain social antagonism? Obviously,
such an approach would miss the goal of identifying antagonisms in adjudciation.
A different, more adequate definition needs to be sought after.

Definitely, class antagonisms (of an economic nature) are at the core of
the proposed definition. In legal terms, they usually appear in two situations:
firstly, in the workplace, where the object of the struggle is the amount of
work demanded from the worker measured against the pay and conditions of
employment (including, but not limited to, its stability); and, secondly, outside
the workplace, where the actual value of the salary obtained from the employer
is determined, firstly by the level of prices, but also by the level of quality and
the legal assurances offered to the worker in his guise as a “consumer”. Of
course, the notion of consumer, as any other legal notion, has in itself a quantum
of artificiality, and most notably consumers may be, in certain situations, in an
economically privileged position in contrast to the “traders” they contract with
(e.g. when a small enterpreneur who offers a good or service to a rich consumer).
Nonetheless, such exceptions apart, it can be said, with a large degree of certitude,
that the legal figures of consumer/employee, on one hand, and trader/business/
employer, on the other hand, do coincide, by and large, with the fundamental
class antagonism present in every society. Hence their crucial importance for the
identification of antagonisms in adjudication.

However, social antagonisms are not only of a class character. There are also
social groups that cannot be identified as classes, such as lawyers or doctors, who
struggle for their interests, for instance with regard to access to their regulated
professions, or, with regard to judges, to maintain their independence and financial
standing. Furthermore, there are minority groups, such as ethnic or sexual or
religious minorities, which seek to stand up for their rights. And finally, there
are conflicts of a more ideological or symbolic character, where the stakes are
nonetheless subjectively important to their participants, often having a direct
influence upon their dignity or health or even basic personal freedom, such as
struggles concerning reproductive rights or the scope of the freedom of speech.
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True, such ideological struggles are much more likely to end up in the European
Court of Human Rights than before the ECJ, nonetheless they do occur and any
tentative typology of dimensions of the political must also take them into account.

3.ATENTATIVE ATTEMPT AT IDENTIFIYNIG THE DIMENSIONS
OF THE POLITICAL BEFORE THE ECJ

As I indicated above, the protypical antagonism is a class antagonism.
Hence, the disputes involving, on one hand, workers and employers, and, on the
other hand, consumers and businesses, will belong to the core of the dimensions
of antagonism decided upon by the Court. As regards employment law, the
appropriate legal basis is to be found in Article 153 TFEU, which has been the
basis of the adoption of a whole series of directives: on working time (2003/88),
written form of employment conditions (1991/533), part-time work (1997/81), fixed-
time work (1999/70), employees’ rights in the event of transfers of undertakings
(2001/23), temporary employment (2008/104), and parental leave (2010/18). The
judicial interpretation of each of these directives involves deciding on the worker-
capital antagonism. Such decisions as Alemo-Herron or Laval mentioned above,
or more recent ones, such as Asklepios (ECJ C-680/15) or AGET Iraklis (ECJ
C-201/15), are taken within a certain margin of discretionary power, and their
outcomes impact upon the on-going class antagonism in a very direct manner.

The other juridical facet of the class antagonism is, as indicated above, the
consumer vs. business antagonism which ultimately makes the same parties meet,
but this time “after hours”. The legal basis of EU consumer law has been Article
114 TFEU, and the corpus of directives is equally broad as the one concerning
labour law, including inter alia directives on unfair contractual terms (93/13),
distance marketing of consumer financial services (2002/65), consumer credit
(2008/48), consumer rights (2011/83), timeshare (2008/122), package travel
(2015/2302), consumer sales (2019/771) and supply of digital content (2019/770).
Cases, in which the Court interprets those directives are, as a rule, concerned
with an actual antagonism between consumers and businesses. The more the
interpretation is favourable to the consumer, the less favourable it is to the
business, and vice versa. | will illustrate this aspect in the next section where
I focus on a case study based on the Dziubak case.

A third important area in which the Court’s rulings have a direct socio-
economic impact are competition cases. Here, in legal terms the litigants are the
Commission (as author of an anti-trust decision) and the enterprise concerned,
but it is obvious that the decisions have a broad societal impact, including not
only prices for consumers, but also food safety and climate protection (Smejkal
2015; Lehaire 2016; Ezrachi 2018; Senn 2019). Given that one side of the balance
are consumers, their safety, welfare and well-being, and on the other hand the
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profit of multinational companies, the class character of the antagonism is well
visible. A good example is the Courage case (ECJ C-453/99) in which, as Lehaire
puts it, the Court acknowledged that ‘the consumer is not merely a spectator
of the regulation of competition, but also an actor of that game, pursuing fair
compensation which follows from an anti-competition act’ (Lehaire 2016, 14). This
was followed by the enactment of directive 2014/104 whose aim is to to ‘ensure
that anyone who has suffered harm caused by an infringement of competition law
by an undertaking or by an association of undertakings can effectively exercise
the right to claim full compensation for that harm from that undertaking or
association’ (directive 2014/104, art. 1).

A fourth important area of the economic antagonisms involving businesses,
on one hand, and the general population, on the other, is intellectual property law,
and in particular copyright law. There is a large body of EU law in this area, in
particular the copyright directive (2019/790). Interpretations of this body of law are
liable to impact directly upon the interests of consumers: for instance, the ECJ’s
UsedSoft decision legalising the second-hand market in computer program licences
has had an immense impact upon consumer interests (ECJ C-128/11). Also other
economic antagonisms are stake in this area of the law, such as those between small
businesses, often run by individuals or families, and big multinational corporations.
The case of L'Oréal v Bellure (ECJ C-487/07) is particularly instructive here.
Bellure, a small producer of inexpensive ‘smell-alikes’, obviously destined for the
poorer classes of society, used a comparative table of Bellure and L’Oréal smells,
as well as alluded in the names and design of its perfumes to L’Oréal’s luxury
products, unavailable for its clients due to their prices. The ECJ sided with L’Or¢al
prohibiting Bellure from using the comparative adversiting.

Antagonisms also exist beyond economic issues, being based on conflicts of an
ideological and symbolic character, including struggles for recognition and cultural
wars (Manko 2018a, 85). These kinds of antagonism enter into the orbit of ECJ
jurisdiction through various channels, including the rules on the internal market
freedoms and their limitations (e.g. ECJ C-159/90 Grogan concerning abortion),
the free movement of citizens (e.g. ECJ C-673/16 Coman concerning same-sex
marriage), or equal treatment (e.g. ECJ C-267/06 Maruko concerning same-sex
partners). Ethnic minority rights, such as those concerning the spelling of a surname
in one’s mother tongue, also come before the ECJ (e.g. ECJ C-391/09 Wardyn).

A special place should be given to gender antagonisms, i.e. the struggle of
women for equal treatment both in financial and non-financial aspects, such as
access to particular jobs. An example of the first type of cases is the Vof3 case
(ECJ C-300/06), concerning financial discrimination of female civil servants in
Germany, and of the second type of cases — the Kreil case (ECJ C-285/98) which
was concerned with the right of women to serve in the army.

Apart from purely economic antagonisms (consumer/trader, employer/
employee) and symbolic antagonisms, which are often emanations of a struggle
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for recognition (minority rights, women’s rights) and may have an economic
component to them, there is also an emergent body of case-law concerned with
specific professional groups, most notably lawyers. In this context, one can
mention both cases concerned with access to the legal profession (where the
antagonism is between lawyers seeking free movement vs. established lawyers
in the member states, e.g. ECJ 107/83 Klopp), as well as cases concerning the
struggle between judges as a professional group on one hand, and other state
authorities, on the other (e.g. ECJ C-64/16; ECJ C-585/18).

So far I have focused on antagonisms which can be referred to as “horizontal”
(Manko 2018a, 85). Apart from that, there is no doubt that the ECJ solves cases
which are concerned with “vertical” conflicts, concerned, in particular, with
issues of primacy of EU law in confrontation with other legal orders — those of the
Member States, on one hand, and those of public international law, on the other
hand. However, before citing examples, it seems necessary to answer a preliminary
question: can these “vertical” conflicts be indeed treated as antagonisms in the sense
used in this paper? In particular, what kind of social groups or collectivities, with
certain vested interests, could be identified behind the cases which established and
refined the principles of supremacy, primacy or direct effect of EU law, on one hand,
and the effects of international law upon the EU legal order, on the other hand? There
are at least three possible answers. The first one is to focus on the “face value” of the
cases, i.e. the actual litigants. In some cases, such as e.g. Francovich (ECJ C-6/90), an
underlying consumer vs. business antagonism could be identified, quite apart from
the national vs. supranational legal order aspects of the case. If that interpretation is
followed, the case itself is treated as part of the consumer vs. business antagonism,
discussed above. The second answer is to focus not on the “face value” but rather
on the judges themselves. Karen Alter (2001) has shown that national judges have
their own interest in supremacy and direct effect, as it empowers them vis-a-vis the
national superior courts. This dimension, however, brings us back to a horizontal
antagonism discussed above, namely to the professional group of judges, seeking
to gain empowerment, prestige and recognition. Their opponent can be the judges of
the supreme national courts or the other branches of government, and the ECJ can
become their useful partner in their struggle for emancipation (Alter 2001). But we
are still not close to any kind of truly “vertical” antagonism in this interpretation.
In order to be able to conceptualise it, it would become necessary to treat the Court
itself as a social group struggling, as such, for power and prestige vis-a-vis other
centres of power, such as the legal communities of the Member States or the judges
of the ECtHR. This, however, seems to go too far in the direction of watering down
the very definition of antagonism. True, in terms of political science it is normal and
appropriate to treat a given court as a political actor (e.g. Saurgger, Terpan 2016;
Schmidt 2018, chapter 2) and analyse its interactions with other actors, such as other
EU institutions or the Member States governments or national courts. However,
as important as such an analysis potentially is, it goes beyond the question of the
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Court as an arbitrator of social conflicts. Hence, in conclusion, I claim that only
“horizontal” conflicts can fall into the category of antagonisms. In many cases which
are generally perceived as “vertical” ones because they pertain to the supremacy
and autonomy of the EU legal order, a “horizontal” element can nonetheless be
identified. In line with the methodology advanced here and in other papers (Manko
2018a; Manko, forthcoming), I consider that the concept of the political can be
operationalised only with regard to the horizontal dimension. Otherwise, it loses
its explanatory function by becoming dissolved in a broad universe of institutional
conflicts and struggles for judicial power, with the effect of losing focus from the
main issue at stake: how does the Court impact upon actual social antagonisms
which are subject to its jurisdiction?

4. CONCLUDING REMARKS

The enterprise of adjudication belongs entirely to the field of the political
(Lakomy 2019, 136), understood as the dimension of social antagonism,
inherently present in the structure of every society. For judges, just like legal
scholars, ‘there is no escape from the political” (Manko 2018, 33). Not only in
the so-called “hard cases” but also in any case whethere there is some room
for legal manouvre, requiring more or less “legal work”, judges ultimately face
two or more intepretive options from which to choose (Manko, forthcoming; cf.
Kennedy 1976). As a preliminary exercise to applying a critique of adjudication
it is necessary to identify the dimensions of the political that are at stake with
regard to a given court. This paper focused on the European Court of Justice and
pointed to a number of such antagonisms, both of an economic and symbolic
nature, providing examples of cases. The analysis indicates that the identification
of the antagonism at stake requires to go beyond a merely formal analysis of the
case at hand: the litigants need not even be represenatives of the antagonistic
groups, though it is possible that they are. I have also addresed the question of
so-called “vertical” antagonisms, i.e. those involving the validity and primacy of
the EU legal order with regard to other legal orders, such as those of the Member
States or of public international law. Keeping in mind the essential connection
between the notion of an antagonism and that of a specific collectivity (group)
with vested interests, which has stakes in the outcome of litigation, I concluded
that such “vertical” conflicts are not per se antagonisms in the sense used in this
paper, nonetheless they may conceal actual antagonisms, involving both economic
conflicts (e.g. consumers/businesses) or struggles of professional groups (e.g.
judges) for empowerment and recognition.

The present paper is published as part of National Science Centre (Poland)
project no. 2016/21/D/HS5/03912.
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Rafat Manko

WYMIARY POLITYCZNOSCI W ORZEKANIU:
STUDIUM PRZYPADKU

Streszczenie. Wbrew tradycyjnym narracjom, wedle ktorych orzekanie polega na stosowaniu
norm prawnych do stanu faktycznego danej sprawy i nie obejmuje zadnej dziatalnosci tworczej,
w niniejszym artykule wychodzi si¢ od zatozenia, wlasciwego krytycznej teorii prawa, iz orzekanie
jest praktyka spoteczng nalezaca do sfery politycznos$ci i zaklada podejmowanie przez s¢dziow
decyzji. Pojecie politycznos$ci rozumiane jest tu — za Chantal Mouffe — jako wymiar nieusuwalnego
i nieodlacznego antagonizmu, jaki lezy u podstaw kazdego spoteczenstwa. Kazde orzeczenie,
a w szczegolnosci takie, przy ktorego wydaniu sad korzystal z szerokiego zakresu wiadzy
dyskrecjonalnej, wywiera wpltyw na okreslony antagonizm spoteczny. W celu prowadzenia
krytycznych badan nad orzecznictwem konieczne jest ustalenie, jaki antagonizm spoleczny byt
w danym orzeczeniu istotny. W tym celu artykul najpierw analizuje samo poj¢cie antagonizmu,
ktadac nacisk na jego zbiorowych charakter, a nastepnie podejmuje probe zastosowania tego
pojecia do Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w celu zidentyfikowania gléwnych typow
antagonizmow spotecznych, ktore podlegaja jurysdykcji Trybunatu.

Stowa kluczowe: orzekanie, polityczno$¢, Europejski Trybunat Sprawiedliwosci.



ACTA UNIVERSITATIS LODZIENSIS
FOLIA IURIDICA 92, 2020

http://dx.doi.org/10.18778/0208-6069.92.02
E

Member since 2018
JM13714

Leszek Murat"
https://orcid.org/0000-0002-5149-2055

PRAWDA KONTROLERSKA

Streszczenie. Odkrywanie prawdy to niezbywalna cecha kazdej praworzadnej kontroli
i wyraza si¢ poprzez dazenie do urzeczywistnienia prawdy materialnej. Niemniej jednak
ustalanie stanu faktycznego czgstokro¢ odbiega od ideatu i wiagze si¢ z pewnego rodzaju kreacja
rzeczywistosci, ktorg autor nazywa prawdq kontrolerskg. W artykule opisuje charakterystyke
owej prawdy, ktora jak dotad nie doczekata si¢ naukowego zbadania. Oto dokonywane w trakcie
kontroli ustalenia stanu faktycznego tworza wilasng rzeczywisto$¢ funkcjonujaca w przestrzeni
normatywno-semantycznej. Prawda kontrolerska jest w mniejszym lub wigkszym stopniu prawda
subiektywna, niepewna, przyblizong i uproszczona, co bynajmniej nie oznacza automatycznie jej
ktamliwosci. Niedoskonatos¢ obrazu faktow to co$ nieodzownego i musi zosta¢ zaakceptowane,
cho¢ jednoczes$nie domaga si¢ zachowania poprawnosci poznania i opisu. Odpowiednia przestrzenia
badawcza do podejmowania elementarnych rozwazan o granicach kontrolerskiego poznania prawdy
jest filozofia kontroli.

Slowa kluczowe: prawda kontrolerska, prawda materialna, prawda obiektywna, prawda
formalna, filozofia kontroli, ustalanie stanu faktycznego.

1. WSTEP!

Sposrod ponad piecdziesigeiu zasad odnoszacych si¢ do postgpowania
kontrolnego?, za naczelng uznaje si¢ zasad¢ prawdy materialnej/obiektyw-
nej. Nazywana bywa wrgcez ,,krolowa zasad”, za$ pozostate odgrywaja rolg
stuzebna, stanowiac gwarancje jej realizacji (Padrak 2003, 36; Nowikowska,
Cieslak 2015, 189). Nalezy ona tez do zasad najbardziej rozpowszechnio-
nych: 94% kontroleréw NIK, 75% kontrolerow Wojewodzkiego Inspektoratu
Inspekcji Handlowej w Bydgoszczy oraz 73% kontrolerow Regionalnej 1zby

* Delegatura NIK w Bydgoszczy, Leszek. Murat@nik.gov.pl.

! Niektore zawarte w artykule informacje sa chronione tajemnicg kontrolerska; z obowigzku
jej zachowania na potrzeby publikacji zostalem zwolniony przez Prezesa NIK 17 stycznia 2019 r.
(nr sprawy BOE-BOI.0172.008.2019) oraz 30 sierpnia 2019 r. (nr sprawy BOE-BOI.0172.018.2019).

2 Czterdziesci zasad wymienitem w artykule: Murat (2017, 47). Lista ta podlega ciaggtemu
uzupelnianiu, np. o wymienione przez Tomasza Sordyla zasady: odmiennosci (indywidualnosci),
Jednoosobowego kierownictwa, systematycznosci, doktadnosci, przejrzystosci i zwiezlosci opisu oraz
spojnosci — jako zasady prowadzenia przestuchan w postepowaniu kontrolnym (Sordyl 2019b, 3, 5, 15—
16); jak rdwniez o wymienione przez tego autora zasady prowadzenia ogledzin, m.in.: ekonomicznosci
oraz zachowania bezpieczenstwa oraz o zasady sporzadzania protokotow, m.in.: poprawnosci
Jjezykoweyj, jednolitej terminologii (Sordyl 2019a, 21-22, 28).
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Obrachunkowej w Opolu stwierdzito, ze potrafig ja zdefiniowaé 1 ze wiedza
ta wptywa na ich postepowanie®. Niemniej jednak zasada prawdy materialne;j/
obiecktywnej nie doczekata si¢ dotychczas wyczerpujacego, odrebnego opisu
i wciaz kryje wiele niejasnosci. Tymczasem w praktyce ustalanie stanu fak-
tycznego wigze si¢ z pewnego rodzaju kreacja rzeczywisto$ci, ktorag nazywam
— analogicznie do prawdy sadowej — prawda kontrolerskg. Cho¢ pretenduje
do odzwierciedlania prawdy, to z natury rzeczy jest niedoskonatym opisem
czesto bardzo ztozonych zjawisk, co zademonstruje na prostych przyktadach?.
Stawiam sobie za cel, aby w artykule przedstawi¢ niektore cechy prawdy kon-
trolerskiej i zywie nadzieje, ze konkluzje zacheca do dalszych pogtebionych
studiow na jej temat. Rozwazania ukierunkowuj¢ na dzialalnos¢ Najwyzszej
Izby Kontroli, aczkolwiek znaczna czg¢$¢ spostrzezen znajduje zastosowanie
do catego systemu kontroli.

2. ZASADA PRAWDY OBIEKTYWNEJ A ZASADA PRAWDY MATERIALNEJ

Zanim wprowadze pojecie ,,prawdy kontrolerskiej”, chciatbym pokrotce omo-
wic¢ trzy nazwy, ktore w nauce prawa tradycyjnie odnoszg si¢ do zagadnienia
prawdy: ,,prawda materialna”, ,,prawda obiektywna” i ,,prawda formalna”. Jak si¢
bowiem okazuje, pomimo powszechnego postugiwania si¢ nimi przez juryspru-
dencje, wcigz nie sg wolne od niejasnosci.

W literaturze prawniczej, w tym poswigconej kontroli, spotka¢ mozna dwa
zblizone do siebie wyrazenia: prawda materialna i prawda obiektywna® (cze-
sto wystepujace jako okreslenia zasad prawa). Wskazuje si¢, ze nazwa ,,praw-
da materialna” pochodzi z doktryny zachodnioeuropejskiej, natomiast nazwa
,»prawda obiektywna” wywodzi si¢ z doktryny radzieckiej (Jodtowski, Resich,
Lapierre, Misiuk-Jodtowska 1997, 108)°. Przez niektorych autoréw uznawane
sg synonimy (np. Amputa 2014, 24; Antoniak 2012, 106; Nawloka-Bielecki
1991, 3), inni postuguja si¢ jedna z nich bez odnoszenia si¢ do drugiej, jesz-
cze inni traktujg je odmiennie (Jarzgcka-Siwik, Berek, Skwarka, Wrona 2018,

3 Badanie dotyczyto deklarowanej znajomosci tacznie 28 zasad postgpowania kontrolnego.
Do o$miu zasad uznanych przez uczestnikow badania za najbardziej znane naleza, obok zasady
prawdy materialnej, zasady: niezaleznosci, jawnosci, fachowosci, praworzgdnosci, pisemnosci,
bezstronnosci i legalnosci. Lacznie w badaniu wziglo udziat 96 kontrolerow. Szerzej o wynikach
zob. Murat (2017, 49-50).

4 Zostaty one stworzone na potrzeby artykutu i stuza wylacznie ilustracji opisanych
zagadnien.

5'W literaturze spotka¢ mozna tez wyrazenia ,,zasada obiektywizmu”, np. Bolek, Rosinska
(2012, 47) oraz ,,zasada obiektywnos$ci” np. Kaczynski (2010, 85).

¢ W zacytowanej monografii nadmieniono tez, zZe pojecie ,,prawdy obiektywnej” jest
niefortunne, albowiem sugeruje istnienie prawdy nieobiektywne;j.



Prawda kontrolerska 19

155-157; Katuzny 2016, 128—130)". Tadeusz Widta i Dorota Zienkiewicz zano-
towali, ze prawda materialna bywa pojmowana jako ,,niedoskonaty odpowied-
nik prawdy obiektywnej”, tj. sadow nienagannie, kompletnie obrazujacych
stan rzeczy (Widla, Zienkiewicz 2005, 93). W tym ujeciu prawda obiektyw-
na jawi si¢ jako ideat zaktadajacy istnienie podmiotu doskonale poznajace-
go 1 przetwarzajgcego poznane dane. Tak rozumiana prawda obiektywna nie
poddaje si¢ urzeczywistnieniu, stad realna do osiggniecia pozostaje jedynie
prawda materialna (Widla, Zienkiewicz 2005, 93). Jestem sceptyczny wobec
rozrézniania prawdy materialnej i obiektywnej wedtug powyzszego kryte-
rium. Pozbawia ono bowiem prawdy materialnej idealistycznego charakteru,
ktory jest podstawowg cechg zasad prawa. Dalej bede postugiwat si¢ nazwami
»zasada prawdy materialnej” i ,,zasada prawdy obiektywnej” zamiennie, rOw-
niez dlatego, ze podawane w literaturze definicje posiadajg wspolny istotny
desygnat: dokonywanie ustalen zgodnych z rzeczywistoscig (do tego watku
wréce nieco dalej). W przypadku NIK, obie wywodzone s3 tez z tego samego
przepisu — art. 28 ustawy z dnia 23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej [zbie Kon-
troli (Dz.U. z 2019 1., poz. 489 ze zm.), tj. ze sformutowanego expressis verbis
obowigzku ustalania stanu faktycznego kontrolowanej dziatalnos$ci. Dopiero
pod koniec artykutu, po dokonaniu stosownych objasnien, zaproponuje kry-
terium odrdzniajace je od siebie.

3. PRAWDA MATERIALNA A PRAWDA FORMALNA

Zasada prawdy materialnej bywa przeciwstawiana zasadzie prawdy for-
malnej. Tak kontrastowe ich zestawienie moze deprecjonowac prawde formalna,
zwlaszcza gdy pozbawione jest odpowiedniego opisu. Niektorzy wrecz pojmuja ja
w kategoriach ktamstwa. Na przyktad Czestaw Nawtoka-Bielecki uwazatl prawde
formalna za ,,w istocie rzeczy fikcyjna, niezgodna z obiektywna rzeczywistoscia”
i w zwiazku z tym przestrzegat kontroleréw, aby unikali wszystkiego, co mogtoby
doprowadzi¢ do jej ustalenia (Nawloka-Bielecki 1991, 3).

Inny poglad na temat relacji obu zasad prezentuja Lukasz Lukowski i Bar-
tosz Zukowski. Ich zdaniem, obiektywny stan faktyczny jest podstawg orze-
czen zarowno w przypadku stosowania zasady prawdy materialnej jak i zasady
prawdy formalnej, a w zwiazku z tym ,,z gruntu falszywe jest, sugerowane
w doktrynie, przeciwstawienie rzeczywistego stanu faktycznego, stanowigce-
go podstawe orzekania zgodnego z zasadg prawdy materialnej, swojego rodza-
ju preparatowi faktow, stuzacemu rzekomo za podstawe orzeczen wydanych
w trybie okreslonym zasada prawdy formalnej” (Lukowski, Zukowski 2014,

" Katuzny postuguje si¢ wyrazeniem ,,zasada obiektywizmu”.
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50). Lukasz Lukowski i Bartosz Zukowski przekonuja, ze oba typy orzeczen
(sadow)® zawierajg roszczenie do korespondencji z pozajezykowa rzeczywistos-
cig 1 odnoszg si¢ do tej samej obiektywnie pojetej prawdy. Wobec tego zasada
prawdy formalnej bynajmniej nie uprawnia — jak mozna by intuicyjnie zakta-
da¢ — do aktywnosci faktotworczej, albowiem i tym sadom towarzyszy ,,state
domniemanie referencji do rzeczywisto$ci” (Lukowski, Zukowski 2014, 51-52)°.
Co wigcej, w pewnych okolicznos$ciach moze si¢ zdarzy¢, ze zgodny z rzeczy-
wistoscig obraz stanu faktycznego zostanie wytoniony w drodze postepowania
zorganizowanego zgodnie z zasadg prawdy formalnej, a nie z zasadg prawdy
materialnej (Lukowski, Zukowski 2014, 55).

Jaka jest wobec tego roznica pomiedzy zasadg prawdy materialnej a formal-
nej? Ciekawy wydaje sie poglad Lukasza Lukowskiego i Bartosza Zukowskiego,
ze nalezy jej poszukiwaé w odmiennych regulach ,,tworzenia oraz weryfikacji
wartosci logicznej sadow sktadajacych si¢ na wyloniony w toku postepowania
obraz faktow, stuzacy za podstawe orzekania” (Lukowski, Zukowski 2014, 52).
Chodzi o sposob uregulowania uprawnien podmiotow odtwarzajacych obraz stanu
faktycznego: stron postepowania i organu wydajacego orzeczenie. W przypadku
prawdy formalnej, to strony postepowania rekonstruujg rzeczywistos¢, za$ or-
gan wydajacy orzeczenie pozostaje w zasadzie bierny'’. W przypadku prawdy
materialnej, aktywny w poszukiwaniu prawdy jest takze organ wydajacy orze-
czenie. W rzeczywistosci kontrolerskiej podmiotami stosunku kontrolnoprawne-
go sg dwie strony (kontrolujacy i1 kontrolowany)'!, z tym ze sposrod nich jedna
(kontrolujacy) jest jednoczes$nie organem orzekajacym. Cigzy na nim obowiazek
aktywnej weryfikacji obrazu prawdy.

Nieco inaczej podziat ten przedstawia Rafat Padrak. Wedtug niego zasa-
da prawdy obiektywnej zobowigzuje do badania danego zjawiska w zwigzku
przyczynowo-skutkowym z innymi faktami, zas zasada prawdy formalnej (jako
jej przeciwienstwo) wymaga jedynie tego, aby ustalenia stanu faktycznego bytly
zgodne ze zgromadzonym materiatem dowodowym, niezaleznie od tego, czy jest
on zgodny z rzeczywistoscig (Padrak 2012, 60). Zauwazmy jednak, ze materiat
dowodowy kontrolera musi potwierdza¢ ustalenia poczynione w ramach stoso-
wania obu zasad. Jako przyktad podam dazenie do poznania prawdy o tym, czy

8 Tj. wypowiedzi sformutowanych w oparciu o zasade prawdy materialnej i formalne;.

? Warto tez zwroci¢ uwage, ze Andrzej Sylwestrzak postuguje si¢ terminem ,,zasada prawdy™:
(Sylwestrzak 2006, 12).

10 Autorzy twierdza, ze w tym przypadku organ wydajgcy orzeczenie pozbawiony jest
mozliwo$ci czynnego stosowania kryterium korespondencyjnego i stosuje jedynie kryterium
koherencyjne.

' Stosunek kontrolnoprawny to uregulowana przez normy prawne relacja pomiedzy dwoma
podmiotami, polegajaca na tym, ze jeden z nich (kontrolujacy) uprawniony jest do ustalenia
wyznaczen oraz wykonan drugiego podmiotu, a ten drugi podmiot (kontrolowany) zobowigzany
jest umozliwi¢ kontrolujacemu realizacje tych uprawnien (Murat 2016, 12).
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w kontrolowanym instytucie badawczym powotano zastepce dyrektora do spraw
naukowych. Wedtug omawianego tutaj rozumienia zasady prawdy formalnej, wy-
straczajagcym dowodem bytby akt powolania, podczas gdy zasada prawdy obiek-
tywnej nakazywataby znalezienie potwierdzenia powotania zastepcy dyrektora
w szerszym kontekscie dowodowym (cho¢by poprzez analize listy ptac, pobra-
nie wyjasnien od pracownikéw instytutu, itp.). Jak z tego wida¢, zasada prawdy
obiektywnej wymaga od kontrolera po prostu bardziej krytycznej weryfikacji ma-
teriatu dowodowego i — w przypadku ustalenia innej rzeczywistosci — zgroma-
dzenia na to stosownych kontrdowoddéw. Niemniej jednak i te ustalenia powinny
by¢ poparte materialem dowodowym. W przeciwnym razie kontroler narazi si¢
na zarzut nieodpowiedniego dokumentowania stanu faktycznego, na co zwraca
uwage orzecznictwo NIK (np. uchwata Kolegium NIK z dnia 26 pazdziernika
2016 r., KPK-KPO.000.045.2016, 18)".

Nazwe ,,prawda materialna/obiektywna” mozna traktowac po prostu jako
synonim prawdy, tak jak proponuje Tomasz Gizbert-Studnicki w obszarze po-
stepowania cywilnego (2009, 6—8)!3. Zasada prawdy materialnej/obiektywnej
wiaze si¢ z obowiazkiem dazenia kontrolera do dokonania ustalen faktycz-
nych odpowiadajacych rzeczywistosci ,,w tej mierze, w jakiej jest to faktycznie
i prawnie mozliwe”!¥. Prawda formalna jest natomiast pojeciem zrelatywizo-
wanym do pewnej procedury — konkretnie za$ do postgpowania kontrolnego.
Tomasz Gizbert-Studnicki wycigga z tego wniosek, ze o prawdziwosci danego
twierdzenia decyduje zgodno$¢ czynnosci sadu (w naszym przypadku instytucji
kontrolujacej) z regutami tej procedury (Gizbert-Studnicki 2009, 11).

Skierowany do kontrolera prawny nakaz ustalania stanu faktycznego nie
wystarczy do osiggni¢cia prawdy materialnej. Kontroler musi by¢ dodatkowo
wyposazony w odpowiednie narzedzia poznawcze. Te spostrzezenie nie jest
nowe, albowiem doktryna prawa od dawna dostrzega, ze na zakres obowigzy-
wania zasady prawdy materialnej maja wpltyw ,,ograniczenia”, jakie ustawo-
dawca stawia tej zasadzie (na przyktad Elzbieta Jarzecka-Siwik pisze o ,,kosz-
cie dotarcia do prawdy materialnej”: Jarzecka-Siwik, Berek, Skwarka, Wrona
2018, 157; Jarzgcka-Siwik, Skwarka 2012, 41; zob. tez Kowalski 2017, 32). In-
nymi stowy, ustalenia kontroli maja ograniczong mozliwos¢ odzwierciedlenia
prawdy z powodu braku uprawnien do postugiwania si¢ np. podstuchem czy
prowokacja.

12 Z formalnoprawnego punktu widzenia, uzasadnieniem do usunigcia ustalenia z opisu
stanu faktycznego mogloby zatem by¢ uznanie, Ze jest ono niezgodne ze stanem faktycznym,
w szczegolnosci ze nie ma umocowania w materiale dowodowym zgromadzonym w toku kontroli”.

13 Autor ten uwaza, ze przydawka ,,materialna” petni funkcj¢ konfirmujaca, nie wyodrebnia
jakiego$ szczeg6lnego rodzaju prawdy.

14 Przenoszgc na grunt prawa o kontroli twierdzenie Tomasza Gizberta-Studnickiego
odnoszace si¢ do postgpowania cywilnego (Gizbert-Studnicki 2009, 10).
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prawda materialna

o0

Wykres 1. Powigzanie prawdy materialnej z narz¢dziami poznawczymi oraz ze swobodg doboru
tych narzedzi i oceny dowodow.

Linia czerwona wskazuje na stopien przyczyniania si¢ do urzeczywistnienia prawdy materialne;j.
Znak ,,0” oznacza brak ograniczen.

Zrédto: opracowanie wlasne

W postepowaniu kontrolerskim wystgpuja okreslone srodki dowodowe (na-
rzedzia poznawcze) oraz pewien zakres swobody w ich wyborze oraz w wy-
cigganiu wnioskéw z materiatu dowodowego. Prawda materialna moze zostaé
maksymalnie urzeczywistniona w warunkach zapewnienia wszelkich mozliwych
narzedzi poznawczych oraz pelnej swobody ich doboru i oceniania dowodow.
Jakiekolwiek ograniczenia stanowig balast cigzacy w kierunku prawdy formalne;j,
rozumianej jako twierdzenia o rzeczywisto$ci formutowane wedtug regut proce-
duralnych. Jak pamigtamy, prawda formalna nie oznacza ex definitione ktamstwa.
Im wigksze ograniczenie narzedzi poznawczych i usztywnienie ich doboru oraz
oceny dowodow, tym wigksze prawdopodobienstwo rozchodzenia si¢ z prawda.

Co oczywiste, nie da si¢ osiggnac¢ idealnych warunkow urzeczywistnienia
prawdy materialnej, aczkolwiek interesujgce mogloby by¢ przedstawienie na wy-
kresie 1 umiejscowienia wzgledem siebie instytucji systemu kontroli (w tym
zwlaszcza NIK). Jest to niestety karkotomne zadanie ze wzgledu na zroéznico-
wanie kompetencyjne podmiotéw kontrolujacych i wynikajace z tego trudnosci
poréwnawcze. Problematyczne okazuje si¢ nawet konkluzywne przeanalizowanie
kryteriow kontroli, ktorymi dysponuja. Jak pamictamy, zasada prawdy materialnej
zobowigzuje do badania danego zjawiska w zwiazku przyczynowo-skutkowym
z innymi faktami. Jedng z ptaszczyzn badan (tj. poznania faktow) wyznaczaja
kryteria kontroli, ktére zaliczam do narzedzi poznania prawdy. Prawda mate-
rialna wymaga uwzgledniania wszystkich okolicznosci towarzyszace badanym
zjawiskom (Katuzny 2016, 128), a wigc stosowania catego spektrum kryteriow
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kontroli (co wynika z zasady kompleksowos$ci)”®. I oto na przyktad regionalne
izby obrachunkowe (RIO) mogg stosowac¢ kryterium celowosci wzgledem go-
spodarki finansowej jednostek samorzadu terytorialnego w zakresie zadan ad-
ministracji rzadowej (art. 5 ust. 2 ustawy z dnia 7 pazdziernika 1992 r. o regio-
nalnych izbach obrachunkowych, Dz.U. z 2016 r., poz. 561 ze zm.), podczas gdy
NIK takiego uprawnienia nie posiada. Musielibysmy wobec tego skonstatowac,
ze NIK moze tg prawde ustali¢ w bardziej ograniczonym stopniu, anizeli RIO.
Powiedzieliby$my, ze to przyzwolenie prawodawcy, aby RIO ustalata rzeczy-
wisto$¢ w szerszej wigzce zwigzkow przyczynowo-skutkowych. Z kolei ograni-
czenia NIK zwigkszajg ryzyko sformulowania niepoprawnych wnioskow, cho¢
bynajmniej nie musza przesadza¢ o dokonaniu nieprawdziwych ustalen, o czym
bedzie jeszcze mowa. W kazdym razie okolicznos¢ ta utrudnia porownanie NIK
i RIO, albowiem ta pierwsza cieszy si¢ generalnie szerszg przedmiotowa zdolnos-
cig kontrolnoprawna'®.

4. USTALENIA KONTROLERSKIE - POZNAWANIE PRAWDY

Do kanonow filozofii nalezy wielowiekowe stwierdzenie, ze prawda jest zgod-
noscig rzeczy i mysli (veritas est adaequatio rei et intellectus). Zachowuje ono
wcigz aktualnos¢é: wspotczesna jurysprudencja pojmuje prawde materialng jako
uniwersalng dyrektywe proceduralng nakazujaca wydawanie orzeczen na podsta-
wie obiektywnego stanu faktycznego (Lukowski, Zukowski 2014, 49), za$ na przy-
ktad Podrecznik Kontrolera NIK wywodzi z niej powinno$¢ odzwierciedlania
przez ustalenia kontrolne rzeczywistego stanu rzeczy, jako ze ,,ustalenia faktyczne
powinny stanowi¢ podstawe wszelkich rozstrzygnie¢” (Podrgcznik kontrolera Naj-
wyzszej 1zby Kontroli 2002, A.1. 6, B.1 8)". Analogia jest wigc oczywista. Badz
co badz, istota materialnie poj¢tej prawdziwosci polega na zgodnosci orzeczenia
(sadu) z rzeczywiscie zaistnialym stanem rzeczy, tj. z obiektywna, pozajezykowa
rzeczywisto$cig (Lukowski, Zukowski 2014, 49).

Obiekt, do ktorego odnosza si¢ ustalenia bywa wielorako okreslany: rzeczy-
wistos¢ (Jarzecka-Siwik, Berek, Skwarka, Wrona 2018, 156), stan rzeczywisty
(Jarzecka-Siwik, Skwarka 2011, 98), rzeczywisty stan rzeczy (Podrecznik kon-
trolera Najwyzszej Izby Kontroli 2002, B.1, 8; Jarzecka-Siwik, Skwarka 2011,

15 Nakazuje ona dokonywanie ustalen pod katem widzenia wszystkich mozliwych kryteriow
kontroli. Kontrolujagcy ma dokonywac ustalen ,,w powiazaniu ze wszystkimi innymi faktami
i okoliczno$ciami towarzyszacymi, majacymi znaczenie dla obiektywnego spojrzenia na dane
zagadnienie” (Katuzny 2016, 129). Czestaw Nawloka-Bielecki uwazat, ze zasada kompleksowosci
petni w stosunku do zasady prawdy materialnej role ,,stuzebng” (1991, 8-9).

16 Zdolno$¢ kontrolnoprawna to prawna mozliwo$ci nawigzywania, ksztattowania oraz
wygaszania przez NIK stosunku kontrolnoprawnego z podmiotem kontrolowanym.

17 Podrecznik postuguje sie terminem ,,zasada prawdy obiektywnej”.



24 Leszek Murat

98), rzeczywisty charakter i stan zjawisk (Padrak 2003, 35), prawda (Jarzecka-
-Siwik, Skwarka 201, 98; Katuzny 2016, 128), prawda obiektywna (Robaczynski
2003, 32), fakt (Podrgcznik kontrolera Najwyzszej [zby Kontroli 2002, B.1, 8),
stan faktyczny (Padrak 2003, 35). Podobnie r6znorodnie nazywana jest poza-
dana relacja pomigdzy ustaleniami a obiektem: odzwierciedlenie (Podrecznik
kontrolera Najwyzszej Izby Kontroli 2002, B.1, 8; Jarzecka-Siwik, Skwarka
2011, 98), zgodnos¢ (Jarzecka-Siwik, Berek, Skwarka, Wrona 2018, 156; Padrak
2012, 60; Katuzny 2016, 128), pefna zgodnos¢ (Padrak 2012, 60), odpowiadanie
(Katuzny 2016, 128). Generalnie mozna powiedzie¢, ze zasada prawdy material-
nej odnosi si¢ do relacji pomigdzy dwoma przedmiotami: ustaleniem [U] oraz
rzeczywistoscig [R]. Zasada ta wyznacza idealng relacj¢ pomi¢dzy nimi, pole-
gajaca na zachodzeniu petnej zgodnosci (odpowiednios$ci) miedzy ustaleniem
a rzeczywistoscig: U(R).

Samo ustalenie kontrolerskie sktada si¢ z dwoch zasadniczych elementow:
a) odkrycia (poznania) rzeczywistosci oraz b) sformutowania na podstawie tego
odkrycia wypowiedzi opisujgcej rzeczywistose.

Odkrycie rzeczywistosci polega na u§wiadomieniu sobie prawdy o kontro-
lowanej dziatalno$ci, uzmystowieniu sobie tego, jak byto. Poznawanie rzeczy-
wisto$ci nastgpuje w drodze analizy informacji docierajgcych do obserwatora
(kontrolera). Kazdemu aktowi poznania rzeczywisto$ci musi jednak towarzyszy¢
krytyczna analiza informacji. Chodzi o uwzglednienie czynnikow, ktore moga
doprowadzi¢ do mylnego ustalenia prawdy, tj. wyciggnigcia niewtasciwych wnio-
skow z docierajacych bodzcow. Mylace moga byé nawet oczywiste obserwacje.
Na przyktad typowym sposobem poznania liczby krzeset w pomieszczeniu jest
weryfikacja wzrokowa. Fakt, ze obserwator widzi 15 krzeset wcale nie przesa-
dza, ze w pomieszczeniu znajduje si¢ taka akurat ich liczba. Nalezy uwzglednié
czynniki wprowadzajace w btad, na przyklad wiszace lustro, ktore daje ztudzenie
innej liczby krzeset, anizeli jest ich w rzeczywistos$ci. Weryfikowanie czynnikow
potencjalnie mylacych co do prawdy wigze si¢ z pracochtonnos$cia. Im mniej czasu
przeznacza si¢ na odkrycie prawdy, tym wigksze ryzyko pomytki. Wiele zalezy
takze od tzw. doswiadczenia zyciowego kontrolera oraz posiadanej przez niego
wiedzy ogolnej na dany temat, ktorg coraz tatwiej zdoby¢ wraz z rozwojem tech-
nologii informatycznych'®.

W literaturze o kontroli do opisu poszukiwania prawdy przez kontrole
niekiedy uzywa si¢ stowa ,,obraz”. Na przyktad Jacek Jagielski omawiajac
kategorie rozumienia kontroli stwierdzit, Zze oznacza ona funkcje obejmuja-
cg m.in. ,,ustalanie rzeczywistego obrazu”, tj. obserwowanie i rozpoznawanie
danej dziatalno$ci lub stanu (Jagielski 2007, 15). Z kolei Jarostaw Szymanek
napisal, ze kontrola prowadzi do uformowania ,,obrazu dziatania jednostki

18 Zob. np. artykut o sceptycyzmie zawodowym w audycie (Ciotek 2017, 33-39).
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kontrolowanej” (Szymanek 2006, 21). Uwazam, ze obraz to produkt koncowy
wczesniejszego poznawania rzeczywistosci. Obraz komunikuje przeswiadcze-
nia kontrolujacego o tym, jak si¢ rzeczy maja; nie jest zas tg rzeczywistoscig.
Miarg ,,rzeczywisto$ci obrazu” bedzie stopien zgodnosci pomiedzy tym, jakie
informacje uznaje odbiorca obrazu za prawdziwe a rzeczywistoscig. Kontrola
posiada immanentng zdolnos¢ do ksztaltowania obrazu podmiotu kontrolowa-
nego. Nie sadze¢ przy tym, aby byto mozliwe uzyskanie takiego obrazu, ktory
u wszystkich wywota prze§wiadczenia absolutnie korespondujace z rzeczy-
wisto$cig. Pewna , kreatywnos$¢” obrazu jest nieunikniona, albowiem obraz
to przedstawienie czego$ przez kogos, a wigc ma w mniejszym lub wigkszym
stopniu charakter subiektywny'’.

5. PRAWDA KONTROLERSKA

Bezposrednim celem poznania prawdy w postepowaniu kontrolnym jest jej
przedstawienie (zakomunikowanie) w postaci opisu. W przypadku NIK i innych
instytucji systemu kontroli prawodawca przewiduje jezykowy obraz stanu fak-
tycznego w postaci ciagu wypowiedzi zawartych w sformalizowanym dokumen-
cie nazwanym ,,wystapienie pokontrolne”. Wypowiedzi majg zadanie opisywac
kontrolowany wycinek rzeczywistosci. Sg to zdania w sensie logicznym, a wigc
prawdziwe albo fatszywe wzgledem opisywanej przez nie rzeczywistosci®’.

Zagadnienie prawdziwosci zdan opisujacych stan faktyczny i prawdy kontro-
lerskiej jest zlozone i w tym miejscu poruszg jedynie kilka jego aspektow. Wyob-
razmy sobie kontrol¢ koordynowang w pieciu szkotach (A, B, C, D, E), do ktorych
trafia jednoczesnie pigciu réznych kontrolerow i ktoérzy majg do czynienia z takim
samym stanem faktycznym i prawnym. Ich zadaniem jest udzielenie odpowiedzi
na pytanie zawarte w programie kontroli ,,Ile krzeset znajdowato si¢ w pomiesz-
czeniu?”, a ktore to pytanie zostato ukierunkowane na wyznacznik w postaci
przepisu ustawowego w brzmieniu: ,,W pomieszczeniu powinno znajdowac sie
przynajmniej 15 krzeset”.

1) Kontroler w szkole A zawarl w wystapieniu pokontrolnym ustalenie
o tresci ,,W pomieszczeniu znajdowato si¢ 20 krzeset”?'. Dyrektor szkoty nie
ztozyt zastrzezen do tego ustalenia.

19 Na potrzeby artykutu opis bede utozsamiat z ustaleniem.

20 Kazda wypowiedZ oznajmujaca, dajaca sprawozdanie z pewnego stanu rzeczy,
informujaca, ze tak jest albo tak nie jest nazywana jest zdaniem w sensie logicznym”. Zdanie jest
prawdziwe, jesli opisuje sytuacje, ktora zachodzi w rzeczywistosci pozajezykowej, za$ zdanie
jest falszywe, jesli opisuje sytuacje, ktora nie zachodzi w rzeczywisto$ci pozajezykowe;.

2l Zaktadam, ze ustalenie zostato udowodnione stosownymi oglgdzinami, rowniez
w przypadku pozostatych szkot, tj. B-E.
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2) Kontroler w szkole B zawarl w wystapieniu pokontrolnym ustalenie o tresci
W pomieszczeniu znajdowalo si¢ 18 krzesel”. Kontroler nie uwzglednit bowiem
dwoch krzesel, ktorym brakowato po jednej nodze. Dyrektor szkoty nie ztozyt
zastrzezen do tego ustalenia.

3) Kontroler w szkole C zawarl w wystapieniu pokontrolnym ustalenie o tresci
,»W pomieszczeniu znajdowalo si¢ 14 krzesel”. Kontroler nie uwzglednit bowiem
dwoch krzeset, ktore nie posiadaty jednej z n6g. Ponadto nie uwzglednit row-
niez czterech krzeset sktadanych. Dyrektor szkoly nie ztozyt zastrzezen do tego
ustalenia.

4) Kontroler w szkole D zawarl w wystapieniu pokontrolnym ustalenie o tre-
$ci ,,W pomieszczeniu znajdowato si¢ 14 krzesel” z powodéw analogicznych
do kontrolera ze szkoty C. Dyrektor szkoty D zlozyt zastrzezenia do czgsci tego
ustalenia twierdzac, ze krzesta sktadane powinny by¢ wliczane do ogdlnej liczby
krzeset, poniewaz moga by¢ szybko przygotowane do uzywania. Zespot Orzeka-
jacy uwzglednit zastrzezenie i podniost liczbe krzeset w pomieszczeniu do 18.

5) Kontroler ze szkoty E zawart w wystapieniu pokontrolnym ustalenie
o tresci ,,W pomieszczeniu znajdowato si¢ 14 krzesel” z powodow analogicznych
do kontrolerow ze szkot C i D. Dyrektor szkoty E ztozyt zastrzezenia do ustalenia
twierdzac, ze krzesta sktadane powinny by¢ wliczane do ogolnej liczby krze-
set, poniewaz mogg by¢ szybko przygotowane do uzywania. Ponadto podniost,
ze uwzgledni¢ nalezy takze dwa krzesta z brakujacymi nogami. Zespo6t Orzekaja-
cy uwzglednil zastrzezenie w cze$ci — w celu zachowania jednolito$ci z poprzed-
nim rozstrzygni¢ciem — uwzglednil cztery krzesta sktadane oraz jedno z krze-
sel bez nogi, poniewaz noga poddawata si¢ fatwemu samodzielnemu montazowi
1 krzesto mogto by¢ — w tym samym czasie co krzesta sktadane — przygotowane
do uzywania®?. Ustalona liczba krzeset wyniosta w tym przypadku 19.

Jak widzimy, problem opisu stanu faktycznego wystepuje na ptaszczyznie
normatywno-semantycznej. Oto w identycznym stanie faktycznym mamy cztery
roznigce si¢ od siebie ustalenia. Udzielenie odpowiedzi na pytanie, ktore z nich
jest ,,prawdziwe”, zalezy od zdefiniowania desygnatu badanego obiektu i to w kon-
teks$cie normatywnym (tj. woli prawodawcy)?.

Ustalenia kontroli formulowane sag w postaci zdan bedacych rezultatem
poznawania wedtug regul proceduralnych i pretenduja do odzwierciedlania
prawdy. Jak wszystkie wypowiedzi o rzeczywistosci, tworza wlasna rzeczy-
wisto$¢ (rzeczywistos¢ jezykowa). Analogicznie do Tadeusza Widty i Doroty
Zienkiewicz, ktorzy w odniesieniu do zdan sformulowanych na podstawie sa-
dowych regut proceduralnych postuguja si¢ pojeciem ,,prawda sadowa” (Widta,

22 Nie uwzglednit natomiast drugiego krzesta z brakujaca noga, z powodu jej mechanicznego
uszkodzenia. Przyktad krzeset moze by¢ dalej modyfikowany o takie warianty, jak na przyktad
krzesta obrotowe czy siedziska.

2 Kontrolujacy dokonuje ustalenia intencji prawodawcy.
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Zienkiewicz 2005, 93-94)%, mogliby$my powiedzie¢ o ,,prawdzie kontroler-
skiej”, jako o rzeczywistos$ci wylaniajacej si¢ z ustalen poczynionych w drodze
postepowania kontrolnego. Aby to ukaza¢ powro¢my do przyktadu krzeset. Oto
w pigciu ww. wystapieniach pokontrolnych, stanowigcych oficjalne stanowisko
instytucji kontrolujgcej, mamy cztery réznigce si¢ od siebie ustalenia. Jako
zamieszczone w odrgbnych dokumentach, odmiennosci te moga by¢ trudne
do wychwycenia przez czytelnika. Problem nabrzmiewa natomiast podczas
przygotowywania informacji zbiorczej o wynikach tych kontroli. Na przyktad
sformutowanie w niej podsumowania, ze ,,sposréd pieciu skontrolowanych
szkot, jedna nie miata wymaganej prawem liczby krzeset (15), albowiem w po-
mieszczeniu znajdowato si¢ ich 14” byloby zgodne z prawda kontrolerska lecz
niezgodne z by¢ moze znang juz na tym etapie prawda materialng. Trudno
nawet napisac o liczbie krzeset wedtug jednolitego rozumienia organu kon-
trolujgcego, poniewaz w obiegu prawnym jest ich kilka i sg sobie rownowaz-
ne. Pewnym rozwigzaniem moze by¢ odwotanie si¢ do szczegdtowego opisu,
na przyktad: ,,w pigciu skontrolowanych szkotach znajdowato si¢ 16 krzeset
tradycyjnych, w tym dwa krzesta z brakujacg noga, a takze cztery krzesta
sktadane”. Nie zawsze jest to jednak mozliwe, na przyktad ze wzgledu na brak
danych (kontroler ze szkoly A mogt nie uwzgledni¢ owego rozrdznienia w ma-
teriale dowodowym, a na dokonanie ustalenia jest juz za pdzno). Z drugiej
strony, pomini¢cie w ogdle informacji o krzestach byloby forma nieprawdy,
polegajaca na wybidrczym przedstawianiu ustalen.

Duza czes¢ rzeczywistosci odbieramy intuicyjnie i nie da si¢ z gory prze-
widzie¢ wszystkich ewentualnych rozbiezno$ci obserwatorow w projektowaniu
obrazu stanu faktycznego. Jezeli jednak nie dojdzie w miar¢ weze$nie do skoordy-
nowania definicji, wowczas powstanie realne zagrozenie, ze do obrotu prawnego
wprowadzone zostang niezgodne ze sobg ustalenia. W przypadku NIK obowig-
zek zapewnienia spojnosci spoczywa na koordynatorze kontroli, to bez przeka-
zania mu w por¢ sygnalu o zaistnieniu problemu interpretacyjnego, nie wypetni
skutecznie swojego zadania. Zagrozenie jest realne zwtaszcza wtedy, gdy kazdy
z kontrolerow uwaza swoje rozumienie rzeczywistosci (tu ,,krzesta” lub opisa-
nego dalej ,,dtugopisu”) za oczywiste. Sytuacje moze pogarszac tez ewentualny
pospiech kontroleréw wynikajacy z nadmiernej liczby zaplanowanych ustalen
w stosunku do przeznaczonych na kontrolg zasobéw (zwlaszcza czasu).

Rowniez na kontrolerach opracowujacych informacje o wynikach kontroli
cigzy obowiazek dazenia do prawdy materialnej. Manifestuje si¢ on m.in. powin-
noscig krytycznej analizy pozyskanych w trakcie kontroli danych obrazujacych
rzeczywisto$¢ i doprowadzenia ich do ,,odpowiednio$ci”. Za naruszenie zasady

24 Tadeusz Widta i Dorota Zienkiewicz twierdza, ze prawda sagdowa to zbior zdan bedacych
rezultatem poznawania wedtug regut proceduralnych. Zob. takze uwagi dotyczace prawdy sadowej
Tomasza Gizberta-Studnickiego (Gizbert-Studnicki 2009, 5-19).
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prawdy materialnej nalezaloby uznaé na przyktad dokonywanie analiz porow-
nawczych zjawisk, ktorych metodologia opisu znacznie si¢ r6zni. Rozdzwigk mig-
dzy prawda kontrolerskg a materialng stawia niekiedy kontroleréw w dylematach
etycznych, a w skrajnych przypadkach moze narazi¢ na zarzut poswiadczenia
nieprawdy.

6. PRAWDA MATERIALNA A MOMENT ASERCJI

Poznaniu towarzyszy nabywanie przekonania o tym, co mialo miejsce,
a co si¢ nie wydarzylo, co istnialo, a co nie istnialo. Przekonaniem nazwiemy
uswiadomienie sobie docierajacych informacji i wyciggniecie z nich wnioskow
uwzgledniajacych ryzyko mylnego poznania rzeczywistosci. Ma ono charakter
stopniowalny i tylko w cz¢$ci przypadkow obserwator moze naby¢ najwyzsze
przekonanie (pewno$¢ = 1) o poznaniu danego fragmentu rzeczywistosci*. Napro-
wadza nas to na psychologiczny element zdan opisujgcych rzeczywistos¢, ktérym
jest tzw. moment asercji (przekonania) o prawdziwosci tych zdan.

Zasada prawdy materialnej wymaga, aby dazy¢ do dokonywania ustalen,
co do ktorych wypowiadajacy si¢ nabyl przekonanie, ze odzwierciedlaja rze-
czywisto$¢. Ustaleniom powinien towarzyszy¢ mozliwie najwyzszy ,,moment
asercji”?, lecz niekoniecznie wymagana jest absolutna pewnosc¢ (=1). W praktyce
kontrolerskiej czesto pozostaje zadowoli¢ si¢ osiggni¢ciem poziomu przekonania
o poznaniu prawdy, ktory jest nizszy od pewnosci (<1). Na przyktad podczas
standardowej kontroli poprawno$ci dokumentacji nie weryfikuje si¢ z udziatem
grafologa autentycznosci ztozonych na niej podpisow. Takie badanie bytoby zasad-
ne, gdyby kontroler nabrat podejrzenia oszustwa. Jest to jednak rzadkie, zapewne
rzadsze od skali oszukiwania.

Stopien pewnos$ci uzalezniony jest od stopnia wiarygodnosci dowodu oraz
jego przydatnosci w ustaleniu stanu faktycznego. Na to réwniez w znacznym
stopniu wptywa plaszczyzna normatywno-semantyczna. Aby to ukazac, propo-
nuj¢ nastepujacy eksperyment myslowy: wyobrazmy sobie pewna kontrole, kto-
ra ukierunkowana zostata na stwierdzenie, czy spetniono wymog ustawy, aby
w zasobach kontrolowanego znajdowata si¢ okreslona liczba ,,dtugopisow”. Stan
rzeczywisty przedstawia zdjecie 1.

2 Piotr Lukowski stosuje nastepujace oznaczenie momentu asercji (,,m.a”): przekonanie,
ze tak jest (m.a.=1), przypuszczenie (0,5< m.a.<l), watpienie (0<m.a.<5), przekonanie, ze tak nie
jest (m.a.=0); zob. Lukowski (2012, 132-133).

26 Im silniejsze jest przekonanie o prawdziwos$ci sgdu, tym silniejszy jest moment jego asercji.
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V

Zdjecie 1. Prawda materialna a prawda kontrolerska wzgledem liczby dtugopisow.
[Opis w tekscie].

Zrbdlo: opracowanie wlasne

Dokonanie ustalenia zalezy od przyjetej definicji ,,dtugopisu” oraz naktadu
pracy wlozonego w poznanie stanu rzeczywistego. Oto kontroler X stwierdza
w wyniku prostej obserwacji, ze na stole znajduja si¢ 4 dtugopisy. Kontroler Y
uwaza, ze dodatkowo nalezy sprawdzié, ile z nich posiada wktad, a kontroler
Z dazy do weryfikaciji, ile z tych wktadow jest piszacych?’. Zaktadajac, ze zdjecie
nr 1 jest wiarygodne (np. pochodzi z ogledzin dokonanych w trakcie kontroli)?,
na jego podstawie stan faktyczny moze ustali¢ jedynie kontroler X. Dla pozostatych
bedzie to dowdd wiarygodny lecz niewystarczajacy do ustalenia liczby dtugopi-
sow. Zdjecie to (jako dowdd) czyni zados¢ zasadzie prawdy materialnej wzgledem
definicji ,,dtugopisu” przyjetej przez kontrolera X, a zarazem jej nie zaspokaja
w odniesieniu do definicji pozostatych kontroleréw. Bez uzyskania dodatkowego
dowodu kontrolerzy Y i Z mogliby jedynie wyrazi¢ przekonanie, ze: ,,by¢ moze
kontrolowany posiada w swoich zasobach 4 dtugopisy”. Niekiedy moment asercji
daje si¢ podnies¢ za pomocg zabiegu opisania skali niepewnosci jako swoistego
faktu, na przyktad w postaci stwierdzenia: ,,.kontrolowany posiada w swoich za-
sobach co najwyzej 4 dtugopisy”. Zdanie to demonstruje pewno$¢ kontrolujgcego,
ze dtugopisow jest nie wiecej niz 4, a zarazem niepewnos¢ co do ich konkretne;j
liczby. Komunikuje wigc prawde przyblizong, w jakim$ stopniu nieznang. Zawe-
zono bowiem zbior wszystkich mozliwych stanoéw faktycznych. Czasami ustalenie
takie bedzie wystarczajgce — jezeli na przyktad ustawa wymaga, ze dtugopisow
powinno by¢ co najmniej 5, wowczas tenze przyblizony opis stanu faktycznego
pozwoli na stwierdzenie naruszenia prawa. W praktyce kontrolerskiej zdarza si¢

27 Przyktad ten moze by¢ jeszcze bardziej skomplikowany, jesli dany dtugopis pisze
przerywajac.

2 Oraz ze przedstawia wszystkie przedmioty stuzace do pisania znajdujace si¢ w zasobach
kontrolowanego.
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— cho¢ rzadko — komunikowac¢ expressis verbis prawdg przyblizong. Oto w jednym
z wystgpien pokontrolnych NIK stwierdzita nieprawidtowos¢ polegajaca na nie-
ztozeniu do sadu wnioskdéw o ujawnienie prawa wlasnosci do ,,okoto” 500 dziatek
(wystapienie pokontrolne Departamentu Administracji Publicznej NIK z 23 grud-
nia 2013 r., KAP-4101-02-04/2013, s. 4). Pomimo nieustalenia konkretnej licz-
by dziatek, Izba zdecydowata si¢ na sformutowanie nieprawidtowosci w relacji
do niepewnej rzeczywistosci (w znaczeniu niepewnosci co do skali). Uwazam
to za wlasciwe podejscie. Podmiot kontrolujacy (np. NIK) nie musi by¢ gwarantem
absolutnej pewnosci stwierdzonego stanu faktycznego. Wystarczy jednak, ze be-
dzie gwarantem okreslonego prawdopodobienstwa jego prawdziwosci. Adresaci
wystgpienia pokontrolnego maja jednak prawo wiedzieé, jakie jest przekonanie
kontrolujacego o prawdziwosci opisanych faktow, zas podmiot kontrolujacy ma
obowigzek takg informacje rzetelnie przekazywaé. W rzeczy samej, nieuczciwosé
w tym wzgledzie bytaby forma naruszenia zasady prawdy materialnej, albowiem
odnosi si¢ ona w rownym stopniu do ujawniania prawdy o prawdopodobienstwie
korespondowania opisu z pozajezykowa rzeczywistoscig. Warto odnotowac, ze od-
zwierciedla to jedno z zalecen INTOSALI, aby poziom ufnosci, ktory mozna zagwa-
rantowac przewidywanym uzytkownikom, zostat okreslony i podany do wiado-
mosci w przejrzysty sposob (Najwyzsza Izba Kontroli 2016, 14). ,,Przewidywani
uzytkownicy” — napisano w standardach INTOSAI — ,,chca by¢ pewni, ze infor-
macje, z ktorych beda korzysta¢ przy podejmowaniu decyzji, sa rzetelne i wiary-
godne” (Najwyzsza Izba Kontroli 2016, 14). Zmodyfikowatbym jednak to stwier-
dzenie, poniewaz jest niezgodne z inng (skadinad stuszng) obserwacjag INTOSAL
ze ,,z powodu nieodlacznych ograniczen kontrola nigdy nie dostarcza absolutnego
zapewnienia” (Najwyzsza Izba Kontroli 2016, 14). Nalezatoby raczej stwierdzi¢,
ze adresaci chca by¢ pewni stopnia, w jakim informacje, z ktorych beda korzystac¢
przy podejmowaniu decyzji, sg rzetelne i wiarygodne.

Mozna wigc powiedzie¢, ze wszelkie kompromisy z prawda materialng sg do-
puszczalne tylko wowczas, gdy jednoczesnie towarzyszy im uczciwosé (tj. zgod-
nos¢ z prawda) w opisie tego kompromisu. A contrario, formutowanie wypowiedzi
o rzeczywistos$ci, ktore sg w przekonaniu kontrolujacego niepewne, i przedstawia-
nie ich jako pewne, stanowi naruszenie zasady prawdy materialnej. Jednoczesnie
im wigcej prawdy jest do odkrycia, tym z reguty mniejsza jest pewno$¢ poznania.
Swiadomos¢ tego powinny mie¢ osoby przygotowujace zatozenia kontroli, zwtasz-
cza formutujace tematy i cele kontroli.

7. ZASADY OGRANICZAJACE ZASADE PRAWDY MATERIALNEJ

Zasade prawdy materialnej ograniczajg realia kontroli i inne zasady kontroli,
takie jak zasada sprawnos$ci czy zasada minimalizowania dolegliwo$ci kontrol-
nych. Ponadto urzeczywistnianie krolowej zasad w sposob szczegodlny wyznacza
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zasada proporcjonalno$ci (proporcji)®, ktora rozumiem jako skierowany do kon-
troleréw nakaz poznawania prawdy przynajmniej do minimalnie akceptowalnego
poziomu przekonania o stanie rzeczywistym. Poziom ten wyznacza optymalne
wyposrodkowanie pomiedzy naktadami zasobow (kontrolujacego i kontrolowa-
nego), ryzykiem btednego odkrycia rzeczywistosci i waga (waznoscia) ustalenia®.
Cho¢ generalnie radzi si¢ kontrolerom, aby stan faktyczny ustala¢ na podstawie
dowodoéw zebranych w trakcie kontroli przy wykorzystaniu réznych metod ba-
dawczych, tak zeby kontrola ,,wykazata rzeczywisto$¢” (Dobrowolski 2003, 128),
to w pewnych sytuacjach poprzestanie w pozyskaniu wiedzy o rzeczywistosci
na jednej metodzie (na przyktad na dokumencie) jest wystarczajace. Ortodoksyj-
nos¢ w stosowaniu zasady dociekliwosci (Sprawozdanie 2017, 3) moze bowiem
godzi¢ w inng zasad¢ — minimalizowania dolegliwos$ci kontrolnych® i prowadzi¢
do marnotrawienia zasobow kontrolerskich na potwierdzanie faktéw, co do ktd-
rych prawdziwosci nie ma watpliwosci, albo watpliwos$ci te sg nieznaczne i nie
maja duzego znaczenia dla istoty kontroli*2,

Zasada proporcjonalnosci, a takze inne zasady opozycyjne, sankcjonuja
nieunikniono$¢ ,,kompromisow z prawda”. Precyzyjnie rzecz ujmujgc, chodzi
0 ,,kompromis” w znaczeniu akceptacji okreslonej niepewnosci wzgledem pozna-
nia prawdy, nie za$ akceptacji dla uznawania poznanej nieprawdy za prawde (tego
bezwzglednie zabrania zasada prawdy materialnej). Nawiasem mowigc, z ograni-
czeniami poznawczymi godzi si¢ nawet orzecznictwo NIK, albowiem dopuszcza
formutowanie w wystapieniu pokontrolnym stwierdzen, co do ktoérych nie mozna
jednoznacznie orzec, ze sg prawdziwe (uchwata Zespotu Orzekajacego Komisji
Rozstrzygajacej NIK z 21 marca 2016 r., KPK-KP0.443.029.2016, 15)*. Przykta-
dem typowego akceptowalnego kompromisu jest wypowiadanie si¢ o rzeczywisto-
$ci na podstawie proby badawczej. Potrzeba doboru proby do kontroli wystepuje
wszedzie tam, gdzie nie jest mozliwe skontrolowanie wszystkich jednostek lub

¥ O istnieniu tej zasady nadmieniaja co najmniej dwa opracowania (Stepinski 1969, 54;
Sztajerwald, 1969, 15-26).

30 Zagadnieniem wartym osobnego opracowania jest moment asercji przy stwierdzaniu
nieprawidtowosci.

31 Zasada minimalizowania dolegliwo$ci kontrolnych zostata przywolana przez Marzene
Antoniak (2012, 111).

32 Na przyktad ustalenie wielko$ci gotowki zamknigtej w kasie pancernej polega na jej
przeliczeniu. Nie daje to jednak absolutnej pewnosci co do stanu kasy, albowiem banknoty moga
by¢ falszywe — a takiego rozstrzygnigcia moze dokona¢ jedynie wyspecjalizowany do tego
podmiot.

33 Zespot Orzekajgcy na obecnym etapie postepowania nie jest w stanie jednoznacznie
stwierdzi¢, czy prawdziwy jest zapis zawarty w wystapieniu pokontrolnym i na ile wyjasnienie
przedstawione w zastrzezeniach odnosi si¢ do zakwestionowanego stwierdzenia. Majac jednak
na uwadze, ze zakwestionowany fragment jest wytacznie elementem opisu stanu faktycznego
i nie wigzg si¢ z nim zadne uwagi lub nieprawidtowosci, Zespot postanowit o pozostawieniu go
w wystapieniu pokontrolnym po uzupeknieniu (w przypisie) o tre$¢ wyjasnien (...) zamieszczonych
w zastrzezeniach”.
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wszystkich operacji dotyczacych przedmiotu kontroli (Podrecznik 2002, B.S, 5).
Z punktu widzenia urzeczywistnienia prawdy materialnej najbardziej pozadane
sg proby reprezentatywne, albowiem pozwalaja uogolni¢ wyniki na catg popula-
cje, z ktorej zostaty pobrane.

8. PRAWDA KONTROLERSKA A PRAWDA NIEPELNA

Jak wiemy, zgodnos¢ pomigdzy rzeczywistoscia a jej opisem ma miejsce wtedy,
edy wszystkie zdania opisujace korespondujg z faktami. Jednak do ukazania prawdy
sama zgodnos¢ opisu to za mato. Rownie wazna jest kwestia zupetnosci wypowie-
dzi o faktach. Oto wybidrczo$¢ opisywania rzeczywistosci moze si¢ niekiedy prze-
rodzi¢ w klamstwo o pozorach prawdy (gdyby na przyktad powiedzie¢ — zgodnie
7 rzeczywisto$cia — ze wszyscy sa chorzy, lecz nie dodac, ze jedni maja katar, a inni
gruzlice). Na tej wiasnie plaszczyznie istnieje wedtug mnie mozliwos¢ dokona-
nia rozroéznienia pomiedzy prawda materialng a obiektywna: o ile zasada prawdy
materialnej domaga si¢, aby wszystkie wypowiedzi opisujgce stan faktyczny byly
z tym stanem zgodne, o tyle zasada prawdy obiektywnej domaga si¢ przedstawiania
petnego opisu danego fragmentu rzeczywistosci. Idealng postacia urzeczywistnienia
zasady prawdy obiektywnej jest opis catej rzeczywistosci** objetej badaniem:

R=R,UR,UR,U...UR_
U(R) 2 U(R) UU(R,) U U(R,) U... UUR)

Osiggnigcie zupelnosci jest w praktyce niemozliwe lub bardzo trudne. Opisy
rzeczywistosci muszg by¢ zwigzle, czego zreszta wyraznie oczekuje ustawodawca
(por. art. 53 ust. 1 pkt 4 ustawy o NIK). Gdyby bowiem ortodoksyjnie trzymac si¢
nakazu zupelnosci, wowczas wiele wypowiedzi stracitoby walor komunikatywno-
$ci. Segregowanie informacji staje si¢ wiec koniecznoscia, tym niemniej powin-
no by¢ dokonywane poprawnie. Podrecznik Kontrolera wymaga od kontrolerow
,uczciwoscl w prezentowaniu ustalen”, co wigze si¢ — jak sadz¢ — z problematyka
istotno$ci. Poznawany fragment rzeczywistosci zazwyczaj sktada si¢ ze znacz-
nej liczby ,,faktow sktadowych”. Po ich poznaniu kontroler ustala ich istotno$¢
(wage) z punktu widzenia uczciwo$ci opisu®. Nastepnie decyduje o progu istot-
nos$ci, a wiec o tym, jaka waga bedzie kwalifikowala poznane fakty do opisania

34 Przez ,,calg rzeczywisto$¢” rozumiem kontrolowany wycinek dziatalno$ci jednostki.
Dzigkuj¢ Mariuszowi Blankowi za konsultacje matematycznego przedstawienia relacji pomigedzy
ustaleniem a rzeczywistoscig.

3% Obiektywizm definiowany jest m.in. jako uczciwe prezentowanie ustalen kontroli: zob.
Podrecznik kontrolera Najwyzszej Izby Kontroli (2002, B.1, 8).

3¢ Niekiedy jednak dogtebne poznanie wszystkich faktéw nie jest konieczne, zwtaszcza
w przypadku badania na probie.
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w wystapieniu pokontrolnym, a jaka do pomini¢cia (nazywam to ,,pierwszym
wazeniem”)*’. Niezachowanie w tym konsekwencji naraza kontrolera na podejrze-
nie wybiodrczego opisu rzeczywistosci, a nawet manipulacji. Uczciwym wyjsciem
jest informowanie czytelnika o fragmentarycznos$ci opisu. Przyktadem takiego
wlasnie podejscia jest uzywanie zwrotow: ,,w szczegolnosci”, ,,w tym” czy ,,mie-
dzy innymi”. Tym ostatnim wyrazeniem NIK postuguje si¢ $rednio 14 razy w kaz-
dym wystapieniu pokontrolnym?.

Niepetnos¢ opisu nie przesadza o zafatlszowaniu kontrolowanego stanu fak-
tycznego i nie deprecjonuje prawdy kontrolerskiej jako takiej. Nawet niepetny opis
prawdy pretenduje do poprawnego, jezeli uwzglednia wszystkie fakty relewantne
dla kontrolowanego fragmentu rzeczywistos$ci. Dopiero manipulowanie obrazem
rzeczywisto$ci przejawiajace si¢ na przyktad niekonsekwencja w formutowaniu
opisu istotnych faktéw w taki sposob, aby odbiorca uzyskat mylny obraz prawdy,
stanowi dziatanie niedopuszczalne. Innym zrédlem ograniczenia poznania i ujaw-
niania prawdy sa przepisy prawa zabraniajace instytucjom kontrolujacym dostepu
do okreslonych informacji czy tez ich rozpowszechnianie.

9. PRAWDA MATERIALNA A ROZUMOWANIE

Na opis stanu faktycznego sktadajg si¢ nie tylko proste stwierdzenia o rze-
czywistosci, lecz takze wypowiedzi powstate w wyniku rozumowania, tj. procesu
mys$lowego polegajacego na uznaniu za prawdziwe danego przekonania lub zdania
na mocy innego przekonania lub zdania uznanego uprzednio za prawdziwe. Ro-
zumowanie jest wielowatkowym zagadnieniem, a w tym miejscu porusze tylko
niektore aspekty.

Obok zakresu przedmiotowego kontroli, istotnym czynnikiem wyznaczaja-
cym to, ile faktow nalezy ustali, jest okres objety kontrolg. Obraz rzeczywisto$ci,
ktory dostarcza typowa kontrola, nie przypomina fotografii (tj. odzwierciedlenia
faktow w konkretnym momencie), lecz zblizony jest do projekcji filmowej (tj. od-
zwierciedlenia faktow w uktadzie dynamicznym)*’. W kontroli o ograniczonych

37'W odroznieniu od ,,drugiego wazenia”, ktore odnosi si¢ do stwierdzonych prawidtowosci
oraz nieprawidlowosci i stuzy sformutowaniu oceny skontrolowanej dziatalnosci.

3% Proba objatem 160 wystapien pokontrolnych z lat 2017-2018 bez wystapien dotyczacych
kontroli wykonania budzetu panstwa.

3 Przede wszystkim nie odnosze si¢ do sofizmatoéw, tj. rozumowan btednych, takich jak
btad przypadkowosci, sofizmat indukcji, btad niewtasciwej przyczyny, opisanych np. w: Widla,
Zienkiewicz (2005, 317 i n.).

40 Piotr Lukowski zauwaza, ze wszystkie wypowiadane przez nas zdania, ktore orzekaja
o rzeczywistosci, sa zdaniami wyrazajacymi pewien jej obraz. Na ten obraz wptyw maja
postrzeganie przyczynowo-skutkowe §wiata materialnego; jezyk, ktorym mowimy o §wiecie;
logika, ktora stosujemy formutujac mysli i rozumujac; pojecia nadajace strukture siatce
czasoprzestrzennej; obowigzujace prawo i obyczaj (Lukowski 2012, 136).



34 Leszek Murat

zasobach zakres przedmiotowy i okres objety kontrolg sg skorelowane: rozszerza-
niu pierwszego towarzyszy skracanie drugiego, lub odwrotnie. Jednym ze zna-
nych sposobow kompresji opisu rzeczywistosci jest ogniskowanie wypowiedzi
na zmianach w niej zachodzacych.

Czesta metodg prezentacji ustalen stanu faktycznego jest synteza, tj. two-
rzenie bardziej ztozonego konstruktu z prostszych elementéw. Oto mozna liczbe
krzeset przedstawi¢ w postaci zestawienia faktow: ,,Szkota posiadata 14 krzeset
w roku 2015, 16 w roku 2016, 11 w roku 2017, 28 w roku 2018”, albo w postaci
metaopisu: ,,W latach 2015-2018 liczba krzeset w Szkole wzrosta o 100%”. Praw-
dziwo$¢ drugiego stwierdzenia zalezy od: a) prawdziwosci ustalenia liczby krzeset
w latach 2015 i w 2018 oraz od: b) prawdziwosci przyjetego rozumowania (tu:
operacji obliczenia wartos$ci procentowej zmiany). Zauwazmy, ze ,,wzrost o 100%”
jest rowniez opisem stanu faktycznego, tym razem polegajacym na opisie zaj$cia
pewnej zmiany w poznanej rzeczywistosci.

Do zalet tego rodzaju stwierdzen nalezy mozliwo$¢ ukazania istotnych z punk-
tu widzenia kontroli zjawisk bez koniecznosci detalicznego wypowiadania si¢
o catej zlozonej rzeczywistosci. W podanym przyktadzie opis stanu faktycznego
zostal ograniczony, poniewaz nie podano informacji o konkretnej liczbie krzeset.
Redukcje czesto wystarczajg do ukazania istoty kontrolowanej rzeczywisto$ci.
Wyobrazmy sobie, ze zadaniem kontrolera jest ustalenie relacji pomiedzy zmiang
liczby krzeset a zmiang liczby korzystajacych z nich uczniéw. Wowczas opis stanu
faktycznego mogltby brzmie¢: ,,Pomiedzy 2015 a 2018 r. liczba krzeset wzrosta
0 100%, podczas gdy liczba korzystajacych z nich uczniéw wzrosta pomigdzy tymi
latami 0 20%". Oczywiscie, do tak sformutowanego opisu stanu faktycznego mozna
mie¢ wiele uwag jak chocby, ze nie informuje o znaczacym spadku liczby krze-
set w 2017 r., lub Ze nie podaje, na ktory dzien danego roku te dane sg aktualne.
Niekoniecznie musi to by¢ wada. Jak stusznie zauwazyt Piotr Lukowski, ,,niewy-
obrazalna ztozonos$¢ rzeczywistosci oraz réznorodnos¢ i dynamicznos$¢ zjawisk
w niej zachodzacych sprawiaja, ze sita wyrazu naszego jezyka tkwi wtasnie w bra-
ku precyzji, w wypowiedziach z koniecznosci niedookreslonych. Problem w tym,
aby tego koniecznego z natury rzeczy braku precyzji nie potggowac niechlujnoscia
formutowania mysli 1 nieumiejetnoscia rozumowania” (Lukowski 2012, 23). To, czy
formulowanie analitycznego opisu rzeczywistosci jest zasadne, zalezy od spetnie-
nia wielu warunkow, ktorych czes$¢ opisatem juz wezeénie;.

10. NIETYPOWE WYPOWIEDZI O STANIE FAKTYCZNYM

Niekiedy kontrolerzy spotykaja si¢ z sytuacjami nietypowymi, rodzgcymi
watpliwosci dotyczace sposobu, a nawet mozliwosci dokonania opisu. W tym
miejscu wymieni¢ cztery z nich.
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1. Ustalanie przyszlego stanu faktycznego. W literaturze o logice wyodreb-
niono tzw. ,,ustalenia prognostyczne” — orzekajace o przysztych stanach w badane;j
dziatalnosci (Dobrowolski 2003, 22)*. Mozna by je podzieli¢ na dwa typy: a) nie-
pewne (0 momencie asercji <1), b) pewne (0 momencie asercji =I).

Wedtug orzecznictwa NIK, jezeli jest to uzasadnione, Izba moze wypo-
wiadac si¢ co do potencjalnego skutku stwierdzonej nieprawidtowosci (uchwata
Zespotu Orzekajacego Komisji Rozstrzygajacej NIK z 23 maja 2016 r., KPK-
-KP0.443.043.2016, 15-16.)*, a takze sformutowaé ocen¢ w oparciu o skutki,
ktoére mogg wystapi¢ w przysztosci (uchwata Zespotu Orzekajacego Komisji
Rozstrzygajacej NIK z 8 lipca 2015 r., KPK-KP0.443.123.2015, 6)*. Osobiscie
zalecam ostroznos$¢ przy dokonywaniu niepewnych ustalen prognostycznych,
jako ze wspomniane orzecznictwo NIK wyraznie zaznacza, ze w postgpowaniu
kontrolnym nie ma miejsca na ,,spekulacje zwiazane z dzialalnoscig kontrowa-
nych jednostek” (uchwata Zespotu Orzekajacego Komisji Rozstrzygajacej NIK
z 16 kwietnia 2015 r., KPK-KP0.443.028.2015, 13)*. W rzeczy samej, wypowiedz
spekulatywna to wypowiedz oderwana od rzeczywistosci®, a wiec — jako nieko-
respondujgca z rzeczywistoscig — stanowi zaprzeczenie prawdy materialnej. Badz
co badz, fakt to zaistnialy stan rzeczy, stad ex definitione nie jest nim zdarzenie,
ktore si¢ jeszcze nie zdarzylo. Pomimo zalecanej wstrzemiezliwosci dopuszczam
— o ile poprawne rozumowanie to uzasadnia — przewidywanie przysztych faktow,
a nawet formutowanie na tej podstawie nieprawidtowosci*®, cho¢ orzecznictwo
NIK wciaz nie jest do tego przekonane®.

4 Autor ten wyr6znia ponadto ustalenia diagnostyczne (okre$lajace istniejacy stan faktyczny
badanego zjawiska) i ustalenia terapeutyczne (okreslajace, jakie dziatania nalezy podja¢, aby
doprowadzi¢ do zmian pozytywnych badanej rzeczywistosci).

42 Zespot Orzekajacy uznat za zasadne stwierdzenie potencjalnego skutku nieprawidtowosci
sformutowanego za pomocg wyrazenia ,,moglto mie¢ wptyw”.

4 Zespot Orzekajacy zaaprobowat to, ze kontrolujacy sformutowali swoja oceng w oparciu nie
o skutki zaistniate w badanym okresie, lecz o skutki ktore moga wystapi¢ w przysztosci i w tym
tez konteks$cie zostata sformulowana przez nich ocena dotyczaca niewystarczajacego nadzoru
ze strony.

4 Zespot Orzekajgcy odrzucit wniosek sktadajacego zastrzezenia o dopisanie do tresci
wystapienia pokontrolnego przypuszczenia o mozliwych skutkach przyjetego w jednostce
kontrolowanej systemu uzasadniajac to tym, ze w postgpowaniu zmierzajacym do ustalenia stanu
faktycznego i jego oceny nie ma miejsca na spekulacje zwigzane z dziatalnoscig kontrolowanych
jednostek i w tresci wystgpienia nie ma miejsca na domniemane skutki rozwigzan przyjetych przez
kontrolowanego.

4 Jedng z definicji stowa ,,spekulatywny” jest ,,oderwany od rzeczywisto$ci” (Szymczak
1985, 286).

4 Sytuacja taka moze dotyczy¢ ustalenia co do gospodarno$ci umowy jeszcze w trakcie jej
realizacji, por. przyktad podany przeze mnie w artykule (Murat 2019, 23-24).

47 Kategoryczne formutowanie nieprawidtowosci ,,wzbudzito watpliwosci” rozstrzygajacych
m.in. z tego powodu, ze odnosito si¢ do zdarzenia przysztego (ryzyka niezrealizowania inwestycji).
Zespot Orzekajacy stwierdzil, ze mozliwe jest jedynie zwrdcenie uwagi na takie zagrozenie:
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2. Ustalanie alternatywnego stanu faktycznego. Nickiedy nie sposéb po-
zna¢ z wystarczajacym przekonaniem konkretnych faktow, albowiem z dowodow
niezbicie wynika, ze rzeczywisto$¢ mogta by¢ albo x albo y**. Opory budzi brak
poznania konkretnego stanu rzeczywistego, ktory byt przeciez jeden. Tym samym
jeden z opiséw musi by¢ fatszywy.

Uwazam, ze obawy te sa przesadzone i nie ma przeszkdd, aby opisac stan
faktyczny w formie alternatywnej. Co wiecej, akceptuje nawet stwierdzanie pra-
widlowosci 1 nieprawidtowosci, jezeli oba alternatywne stany faktyczne jedno-
czesnie zaliczajg si¢ do stanu prawidlowego badz nieprawidtowego.

3. Ustalanie prawdy o nieistnieniu jakiego$ zjawiska/zdarzenia czy
bytu. Stan faktyczny sktada si¢ zarowno ze zdarzen, jak i z ich braku. W wie-
lu przypadkach wynikaja one z siebie logicznie. Na przyktad stwierdzenie,
ze ,,w pomieszczeniu znajduje si¢ 18 krzesel” oznacza, ze nie ma tam ich
wigcej. W praktyce kontrolerskiej czesta trudnoscia jest udowodnienie cze-
gos$, co nie istnieje. W wielu przypadkach kontroler po prostu musi zda¢ si¢
na kontrolowanego i przedstawiane przez niego dowody okreslonego stanu fak-
tycznego (zwlaszcza faktu nieistnienia). I tak, ustalajac liczbe ,,dtugopisow”
kontroler z reguty zda si¢ na dowody przedstawione przez kontrolowanego
1 trudno od niego oczekiwac, ze bedzie przeszukiwat pomieszczenia w celu po-
twierdzenia tego, ze nie ma ich wiecej. Z powodow metodologicznych poznanie
nieistniejgcego stanu faktycznego obarczone jest stosunkowo duza niepewnos-
cig. Szczegbdlng ostroznos$¢ powinno si¢ zachowac podczas ustalania nieist-
nienia okres$lonego zdarzenia wskazujacego na nieprawidtowosé¢. Przyktadem
jest kontrola z 2015 r., w ktorej NIK pierwotnie stwierdzita nieprawidtowos¢
polegajaca na niezamieszczeniu informacji o dwéch projektach w BIP kontro-
lowanego urzedu. Podstawa ustalenia takiego wtasnie stanu faktycznego byty
wyjasnienia pracownika. Tymczasem w zastrzezeniach kierownik tej jednostki
przedstawil dowody jednoznacznie wskazujgce na zamieszczenie w BIP infor-
macji o jednym z projektow, co doprowadzito do uwzglednienia zastrzezenia
(uchwata Zespotu Orzekajacego Komisji Rozstrzygajacej NIK z 7 pazdziernika
2015 r., KPK-KP0.443.172.2015, 3).

4. Ustalanie prawdy o bytach niematerialnych. Do kategorii ,,bytow nie-
materialnych” zaliczam zjawiska, ktére niekoniecznie pozostawiaja slad w postaci
obiektywnie weryfikowalnych obiektow materialnych (chodzi mi o mysli rozumia-
ne jako czyny; por. Heller 2015, 9-15).

Unikanie pozostawiania §ladow swojej dzialalno$ci jest niekiedy $wiadoma
taktyka kontrolowanych, ktorzy liczg na to, ze wobec braku dowodéw, kontro-
lujacy odstapi od formutowania wypowiedzi opisujacych niewygodna dla nich

uchwata Zespotu Orzekajacego Komisji Rozstrzygajacej NIK z 25 marca 2016 r., KPK-
KPO.443.035.2016, 33.

48 Chodzi 0 mozliwo$¢ zaistnienia dwoch rdéznych stanow faktycznych niebgdacych swoja
negacja, poniewaz wowczas rozroznienie nie mialoby sensu.
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rzeczywistos¢. Moga w ten sposob znaczaco utrudni¢ na przyklad ustalenie, czy
przed podjeciem decyzji dokonywali wszechstronnej analizy okolicznos$ci maja-
cych wptyw na decyzje.

11. FILOZOFOWANIE O PRAWDZIE KONTROLERSKIEJ

Dotychczasowy dyskurs kontroli panstwowej mniej lub bardziej §wiadomie
omijat ontologiczne i epistemologiczne aspekty kontroli jako fenomenu prawnego.
Uwazam to za istotng luke, lecz dostrzegam w tym tez pewien potencjat. Proby
jej wypetnienia mogg si¢ przyczyni¢ do wiekszego zainteresowania kontrola jako
przedmiotem filozofowania, a nawet do ukonstytuowania nowego nurtu filozoficz-
nego w ramach filozofii prawa. Osobiscie jestem blizszy podejsciu ,,0d prawa ku
filozofii”, anizeli od ,,filozofii ku prawu”, a wynika to z faktu, Ze czuje si¢ bardziej
prawnikiem niz filozofem. Przedstawiajac swoje poglady na problematyke prawdy
w kontroli nie chciatbym afirmowac jakiej$ konkretnej koncepcji teoretycznej ani
filozoficzne;.

Patrzenie na kontrolg z pozycji filozofa moze rowniez doprowadzi¢ do cie-
kawych wnioskow, zwlaszcza w warunkach swobodnej, dyskursywnej refleks;ji
podejmowanej z réznych punktow widzenia. Jak wiadomo, filozofowie zajmowali
si¢ definiowaniem prawdy juz od czasow starozytnych. Samo tylko wymienienie
wielo$ci podejs¢ do prawdy wymagatoby osobnego opracowania. Uderzajace jest
natomiast stosunkowo mate zainteresowanie prawda w obszarze teorii i filozofii
prawa, co Jerzy Zjadalo i Kamil Zaidler wyjasniajg ambiwalentnym stosunkiem
prawnikow do prawdy w ogole (Zajadto, Zaidler 2013, 294).

12. PODSUMOWANIE

Odkrywanie prawdy to niezbywalna cecha kazdej praworzadnej kontroli. Za-
sada prawdy materialnej nakazuje ustala¢ stan faktyczny takim, jakim byl w rze-
czywistosci, uwzgledniajac jak najwiecej dowodow. Jednak zbytnie skupianie
si¢ na idealizacyjnym aspekcie tej zasady grozi nabyciem mylnego przekonania,
ze podmioty kontrolujace maja obowiazek ustalania prawdy w sposéob absolutnie
doskonaty, poniewaz alternatywa jest ktamstwo.

Tymczasem odkrywanie prawdy wigze si¢ z pewnego rodzaju kreacja rze-
czywisto$ci, ktorg nazwalem — analogicznie do prawdy sadowej — prawda kon-
trolerskga. Cho¢ pretenduje ona do odzwierciedlania prawdy, to z natury rzeczy
jest niedoskonatym opisem czesto ztozonych zjawisk. Jak bowiem wszystkie wy-
powiedzi o rzeczywistosci, rowniez dokonane w trakcie kontroli ustalenia stanu
faktycznego tworza wlasng rzeczywistos$¢ (rzeczywistosc jezykowa), ktora jest
poniekad subiektywna. Bynajmniej nie musi by¢ jednak ktamstwem.
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Po drugie, prawda kontrolerska jest w mniejszym lub wigkszym stopniu
prawda niepewng. Wrecz nieuniknione sg ,,kompromisy z prawda”, rozumiane
jako akceptowanie okres§lonej niepewnosci wzglgdem poznania prawdy. Czasa-
mi wystarczajace jest poznanie prawdy przyblizonej, a wigc w jakim$ stopniu
nieznanej. Uczciwy podmiot kontrolujacy nie moze dawac¢ gwarancji absolutnej
prawdziwosci opisu stanu faktycznego, lecz co najwyzej gwarancj¢ okreslonego
prawdopodobienstwa jego prawdziwosci. By¢ moze niektorym osobom trudno
si¢ z tym zgodzi¢, co wydaje si¢ zrozumiate w $wietle tego, ze — jak zauwazyt
Michat Heller — jednym z najsilniejszych intelektualnych instynktow cztowieka
jest instynkt dazenia do catkowitej pewnosci (Heller 2015, 91).

Po trzecie, prawda kontrolerska jest w mniejszym lub wigkszym stopniu
prawda uproszczong. Komunikatywno$¢ opisu oraz ograniczenia prawne wy-
muszajg prezentowanie jedynie cze$ci poznanej prawdy. Prawda kontrolerska ma
wobec tego charakter prawdy niepelnej, co samo w sobie jej nie deprecjonuje,
albowiem fragmentaryczno$¢ nie przesadza o fatszywosci opisu.

Po czwarte, prawda kontrolerska funkcjonuje w przestrzeni normatywno-seman-
tycznej. Opisy stanu faktycznego dokonywane sg za pomocg jezyka prawnego i po-
wstaja w okreslonej procedurze. Moze to niekiedy doprowadzi¢ do formutowania nie-
zgodnych ze sobg ustalen prawdy, lecz obowigzujacych formalnie w systemie prawa.

Jak wida¢, mamy do czynienia z wieloptaszczyznowym zjawiskiem, zarowno
prawnym, jak i filozoficznym, a nawet psychicznym. Warto mie¢ swiadomos¢,
ze prawda kontrolerska nie jest dana raz na zawsze, lecz ciagle si¢ staje. Bywa
podatna na deformacje i tatwo moze przeistoczy¢ si¢ w swoje zaprzeczenie, przy
czym najgorszg tego postacig jest prawda pozorna. Jednak wraz ze zglebianiem
jej natury majg szans¢ udoskonali¢ si¢ metody ustalania stanu faktycznego. Uwi-
dacznia si¢ zwlaszcza potrzeba ukonstytuowania filozofii kontroli — dyscypliny,
ktorej przedmiotem bytaby dojrzata, dyskursywna refieksja nad kontrolg. Taki wy-
odregbniony dziat filozofii méglby stanowi¢ przestrzen do podejmowania elemen-
tarnych rozwazan o granicach kontrolerskiego poznania prawdy. Warto bowiem
wiedzie¢ — albo przynajmniej poszukiwa¢ odpowiedzi — na ile kontrola w ogole
jest w stanie zaspokoi¢ naturalng potrzebe pewnosci prawdy i w zwiagzku z tym,
na ile realne sg oczekiwania, aby prawda kontrolerska byta w petni nasycona
prawda. Filozofia kontroli ukazataby, jak subtelna moze by¢ réznica pomi¢dzy
obrazem rzeczywistosci a jej obrazg.

Wobec tego, ile byto tych krzeset?
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Leszek Murat

THE AUDIT TRUTH

Abstract. Each lawful audit centers on discovering truth. Often times, revealing facts is far
from ideal and entails some kind of truth creation, called by the author “the audit truth”. The audit
statements of facts create their own normative and semantic reality. The audit truth is always to some
degree subjective, uncertain, approximated and simplified. Nonetheless, it does not make it false.
Imperfectness of reality’s description is hard to avoid. As such it has to be accepted only if it meets
certain standards of discovery and description. The article, by revealing the nature of the audit truth,
fills the gap in the literature that so far has been focused on the principle of the material truth as an
ideal goal for auditors. The author argues that pursuing truth in audit deserves advanced and systematic
studies by audit philosophy.

Keywords: audit truth, objective truth, substantive truth, formal truth, legal truth, audit
philosophy.
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KONFLIKT NORM POMIEDZY MAORYSKIM ZWYCZAJEM
POCHOWKU A NOWOZELANDZKIM PRAWEM USTAWOWYM

Streszczenie. Celem artykutu jest przedstawienie konfliktu norm w porzadku prawnym Nowej
Zelandii na podstawie zwyczajowego pochéwku Maoryséw (fangihanga). Konflikt pozostaje
nierozwigzany, a dotyczy wielu obywateli. Prawo nowozelandzkie to hybryda zwyczajowych
i religijnych norm pochodzacych od rdzennej mniejszo$ci maoryskiej i brytyjskiego systemu
prawa precedensowego. Nalezy podkresli¢, ze zwyczajowe prawo Maorysoéw (tikanga) posiada de
iure pozycje normy o charakterze ius cogens. Wszelkie orzeczenia sadéw i trybunatow czy akty
parlamentu w Wellington lub czynnosci administracyjne powinny by¢ podejmowane zgodnie
z tikanga. Dotyczy to rowniez prawa cywilnego, w tym pochowku. W ostatnich latach toczyto
si¢ kilka postgpowan cywilnych miedzy osobami pochodzenia maoryskiego. Ustawa o pochowku
i kremacji z 1964 roku byla sprzeczna z wola rdzennych testatorow. Jednak bardzo czgsto te
tradycyjne rytuaty pogrzebowe sa niezgodne ze standardami prawa stanowionego. Niniejszy artykut
jest zatem proba wykazania trudnosci w prawie cywilnym Nowej Zelandii. Temat ten zyskat na
znaczeniu wraz z wigksza swiadomoscig spoteczenstwa obywatelskiego 1 szerszymi mozliwosciami
kontaktu (zaréwno prawnego, jak i pozasagdowego) z panstwem.

Stowa kluczowe: Nowa Zelandia, Maorysi, prawo nowozelandzkie, prawo zwyczajowe,
pochowek.

1. WSTEP

Prawo Nowej Zelandii charakteryzuje si¢ naprzemiennym przenikaniem
porzadkow i tradycji prawnych: ustawowej, spisanej przez ludno$¢ pochodzenia
europejskiego oraz zwyczajowej, przekazywanej ustnie przez autochtonéw — Ma-
orysow'. Pierwszy zbior norm, a zatem te przepisy, ktore powstaty w ramach
narzuconego kolonialnego systemu common law, nalezy podzieli¢ na pochodzace
od dwoéch panstw: 1) Imperium Brytyjskiego, jeszcze za czasow, gdy Aotearoa’
stanowita brytyjska kolonig, a p6zniej dominium; 2) Nowej Zelandii — odkad

" Postdoctoral Fellow, University of Bergen, Faculty of Law, Norway, joanna.siekiera@uib.no.

! Autorka podczas swojego pobytu naukowego w Nowej Zelandii w latach 2015-2016 badata
réwniez prawo zwyczajowe Maorysow. Kontakt na polu naukowym i osobistym z przedstawicielami
mniejszosci dostarczyt informacji na t¢ publikacjg.

2 Oficjalna nazwa Nowej Zelandii w drugim jezyku urzedowym, tj. maoryskim, oznacza
‘Kraina Dtugiej Biatej Chmury’. [Wszystkie ttumaczenia w niniejszej publikacji pochodza
od autorki].
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rzad w Wellington zyskatl suwerenng mozliwo$¢ ustanawiania wtasnego prawa
niezaleznego od aktow przyjmowanych przez parlament w Londynie (Bozyk
2009; Palmer 1987). Drugim elementem nowozelandzkiego porzadku prawnego
jest tikanga — maoryskie prawo zwyczajowe. Plemiona Maoryséw opracowaty
ptynnie funkcjonujacy system sprawowania wladzy, struktur cywilnych oraz
przyjetych i zaakceptowanych zwyczajow na dtugo przed najazdem Brytyjczy-
kow w XIX w.* Te normy prawne regulowaty szereg waznych zagadnien w zy-
ciu codziennym ludnosci. Byly to m.in. kwestie zwigzane z handlem i prawem
do ziemi, prawo rodzinne, pokojowe rozwigzywanie konfliktow czy ochrona $ro-
dowiska, bedacego wszak, zgodnie z wierzeniami, istotowo zlagczonym z ludzmi.
Prawo zwyczajowe Maorysow jest gleboko zakorzenione w ich religii, ktora po-
wigzana jest z kultem sit przyrody. Stad tikanga pochodzi bezposrednio z prag-
matycznej wiedzy o geograficzno-spotecznych warunkach na Wyspie Potnocnej
i Potudniowej, na ktore sktada si¢ panstwo nowozelandzkie (Maori Custom and
Values in New Zealand Law 2011)°.

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie konfliktu norm w porzadku
prawnym Nowej Zelandii na podstawie zwyczajowego pochowku Maorysow
(tangihanga). Konflikt pozostaje nierozwigzany, a dotyczy wielu obywateli; nie
tylko tych, ktorzy sa etnicznie Maorysami, ale takze ich przyjaciot, partne-
row czy wspdtmatzonkoéw. Rozwigzania proponowane przez jedna strong nie
zawsze satysfakcjonujg t¢ drugg, podczas gdy sztywne regulacje strefy $wia-
topogladem naturalnie spotyka si¢ ze sprzeciwem spoteczenstwa. Jak zostato
juz zaznaczone, prawo nowozelandzkie to hybryda zwyczajowych i religijnych
norm pochodzacych od rdzennej mniejszos$ci z jednej strony oraz brytyjskiego
systemu prawa precedensowego z drugiej. W dalszej czesci artykutu zostanie
ukazane, iz zwyczajowe prawo Maorysow (tikanga) posiada de iure pozycje
normy o charakterze ius cogens. Stad, takze w procedurze cywilnej, obserwuje
si¢ konflikt migdzy prawem stanowionym, prawem zwyczajowym mniejszo-
$ci, a wolg rdzennych testatorow. Niniejszy artykut jest zatem probg przyblize-
nia polskiemu czytelnikowi systemu prawnego Nowej Zelandii, skupiajaca si¢
na wykazaniu trudno$ci w egzekwowaniu prawa cywilnego oraz na konflikcie
norm podczas pochowku obywatela.

3 Za taka dat¢ uznaje si¢ rok 1947, kiedy to wprowadzono postanowienia Statutu
Westminsterskiego (Statute of Westminster 1931). Ten zespot przepisow zostat ratyfikowany
dopiero 16 lat pozniej, gwarantujac niezaleznos¢ dominiow oraz zrownanie ich praw z metropolia.
Dato to faktyczna niepodlegtos¢ Nowej Zelandii.

* Wielka Brytania uczynita wyspy swoja kolonia w 1840 r., cho¢ juz wczes$niej, bo w 1642 r.,
holenderski badacz Abel Janszoon Tasman okryt te ziemie, nazywajac je Nieuw Zeeland na cze$¢
zeglarskiej prowincji Owczesnych Niderlandow, Zelandii.

5 Zob. Biblioteka Kongresu Standéw Zjednoczonych, b.d.
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2. PRAWO MAORYSKIE

Ten zbior norm religijnych i obrzedéw ludnosci autochtonicznej posiada
bardzo wysoka pozycje w Nowej Zelandii®. Nalezy nawet stwierdzi¢, iz stanowi
on warto$¢ wigzaca dla kazdej z trzech rodzajow whadzy. Tikanga nie jest skodyfi-
kowane ani nie zostalo przeniesione w formie skodyfikowanych norm do systemu
nowozelandzkiego, jednak ma moc wigzacg dla wszystkich instytucji w panstwie
(Maori Custom and Values in New Zealand Law 2011). Istnienie swoistego ius
cogens wlasnie w postaci tikanga Maori w stosunku do norm ustawowych zostato
potwierdzone w wielu precedensowych orzeczeniach sadow, ale takze samym
fakcie ustanowienia naczelnego sadu prawa maoryskiego — Trybunatu Waitangi.

Czym jest 6w Trybunat i w jakim celu powstal? Trybunat Waitangi nieroze-
rwalnie wigze si¢ z Traktatem z Waitangi. To dwustronne porozumienie pomiedzy
przedstawicielami Korony brytyjskiej a wodzami maoryskimi, przyjete 6 lutego
1840 roku’, uznaje si¢ za podstawe prawna ukonstytuowania narodu nowozelandz-
kiego. Dokument ten zostal wlaczony w XX wieku do Zrodel prawa konstytucyj-
nego Nowej Zelandii (Bozyk 2009, 1418, 55)%, a tym samym jego normy uzyskaty
miano najwyzszych ranga w hierarchii panstwowej. Nowozelandzki system praw-
ny przyjmuje, iz wszelkie p6zniej stanowione prawo musi by¢ zgodne z postano-
wieniami Traktatu, natomiast sprzeczne z nim akty traca skutek prawny ex func.
Dziatalno$¢ Trybunatu Waitangi, ustanowionego w 1975 roku, jest podstawowym
zrodlem ochrony zwyczaju maoryskiego, cho¢ pierwotnie zostal on powotany
jedynie celem rozstrzygniecia historycznych zadan Maoryséw wobec monarchii.
Praca sedziow Trybunatu zyskata wspotczesnie takze inny istotny efekt poboczny.
Poprzez szereg orzeczen wprowadzono do licznych aktéw stanowionych normy
wywodzace si¢ wprost z Traktatu z Waitangi (Siameja 2015). Takie podejscie po-
zwala wspotczesnie pozostatym sadom i trybunalom na terenie Nowej Zelandii
powotywac si¢ na zasady prawne wynikajace bezposrednio z Traktatu, a poparte

® Maorysi maja wysoka pozycje w spoteczenstwie nowozelandzkim, a jako mniejszo$¢
przystosowali si¢ do nowego ustroju politycznego, przy czym nie sag wykluczonymi cztonkami
wspolnoty, jak ma to miejsce w innych panstwach postkolonialnych (np. Australia, Kanada, Stany
Zjednoczone). Autorka przekonata si¢ o tym podczas badan prowadzonych w Toronto w lipcu
2013 roku. Obserwowata zachowania Indian kanadyjskich, ktorzy w nastgpstwie statego i celowego
obchodzenia prawa przez ludno$¢ kolonialng oraz, z drugiej strony, nieumiej¢tnosci asymilacji
przedstawicieli plemion, dotgczyli do lumpenproletariatu.

W formie wspoélczesnej: Treaty of Waitangi Act 1975 z 10 pazdziernika 1975 r. (Public Act
1975 No 114).

8 Nowa Zelandia nie ma konstytucji spisanej w formie jednego dokumentu, a prawo
konstytucyjne cechuje si¢ niejednolitym charakterem. Do tej galezi prawa przypisuje si¢ m.in.:
Traktat z Waitangi, Akt Konstytucyjny z 1986 r. (bedacy wszak jedynie ustawa zwykla), relewantne
ustawodawstwo nowozelandzkie i brytyjskie, prerogatywy monarchy, orzecznictwo sadow
i zwyczaje konstytucyjne. Stad trudno mowic o tozsamosci konstytucyjnej czy prawnej Nowej
Zelandii, gdyz jest ona dopiero na etapie tworzenia poprzez proces legislacyjny oraz orzeczniczy.
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precedensowymi wyrokami w kazdej rozstrzyganej sprawie (Maori Custom and
Values in New Zealand Law 2011).

Wracajac do nieskodyfikowanej cze$ci prawa maoryskiego, nalezy stwier-
dzié, iz obrzedy oraz zwyczaje maoryskie staja si¢ coraz bardziej powszechne
i widoczne w dyskursie politycznym. Co istotne, cze¢$¢ z nich zostaje z cza-
sem sankcjonowana prawem stanowionym na Wyspach. Wartym odniesienia
wydaje si¢ by¢ przywotanie cho¢by kilku prawnych uregulowan z ostatniej
dekady: wprowadzenie urzedu hikitapu/tapu-lifting — kaptana prowadzacego
ceremoni¢ otwarcia przedstawicielstwa dyplomatycznego, procedury naboru
pracownika na stanowiska specjalistow do spraw obrzedow maoryskich czy
ustawowa role maoryskich wierzen w organizacji pracy pracownikow, a tak-
ze zarzadzanie srodowiskiem naturalnym zgodnie z wierzeniami Maorysow
(Siekiera 2015).

3. CHARAKTERYSTYKA MAORYSKIEGO POCHOWKU W NOWEJ ZELANDII

Jak zostato zaznaczone, wszelkie postanowienia sadow, ustawy parlamentu
badz akty administracji panstwowej musza by¢ zgodne z tikanga. Dotyczy to tak-
ze dziedziny prawa cywilnego, w tym pochowku zmartych. Maoryski zwyczaj
pogrzebu zwany jest tangihanga, a cz¢sto tangi. Rzeczownik ten oznacza w do-
stownym ttumaczeniu ,,jeczenie, ptakanie, pogrzeb, ale takze rytuat zmartych”.
Sam pochoéwek sklada sie z trzech etapéw: publiczna inicjacja, ceremonia i wresz-
cie usunigcie tiupapaku — ciata nieboszczyka (Brandt 2013). Obrzed zmienit swoja
formg od czaséw kolonizacji, wraz z chrystianizacja plemion autochtonow (Wood
1870, 190-202), jednak merytoryczne odniesienie do wedréwki duszy pozostato.
Wezesniej bowiem celem rytualnego pochowku byta manifestacja pozycji spotecz-
nej jaka zajmowat zmarly. Bardzo czesto sam pogrzebowi towarzyszyty krzyki,
cierpienie fizyczne w formie samookaleczen czy sktadanie ofiar (Linnekin, Poyer
1990, 219-226). Obecnie jednak najwigcej kontrowersji prawnych wzbudza ostatni
etap maoryskiego pochowku, dotyczacy tapapaku.

Pomimo przeprowadzonej pokojowo chrystianizacji plemion maory-
skich, podczas ktérej misjonarze nauczali takze praktycznych umiejetnosci
wyniesionych z cywilizacji europejskiej (jak sztuka hodowli bydta czy upra-
wy roli), prastare wierzenia Maorysow przetrwaly. Cho¢ w wiekszosci osoby
pochodzace z mniejszosci maoryskiej utozsamiaja si¢ z ktora$ z denominacji
chrzescijanskich’, to kultywuje si¢ tradycje przodkoéw, w tym te zwigzane
z pochowkiem. Stad narastajg konflikty prawne, w ktorych autochtoni wykra-
czaja poza prawo stanowione Nowej Zelandii, swojej prawnej ojczyzny, bedac

* Az 98% zgodnie z danymi pochodzacymi ze strony STATS (Urzad Statystyczny Nowej
Zelandii, b.d.).
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wszak stale w obowiazku wywigzywac si¢ z etnicznych zasad tangihanga.
W ostatnich latach wytoczono kilka proceséw cywilnych przeciwko, ale cza-
sem i pomiedzy osobami pochodzenia maoryskiego. Bardzo czegsto bowiem
zwyczaje pochowku Maorysow sa niezgodne z normami zawartymi w prawie
wewngetrznym. Tutaj przytacza si¢ gtdwnie nastepujace ustawy parlamentu
w Wellington: Coroners Act 2006 of 29 August 2006 (Public Act 2006 No
38), Health Act 1956 of 25 October 1956 (Public Act 1956 No 65), Local Go-
vernment Act 2002 of 24 December 2002 (Public Act 2002 No 84), Resource
Management Act 1991 of 22 July 1991 r. (Public Act 1991 No 69) czy podsta-
wowej ustawy w omawianej dziedzinie — Burial and Cremation Act 1964 of
18 November 1964 (Public Act 1964 No 75).

Na uwage zastuguje sprawa z 2009 r., ktora stanowi precedens w sporze
normatywnym pomigdzy nowozelandzkim prawem ustawowym a maoryskim
zwyczajem pochowku. Pokazata ona bowiem po raz kolejny istotng luke prawna
w systemie prawnym Nowej Zelandii, gdzie nierzadko niepisane normy mao-
ryskie stojg w sprzecznosci z prawem stanowionym (Angelo 2015). Ot6z zgod-
nie ze zwyczajem Maorysow ciato zmarlego powinno by¢ pochowane na zie-
mi plemiennej, w zaleznos$ci od marae (plemienia), do ktérego nalezat denat.
James Takamore pochodzit z maoryskiej rodziny (iwi — rod, plemig), jednak
nie identyfikowat si¢ z kulturg maoryska. Jego partnerka byta osoba pochodze-
nia europejskiego (pakeha). Po jego $mierci w 2007 r. powstat problem, gdzie
pochowa¢ Jamesa Takemore’a. Denise Clarke, konkubina Takemore’a, chciata
pochowa¢ denata zgodnie z trescig jego testamentu oraz wlasng wola jako jedy-
nej wykonawczyni ostatniej woli partnera, tj. na lokalnym cmentarzu w Christ-
church. Natomiast matka denata wraz z jej iwi planowata pogrzeba¢ ciato syna
zgodnie z tradycja rodowa na urupa (cmentarzysku, zwykle znajdujacym si¢
na wzniesieniu)'®. Ciato zmartego zostato podjete do pochowku przez maoryska
rodzing i wywiezione do urupa, bez zgody wykonawczyni testamentu, partnerki
denata. W lipcu 2009 r. Denise Clarke z dwojgiem dorostych dzieci zatozyta
postepowanie cywilne w sadzie w Christchurch przeciwko rodzinie Takemore
w zwigzku z nielegalnym, z punktu widzenia prawa nowozelandzkiego, dyspo-
nowaniem cialem. Sad przyznat racje wdowie, zasadzajac nielegalne dzialanie
rodziny Takemore. Nie wydalo on jednak wyroku przeciw rodzinie, dyktujac
taka postawe otwarto$cig na metody pozasadowych negocjacji oraz dobrg wiara
w che¢ porozumienia si¢ stron. W uzasadnieniu czytamy, iz pan Takamore nie
zyt wedlug zasad swego plemienia, stad tych zwyczajéw nie nalezy stosowaé
wzgledem niego. Ponadto, w postepowaniu uczestniczyt takze biegly sadowy,
reprezentant administracyjnego organu maoryskiego (National Urban Maori

W Nowej Zelandii znajduje si¢ wiele matych cmentarzy maoryskich, liczacych kilkanascie
do kilkudziesigciu grobowcow. Zazwyczaj wznoszone s3 one na wzgorzu badz okalaja dorodne
drzewo. Jest to miejsce pochdwku 0s6b z jednego rodu, nawet jesli mieszkaty one w innej czesci
kraju (obserwacja autorki).
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Authority). Podkreslit pierwszenstwo prawa jednostki, zawarte wszak w zapisie
testamentowym, w przypadku sporu o pierwszenstwo norm (Radio New Zea-
land 2009).

Rodzina Takamore wniosta apelacjg, jednak przegrata sprawe. Sad wydat
dodatkowo zgode na ekshumacje¢ zwlok przez policje, co zostato wszak wezes-
niej udzielone przez Ministerstwo Zdrowia (jeszcze w 2007 r., a wigc tuz po po-
chowku). Tutaj jednak rodzina skutecznie utrudniata Denise Clarke wykonanie
orzeczenia o przeprowadzeniu ekshumacji (Angelo 2015; New Zealand Herald
2011). Po pieciu latach od $mierci Jamesa Takamore’a, Sad Najwyzszy Nowej Ze-
landii wydat wyrok dnia 18 grudnia 2012 r. (Supreme Court of New Zealand, SC
131/2011 [2012] NZSC 116). Po pigciu latach od $mierci, Sad Najwyzszy zawart
uzasadnienie w ponizszej tresci:

,.to nie dlatego [przyznano racj¢ powddce], ze tikanga, na podstawie ktorego pan Takamore
zostal pochowany, nie moze by¢ uznane w prawie z powodu sprzecznos$ci z podstawowymi
warto$ciami common law (...). Kulturowa identyfikacja jest aspektem ludzkiej godnosci
i zawsze stanowi kluczowe zagadnienie, gdziekolwiek jest ona przywotana, poniewaz istnie-
ja preferencje i praktyki, ktére pochodza wtasnie z takiej identyfikacji, co potwierdza sekcja
20 ustawy — New Zealand Bill of Rights Act 1990. W przypadku rdzennych mieszkancow,
wybor sposobu repatriacji zmartych jest regulowany trescia Declaration of the Rights of
Indigenous Peoples, co jest sprawa wielkiej wagi. Nie wynika to takze z faktu, iz zycze-
nia zmarlego nie sa jasne, ani ze preferuje si¢ pogrzeb zgodnie z dziedzictwem rodowym

2 11

zmartego”.

Nie jest to jednak odosobniony przypadek w Nowej Zelandii, bowiem wie-
lokrotnie rodziny zmartych nie potrafiag zawrze¢ porozumienia w sprawie po-
chowku, uszanowa¢ woli testamentowej osoby pochodzenia maoryskiego badz
pakeha, czy wreszcie przestrzegac prawa stanowionego. Wowczas to angazowa-
ne sg stuzby porzadkowe, a sprawa niejednokrotnie ma swoje zakonczenie w sa-
dzie rejonowym. W ostatnich latach podobne zdarzenia mialy miejsce m.in.
w zwigzku z proba wykradzenia zwlok z domu pogrzebowego zamordowanej
Ashlee Edwards (Bilby 2012), brakiem zgody rodziny na pochowanie komika
Billy’ego T. Jamesa wraz z jego przetransplantowanymi czg¢sciami serca (New
Zealand Herald 2003; 2007) czy wykradzeniem i pochowaniem ciata Tiny Mar-
shall-McMenamin przez ojca celem uprzedzenia pochéwku zgodnego z wola
meza zmartej (Stuff 2009). Nie mozna takze zapomnie¢ o funkcjonowaniu ma-
oryskich wierzen dotyczacych pochowku na najdalej wysunietym na poinoc
przyladku Nowej Zelandii — Cape Reinga. Wedlug tradycji, jest to ujscie dusz
do krainy zmartych, ale i kluczowy, a zatem dochodowy, cel turystycznych wy-
cieczek z calego Swiata. Mniejszosci maoryskiej udato sie¢ skutecznie oprotesto-
wa¢é wprowadzenie turystycznych udogodnien, na czele z wybudowaniem drogi
asfaltowej (Zdziech 2018).

11'SC 131/2011 [2012] NZSC 116 § 12. Ttum. aut.
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4. ZAKONCZENIE

Na zakonczenie warto przywota¢ miedzynarodowe rozstrzygnigcie sporow
o szczatki maoryskie, bedace czescig zbiordéw muzealnych poza Nowg Zelandia.
Maorysi bowiem, co zostato przywotane w tre$ci niniejszego artykutu, przy-
ktadajg ogromng troske, bardzo cze¢sto wykraczajgc poza ramy prawa stano-
wionego, o godny pochowek najblizszych, zgodnie z rodzima tradycjg. Jednak
w roéznych porzadkach prawnych istnieje dychotomiczny podziat na kwestie
eksponatow muzealnych i prawa zmartych do pochowku. I tak, ustawodawstwo
brytyjskie przyznato racj¢ zadaniom maoryskim, aby Swiatowe Muzeum w Li-
verpoolu zwrocito szczatki Maorysow celem ostatecznego ztozenia ich w Swie-
tym miejscu na terytorium Nowej Zelandii. Natomiast sagdownictwo francuskie
uznalo, iz oddanie eksponatoéw bedzie poczatkiem wyrzadzania szkod wielkim
i cenionym zbiorom (wlasnym), a tym samym nie przyznato racji wtadzom
Rouen postulujagcym na korzy$é nowozelandzkich wnioskodawcow, ale przy-
chylito si¢ do opinii Ministerstwa Kultury Francji. De iure maoryskie szczatki
ludzkie nie zostaty zatem uznane za dziedzictwo narodowe Nowej Zelandii,
co zakonczyto sprawe na niekorzys¢ strony nowozelandzkiej (Mazurkiewicz
2010, 643—-644).

Konflikt norm pomig¢dzy maoryskim zwyczajem pochoéwku (fangihanga)
a nowozelandzkim prawem ustawowym jest nie tylko teoretyczny, gdyz jego
normy mozna wyliczy¢ w kazdej dziedzinie prawa stanowionego, ale doty-
czy wielu obywateli Nowej Zelandii, zar6wno pochodzenia maoryskiego, jak
i europejskiego. Tematyka ta jest nietatwa, wrazliwa, a nawet drazliwa z uwa-
gi na tak krucha kwestig, jak ostatnie pozegnanie najblizszych osob. Jednak
do konfliktu norm dochodzi takze zagadnienie religii i tradycji praprzodkow.
Tutaj nalezy mie¢ na uwadze, iz prawo ludnosci autochtonicznej zajmuje wy-
sokie miejsce w hierarchii zrédet prawa nowozelandzkiego, a kazda sprawa
musi by¢ rozpatrywana indywidualnie. Jak pokazuja ostatnie lata, rosnie liczna
powddztw cywilnych, ale takze postepowan karnych w zwigzku z nielegal-
nym obchodzeniem si¢ ze zwlokami. Ilustruje to spoteczne napigcie, gdzie
obywatele reprezentujgcy inne tradycje, w tym kultury prawne, majg spore
trudnosci z kultywowaniem swoich wartosci. Z jednej strony dowodzi to coraz
wigkszej $wiadomosci spoteczenstwa obywatelskiego, ktore wie, jakimi me-
todami i w jakiej instytucji dochodzi¢ swoich racji, czy to na drodze sadowej,
czy pozasadowej. Z drugiej jednak strony, orzeczenia sagdéw Nowej Zelandii
oraz szereg ustaw stoja na strazy rownosci wszystkich: Maorysoéw oraz pakeha,
stawiajgc przed nimi tozsame wymagania. Innymi stowy, religia ma istotne
znaczenie w zyciu publicznym, jednak porzadek panstwowy oraz element wo-
licjonalny obywatela musi by¢ uszanowany, nawet jesli stoi to w sprzecznosci
z normami religijnymi.
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CONFLICT OF NORMS BETWEEN THE MAORI CUSTOMARY
BURIAL AND THE NEW ZEALAND STATUTORY LAW

Abstract. The aim of the paper is to present conflict of norms in the New Zealand legal order
on the basis of Maori customary burial (fangihanga). This conflict remains unsolved, but in fact
concerns many citizens. New Zealand law is a hybrid of legal and religious customs coming from
the indigenous minority of Maoris on one hand and the British common law system on the other
side. It needs to be underlined that the Maori customary law (tikanga) possesses de iure a position
as norms of the jus cogens character. Any ruling of courts or tribunals, any act of the parliament in
Wellington or any acts of administration ought to be made in accordance with tikanga. This also
applies to civil law, including burial. In recent years, there were prosecuted several civil proceedings
between persons of the Maori origin. The Burial and Cremation Act 1964 was set against the wills
of indigenous testators. However, very often these traditional burial habits are incompatible with the
domestic law standards. Thus, this paper is an attempt to demonstrate the difficult of civil law in New
Zealand. This subject, nonetheless, has been grown in importance, along with greater awareness of
civil society and wider possibilities of contact (both legal and extrajudicial) with the state.

Keywords: New Zealand, Maoris, New Zealand law, customary law, burial.
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PHILOSOPHICAL APPROACH TO THE STATUTORY DRAFTING

Abstract. This article traces the relationship between the law-making process and narratives.
Undoubtedly, how statutes are created is a constitutional question, yet the Constitution regulates
only part of this process. Constitution or any statute does not regulate parts of the legislative process
implemented by the government (mostly preliminary phases). However, they are important and
influence the remaining parts of the law-making process. This government’s activity is the sphere
of informal regulation hidden from the primary control of the public. This article explores the
importance of the bureaucratic elements of the law-making process with emphasis on a narrative
approach: narratives justify legislature. How can we overcome the two lines of narratives — one
produced by global capital and the other represented by national experience?

Keywords: legislation, new constitutionalism, narratives, bureaucracy, statutory drafting.

1. INTRODUCTION

The continental (civil law) legal system is based on written law — primarily
statutes. A statute as a source of law is often subjected to many investigations and
scientific attention, and deserving attention is also paid to the legislative process.
In modern democratic states, the legislative process is entrusted in the hands
of parliaments. These parts of the process are controlled and observed by mass
media, public, or other relevant political actors. In reality, essential parts of the
process are delegated to administrative agencies. The authority in law-making is
delegated to the government or other administrative agencies (Calabresi 1982, 1).
However, the bureaucratic phases of the legislative process are covered merely
to some extent. In essence, sociological examinations of how drafts of statutes
are prepared before they enter parliament (or another legislative authority) and
what kind of relationships accompany them in the system of executive power are
particularly unrepresented. Such distinguished authors as Francis Bacon (Bacon
1785), Charles de Montesquieu (Montesquieu 1777), Jeremy Bentham (Bentham
1843), and Friedrich Carl von Savigny (Savigny 1999) elaborated prescriptive
analyses of how statutes ought to be drafted. This enumeration of authors shows
that there are many prescriptive theories for the drafting process but an insufficient
number of descriptive approaches describing how legal experts behave when
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drafting a statute. Legal theory determines how statutes should be written but
pays no attention to how statutes are indeed written.

The attention paid to the formal legislative process structures is
understandable concerning constitutional patterns of legislation. The “will of the
people” as a source of justification of power in any Rechtstaat, targets parliaments
directly and governments or other administrative authorities indirectly. In
parliaments, there are visible power struggles, and the exercise of power there
is under the highest democratic control. However, laws are frequently drafted
or (physically) written by government bodies (through government proposals
proposed to the parliament) and only then are discussed in parliament. These
stages of the legislative process, where the power struggles and informal regulation
is relevant as well, are beyond the accustomed research interest. This article should
seek te symbolic world of real lawmakers (Wronkovska 1987), which is more
hidden from the eyes of the public, among the government bodies.

2. INFORMAL REGULATION

Constitutional provisions regulate administrative parts of the legislative
process not sufficiently, while general proclamations are dominant. So many
informal regulations regarding language, process, or affected members of
legislation are part of “invisible discourse” (Krygier 1988, 28), which is beyond the
observed target. These government actors (legal experts employed by government
departments) represent a mixture of the bureaucratic apparatus (Robinson 1991)
and political influencers. Although most attention and critique focus on parliaments
and these stages of the legislative process, the monitoring of (un)ethical activities,
suspicious behavior, right/wrong ideas, the same attention should be dedicated
to the administrative stages of the legislative process. Cultural determinants
are relevant in both these parts of the legislative process (see, e.g., Paulus 1974;
Krygier 1988, 29), influencing any preparatory or drafting stage of the legislative
process. To understand the legislature means to understand the symbolical patterns
of these stages and to understand the participating legal experts. Statutes are not
existing in any vacuum: it is crucial to identify relevant actors and their symbolical
world, determining the content of the statute. Legislative experts state that their
work is regulated not only by legal rules but also by informal regulation: customs,
conventions, politics. (Skop, Vackova 2019) For interpreting persons, it is essential
to know what are informal rules regulating legislative process — why the phrase
is written in a particular style, why are ideas expressed in such a form, or what is
the context of the statute. Even the judiciary can take advantage of this knowledge
and follow methods of interpretation, taking into account the real lawmakers (see
Sullivan 2007, 42; Borowicz 2009; Bielska-Brodziak 2017). More critically, legal
experts make up a community sharing the knowledge of correct interpretation
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(e.g., see Manko 2018, 107), and this knowledge is used on both sides of the
barricade — interpretation and creation.

For a deep understanding of the legislative process, it is essential to identify
informal rules participating in legislative behavior. The creation of binding legal
texts is, on the one hand, bound by codified rules and, on the other hand, depends
on many informal techniques and practices. The environment of the legislative
process is open to typically informal negotiations, and it has features typical
of informal groups. It is a behavior based on custom or a long and unwritten
tradition to which the creation of texts is subject. At least in some areas of law,
it is possible to identify actors generally considered as authorities of the field,
and their expressed consent is understood as a guarantee of the continuity of
the process. The ability to orientate oneself in informal relations and understand
power character is a fundamental experience of every legislator (Skop et al. 2019,
196). These power relations are part of the legal system (culture), and without
them, the description of the legal system is incomplete.

The real lawmakers give the statutes their fundamental shapes and ideas
through forming their entirety and harmonizing the values related to specific
acts and legislation as a whole. Moreover, the parliamentary stages are under
the strict control of the public, political parties, or the Constitutional Court. The
governmental steps are somewhat hidden — they take place in the offices of various
departments, and their partial outcomes remain unpublished. Nevertheless, this
does not mean that these parts are less critical or lack any relevance outside
established relationships. The governmental stages of the law-making process
should be investigated for at least the following reasons: costs, regulation, and the
attributes of the real lawmakers, anthropological considerations, and matters of
communication.

Statutory regulation is not cost-free — the financial consequences of the
regulation should be taken into regard for every process. In the beginning, at the
governmental level, it is easy to reject expensive rules. However, if policies are
set, it is difficult to rise against justified policy and regulation. One of the many
features of modern law is the reproduction of regulation. Modern parliaments
can be presented as factories where proposals run on a conveyor belt and are
then transformed into legal regulations. The multiplication of control is used
as measurable proof of the success of a government or parliament, yet more
regulation means high costs. The same can be said about regulation — the modern
state is obsessed by planting and cultivating a society (Baumann 1989) supported
through the growth of administration-style regulation and results in a growing
set of regulation that needs to be controlled. From a critical perspective, it means
the creation of obedient bodies and, as a result, obedient minds (Foucault 1979).

The unknown essential attributes of real lawmakers are those that influence
the content of legislation. It can be fruitful to know these attributes — even if they
are general attributes characterizing a single legal community — to understand
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statutes. The possible anthropological considerations can be represented by the
concept of skeletonization developed by the American anthropologist Clifford
Geertz. Geertz asserted that statutory regulation creates importance (Geertz 1973)
in the sense that what is regulated is essential. Statutes comprise a set of crucial
objects worthy of management. What law contains (objects or characteristics) must
be distinguished: any other object or aspects can be omitted. A real lawmaker
must have the impression that something is worthy of regulation, and must then
persuade parliament to accept this cultural importance. If some object is regulated
by law means this object is significant to society.

Real lawmakers (the legal experts participating in the legislative process
in its primary stages) form parts of power relations (Bourdieu 1991; Bourdieu
1999; Bourdieu, Johnson 1993). In pilot interviews conducted with legal experts
in government legislative departments, the legal experts confirmed that they
understand their position. At these stages of the process, it is concealed mostly
through language and operations with language, or in the social context means the
process of negotiation with other departments or other legal experts. They enter the
juridical field and conduct battles to define the content of legal concepts (Bourdieu
1987, 816—817) or create special regulation. They exist within the structure and
distribution of capital, enabling them to succeed and push through their own
opinions about regulation, which is, according to Bourdieu, characteristic for the
juridical field (Bourdieu 1996, 231). Besides, of course, statutes are a specific form
of communication (Cover 1985; Cover 1983). By propounding statutory drafts
to parliament, the government can set the agenda and give symbolic importance
to specific social issues or topics. This kind of initiation of the legislative process
can even establish a relevant context for interpretation and other power battles.

3. NARRATIVES OF GLOBAL AND NATIONAL REGULATION LEVELS

Any statutory regulation is related to narratives (see, e.g., Tait, Norris 2011,
11), and these narratives represent the legislative history of the legitimization of
particular regulation. In the current situation, these narratives move from a global
to a local level and vice versa. Power battles accompanying legislation and the
legal sphere are conducted at many competing levels (local, national, European,
international), necessarily disturb certainty and enable the questioning of the
fundamental legal narratives of liberal society. Questions seeking to uncover the
relationships between global regulation and national regulation create manifold
new narratives that compete in a single context. The new constitutionalism opens
space for the global free market, the free circulation of capital, the free distribution
of the labor force, conflicts with protectionism, or cultural determinants developed
at the national level. Narratives enable the addressees to understand the context
of regulation and to understand the wills of the lawmakers. In a situation where
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global and national narratives compete, it is difficult to find stable interpretative
guidelines — as well as to find instructions for coding rules. Without such
instructions, it becomes difficult to code/decode in the same context and to share
the same content of regulation. Coding and decoding, meaning constructing laws
in general language and interpreting them according to given cultural patterns,
are epistemological processes determined by cultural context. Without a strong
narrative given by the European Union, it is difficult to transpose directions to the
everyday behavior of actors at the national level. Without narrative, they will be
confused about how to interpret the regulation.

The French philosopher Jean Baudrillard argued in favor of the visible past
and the apparent myth of origin as necessary conditions for reassurance as to our
ends (Baudrillard 1994, 10). The history enables addressees to trace the trajectory
of the law — it helps in understanding the legitimization narratives of any legal
system. The legal tradition, interpretation, and the practice of law are very closely
connected with the law’s history and its specific meanings (Krygier 1988, 30). If
the past rooted in the language is forgotten, particular patterns of any national law
can be overlooked too. As observed by Clifford Geertz, only the mental object
capable of being expressed in a universal general language is relevant (Geertz
1973, 172). The particular world of law is subordinate to the universal and globally
shared vision of ideal law. Nevertheless, the global tendencies of global capital
try to break these cultural specifics in favor of a unified system with unified
understandings.

In his 1936 essay The Storyteller (der Erzdhler), the German philosopher
Walter Benjamin declared the decline of narratives. He thought that the ability
to tell stories is disappearing because no one wants any experience communicated
through stories. Benjamin believed that the art of storytelling was going because
the truth had lost its epic dimension (Benjamin 1988, 87). What remains is
only information without any moral or value aspect. The German economic
sociologist Wolfgang Streeck reviewed this attitude: narratives did not disappear,
but only changed. Modern narratives are “opportunistically adaptable” to actual
politics or political goals (Streeck 2017, 15). As constructs, they are subordinated
to permanent change. In law, there are narratives still alive despite Benjamin’s
skepticism. Without narrative, the law should lose its character. The reason
is the unique nature of the law, which is closely intertwined by knowledge,
interpretation, and argumentation (Brooks 2002, 4). Every legal norm is a story
about good and bad behavior. Narratives are essential to incorporate the law into
the real-world — without narratives, it is impossible to combine the normative
(ideal) world with the real world (Cover 1983, 4-5). Without narratives, the law
becomes inoperable.

In 1979 essay The Postmodern Condition: A Report on Knowledge Jean-
Frangois Lyotard (1984) described the end of “grand narratives™: no more meta-
narratives are legitimizing the world. Lyotard wanted — inspired by a common
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intention of critical movements based on structuralism and Marxism or Neo-
Marxism — to open the eyes of people blinded by the false Enlightenment’s
rationality. One of those grand narratives was (or is) also about global values,
universal rationality, and the free mind of humans. However, this critique was
incompatible with the free market, global economics, and other achievements of
worldwide liberalism and new constitutionalism. Mass consumption and global
economic capital need rational processes and masses open to consumption. No
liberated person is required anymore because a liberated person is more resistant
to the seduction of consumer society.

After the commencement of the decline of grand narratives, postmodernism
(or critical theory in general) faced massive attacks. The guardians of traditional
values (Whoever and whatever they may be) started to accuse postmodernism of
being excessively pluralist, nihilistic, or over-theoretic. Postmodernism started
to be perceived as something problematic, and unfamiliar to the European
thought tradition or modern rationality (e.g., Benedict XVI 2009; Dawkins
1998; McKinley 2000). Through this critique of critique, these guardians
(more than postmodernism) of sanity (or common reason) reintroduced
metanarratives. In the name of increasing knowledge and a return to common
sense, the postmodern critique became delegitimized. After this attack, it was
easy to perceive post-structuralism (or neo-structuralism) as over-scientific,
over-theoretical, or incomprehensible. The postmodern erosion of grand
narratives was substituted by a multiplicity of grand narratives reintroduced
by the “traditional” control mechanism — mechanisms not far removed from
those described by Louis Althusser (2014) as repressive state apparatuses.
After a theoretical attempt to highlight problematic parts of the Enlightenment
rationality, western societies faced the subsequent reification or alienation
(Lukacs 1971).

As seen before, the legitimization of statutory regulation is legitimization
through narratives. It is caused not only by the importance of statutes as
a primary regulatory means in the continental legal system but also by its
symbolic significance. Hence statutory drafting is a complex process impacting
culture and society — as a source and as an object. From its very beginning, no
statute should exist without the appropriate legitimization. Any legal expert
composing a statutory draft must use narratives rooted in the culture not only
to legitimate the outcomes but also to prepare it to be understandable to its
audience. However, if there are no metanarratives, where to find a unifying story
shared by the real lawmaker and the audience? Can this absence of rationality
as one of the narratives in the law-making lead to erosion of the legal system?
Probably not. Nevertheless, it can open the doors to any regulation the political
elites will need.
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4. CULTURAL LEGITIMATION OF LAW AND LAW-MAKING

A statute — as well as any written law — should not exist without cultural
legitimation, at least as regards language. The normative language must follow the
concept of the language in the environment in which the law should exist. These
language rules originating in culture must be obeyed in the writing process as well
in the interpretation process. The reader (audience, addressee) of a legal text must be
an actual reader who picks up and reads the text, and the message must be encoded in
such a way that they understand it. Any law must have its readers to be a valid legal
norm, and any lawmaker (legal expert) needs the image of this reader to compose the
text (see Smejkalova, Skop 2017). Here again, we can identify the outcomes of power
battles: a reader can be constructed. The law — hand in hand with the legal apparatus
— trains its addressees to be able to identify the content of the normative text. A reader
constructed by the author or by the text itself is presupposed to be a model reader (as
shown by Eco 1981), one shaped, or raised by the author or by the text itself.

Cultural legitimization provides rules on how to interpret and integrate
(culturally) the creator and the audience. The law, the legislator, indeed anything
within the realm of law (or the realm of “legal’’), cannot exist without values, culture,
and society. The law is not an empty form: it bears cultural contexts and cannot exist
beyond them. Without cultural forms, no one will understand the content of the law.

The law, culture, and society operate with concepts. Modern liberal
democracies rest on many ideas that serve as a means of justification. These
concepts are regularly contained in the Constitution (they are words like freedom,
dignity, and democracy). The German sociologist Karl Mannheim (Mannheim
1966) described the emptiness of the fundamental ideological concepts of
liberalism. Those concepts are — according to Mannheim — only frames for
content, which has been purposely left undetermined (Mannheim 1966, 200).
There is no general agreement on its content. These concepts can be used (as
well as abused) then by different power holders to form a tangible regulation.
Emptiness does not mean a vacuum. It means the content of ideological concepts
of liberalism can be variably defined and used in many narratives surrounding (not
only) the legislative process. The legislator can use them without material limits
to achieve its political goals.

5. CONCLUSION

The legislative process is partly executed by administrative agencies. These
stages are somewhat hidden before the eyes of science or democratic control.
However, these stages are subject to informal regulation and narratives. The
results of preliminary research on legal experts participating in legislation in the
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Czech Republic showed that the political assignments are less rational than was
before, and any form and idea justifying the statute is welcomed (Skop et al. 2019).
Mannheim’s statement about the emptiness of concepts of liberalism was proved.

The emptiness of narratives explored by Streeck (2017) and the emptiness
of liberal concepts presented by Mannheim (1966) highlight the main problem
of legislation. A part of society shares both the law and cultural context. The bill
should be interpreted and created concerning shared social experience handed
down by language. Today, after emptying the main concepts and the challenge
to the main narratives, the law has become open to any attack. The danger of attack
is why it is so essential to observe the bureaucratic parts of the law-making process.

The real lawmaker is no more limited by constitutional principles because
of their emptiness or rather unlimited applicability. Therefore it is crucial
to follow formal rules regarding the legislative process and investigate its hidden
administrative parts.

Earlier version of this article was presented at workshop ,,New constitutionalism?
New forms of democracy and rule of law beyond liberalism®, Onati International
Institute for the Sociology of Law, 12—13 July 2018. This article is a result of
research funded by the Czech Science Foundation (GACR), grant no. GA17-14903S
— “Methodology of empirical research on the usage of interpretative methods in
law-making”.
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PROBLEMATYKA PROJEKTOWANIA USTAW - KILKA UWAG
Z PERSPEKTYWY FILOZOFICZNEJ

Streszczenie. Artykul bada zwiazki pomigdzy procesem stanowienia prawa a narracjami.
Niewatpliwie, proces tworzenia ustaw jest kwestig konstytucyjna, ale Konstytucja porzadkuje jedynie
fragment tego procesu. Konstytucja, czy tez inne ustawy, nie reguluja czesci procesu legislacyjnego
wdrazanego przez rzad (glownie w fazie wstepnej), jakkolwiek jest on wazny i wptywa na pozostate
jego etapy. Dziatanie rzadu jawi si¢ tu jako sfera nieformalnych regulacji ukrytych przed kontrola
spoteczenstwa. W artykule bada si¢ znaczenie biurokratycznych elementéw procesu stanowienia
prawa, ktadac nacisk na podejscie narracyjne: to narracje uzasadniaja prawodawstwo. Powstaje
pytanie, jak mozemy przezwyci¢zy¢ dualizm narracyjny — jeden determinowany interesami
globalnej wspodlnoty, drugi interesami poszczegolnych panstw?

Stowa Kkluczowe: ustawodawstwo, nowy Kkonstytucjonalizm, narracje, biurokracja,
projektowanie ustaw.
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ROZWAZANIA NAD ZROWNANIEM POZYCJI PRAWNEJ
KOSCIOLOW I INNYCH ZWIAZKOW WYZNANIOWYCH
ORAZ NIERELIGIJNYCH ORGANIZACJI
SWIATOPOGLADOWYCH

Streszczenie. Niniejszy artykut stanowi probe odpowiedzi na pytanie o istnienie przestanek
przemawiajacych za obligatoryjnym zrownaniem pozycji prawnej kosciolow i innych zwiazkoéw
wyznaniowych oraz niereligijnych organizacji $wiatopogladowych. W tym celu przeanalizowany
zostanie status prawny badanych podmiotow w prawie polskim, stosunek Unii Europejskiej
do rozbieznos$ci wystepujacych w tym zakresie oraz funkcje, jakie badane podmioty wypelniaja
wobec swych czltonkéw. Kontekst dla rozwazan stanowia projekty ustaw powstate w latach
2013-2019 dotyczace zastapienia Funduszu Kos$cielnego obywatelskim odpisem podatkowym na
rzecz ko$ciotéw i innych zwigzkdéw wyznaniowych oraz przyznania niereligijnym organizacjom
swiatopogladowym prawa do statego, instytucjonalnego dialogu z panstwem.

Stowa kluczowe: rownouprawnienie, koscioly, zwigzki wyznaniowe, niereligijne organizacje
Swiatopogladowe.

W drugiej dekadzie XXI wieku pojawily si¢ w Polsce inicjatywy zmierza-
jace do przyznania niereligijnym organizacjom $wiatopogladowym' uprawnien,
ktore zblizylyby status tych organizacji do statusu, jaki w prawie polskim posia-
daja koscioty i inne zwiazki wyznaniowe. Proby takie mialy miejsce zarowno
w czasie VI, jak i VIII kadencji Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej. W 2013 roku
koalicyjny rzad Platformy Obywatelskiej i Polskiego Stronnictwa Ludowego
przygotowywat reforme polegajaca na zastapieniu Funduszu Kos$cielnego oby-
watelskim odpisem podatkowym na rzecz kos$ciotow i innych zwigzkow wy-
znaniowych. Jak wskazano w uzasadnieniu, celem projektowanych zmian byto
,doprowadzenie do usamodzielnienia kos$ciotéw i1 innych zwigzkéw wyznanio-
wych w ptaceniu sktadek na ubezpieczenie — emerytalne, rentowe, wypadkowe
i zdrowotne, jako jednego z elementow prac zmierzajacych do kompleksowe;]
reformy systemu emerytalnego” (Ministerstwo Cyfryzacji 2013, 11). W doktry-
nie podnoszono wowczas, ze koniecznym jest, aby w krag beneficjentoéw odpisu

* Uniwersytet £.odzki, lukasz.bernacinski@unilodz.eu.

' W niniejszym artykule pod pojeciem niereligijnych organizacji §wiatopogladowych autor
rozumie stowarzyszenia lub fundacje, ktorych celem jest krzewienie kultury $wieckiej oraz zasad
agnostycyzmu i ateizmu.
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wlaczy¢ takze niereligijne organizacje §wiatopogladowe. Nieuwzglednienie
tych organizacji miato naraza¢ panstwo na zarzut preferowania §wiatopogladu
religijnego, co stanowitoby naruszenie zasady réwnosci oraz zasady bezstron-
nosci $wiatopogladowej wtadz publicznych. Pominigcie organizacji $wiatopo-
gladowych, ktore nie stawiajg sobie celow religijnych lub ktérych cele maja
charakter antyreligijny, miato zosta¢ odebrane takze jako dyskryminacja osob
niewierzacych (Zielinski 2017, 106—107). W 2014 roku grupa postow Twojego
Ruchu przedstawita projekt ustawy, ktory przyznawat organizacjom $wiatopo-
gladowym prawo do statego, instytucjonalnego dialogu z panstwem (Twoj Ruch
2014). Jak wskazano w uzasadnieniu, celem projektowanej zmiany byto ,,umoz-
liwienie ustanowienia statej instytucjonalnej platformy utatwiajacej relacje pan-
stwa oraz organizacji $wiatopogladowych”. Ostatnig chronologicznie propozycja
byt przygotowany przez Inicjatywe Polska projekt ustawy o swieckim panstwie
(p.u.s.p.), ktory wprowadzat obowigzek wspotpracy panstwa z ,,reprezentatyw-
nymi organizacjami §wieckimi majacymi za cel krzewienie kultury $wieckiej
oraz zasad agnostycyzmu i ateizmu” na réwni z ko$ciotami i innymi zwigzkami
wyznaniowymi (Inicjatywa Polska 2019). W tym celu stworzona miata zostaé
Komisja Wspodlna Rzadu i Kosciotow, Zwigzkow Wyznaniowych oraz Organi-
zacji Swieckich?.

Osiagnieciu celu w postaci udzielenia odpowiedzi na pytanie o zasad-
nos¢ zréwnania uprawnien niereligijnych organizacji §wiatopogladowych oraz
kosciotow i innych zwiazkéw wyznaniowych oraz o ewentualng niezgodnos¢
z Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. Nr 78,
poz. 483, Konstytucja) zroznicowania statusu tych podmiotéw, postuzy po-
rownanie ich aktualnego statusu prawnego, a takze funkcji jakie spetniajg one
wobec swych cztonkow. W realizacji zadania wykorzystana zostanie przede
wszystkim metoda formalno-dogmatyczna urzeczywistniajaca si¢ w analizie
i interpretacji przepisoOw Konstytucji, aktow prawa miedzynarodowego oraz
ustaw zwyktych.

2 Zaproponowane w p.u.$.p. nowe brzmienie art. 16 Ustawy z dnia 17 maja 1989 r.
o gwarancjach wolnos$ci sumienia i wyznania (tekst jednolity Dz.U. z 2017 r., poz. 1153, u.g-w.s.w.):

1. Panstwo wspodtdziata z kos$ciotami, innymi zwigzkami wyznaniowymi oraz
reprezentatywnymi organizacjami $wieckimi majacymi za cel krzewienie kultury $wieckiej oraz
zasad agnostycyzmu i ateizmu, w celu realizacji postanowien ustawy, a w szczegdlnosci gwarancji
zasad wolno$ci sumienia i wyznania.

2. W celu, o ktorym mowa w ust. 1, tworzy si¢ Komisje Wspolna Rzadu i Kosciotow,
Zwigzkéw Wyznaniowych oraz Organizacji Swieckich.

3. Prezes Rady Ministrow okresli w drodze Rozporzadzenia sktad Komisji oraz szczegdtowe
zasady jej dziatania, przy czym za reprezentatywne organizacje §wieckie uznaje si¢ te organizacje,
ktore dziataja jako stowarzyszenie i zrzeszaja co najmniej 1000 czlonkin i cztonkow w skali kraju
albo dzialaja jako fundacja od co najmniej 5 lat.
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1. POROWNANIE POZYCJI PRAWNEJ KOSCIOLOW I INNYCH
ZWIAZKOW WYZNANIOWYCH ORAZ NIERELIGIJNYCH ORGANIZACJI
SWIATOPOGLADOWYCH

Artykut 1 u.gw.s.w. stanowi o tym, ze Rzeczpospolita Polska zapewnia kaz-
demu obywatelowi wolnos¢ wyboru religii lub przekonan, a takze wyrazania
ich indywidualnie i zbiorowo, prywatnie i publicznie. W ust. 3 tegoz artykutu
gwarantuje si¢ rOwne prawa w zyciu panstwowym, politycznym, gospodarczym,
spotecznym i kulturalnym obywatelom wierzacym wszystkich wyznan oraz nie-
wierzacym. Art. 7 tejze ustawy stanowi, ze cudzoziemcy i bezpanstwowcy prze-
bywajacy na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej korzystaja z wolnosci sumie-
nia i wyznania na réwni z obywatelami polskimi. Uregulowanie to jest w pelni
koherentne z art. 53 ust. 1 Konstytucji. Jednostki, ktore korzystaja z przyznanej
wolnosci sumienia i wyznania, mogg miedzy innymi zrzeszaé si¢ w organiza-
cjach §wieckich w celu realizacji zadan wynikajacych z wyznawanej religii badz
przekonan w sprawach religii (art. 2 pkt 11 u.gw.s.w.). Nalezy jednak zauwazyc¢,
ze koscioty 1 inne zwigzki wyznaniowe oraz niereligijne organizacje $wiatopogla-
dowe na gruncie prawa polskiego maja wyraznie odmienny status prawny. Stosu-
nek panstwa do kosciotéw i innych zwigzkoéw konfesyjnych stat si¢ przedmiotem
regulacji juz w pierwszym rozdziale Konstytucji, w ktorym znajduja si¢ normy
o charakterze ustrojowym. Oznacza to, ze w 111 Rzeczypospolitej utrzymanie
poprawnych stosunkéw panstwa ze wspolnotami religijnymi urasta do rangi ustro-
jowej. Ponadto, ko$cioty i inne zwigzki wyznaniowe staty si¢ jedynym wymie-
nionym expressis verbis w Konstytucji partnerem panstwa we wspotdziataniu dla
dobra cztowieka i dobra wspdlnego®.

Ustawa zasadnicza przyznaje takze poszczegdlnym wspdlnotom wyzna-
niowym prawo do uregulowania swych relacji z panstwem w odrebnej usta-
wie. W wypadku mniejszosciowych zwigzkéw konfesyjnych wymagane jest
zawarcie umowy mi¢dzy Rada Ministréw a wlasciwymi przedstawicielami
zainteresowanych zwigzkow, ktora poprzedza uchwalenie ustawy. W doktry-
nie przewaza stanowisko, zgodnie z ktorym obie strony dobrowolnie uczest-
niczag w procedurze zawarcia umowy (Uruszczak 2009, 482; Walencik 2010,
44; Olszéwka 2010, 31-45), cho¢ Trybunat Konstytucyjny uznal, ze koscioty
i inne zwigzki wyznaniowe maja prawo zadac przygotowania przez rzad pro-
jektow aktow normatywnych i uchwalenia ustaw przez Sejm RP, jesli posia-
daja ceche¢ relewantng wspolng ze zwigzkiem wyznaniowym o pozycji praw-
nej uregulowanej w ustawie indywidualnej (wyrok TK z 14 grudnia 2009 r.,
K 55/07 OTK ZU 20009, seria A, nr 11, poz. 167, pkt 111.7; podobnie: Pietrzak

3 Zasada wyrazona w art. 25 ust. 3 Konstytucji ma charakter normy programowej, dlatego tez
nie rodzi roszczen instytucji wyznaniowych wzgledem panstwa (Zob. szerzej: Gizbert-Studnicki,
Grabowski 1997).
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1997, 180). Umowa zawierana przez Rad¢ Ministréw z wlasciwymi przedsta-
wicielami ko$ciotow i innych zwigzkoéw wyznaniowych przesadza o tresci
przyszilej ustawy i pozostaje z nig w $cislej zaleznosci (Witkowski 2000, 104;
Walencik 2011, 101). W doktrynie wskazuje si¢ nawet na tozsamos$¢ substan-
cjalng, merytoryczna ustawy i umowy (Zielinski 2003, 53). Wskazuje si¢ tak-
ze, ze najlepszym zabezpieczeniem trwato$ci wypracowywanych rozwigzan
jest wprowadzenie do umowy, w formie zatgcznika, gotowego projektu ustawy
objetego porozumieniem stron (Borecki 2012, 139—-140). Umowa taka nie jest
zrdédlem prawa, lecz jawi si¢ jako instytucjonalny wyraz realizacji przyznanej
zwigzkom wyznaniowym czg¢sciowej kompetencji normodawczej (Olszéwka
2013, 307). Zgodnie z Konstytucja, uchwalenie ustawy dotyczacej stosunkow
panstwa z Ko$ciolem katolickim nie wymaga zawarcia wczes$niejszej umowy
(art. 25 ust. 4). Inaczej orzekt Trybunat Konstytucyjny (wyr. TK z 2.04.2003 r.,
K 13/02, OTK-A 2003, nr 4, poz. 28 z glosg krytyczna: Borecki, Pietrzak 2003,
100-101). Z faktu, iz ustrojodawca nadat zroznicowang tres¢ art. 25 ust. 41 5,
mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze jego dzialanie ma znaczenie prawne. Ponad-
to zawarcie uprzedniej umowy, ktorej postanowienia sg tozsame z uchwalang
poOzniej ustawa, stanowi istotne ograniczenie suwerennosci ustawodawczej par-
lamentu (Sobczyk 2013, 344 i n.). Kosciot katolicki, z uwagi na fakt, ze Stoli-
ca Apostolska jest suwerennym podmiotem prawa migdzynarodowego, moze
ksztattowac swe stosunki z panstwem takze w formie umowy mi¢dzynarodo-
wej (konkordatu). Ustawodawstwo krajowe nie moze by¢ sprzeczne z umowa
ratyfikowang za zgoda Sejmu RP wyrazong w ustawie, czyli takze z konkor-
datem®*. Zgodnie z art. 27 Konkordatu mi¢dzy Stolicg Apostolska i Rzeczapo-
spolita Polska, podpisanego w Warszawie dnia 28 lipca 1993 r. (Dz.U. z 1998 .
Nr 51, poz. 318, Konkordat) uchwalenie konkretnej ustawy powinno zostac
poprzedzone zawarciem porozumienia mi¢dzy strong panstwowa i koscielng
w formie umowy lub uzgodnien. Przepis ten stanowi proceduralng gwarancje
uktadowej formy regulacji stosunkéw panstwa z Kosciotem katolickim, stad tez
spelnia w praktyce t¢ sama funkcje, co art. 25 ust. 5 Konstytucji w odniesieniu
do mniejszosciowych wspolnot religijnych (Walencik 2011, 104). W praktyce
zatem regulacja stosunkow panstwa z Ko$ciotem katolickim bez wczesniejsze-
go porozumienia w formie uzgodnien lub umowy nie jest mozliwa.
Ustrojodawca w art. 25 ust. 4—5 Konstytucji przewidzial zréznicowane
formy prawne regulacji stosunkow panstwa z kosciotami i innymi zwigzka-
mi wyznaniowymi — konkordatowo-ustawowa dla Ko$ciota katolickiego oraz
umowno-ustawowa w wypadku pozostatych kosciotow i innych zwigzkow kon-
fesyjnych. W rzeczywisto§ci wyrozni¢ mozna takze trzecig forme regulacji, czyli
rejestracje zwigzkow wyznaniowych na podstawie przepiséw dziatu I11 u.g.w.s.w.

4 Zob. Art. 91 ust. 2 Konstytucji; Ustawa z dnia 8 stycznia 1998 r. o ratyfikacji Konkordatu
mig¢dzy Stolicag Apostolskg a Rzeczgpospolita Polskg (Dz.U. Nr 12, poz. 42).
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(art. 30-38). Efektem tak uksztalttowanych form regulacji jest stosowany w prak-
tyce podzial na zwiagzki wyznaniowe uznane na podstawie odr¢bnych (indywidu-
alnych) ustaw oraz te zalegalizowane w trybie rejestracyjnym (Krukowski 2008,
81-83). Prawo wpisu do rejestru kosciotow i innych zwigzkéw wyznaniowych
jest realizowane przez ztozenie ministrowi prowadzgacemu rejestr (obecnie jest
to Minister Spraw Wewnetrznych i Administracji) deklaracji o utworzeniu ko$-
ciota lub innego zwigzku wyznaniowego i wniosku o wpis do rejestru. Prawo
whniesienia wniosku przystuguje co najmniej 100 obywatelom polskim posiada-
jacym peing zdolnos¢ do czynnosci prawnych (art. 30-31 u.g.w.s.w.) Z chwila
wpisu do rejestru kosciot lub inny zwigzek wyznaniowy uzyskuje, jako catosc,
osobowo$¢ prawng oraz korzysta ze wszystkich uprawnien i podlega obowigz-
kom okreslonym w ustawach (art. 34 ust.2 u.g.w.s.w.). Zarejestrowane koscioty
i inne zwigzki wyznaniowe moga wystapi¢ do ministra wlasciwego do spraw
wewnetrznych z wnioskiem o zawarcie umowy, ktora bedzie stanowila podstawe
do uchwalenia ustawy indywidualnej (por. art. 40 u.g.w.s.w.).

Konstytucja w art. 58 stanowi, ze kazdemu zapewnia si¢ wolnos¢ zrzesza-
nia si¢, za$§ zakazane sg zrzeszenia, ktorych cel lub dzialalno$¢ sg sprzeczne
z Konstytucja lub ustawa’. Niereligijne organizacje $wiatopogladowe dziataja
na zasadach ogdlnych wtasciwych dla stowarzyszen lub fundacji. Organizacje
te nie ciesza si¢ w Polsce statusem prawnym zblizonym do tego, jaki maja
ko$cioty i1 inne zwiazki wyznaniowe. W szczegolnosci ochrona praw niereligij-
nych organizacji $wiatopogladowych nie jest gwarantowana poprzez obowiazek
zawarcia uprzedniej wzgledem uchwalenia ustawy umowy mi¢dzy Rada Mini-
strow a przedstawicielami zainteresowanych organizacji. Nie istnieje takze kon-
stytucyjny obowiazek wspotdziatania panstwa z niereligijnymi organizacjami
swiatopogladowymi dla dobra cztowieka i dobra wspdlnego — co nie zmienia
faktu, ze taka wspodtpraca jest mozliwa. Co wiecej, w VII kadencji Sejmu RP
zasiadajacy w nizszej izbie parlamentu przedstawiciele Narodu, do ktérego na-
lezy zwierzchnia wladza w Rzeczypospolitej Polskiej (por. art. 4 Konstytucji),
nie wyrazili aprobaty dla zrownana statusu niereligijnych organizacji §wiato-
pogladowych oraz wspolnot religijnych, nawet w niektérych jedynie aspek-
tach. Swiadczy o tym fakt, ze przedstawiony wowczas przez grupe postow
Twojego Ruchu projekt ustawy, ktory miat na celu przyznanie niereligijnym
organizacjom $wiatopogladowym prawa do statego, instytucjonalnego dialogu
z panstwem, zostal zaopiniowany negatywnie przez Komisj¢ Administracji
i Cyfryzacji (Komisja Administracji i Cyfryzacji 2014), zas wniosek o odrzuce-
nie projektu ustawy w pierwszym czytaniu pozostal bez rozpatrzenia do konca
kadencji (Sejm 2015).

5 Przepis ten odczytywany tacznie z konstytucyjna zasada wolno$ci sumienia i religii
(art. 53 ust. 1) oraz ustawowa gwarancja wolno$ci sumienia i wyznania (art. 1 ust. 1-2 i art. 2 pkt 1)
stanowi takze podstawe dla tworzenia wspolnot religijnych.
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2. STOSUNEK UNII EUROPEJSKIEJ DO STATUSU PRAWNEGO KOSCIOLOW
I INNYCH ZWIAZKOW WYZNANIOWYCH ORAZ NIERELIGIJNYCH
ORGANIZACJI SWIATOPOGLADOWYCH W PRAWIE WEWNETRZNYM
PANSTW CZEONKOWSKICH

Pierwsza polityczng deklaracjg w kwestii stosunku Unii Europejskiej do sta-
tusu wspolnot wyznaniowych i niereligijnych organizacji §wiatopogladowych
w prawie wewnetrznym panstw cztonkowskich byta Deklaracja 11 w sprawie
statusu kosciolow i organizacji niewyznaniowych dotgczona do Traktatu z Am-
sterdamu (Traktat amsterdamski; Dz. Urz. UE C 340 z 10 pazdziernika 1997).
Stanowita ona, ze Unia Europejska szanuje i nie narusza statusu, z ktorego
korzystaja, na mocy prawa krajowego, kos$cioty, stowarzyszenia lub wspolnoty
religijne, a takze organizacje filozoficzne i niewyznaniowe w Panstwach Czton-
kowskich. Tekst deklaracji mozna uzna¢ za kompromisowy, bowiem Republika
Federalna Niemiec, w ktorej modelem stosunkdéw panstwo-kosciot jest separacja
skoordynowana, a najwazniejsze wspdlnoty wyznaniowe majg status korporacji
prawa publicznego, postulowata uzupeinienie tresci Traktatu amsterdamskiego
o zapis podkreslajacy rolg wspolnot wyznaniowych w budowaniu tozsamosci
panstw cztonkowskich oraz wspdlnego dziedzictwa kulturowego Europy: ,,Unia
przestrzega konstytucyjno-prawnej pozycji wspélnot wyznaniowych w pan-
stwach czlonkowskich jako wyrazu tozsamos$ci panstw cztonkowskich i ich
kultur oraz jako cze$¢ wspdlnego dziedzictwa kulturowego”. Do wprowadzenia
takiego zapisu do Traktatu amsterdamskiego konieczna byta jednomysInos¢, zas
tej nie udato si¢ osiggna¢ ze wzgledu na sprzeciw cze¢sci panstw czlonkowskich
pod przewodnictwem Francji, w ktérej obowigzuje model separacji wrogiej
kos$ciota i panstwa (Krukowski 2008, 278-279; Przyborowska-Klimczak 2000,
46-50). Unia Europejska zadeklarowata, ze nie bedzie ingerowaé w wynikajacy
z przepiséw prawa krajowego status wspdlnot wyznaniowych i niereligijnych
organizacji $wiatopogladowych, za$ jej organy bedg ten status respektowac,
nie naruszajac go. W projekcie Traktatu ustanawiajacego Konstytucje dla Eu-
ropy powtorzono tekst Deklaracji 11, dodajac jednak novum w postaci zasady
poszanowania tozsamosci 1 wktadu wspolnot religijnych i organizacji §wiatopo-
gladowych oraz dialogu z tymi podmiotami: ,,Uznajac tozsamos¢ i szczegdlny
wktad tych kosciotéw i organizacji $wiatopogladowych Unia utrzymuje z nimi
otwarty, przejrzysty i regularny dialog” (Art. I-52 Traktatu ustanawiajacego
Konstytucj¢ dla Europy, Dz. Urz. UE C 310 z 16 grudnia 2004 r., wyd. pol.,
zawiad. nr 2004/C 310/01). Brak ratyfikacji traktatu przez wszystkie strony prze-
sadzit o tym, ze nie wszedl on w zycie. Aktualng podstawa prawna dla oceny
stosunku Unii Europejskiej do statusu prawnego wspodlnot wyznaniowych i nie-
religijnych organizacji $wiatopogladowych jest art. 17 Traktatu o funkcjonowa-
niu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 306 z 17 grudnia 2007 r., TFUE), ktory
stanowi: ,,1. Unia szanuje status przyznany na mocy prawa krajowego kosciotom
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i stowarzyszeniom lub wspoélnotom religijnym w Panstwach Czlonkowskich i nie
narusza tego statusu. 2. Unia szanuje rowniez status organizacji §wiatopogla-
dowych i niewyznaniowych przyznany im na mocy prawa krajowego. 3. Uzna-
jac tozsamos¢ i szczegdlny wktad tych kosciotow i organizacji, Unia prowadzi
z nimi otwarty, przejrzysty i regularny dialog.”

Trzeba takze wskazac, ze Unia Europejska nie ma kompetencji do stano-
wienia prawa bezposrednio dotyczacego zjawiska religijnosci. Wynika to z za-
sady przyznania, zgodnie z ktorg Unia Europejska dziala wylacznie w grani-
cach kompetencji przyznanych jej przez panstwa cztonkowskie w traktatach
do osiagnigcia okreslonych w nich celow, zas wszelkie kompetencje nieprzy-
znane Unii w traktatach nalezg do panstw czlonkowskich (art. 5 ust. 1-2 Trak-
tatu o Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE C 191 z 29 lipca 1992 r.). Regulacja
stosunkow panstwa z kosciotami i innymi zwigzkami wyznaniowymi nie mie-
$ci si¢ w zadnej z kategorii kompetencji przyznanych Unii Europejskiej (por.
w szczegodlnoscei art. 2—6 TFUE). Powotany wyzej art. 17 TFUE potwierdza
zasadg¢ nieingerencji Unii Europejskiej w status kosciotow i innych zwigzkoéw
wyznaniowych (ust. 1) oraz organizacji $wieckich i niewyznaniowych (ust. 2)
w prawie wewnetrznym panstw cztonkowskich. Nalezy zatem stwierdzi¢,
ze panstwa cztonkowskie maja wytaczna kompetencje do okreslania modelu
panstwa z uwagi na jego stosunek do zjawiska religijnos$ci (Mezglewski, Misz-
tal, Stanisz 2011, 42).

Podsumowujac t¢ czes$¢ rozwazan trzeba stwierdzi¢, ze organy Unii Eu-
ropejskiej nie ingeruja w status kosciotow i innych zwigzkéw wyznaniowych
oraz niereligijnych organizacji $wiatopogladowych, przyznany im w prawie
krajowym panstw czlonkowskich. W szczegolnosci niedopuszczalna jest uni-
fikacja tegoz statusu na terenie wspolnoty. Prawo Unii Europejskiej respek-
tuje réoznorodne systemy relacji panstwa ze wspolnotami wyznaniowymi oraz
niereligijnymi organizacjami $wiatopogladowymi, ktore funkcjonuja w pan-
stwach cztonkowskich. Jozef Krukowski podkresla, ze Traktat o funkcjono-
waniu Unii Europejskiej stanowi gwarancj¢ poszanowania przez organy Unii
Europejskiej statusu kosciotéw i innych zwigzkéw wyznaniowych w prawie
krajowym panstw cztonkowskich, zas w wypadku kolizji norm prawa Unii Eu-
ropejskiej i panstwa cztonkowskiego pierwszenstwo nalezy przyzna¢ normie
prawa krajowego. Ponadto sformutowanie art. 17 przedmiotowego traktatu wy-
klucza mozliwos$¢ narzucenia przez organy Unii Europejskiej panstwom czton-
kowskim okreslonego modelu relacji panstwo-kosciot (Krukowski 2008, 282).
W zwigzku z powyzszym w prawie Unii Europejskiej nie ma przepisu, ktory
przesadzalby o konieczno$ci zréwnania statusu prawnego kosciolow i innych
zwiazkéw wyznaniowych oraz niereligijnych organizacji $wiatopogladowych
(odmiennie: Pietrzak 2013, 312).
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3. POROWNANIE FUNKCJI, JAKIE WOBEC SWYCH CZELONKOW WYPEENIAJA
KOSCIOLY I INNE ZWIAZKI WYZNANIOWE ORAZ NIERELIGIJNE
ORGANIZACJE SWIATOPOGLADOWE

Badajac podobienstwo kosciolow i1 innych zwiagzkéw wyznaniowych oraz
niereligijnych organizacji §wiatopogladowych nie mozna poprzestawac na ana-
lizie statusu prawnego, jaki podmiotom tym aktualnie si¢ przyznaje. Wynika
to z faktu, ze ustawodawca mogltby arbitralnie umniejszac¢ znaczenie niereligijnych
organizacji $wiatopogladowych, faworyzujac rownoczes$nie wspolnoty wyzna-
niowe, co doprowadzitoby do nieuzasadnionego réoznicowania ich statusu praw-
nego. Wobec powyzszego zbadac¢ nalezy pozaprawne podobienstwa, a wérdd nich
na pierwszym miejscu funkcje, jakie porownywane podmioty wypetniaja wobec
swych cztonkow.

Juz na poczatku trzeba zauwazy¢, ze powstanie i funkcjonowanie niereligij-
nych organizacji §wiatopogladowych zakotwiczone jest w negacji zadan, ktorych
wypelnianie jest istota dziatalnosci kosciolow i innych zwigzkéw konfesyjnych.
Zwiazki wyznaniowe istniejg w celu wyznawania i szerzenia wiary religijnej (por.
art. 2 pkt 1 u.g.w.s.w.) oraz zaspokajania potrzeb duchowych swych cztonkow.
Zadania realizowane przez niereligijne organizacje $wiatopogladowe to migdzy
innymi promocja tolerancji i szacunku wobec mniejszosci, popularyzacja nauki,
udzielanie pomocy osobom dyskryminowanym lub poddawanym ostracyzmowi,
wspieranie szkot i nauczycieli w organizacji i prowadzeniu lekcji etyki, petnienie
roli organizacji strazniczych wobec wtadz pod katem wptywu przesadow na sta-
nowienie, wykonywanie i egzekwowanie prawa, ostrzeganie przed grupami psy-
chomanipulacyjnymi czy promocja krytycznego myslenia (Racjonalista 2012).
Jak dalej wskazuje Polskie Stowarzyszenie Racjonalistow, nie ma powodu, by
niereligijne organizacje §wiatopogladowe byty dyskryminowane tylko z tego po-
wodu, Ze ,,ich dziatalno$¢ nie jest zwigzana z mitologia”, a rowne prawa powinny
przystugiwac wszystkim jednostkom, ,,niezaleznie od tego, czy ich $wiatopoglad
uwzglednia istnienie istot magicznych, a zatem moze by¢ reprezentowany przez
organizacje¢ o statusie zwigzku wyznaniowego”. Powyzsze potwierdza, ze nie-
religijne organizacje Swiatopogladowe stawiaja sobie za cel krzewienie kultury
$wieckiej (niezaleznej od doswiadczania i przezywania religijno$ci) oraz zasad
agnostycyzmu i ateizmu (por. art. 1 p.u.$.p.), czyli §wiatopogladu zaprzeczajagcemu
istnieniu Boga, badz negujacego mozliwos¢ jego poznania. Cele te sa bieguno-
wo rozne od zadan, jakie realizujg ko$cioty i inne zwigzki wyznaniowe, czyli
zblizaniu ludzi do Boga (przynajmniej pozornie) poprzez lepsze Jego poznanie
i zrozumienie. Trzeba takze zauwazy¢, ze chociaz ko$cioty 1 inne zwigzki wy-
znaniowe oraz niereligijne organizacje §wiatopogladowe podejmujg przynajmnie;j
czes¢ swych dziatan w tych samych obszarach zycia spotecznego (np. edukacja,
nauka, promowanie okreslonych postaw spotecznych uznanych przez te podmioty
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za wlasciwe), to cele, jakie sobie stawiajg i projektowane efekty ich aktywnosci
sg czestokro¢ rozbiezne.

Niereligijne organizacje swiatopogladowe opierajac si¢ na afirmacji Swiatopo-
gladu niereligijnego czy antyreligijnego, hotdujacego rozumowi, a takze analizie
wiary wylgcznie na podstawie poznania do§wiadczalnego, zaspokajaja potrzeby
rozumowo-poznawcze swych cztonkow, a nie duchowe. Chociaz pojawiaja si¢
glosy opowiadajace si¢ za teza, ze organizacje swieckie zaspokajajg takze po-
trzeby duchowe swych cztonkow, to nawet wowczas podkresla si¢, ze dokonuje
si¢ to tylko ,,w pewnym stopniu analogicznie do potrzeb wyznawcow wspdlnot
religijnych” (Zielinski 2017, 107). Trzeba przy tym zauwazy¢, ze rdznicowanie
statusu prawnego na gruncie art. 32 (zasada réwnosci) lub art. 25 ust. 1 (zasada
réwnouprawnienia kosciotéw i innych zwigzkdéw wyznaniowych) Konstytucji jest
mozliwe migdzy innymi wtedy, gdy porownywane podmioty nie wykazuja cechy
relewantnej w rownym stopniu (Abramowicz 2015, 238-240). Za dopuszczalne
przestanki réznicowania, obok funkcji, jaka podmioty wypetniajag wobec swych
cztonkéw, uzna¢ mozna takze: zakorzenienie w dziejach panstwa i narodu, specy-
ficzna funkcje wspolnot religijnych w spoteczenstwie, powszechnos¢ cztonkostwa
czy zakres wykonywania funkcji publicznych.

Wyzej opisane roznice zauwazy? i potwierdzit racjonalny ustrojodawca, kto-
ry w art. 25 ust. 1 Konstytucji uzyt poje¢ zastanych, ktorymi sg ,,koscioty i inne
zwigzki wyznaniowe”. Do ich zakresu podmiotowego zalicza si¢ jedynie pod-
mioty o sformalizowanej strukturze organizacyjnej, ktora ma na celu stworzenie
mozliwos$ci zaspokajania potrzeb religijnych przez cztonkow. Ponadto, ich dok-
tryna musi przewidywac istnienie bytu nadrzgdnego zwanego bogiem (wyr. NSA
7 23.01.1998 ., I SA 1065/97, ONSA 1998, z. 4, poz. 135). Podobnie, w art. 2 pkt
1 u.gw.s.w., ustawodawca wskazuje w odniesieniu do ko$ciotéw i innych zwigz-
kéw wyznaniowych na cel ich dziatalno$ci w postaci wyznawania i szerzenia
wiary religijnej oraz cechy, ktérymi sa: wlasny ustréj, doktryna i obrzedy kultowe.
Ow cel i cechy sg obce niereligijnym organizacjom $wiatopogladowym. Powyzsze
argumenty wskazuja na §wiadoma decyzj¢ suwerena o przyznaniu szczegélnych
uprawnien jedynie podmiotom posiadajacym wyzej wymienione cechy oraz cel
swego istnienia i dziatania.

4. ROZNICOWANIE STATUSU KOSCIOLOW I INNYCH ZWIAZKOW
WYZNANIOWYCH ORAZ NIERELIGIJNYCH ORGANIZACJI
SWIATOPOGLADOWYCH W SWIETLE ZASADY BEZSTRONNOSCI
SWIATOPOGLADOWEJ WLADZ PUBLICZNYCH

Z art. 25 ust. 2 Konstytucji stanowigcego o zasadzie bezstronno$ci wladz
publicznych w sprawach przekonan religijnych, $wiatopogladowych i filozoficz-
nych, wywodzi si¢, ze panstwo nie ma kompetencji do potwierdzenia, ze okreslone
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przekonania religijne, §wiatopogladowe czy filozoficzne sg jedynymi prawdzi-
wymi. W tym kontekscie mowi si¢ o niekompetencji religijnej panstwa, ktore
nie ma uprawnien do oceniania w zakresie wtasciwosci i stusznosci doktryny,
nauczania i praktyk religijnych (Zielinski 2009, 163—165). Panstwo bezstronne
$wiatopogladowo nie tylko nie ma kompetencji, ale nawet nie moze zajmowacé
stanowiska w kwestii prawdziwosci pogladow gloszonych przez teologie poszcze-
g6lnych wyznan czy przez poszczeg6lne nurty filozoficzne. Jednoczesnie panstwo
moze zauwazac i uznawac znaczenie dla cztowieka teologii réznych wyznan oraz
filozofii we wszystkich jej nurtach oraz wktad tych dziedzin wiedzy w rozwoj
kultury i mysli o cztowieku (wyr. TK z 14.12.2009 r., K 55/07, OTK-A 2009,
nr 11, poz. 167, pkt I11.5). W zwiazku z tym witadze publiczne powstrzymujg si¢
od afirmacji wybranego $§wiatopogladu, a takze respektuja zakaz dyskryminacji
jednostek ze wzgledu na wyznawane przez nie poglady.

Zachowywanie bezstronnos$ci w prawie® rozumianej jako uwzglednianie
zasady bezstronnosci $wiatopogladowej wtadz publicznych w procesie ksztatto-
wania obowigzujacego prawa nie moze jednak oznaczac¢ nihilizmu aksjologicz-
nego. O przyjeciu jakich$ podstaw aksjologicznych §wiadczy sformulowanie
przepisow konstytucyjnych, a szczegdlnie zasad ustrojowych, poniewaz im-
manentng cechg norm prawnych jest ich aksjologiczny fundament, na ktérego
ksztaltowanie si¢ majg wptyw normy etyczne, moralne czy religijne funkcjo-
nujace w spoleczenstwie. Bezstronnos¢ swiatopogladowa wtadz publicznych
oparta jest na uniwersalnych wartosciach etycznych wymienionych w pre-
ambule Konstytucji, ale takze obecnych w dziedzictwie narodowym, ktore
w istotnym stopniu uksztattowane zostato przez chrzescijanstwo. Polski system
prawny respektuje takze uniwersalne wartosci etyczne, wyroste na bazie war-
tosci chrzescijanskich i zakotwiczone w godnosci osoby ludzkiej, ktore zostaly
usankcjonowane w umowach migdzynarodowych z zakresu praw cztowicka
(Krukowski 2008, 72—73).

Funkcjonowanie zaréwno kosciotow i innych zwigzkéw wyznaniowych,
jak rowniez niereligijnych organizacji §wiatopogladowych, uzasadnia si¢ gwa-
rantowang konstytucyjnie wolno$cig sumienia i religii, ktorej zréodtem jest
godnos¢ osoby ludzkiej (art. 53 1 art. 30 Konstytucji). Jednostka moze w wol-
ny sposob przyjac §wiatopoglad religijny albo niereligijny i szuka¢ w odpo-
wiednich instytucjach zaspokojenia zwigzanych z tym wyborem potrzeb. Fakt,
ze funkcjonowanie wspolnot religijnych i niereligijnych organizacji $wiatopo-
gladowych ma podstawe w tym samym prawie czlowieka nie przesadza o tym,
ze bezstronny $§wiatopogladowo ustawodawca nie moze réznicowaé statusu
prawnego tychze podmiotdéw. Zréznicowanie jest dopuszczalne nie ze wzgle-
du na przekonania $wiatopogladowe ustawodawcy, lecz z uwagi na speinianie

¢ O rozroznieniu bezstronnosci prawa i bezstronno$ci w prawie zob. szerzej: Brzozowski
2011, 57.
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przez podmioty, o ktérych mowa, rozbieznych funkcji, zaspokajanie innych
potrzeb, réznokierunkowsg dziatalno$¢ spoteczna, r6zny zakres realizacji za-
dan publicznych, rozbiezng formacje¢ intelektualng i aksjologiczng, liczebnos¢
czy powszechnos$¢ cztonkostwa oraz stopien zakorzenienia w dziejach panstwa
i narodu. Powyzsze, przykladowe cechy swiadczg o zakresie i sile oddzialywa-
nia podmiotu oraz wartos$ciach przekazywanych i przyjmowanych przez czton-
kéw spoteczenstwa. Powyzsze elementy powoduja diametralnie rézne skutki
dla funkcjonowania spoleczenstwa i panstwa oraz sg obiektywnym kryterium
réznicowania statusu prawnego kosciotow i innych zwigzkéw wyznaniowych
oraz niereligijnych organizacji §wiatopogladowych.

Trzeba podkresli¢, ze bezstronnos¢ wladz publicznych oznacza takze,
Ze zmiana istniejacego status quo w sferze wolnosci sumienia i wyznania jest
dopuszczalna jedynie bez ingerencji panstwa, w sposob naturalny, czyli w wyniku
ewolucji struktury swiadomosci spolecznej, przy istniejacej swobodzie przeko-
nan religijnych czy $wiatopogladowych i swobodzie wyboru dokonywanego przez
kazda jednostke (Wyr. TK z 2.12.2009 r., U 10/07, OTK-A 2009, nr 11, poz. 163).
Wynika z tego, ze ustawodawstwo powinno podaza¢ za strukturg swiatopoglado-
wa spoteczenstwa, a nie oddziatywac na t¢ strukture w celu jej zmiany.

Ponadto waznym kryterium badania zgodnosci przepisow roéznicujacych
status prawny kosciotéw 1 innych zwigzkéw wyznaniowych oraz niereligij-
nych organizacji §wiatopogladowych z zasadg bezstronnosci swiatopoglado-
wej wtadz publicznych jest cel ustawodawczy. Nie moze by¢ on motywowany
uprzywilejowaniem okreslonej grupy podmiotéw z pobudek religijnych czy
swiatopogladowych, lecz powinien wynikaé z obiektywnych przestanek. Po-
winien takze by¢ niesprzeczny z przekonaniami wigkszos$ci spoteczenstwa oraz
uwzglednia¢ spodziewane (pozytywne) skutki spoteczne. Dopuszczalne jest,
aby ustawodawca osiagnal zatozone cele o charakterze §wieckim, dzigki wy-
korzystaniu funkcjonowania wspolnot religijnych lub niereligijnych organiza-
cji $wiatopogladowych, co ze wzgledu na istniejace miedzy nimi obiektywne
i istotne odmiennos$ci nieuchronnie prowadzi do zrdéznicowania statusu praw-
nego tychze podmiotow.

5. PODSUMOWANIE

W Polsce ugruntowany jest odmienny status prawny koscioléw i innych
zwigzkow wyznaniowych oraz niereligijnych organizacji $wiatopogladowych.
Unia Europejska akceptuje zréznicowana pozycje prawng wspolnot wyznanio-
wych i1 organizacji $wiatopogladowych w panstwach cztonkowskich, nie inge-
ruje w ich status prawny poprzez dazenie do jego zréwnania. Takze badanie
funkcji i celu powstania organizacji $wieckich przemawia za uznaniem daleko
idacych odmiennosci miedzy nimi a wspolnotami religijnymi. Do podobnych
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wnioskow prowadza obiektywne przestanki, odnoszace si¢ do sytuacji faktycz-
nej, w jakiej znajdujg si¢ porownywane podmioty i uzasadniajace roznicowanie
ich pozycji prawnej. Pewnym truizmem be¢dzie przedstawienie w tym miejscu
konstatacji, ze zasada réwnouprawnienia kosciotéw i innych zwiazkéw wyzna-
niowych (art. 25 ust. 1 Konstytucji) naktada na wiadze publiczne obowigzek
rownego traktowania podmiotow nalezacych do kategorii kosciotéw i innych
zwigzkéw wyznaniowych i nie dotyczy rownouprawnienia podmiotow naleza-
cych do innych kategorii. Takze zasada bezstronno$ci §wiatopogladowej wtadz
publicznych nie wyklucza ré6znicowania statusu prawnego kosciotéw i innych
zwiazkéw wyznaniowych oraz niereligijnych organizacji Swiatopogladowych.
W zwiazku z powyzszym trzeba stwierdzi¢, ze w obecnym stanie prawnym nie
istniejg przestanki wymagajace obligatoryjnego zrownania uprawnien wspolnot
oraz niereligijnych organizacji $wiatopogladowych. Co wiecej, praktyka parla-
mentarna wskazuje, ze proby zrownania statusu prawnego obu grup podmiotow
w niektorych jedynie kwestiach, napotykaty w ostatnim dziesi¢cioleciu na jed-
noznaczny Sprzeciw.
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CONSIDERATIONS ON THE EQUALIZATION THE LEGAL
POSITION OF CHURCHES AND OTHER RELIGIOUS
ORGANIZATIONS AND NON-CONFESSIONAL ORGANIZATIONS

Abstract. This chapter is an attempt to answer the question about the existence of premises
supporting the obligatory equalization of the legal position of churches and other religious
organizations and nonreligious ideological organizations. For this purpose has analyzed the legal
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status of entities, the attitude of the European Union to the discrepancies occurring in this field and
the functions that the entities fulfill towards their members. Context for considerations are bills
created in the years 2013-2019, concerning the replacement of the Church Fund tax write-off for
churches and other religious organizations, and granting to nonreligious ideological organizations
the right to a permanent, institutional dialogue with the state.

Keywords: equal rights, churches, religious organizations, non-confessional organizations.
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(SPOJRZENIE PRAWNE A NOWA PERSPEKTYWA)

Streszczenie. Tematem artykulu sa rozwazania, ktére dotycza obowiazujacego w prawie
karnym domniemania niewinnosci oraz domniemania winy, ktéore moze powsta¢ w $rodkach
masowego przekazu, a tym samym w opinii publicznej. Omowione zostaly rozwigzania prawne
w prawie karnym, prawie prasowym, prawie migdzynarodowym, ktore maja przeciwdzialaé
tworzeniu fatszywego obrazu proceséw. Ponadto wskazano na orzecznictwo sagdowe, ktore stawia
wymogi do rzetelnego informowania o przebiegu postgpowan przygotowawczych i sagdowych,
a takze zwrdcono uwagg na szczegdlne obowiazki rzecznikow prasowych.

Stowa kluczowe: zasada domniemania niewinnosci, medialne domniemanie winy, spoteczne
domniemanie winy, podejrzany, osoba podejrzana, oskarzony, skazany, prawomocny wyrok
skazujacy.

1. WSTEP

Rosngca rola mediow w zyciu publicznym, w ksztattowaniu $wiadomosci
prawnej' oraz informowaniu o dziatalno$ci organdow $cigania, ponadto wymia-
ru sprawiedliwosci sktania do poczyninia uwag dotyczacych jednej z podstawo-
wych zasad okre$lajacych status jednostki w panstwach demokratycznych (Gar-
licki 2003, 1) — zasady domniemania niewinnosci [zasady nullum crimen (nulla
poena) sine lege anteriori] rozumianej w procedurze karnej oraz jako skutku
formy przekazu informacji na tle konkretnych spraw?. Chodzi przede wszystkim
o wskazanie na czym polega domniemanie niewinnosci w prawie karnym proce-
sowym i jak rozumiane jest ono w odbiorze spotecznym, ktory ksztattowany jest
poprzez rzecznikow prasowych organoéw $cigania oraz dziennikarzy w §rodkach
masowego przekazu.

" Prokurator Prokuratury Regionalnej w Lodzi, kalifornial@wp.pl.

! Swiadomos¢ prawna ma znaczenie nie tylko w zakresie wiedzy spoteczenstwa o prawie, ale
takze w zakresie skutecznosci prawa karnego, bowiem im jest ta Swiadomo$¢ wigksza, tym prawo
karne jest skuteczniejsze (Marek, Konarska-Wrzosek 2019, 15).

2 Ograniczenie zasady domniemania niewinno$ci do prawa karnego procesowego zwigzane
jest z omawiang problematyka informacyjna, ktora dotyczy gtéwnie przekazu informacji
o podejmowanych czynno$ciach procesowych przez organy $cigania.
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Punktem wyjscia w toku rozwazan jest przedstawienie zagadnienia zasady
domniemania niewinnosci w wybranym orzecznictwie sgdowym, a wiec wskaza-
nia jak ta zasada rozumiana jest w prawie polskim oraz migdzynarodowym i w ja-
kim zakresie mozliwe jest przekazanie informacji z toczacego si¢ postepowania
przygotowawczego spoleczenstwu. W toku rozwazan zwrocono uwage na kwestie
prawdy w rozumieniu filozoficznym, ktoéra winna by¢ takze podstawa wszelkich
ustalen w prowadzonych postepowaniach. Zasada domniemania niewinnosci jest
skierowana do odbiorcy w rozumieniu spoteczenstwa i dlatego jej dochowanie
lezy w gestii rzecznikow prasowych oraz dziennikarzy. Praktyczny wymiar za-
sady domniemania niewinnosci ksztattowany jest w odbiorze spotecznym prze-
kazywanych informacji. Realizacja zasady domniemania niewinnos$ci odbywa si¢
w znacznym zakresie na ptaszczyznie nowych narzedzi do formowania osagdow.
Stad wazne jest zestawienie zasady domniemania niewinno$ci w prawnym zna-
czeniu z medialnym i spotecznym skutkiem.

2. POJECIE DOMNIEMANIA NIEWINNOSCI W PRAWIE KARNYM PROCESOWYM

Zasada domniemania niewinnosci jest jedng z podstawowych zasad konstytu-
cyjnych prawa karnego procesowego’. Zostata ona wyrazona w art. 5 § 1 kodeksu
postepowania karnego, ktory stanowi, ze ,,[o]skarzonego uwaza si¢ za niewinnego,
dopdki wina jego nie zostanie udowodniona i stwierdzona prawomocnym wyro-
kiem”. W swojej istocie oznacza, ze do czasu prawomocnego orzeczenia sgdowego
kazda osoba uwazana jest za osobe niewinng. Jest wigc zwigzana z sadem, jako
organem wymiaru sprawiedliwosci’. Prawidtowo rozumiana dotyczy takze orga-
néw Scigania i wszystkich tych, ktorzy wypelniaja zadania informacyjne wobec
spoleczenstwa. Siegajac do poczatku ksztattowania si¢ tej zasady trzeba wskazac,
ze wprawdzie jej historia jest dtuga, ale nie zawsze zasada ta byta uznawana i sto-
sowana w praktyce. Obecnie zasada domniemania niewinnos$ci oznacza ustawowe
zadanie, aby do czasu prawomocnego stwierdzenia winy oskarzonego uwazac
go za niewinnego i odpowiednio go traktowac (Boratynska, Gorski, Sakowicz,
Wazny 2009, 22). Z postanowienia Sagdu Apelacyjnego w Krakowie z 29.11.1999 r.,
II AKz 537/99, wynika, ze ,,[w]yciaganie wnioskéw niekorzystnych dla skazanego
(dla kogokolwiek) z faktu wniesienia przeciw niemu oskarzenia o przestepstwo
narusza domniemanie niewinnosci (art. 42 ust. 1 Konstytucjiiart. 5 § 1 k.p.k.)°.

3 Zasada domniemania niewinnosci zostala umieszczona w Konstytucjach wielu panstw
(Garlicki 2003, 1).

4 Ustawa z 6.06.1997 r. Kodeks post¢gpowania karnego — t.j. z 14.09.2018 r., Dz.U. z 2018 r.,
poz. 1987.

> Post. SA w Krakowie z 29.11.1999 r., IT AKz 537/99, KZS 1999, nr 12, poz. 25, za:
Boratynska, Gorski, Sakowicz, Wazny (2009, 24). Blizej o zasadzie domniemania niewinnosci:
Bojarski (2011, 481 i n.).
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Zasada domniemania niewinnosci jest wigc zasada konstytucyjng (Garlicki 2003,
6-7)°. Nie budzi watpliwosci, ze zasada domniemania niewinno$ci obowigzuje
do chwili wydania prawomocnego wyroku uznajacego wing (Swiecki 2013, 47).
Jest kierowana do kazdego, kto miatby dopuscic¢ si¢ czynu zabronionego (Garli-
cki 2003, 7). Jezeli chodzi o etap wznowienia postgpowania lub kasacji, to tutaj
juz powstaja watpliwosci co do stosowania zasady domniemania niewinnosci
1 czg$¢ autoroOw opowiada si¢ za uznaniem, ze nieuprawnione jest przyjmowa-
nie obowigzywania zasady domniemania niewinnos$ci, poniewaz post¢powania
te moga sig toczyé po wydaniu prawomocnego orzeczenia (Swiecki 2013, 47, tak
samo Paprzycki 2013, 59). Zasada domniemania niewinnosci odzywa na nowo
w momencie uchylenia prawomocnego orzeczenia skazujacego (Swiecki 2013, 47).
Trzeba takze podkresli¢, ze obowigzuje ona przez caly czas prowadzenia postepo-
wania po wydaniu prawomocnego wyroku uniewinniajgcego, a to z tego wzgledu,
ze domniemanie niewinno$ci nigdy nie zostato w toku tego postepowania obalone
(Swiecki 2013, 47). Zasada domniemania niewinnosci nie obowiazuje w przypad-
ku uchylenia orzeczenia tylko w zakresie orzeczenia co do kary, bowiem kwestia
uznania winy w takim orzeczeniu sadu odwotawczego zostata juz prawomocnie
przesadzona i jest dla sadu, ktéry bedzie ponownie si¢ sprawa zajmowal, wigzaca
(Swiecki 2013, 47). Stusznie w doktrynie reprezentowany jest poglad, ze zasada
domniemania niewinnosci winna by¢ przyjmowana w toku postgpowania ekstra-
dycyjnego, Europejskiego Nakazu Aresztowania, poniewaz orzeczenia wydawane
w tych procedurach nie s3 orzeczeniami stwierdzajacymi wine (Swiecki 2013,
47). Mowiac o wyroku stwierdzajgcym wing nalezy takze mie¢ na uwadze wyrok
warunkowo umarzajacy postepowanie (Swiecki 2013, 47). Trzeba takze wskazac,
co nie zawsze jest podnoszone, ze zasada domniemania niewinnos$ci dotyczy za-
réwno watpliwo$ci natury faktycznej jak i prawnej (Paprzycki 2013, 60)’.

3. 0SOBA PODEJRZANA, PODEJRZANY, OSKARZONY, SKAZANY

Jak juz wczes$niej zostato dowiedzione, domniemanie niewinnos$ci funkcjo-
nuje do czasu prawomocnego skazania, a wigc osoby skazanej, z zastrzezeniem,
ze chodzi o skazanego prawomocnym wyrokiem. Oznacza to, ze obowigzuje ona
rowniez osobe, ktora podejrzewa si¢ o popetnienie czynu zabronionego, a nawet
osobe, co do ktorej nie wyklucza sig, ze mogta taki czyn zabroniony popetnié¢
(Garlicki 2003, 7). Na etapie po wydaniu postanowienia o0 wszczgciu postegpowania
przygotowawczego, w procedurze karnej wystepuje ,,0soba podejrzana”, ,,podej-
rzany”, ,,oskarzony” oraz ,,skazany”, przy czym nalezy zastrzec, ze okreslenie

¢ Blizej odnos$nie zasady domniemania niewinnosci: Safjan, Bosek (2016, 1006 i n.); Dukiet-
-Nagorska (2018, 76).
"Nieco inaczej przyjat SN w wyr. z 6.12.2006 r., ITI KK 181/06 (OSNKW 2007, nr 2, poz. 16).
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»skazany” moze odnosi¢ si¢ do skazania nieprawomocnego oraz skazania prawo-
mocnego. Z uwagi na to, ze domniemanie niewinno$ci ustaje wobec ,,skazanego”
prawomocnym orzeczeniem, warto zwrdci¢ uwage na istote wskazanych wyzej
pojec¢, ich rozumienie w kontekscie prawidtowej realizacji zasady domniemania
niewinnosci.

Na wstepie trzeba wskazaé, ze juz kodeks postepowania karnego z 1928 r.*
rozroéznial osobe podejrzang od podejrzanego, czego przyktadem jest art. 78
§ 1 k.p.k., a ponadto art. 137 § 1 k.p.k. Rowniez w kodeksie postepowania karnego
z 1969 1. instytucja podejrzanego zostata odrdzniona od instytucji osoby podej-
rzanej, co wynikato z art. 61 § 1 k.p.k. w zestawieniu z art. 206 § 1 k.p.k. Podsta-
wa do podejmowania pewnych czynnosci zwigzanych z gromadzeniem materiatu
dowodowego do osoby, co do ktorej nie wydano postanowienia o przedstawieniu
zarzutow, byt art. 267 k.p.k., ktory pozwalal na czynnosci wymienione w art. 65
§ 1 pkt 1 w stosunku do osoby podejrzanej (podkreslenie wtasne — K.P.), a takze
dokonanie innych niezbednych czynnosci, nie wytgczajac pobrania proby krwi
i wydzielin. Obecnie czynnosci te mozna wykona¢ w ramach dochodzenia w nie-
zbednym zakresie na podstawie art. 308 k.p.k.".

Trzeba jednak zwroci¢ uwage na art. 74 § 31 § 3a k.p.k., ktory jest umieszczo-
ny w rozdziale 8 kodeksu postepowania karnego i dotyczy obowigzkéw dowodo-
wych oskarzonego, podejrzanego oraz osoby podejrzanej (podkreslenie wlasne
— K.P). Osoba podejrzana ma podda¢ si¢ pewnym badaniom oraz czynnos$ciom.
Trzeba wyraznie wskazaé, ze osoba podejrzana znajduje si¢ w specyficznej sy-
tuacji procesowej, bo nie jest strong procesu (Skorupka 2015, 259). Jednoczesnie
z uwagi na to, ze jest osoba podejrzana (nie podejrzanym — podkreslenie wlasne
— K.P), ma obowigzek podda¢ si¢ pewnym czynnos$ciom oraz badaniom, a w razie
odmowy od 9.11.2013 r. mozliwe jest zastosowanie wobec niej przymusu. Istota
tego rozwigzania oraz wskazanego w art. 192a k.p.k. sprowadza si¢ do stoso-
wania pewnych ograniczen do jeszcze nie podejrzanych, ale 0sob podejrzanych,
wlasnie z racji tego statusu osoby podejrzanej, w ramach gromadzenia materiatu
dowodowego oraz w celu eliminacji z krggu podejrzanych. Ustawodawca doszedt
do wniosku, ze natozy pewne ci¢zary i ograniczenia, nawet przy zastosowaniu
przymusu, po pierwsze, w celach dowodowych'!, a po drugie, w celu eliminacji

8 Kodeks postgpowania karnego z 19.03.1928 r. — t.j. Dz.U. 1949.33.243 ze zm.

® Ustawa z 19.04.1969 r. — Kodeks postepowania karnego — Dz.U. z 14.05.1969 r.
—Dz.U. 1969.13.96.

10 Ustawa z 6.06.1997 r. Kodeks postgpowania karnego —t.j. — Dz.U. 2018.1987.

' Nalezy wyraznie podkresli¢, ze chodzi o cele dowodowe, ktore zwiagzane sg z gromadzeniem
dowodoéw 1 musi si¢ to odbywaé w granicach wyznaczonych kwalifikacjg prawng czynow,
co do ktorych prowadzone sg czynnosci dowodowe. Jako sprzeczne z prawem nalezy uznac
takie czynnosci, ktdre pozostaja poza zakresem prowadzonego postgpowania, kiedy czynnosci
te zmierzaja do zgromadzenia materiatu dowodowego w poszukiwaniu jakichkolwiek sladow
na rzekome popetnienie czynu zabronionego lub zmierzajacych do uwiktania w dtugotrwate
postgpowanie przygotowawcze.
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z kregu podejrzanych, po to, aby nie wydawac¢ pochopnie postanowien o przed-
stawieniu zarzutow. Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze konstrukcja ,,0soby
podejrzanej” wprowadzona zostata w celach gwarancyjnych, zwigzanych z na-
tozeniem pewnych obowigzkdéw, zamiarem wyeliminowania pochopnego wyda-
wania postanowien o przedstawieniu zarzutow. Dopiero od momentu wydania
postanowienia o przedstawieniu zarzutow mozliwe jest przyjecie, ze dana osoba
jest podejrzana. Wowczas moéwimy o podejrzanym.

W procedurze karnej funkcjonuje jeszcze pojecie ,,oskarzony”, za ktorego
uwaza sie osobe, co do ktorej wniesiony zostat akt oskarzenia do sadu'?. Trzeba
jasno wskaza¢, ze zasada domniemania niewinnos$ci nie oznacza tego, ze wo-
bec osoby podejrzanej, podejrzanego czy tez oskarzonego nie mozna wykonywac
czynnosci, ktore sg prawem przewidziane. Nie chodzi tutaj tez o subiektywne
przekonanie organu prowadzgcego postgpowanie, ze dana osoba jest niewinna.
Chodzi o to, aby w sposob przewidziany prawem wykonywacé czynnosci, ktore
doprowadza do ostatecznego stwierdzenia w prawomocnym wyroku niewinnosci
lub winy oskarzonego. Trzeba jednak zastrzec, ze chodzi o czynnosci realizowa-
ne we wlasciwej procedurze przez uprawniony do ich wykonania organ. Dlatego
tez bez przelamania zasady domniemania niewinnosci mozliwe jest stosowanie
wobec podejrzanego tymczasowego aresztowania, ktore, co nalezy podkresli¢, nie
obala domniemania niewinnosci (Grzegorczyk 2014, 61). Obalenie domniemania
niewinnosci nastepuje bowiem dopiero przez wydanie prawomocnego wyroku
stwierdzajacego wing¢ oskarzonego (Grzegorczyk 2014, 47).

Uwagi te majg zasadnicze znaczenie dla praktycznego przestrzegania zasady
domniemania niewinnosci.

4. DOMNIEMANIE NIEWINNOSCI W AKTACH PRAWA MIEDZYNARODOWEGO

Zasada domniemania niewinnosci stanowi rowniez jedng z fundamentalnych
zasad dotyczacych podstawowych praw cztowieka. Zostata umiejscowiona we
francuskiej Deklaracji praw czlowieka i obywatela z 1789 r. (Garlicki 2003, 1).
Znalazta si¢ w Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka ONZ, gdzie w art. 11 ust. 1
wskazano, iz ,,[k]azdy cztowiek oskarzony o popelnienie przestepstwa ma prawo,
aby uznawano go za niewinnego dopoty, dopoki nie udowodni mu si¢ winy zgod-
nie z prawem podczas publicznego procesu, w ktorym zapewniono mu wszystkie
konieczne $rodki obrony”. Ponadto, zgodnie z art. 14 ust. 2 Migedzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, otwartego do podpisu w Nowym Jorku

12 Samo wniesienie aktu oskarzenia nie przesadza o winie. Jest tylko skargg, ktora wniesiona
jest przez uprawnionego oskarzyciela, ktora podlega rozpoznaniu przez sad.

13 Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka, uchwalona 10.12.1948 r. na Trzeciej Sesji Ogolnej
Zgromadzenia ONZ; http://www.unesco.pl/fileadmin/user _upload/pdf/Powszechna_Deklaracja
Praw_Czlowieka.pdf [dostep: 30.05.2019].
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19.12.1966 r., kazda osoba oskarzona o popetnienie przestgpstwa ma prawo by¢
uwazana za niewinng az do udowodnienia jej winy zgodnie z ustawg'“.

Réwniez Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolno-
$ci, sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3,
51 8 oraz uzupekiona Protokotem nr 2, wymienia w art. 6 ust. 2 zasad¢ domnie-
mania niewinnosci jako zasade wchodzaca w sktad prawa do rzetelnego procesu
sadowego®. Zgodnie w tym przepisem ,,[k]azdego oskarzonego o popetnienie czy-
nu zagrozonego karg uwaza si¢ za niewinnego do czasu udowodnienia mu winy
zgodnie z ustawg”'®. Zasada ta uznana zostata nie tylko jako gwarancja procesowa
w postepowaniu karnym, ale uznano takze, ze jest ona adresowana do organow
i funkcjonariuszy panstwowych, co wynika chociazby z decyzji Komisji Petra
Krauze v. Szwajcarii'’. Zgodnie z wyrokiem ETPC z 25.03.1983 r., 8660/79, Mi-
nelli przeciwko Szwajcarii, Trybunat przyjat, ze zasada domniemania niewinno$ci
dotyczy takze postepowan poprzedzajacych procedure sgdowg'®. Istotne dla czy-
nionych rozwazan jest takze i to, ze naruszenie zasady domniemania niewinno$ci
powiazane zostato z poszanowaniem honoru oraz godnosci osoby, ktora jest Sciga-
na". Natomiast godno$¢ zostata powigzana z bezpieczenstwem jednostki (Krzton
2018, 15 1 n.). Odnoszac si¢ do tresci wypowiedzi, ktéore moga naruszaé zasa-
de domniemania niewinno$ci nalezy stwierdzi¢, ze — zgodnie z orzecznictwem
ETPC —winny one by¢ pozbawione ocen i w zadnym razie nie mogg przesadzac
o winie®. Mozliwe jest takze informowanie o tresci orzeczenia sagdu pierwszej

14 Migdzynarodowy Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, otwarty do podpisu w Nowym
Jorku 19.12.1966 r. — Dz.U. 2 29.12.1977 r. — Dz.U. 1977.38.167. zat.

15 Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, sporzadzona w Rzymie
4.11.1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2
(Dz.U. 2 10.07.1993 1., Dz.U. 1993.61.284).

!¢ Konwencja o Ochronie Prawa Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, sporzadzona w Rzymie
4.11.1950 r., http:/prawo.sejm.gov.pl/isap.nstf/download.xsp/WDU19930610284/0/D19930284.pdf
[dostep: 30.05.2019].

" Decyja Komisji Petra Krauze v. Szwajcaria z 3.10.1978 r., skarga nr 7986/77, DR 13/73, za:
Nowicki (2013, 611).

8 Wyr. ETPC z 25.03.1983 1., 8660/79, Minelli przeciwko Szwajcarii, za: Skorupka (2015, 24);
LEX nr 80843. Stan faktyczny tej sprawy dotyczyl zniestawienia w zwigzku z publikacja prasowa
przez oskarzonego, ktory opublikowat informacje podobne do opublikowanych przez inng osobe,
ktora zostata uznana za winnego. Sad orzekajacy w sprawie — w zakresie uznania winy — nie
poczynit ustalen w tym zakresie, a opart si¢ tylko na tych ustaleniach, ktore zostaty poczynione
w innej sprawie. Europejski Trybunat Praw Czlowieka doszedl do wniosku, iz doszlo do naruszenia
domniemania niewinnosci, poniewaz oskarzonemu nie zostata — zgodnie z prawem — udowodniona
wina, a ponadto zostat on — poprzez takie postgpowanie sagdu — pozbawiony prawa do obrony. Tak
samo: Garlicki (2003, 7).

1 Wyr. Konstas v. Grecja z 24.05.2011 r., Izba (Sekcja 1), skarga nr 53466/07, za: Nowicki
(2013, 612).

2 Decyzja Komisja X. v. Holandia z 17.12.1981 r., skarga nr 8361/78, DR 27/37, wyr. Y.B. i inni
v. Turcja z 28.10.2004 r., I1zba (Sekcja I11), skarga nr 48173/99 i 48319/99, §§ 47-48, za: Nowicki
(2013, 614).
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instancji pomimo tego, ze apelacja nie zostata jeszcze rozpoznana?'. Trzeba takze
zaznaczy¢, ze relacje z procesow nalezy rozpatrywaé rowniez jako zakaz tortur,
co wynika z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka??.

Zasada domniemania niewinnosci zostata takze wprowadzona do Karty Praw
Podstawowych Unii Europejskiej, w ktorej art. 48 wskazuje, ze kazdego oskarzo-
nego uwaza si¢ za niewinnego, dopoki jego wina nie zostanie stwierdzona zgodnie
z prawem (Wrobel 2013, 1253). Zasada ta ma charakter bezwzglgdny, co wyklucza
jakiekolwiek jej obchodzenie, przyktadowo w formie aluzji®.

5. DOMNIEMANIE NIEWINNOSCI W PRAWIE PRASOWYM

Domniemanie niewinno$ci w prawie prasowym nie zostalo wyrazone
wprost. Mozna je jednak wywodzi¢ z poszczegdlnych przepiséw prawa praso-
wego, w pierwszej kolejnosci z art. 13 ust. 1 prawa prasowego zakazujacego wy-
powiadania opinii co do rozstrzygnigcia w postgpowaiu sgdowym przed wyda-
niem orzeczenia w pierwszej instancji oraz tych, ktére odnosza sie do rzetelnego
informowania, jawnosci zycia publicznego oraz kontroli i krytyki spotecznej**.
W szczegodlnosci chodzi tutaj o wskazane w art. 6 ust. 1 Prawa prasowego zobo-
wigzanie do prawdziwego przedstawienia omawianych zjawisk®. Jednocze$nie
w dotarciu do prawdy natozone sg ustawowe obowigzki na inne podmioty, ktore
polegaja przyktadowo na udzielaniu — nie p6zniej niz w ciggu miesigca — infor-
macji przez organy panstwowe, przedsicbiorstwa panstwowe i inne panstwowe
jednostki organizacyjne oraz organizacje spotdzielcze®®. Ponadto natozony zostat

2 Decyzja Komisji F. i S. F. v. Austria z 7.10.1985 r., skarga nr 10847/84, DR 44/238, za:
Nowicki (2013, 615).

22 Nowicki (2013, 413—414), gdzie uznatl, ze pokazanie oskarzonego w kajdankach
na rozprawie, nawet jezeli nie miato na celu upodlenia i ponizenia, to bylo ponizajacym
traktowaniem; wyr. z 20.01.2011 r., Izba (Sekcja V), skarga nr 891/05. Tak samo umieszczenie
w klatce otoczonej przez duza liczbe funkcjonariuszy oskarzonego i transmitowanie tej
rozprawy na caly kraj jest zbyt dolegliwe i ponizajace i narusza art. 3 Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka. W sprawie Ashot Harutynyan Trybunal uznat, ze tak drastyczny obraz
rozprawy sadowej mogt prowadzi¢ przecigtnego widza do przekonania, ze chodzi o wyjatkowo
niebezpiecznego przest¢gpcg. W rezultacie ponizal oskarzonego, jesli nie w oczach opinii
publicznej, to w jego wlasnych oczach; wyr. z 27.01.20009 r., Izba (Sekcja 1V), skarga nr 1704/06,
§§ 99-102; wyr. Ashot Harutynyan przeciwko Armenii z 15.06.2010 r., Izba (Sekcja I1I), skarga
nr 34334/04, §§ 126129, wyr. Pizuryna przeciwko Armenia z 26.06.2012 r., Izba (Sekcja III),
skarga nr 33376/07, §§ 70-72).

2 Wyr. SPIz 6.10.2005 r., T-22/02 oraz T-23/02, Sumitomo Chemical Co. Ltd. i Sumika Fine
Chemicals Co. Ltd. przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, Zb. Orz. 2005, 11-4065, pkt. 106—
107, za: Wrobel (2013, 1261).

24 Ustawa z 26.01.1984 r. Prawo prasowe — t.j. Dz.U. 2018.1914.

» Ustawa z 26.01.1984 1.

26 Obowigzek przekazywania informacji wynika z art. 6 ust. 2 Prawa prasowego.
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ustawowy zakaz utrudniania prasie zbierania materiatow krytycznych lub ttu-
mienia krytyki w inny sposdb?’. Za stuszny zatem nalezy uzna¢ poglad, ze media
1 spoleczenstwo sg adresatem zasady domniemania niewinnosci (Safjan, Bosek
2016, 1067). Trzeba podkresli¢, ze szczegdlne wazne obowiazki zwigzane z rea-
lizacjg zasady domniemania niewinnosci spoczywaja na rzecznikach prasowych
instytucji, w tym w szczeg6lnosci reprezentujacych organy Scigania. Jest to zwia-
zane z prawidlowa realizacja zasady domniemania niewinno$ci juz na pierwszym
etapie czynno$ci wykonywanych przez organy Scigania, zarowno przed wydaniem
postanowienia 0 wszczeciu postepowania przygotowawczego, jak i po wydaniu
tegoz postanowienia. Z jednej strony rzecznicy prasowi maja prawo do infor-
mowania opinii publicznej o toczacych si¢ postepowaniach?, dziennikarze po-
zostajg pod presja opinii publicznej odnosnie udzielenia informacji z toczacego
si¢ postepowania, a z drugiej strony przekazywane informacje musza by¢ wy-
wazone tak, aby nie naruszyty zasady domniemania niewinnosci. Przyktadowo
nalezy wskazaé, ze jako naruszajace t¢ zasad¢ uznana zostata zbyt intensywna
kampania prasowa®. W prawie prasowym domniemanie niewinno$ci powigzane
jest — w przypadku jego naruszenia — ze zniestawieniem osoby, ktorej informa-
cje dotycza. Jak pisze W. Kulesza, nie istnieje ,,immunitet dziennikarski”, ktory
chronilby dziennikarza przed odpowiedzialno$cig karna za zniestawienie (Kulesza
2012, 1040). Wazne jest, aby dziennikarz dochowat nalezytej starannosci w gro-
madzeniu materialéw, a ponadto przedstawit je zgodnie z prawda (Kulesza 2012,
1040). Nie mozna jednak nie zauwazy¢ zaleznosci od informacji, jakie przekazy-
wane sg przez rzecznikow prasowych organéw $cignia od sytuacji, kiedy materiat
zostal samodzielnie opracowany przez dziennikarza. W pierwszym przypadku
zalezno$¢ ta wynika z rodzaju przekazanych informacji oraz praktycznym zaka-
zie dostepu do akt sprawy, a w drugim przypadku w relacji do organow Scigania
w zakresie gtownie dostepu do akt sprawy. W obu wypadkach obowigzek reali-
zacji zasady domniemania niewinnosci jest rownie wazny, przy czym jego ci¢zar
podmiotowy jest inaczej roztozony. Przy praktycznej realizacji zasady domnie-
mania niewinno$ci chodzi rowniez o ochrong godnosci zewnetrznej cztowieka
w postaci jego dobrej stawy, ktora posiada w spoleczenstwie i ktdra jest zwigzana
z przynalezng mu i przyrodzong godno$cig osobowosciowa. Trzeba takze zazna-
czy¢, ze z tymi warto$ciami powigzane jest prawo do wolnosci stowa, rozumiane
jako prawo do otrzymania zgodnej z prawda informacji. Nikt nie moze broni¢ si¢
przed zarzutem zniestawienia, jezeli podaje nieprawdziwe informacje. Uwolnie-
nie od odpowiedzialno$ci karnej moze nastapi¢ na podstawie art. 213 Kodeksu

27 Zakaz ten wynika z art. 6 ust. 4 Prawa prasowego.

28 Orzeczenie Allenet de Ribemont v. Francja z 10.02.1995 r., A. 308, par. 38, za: Nowicki
(1999, 280).

» Przyktadowo sprawa Beelen v. Belgia z 24.02.1997 r., skarga nr 25470/94, nie publ., za:
Nowicki (1999, 280).
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karnego®, przy czym podstawowym warunkiem, zardwno przy publicznym, jak
1 niepublicznym pomowieniem jest wykazanie prawdziwo$ci uczynionego zarzu-
tu. Trzeba zastrzec, ze publiczne poczynienie zarzutu osobie petnigcej funkcje
publiczna, do uznania, ze nie doszto do popetnienia przestepstwa, wymaga tylko
wykazania prawdziwosci zarzutu. W pozostatych wypadkach uczynienia zarzutu
innym osobom, grupie 0s6b, osobom prawnym lub jednostkom organizacyjnym
nie posiadajagcym osobowos$ci prawnej, jest poza wykazaniem prawdziwosci za-
rzutu, wykazanie, ze informacja stuzy spotecznie uzasadnionemu interesowi’'. Jak
bowiem orzekt Sad Najwyzszy w wyroku z 6.06.2006 r., IV KK 87/06, na dzien-
nikarzu cigzy obowigzek i odpowiedzialno$¢*.

6. POZIOMY MEDIALNEGO I SPOLECZNEGO DOMNIEMANIA WINY

W opozycji do wskazanej wyzej istoty zasady domniemania niewinnosci
mozna wskazaé, iz domniemanie winy oznacza, ze z gory, bez prawomocnego
orzeczenia sagdu uwaza sie¢, ze sprawcg czynu zabronionego jest osoba wskazana
jako ta, ktora dopuscila si¢ zachowania nagannego, ale w rozumieniu potocz-
nym. Dlatego domniemanie winy moze by¢ ksztaltowane na kilku poziomach.
Na wszystkich tych poziomach winna obowigzywac¢ hermeneutyka prawa®.
Pierwszym i podstawowym z nich jest komunikowanie o czynno$ciach proce-
sowych zwigzanych z ré6znymi etapami postepowan w sposédb, ktory zaktada
domniemanie winy. Bez zastrzezenia, ze jest to etap gromadzenia materiatu do-
wodowego, moze powstac¢ u odbiorcy wyobrazenie skierowania postepowania
przeciwko okreslonej osobie, a wigc w odczuciu spotecznym domniemanie winy.
Mozna przyjaé, ze zamierzone wykonywanie obowigzkow informacyjnych jest
formg manipulacji informacja, ktéra zmierza do spotecznego potegpienia okre-
slonej osoby, zanim uczyni to sad w prawomocnym orzeczeniu. Jest takze forma
wkraczania w kompetencje sadu i marginalizacji jego roli w procesie wymiaru
sprawiedliwosci.

Jako form¢ domniemania winy nalezy wskaza¢ niejasne informowanie
o przeprowadzonych czynnosciach procesowych, tak jakby sam fakt przepro-
wadzenia okreslonej czynnos$ci procesowej tworzyt podstawe do domniemania
winy. Przyktady dotycza czynnosci, ktore sg zwigzane z gromadzeniem materiatu

30 Ustawa z 6.06.1997 . Kodeks karny, tj. — Dz.U. 2018, poz. 1600 ze zm.

3T Artykut 213 § 2 Kodeksu karnego.

32 Wyr. SN z 6.06.2006 r., IV KK 87/06, OSNKW 2006, nr 10, poz. 91, powotany przez
W. Kuleszg za: Warylewski (2012, 1040).

33 Zajadto (2018, 112-113), gdzie autor wskazuje, ze okres$lnie hermeneutyka powiazane jest
z greckim bogiem Hermesem, ktory mial obwieszcza¢ decyzje bogow ludziom. Hermeneutyka
pojawila si¢ takze u Arystoytelesa, ktory w Organonie jeden z rozdziatlow poswigcit interpretacji.
Stad obecnie hermeneutyka rozumiana jako thumaczenie, objasnianie, przektad.
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dowodwego, przy czym dotyczy to dokonywania czynnosci zabezpieczania doku-
mentacji dziatalno$ci gospodarczej, dokumentacji zwigzanej z funkcjonowaniem
urzedu lub instytucji. W odbiorze spotecznym, bez zastrzezenia, ze czynnosci
sa niezbedne dla wyjasnienia sprawy, sam fakt przeprowadzania danej czynnosci
w okreslonym miejscu odczytany moze by¢ jako zawinienie osoby fizycznej lub
0s0b fizycznych zatrudnionych w danym podmiocie gospodarczym lub instytu-
cji. Naruszenie zasady domniemania niewinnosci ma szczegolnie dotkliwe skutki
przy tzw. ,,przestg¢pczosci gospodarcze]”, zwlaszcza w stanach kryzysow, gdzie
oczekiwane jest wrecz natychmiastowe wydanie ,,wyroku prasowego”. Nadzwy-
czaj negatywne i nieodwracalne skutki mogg dotyka¢ wszystkich tych instytucji,
gdzie do wykonywania zadan niezbedne jest zaufanie spoteczne do ich zgodnego
funkcjonowania z prawem.

Spoleczne domniemanie winy moze by¢ wywotywane takze poprzez nie-
wlasciwe, w rozumieniu nieproporcjonalne, stosowanie srodkéw przymusu, ktore
dotycza przyktadowo zatrzymania, gdy brak jest ku temu podstaw prawnych lub
faktycznych**. W opinii spotecznej stosowanie srodkow zapobiegawczych takich
jak areszt tymczasowy, badz srodki wolno$ciowe, odbierane jest jako zawinienie
osoby, do ktorej $rodki te sg stosowane. Dlatego istotne winno by¢ jednoczesne
informowanie o tym, ze zastosowany srodek ma zabezpieczy¢ tok prowadzenia
postgpowania przygotowawczego i nie przesadza o winie osoby, co do ktérej $ro-
dek jest stosowany.

Kolejnym etapem jest niejasne informowanie o rodzaju zarzucanego wskaza-
nemu sprawcy czynu zabronionego w oderwaniu od znamion czynu wskazanego
w odpowiednim przepisie prawa. Chodzi przede wszystkim o postugiwanie si¢
stownictwem pozyskanym z tre$ci postanowienia o przedstawieniu zarzutow bez
wyjasnienia istoty czynu zabronionego i elementéw niezbednych do przypisania
popelnienia tego czynu wskazanej osobie. U odbiorcy rodzi to pytanie o istote na-
ruszonego przepisu prawa karnego, podczas gdy dane zachowanie moze by¢ tylko
naganne z punktu widzenia etycznego i nie stanowic realizacji znamion jakiego-
kolwiek czynu zabronionego®. Brak zastrzezenia, ze konieczne jest zrealizowanie
wszystkich znamion czynu zabronionego jednoczesnie skutkuje rowniez powsta-
niem medialnego czy spotecznego domniemania winy, podczas gdy pod wzgledem
prawnym brak jest podstaw do przyjecia zarzucalnosci realizacji wszystkich zna-
mion czynu zabronionego. Dla wzmocnienia zainteresowania przekazem, ktory

34 Jezeli chodzi o podstawy faktyczne, to trzeba zauwazy¢, ze w ramach medialnego
populizmu wytworzyt si¢ stan rzeczy niebezpieczny, w ktorym odchodzi si¢ od przedstawiania
faktow, a przyjmuje tylko ich interpretacje. Powstaje zjawisko postprawdy, o ktorym pisze
D'Ancona (2018, 111).

35 Marek, Konarska-Wrzosek (2019, 140), gdzie jasno wskazano, ze wina jest relatywizowana
do czynu zabronionego, co oznacza, ze chodzi o tzw. wing prawna, a nie o ujemny tryb zycia osoby
czy niebezpieczenstwo osobowosci sprawcy. Wynika to jasno z zasad wskazanych w tresci art. 1
§§ 1-3 kodeksu karnego.
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jest kierowany do odbiorcy, moze dochodzi¢ takze do nadmiernego uzywania
okreslen przymiotnikowych (ocennych), ktére nie naleza do znamion czynu, a je-
zeli zachowanie cechuje si¢ intensywnoscia, ktora nie jest jednoczesnie znamie-
niem czynu, to moze mie¢ wptyw na wymiar kary w ramach sagdowego wymiaru
kary. Takie postgpowanie bez wyjasnienia i przedstawienia motywacji moze pro-
wadzi¢ do publicznego osadzenia, zanim zapadnie prawomocny wyrok. Domnie-
manie winy moze rowniez by¢ skierowane do niewtasciwej osoby, z pomini¢ciem
informacji odnoszacych si¢ do osoby, ktora spetnia warunki bycia podmiotem
odpowiedzialnym na naruszenie przepiséw prawa karnego i wypetnienia zna-
mienia czynu zabronionego*®. Odchodzenie od personalizacji prawa w kierunku
prawa pozytywnego i odbieranie uwzglednienia wszystkich okoliczno$ci doty-
czacych osoby jest nie tylko niezgodne z obowigzujacym prawem nakazujacym
uwzglednienie okolicznos$ci osobistych, ale takze niebezpiecznym kierunkiem,
ktory odbiera uprawnionym organom bycie partnerami ustawodawcy w procesie
urzeczywistniania prawa®*’. W konsewencji prowadzi¢ moze do ustawowego bez-
prawia (Zajadto 2016, 16 i n.).

Odrzucenie domniemania niewinnosci i przyjecie domniemania winy zwig-
zane jest takze z ksztaltowaniem pozycji organow wymiaru sprawiedliwosci,
jakimi sg sady i niekiedy mylne informowanie, ze do organow tych zaliczana
jest prokuratura, ktore przeciez nie posiada uprawnien orzeczniczych w zakresie
ustalania sprawstwa i winy. Marginalizowanie pozycji sagdéw i nieuprawnione
przesuwanie kompetencji orzeczniczych na wcze$niejsze etapy prowadzenia po-
stepowania skutkuje tym, ze dochodzi do przypisania sprawstwa czynu poza or-
ganem uprawnionym do orzekania w tym zakresie, a mianowicie sagdem.

Mozna takze zaobserwowaé¢ matg ilo$¢ informacji o wyrokach skazujacych
za popelnienie tzw. ,,przestepstw gospodarczych”. Podstawy tego stanu rzeczy
moga by¢ rézne, w tym brak przedstawienia istoty tych czynow zabronionych,
skomplikowanie materii faktycznej, dowodowej i prawnej, a ponadto zapewne
niecierpliwo$¢ w oczekiwaniu na wydanie wyroku, czesto po dlugim czasie.
Informacje medialne, ktére dotycza wyrokow skazujacych odnosza sie gtownie
do czyndw zabronionych, skierowanych przeciwko zyciu i zdrowiu. Brak uzasad-
nienia dotyczy¢ moze takze decyzji podejmowanych na wczesniejszych etapach
postepowania w postaci postanowienia 0 odmowie wszczecia postgpowania przy-
gotowawczego lub postanowienia o umorzeniu postgpowania przygotowawczego.

3¢ Przyktadem takiego postgpowania moze by¢ pominiecie funkcjonariusza publicznego,
ktory przyznaje wysokie wynagrodzenie pracownikowi i skupienie si¢ na zarzucie przyjecia
takiego wynagrodzenia przez pracownika, ktory nie ma statusu funkcjonariusza publicznego i nie
moze by¢ podmiotem odpowiedzialnosci, a ponadto brak uwagi na czynno$ci sprawcze, ktore
polegaja na przekroczeniu uprawnien w zakresie przyznania wynagrodzenia.

37 Zajadlto (2018, 102), gdzie autor wskazuje na rolg s¢dziego, ktory ma normg abstrakcyjno-
generalng przeksztalci¢ w stuszne prawo, a nie ustawowe bezprawie.
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Trzeba jeszcze zwrdci¢ uwage na korzystanie z réznego rodzaju ekspertow, kto-
rzy wypowiadaja si¢ w sprawach dotyczacych prowadzonych spraw karnych i ich role
w ksztattowaniu domniemania niewinno$ci*®. W tym miejscu nalezy zastrzec, ze eks-
perci ci posiadaja tylko szczatkowe i to najczesciej pochodzace ze srodkéw masowego
przekazu informacje, ktore dotyczg omawianego problemu, co oznacza, Ze nie maja
petnej wiedzy o postgpowaniu i zgromadzonych dowodach, ktore pochodzityby z akt
prowadznego postepowania przygotowawczego. Symptomatyczne jest to, ze, pomimo
aktualnosci tej problematyki, brak jest nowych badan socjologicznych. Starsze badania
pokazuja, ze przekazywane informacje nie sa obiektywne, mieszcza az w prawie 70 %
oceny, a w sprawach karnych az 48% sposrod nich zawierato komentarz*. Przy rosna-
cym nattoku informacji, zrozumiatym braku wiedzy fachowej oraz skomplikowanym
przekazie danych zachodzi prawdopodobienstwo, ze udostgpnione z komentarzem
dane zostang przyjete w catosci. Jezeli chodzi o odbidr spoteczny upublicznionych in-
formacji, to juz dawno wykazano, iz dominuje sktonnos¢ do postuchu dla plotek oraz
szybszego akceptowania ujemnych sadow*. Jezeli uwzglednié zwigkszajace sie tempo
we wszystkich obszarach oraz oczekiwanie skracania przekazu przy jednoczesnym
podnoszeniu poziomu emocjonalnego informacji, to brak jest powodow, aby uznac,
ze doszto do polepszenia sytuacji w zakresie realizacji zasady domniemania niewinno-
$ci. Sytuacji nie polepsza fakt korzystania ze srodkow szybszego przekazu w postaci
Internetu. Zupetnie nowym zjawiskiem, ktore, jak si¢ wydaje, nie byto przedmiotewm
zadnych badan, jest mozliwos¢ ksztaltowania nastawienia do danej osoby w swietle
realizacji zasady domniemania niewinnosci, na podstawie cudzych komentarzy oraz
mozliwos$ci zaprezentowania osobistego stanowiska.

Wszystkie te uwagi prowadza do wniosku, ze niezwykle wazne jest rzetelne
przekazywanie informacji, aby nie stworzy¢ medialnego oraz spotecznego do-
mniemania winy.

7. SKUTKI NARUSZENIA ZASADY DOMNIEMANIA NIEWINNOSCI

Naruszenie zasady domniemania niewinno$ci pociaga za sobg wielorakie
skutki, ktore dotykaja réznych sfer zycia osoby, wobec ktorej to domniema-
nie niewinnosci zostalo naruszone. Chodzi tutaj przede wszystkim o skutki

38 Zajadlo (2008, 54), gdzie wprawdzie mowa jest o ekspertach w procesie tworzenia prawa,
ale niebezpieczne zjawisko tzw. ,,eksperta dworskiego”, ktory wedtug Wronkowskiej (2000, 12),
powotywany jest, by podjeta decyzje przekonywajaco uzasadnié, a nie dostarczy¢ przestanek
intelektualnych dla jej powzigcia, przy czym zjawisko tzw. ekspertow dworskich moze by¢
odnoszone do procesu informowania opinii publicznej o prowadzonych sprawach w kontekscie
zasady domniemania niewinnosci.

3 Miarczynski (2013, 340), powotujac si¢ na badania przeprowadzone w latach 1988—
1990 i opublikowane u Blachuta (Btachut 1997, 73, 92).

40 Waltos (2009, 8) z powotaniem na Thiele-Dohrmann (1980).
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oszczerczego zarzutu, ktore karane byly juz od czasow Pierwszej Rzeczpospo-
litej nie tylko karg pieni¢zna, ale takze odwotaniem zniewagi, ktore polegato
na tym, ze oszczerca wypowiadat stowa ,,To c6zem uczynil, zetgatzem jako
pies” (Bardach, Le$nodorski, Pietrzak 2009, 186). Oszczerca wchodzit pod tawe
i oszczerstwo odszczekiwal trzykrotnie ,,psim glosem” (Bardach, Le$nodorski,
Pietrzak 2009, 186).

Obecnie z domniemaniem niewinno$ci powigzany jest nie tylko nakaz trak-
towania danej osoby jako niewinnej, ale takze nakaz udowodnienia winy przez
oskarzyciela publicznego. Na oskarzonym nie spoczywa ci¢zar dowodu (Kardas
2017, 53 i n.), z tym jednak, ze przy zniestawieniu z art. 212 k.k. prawo kar-
ne zaktada wytaczenie przestepnosci zachowania w warunkach wskazanych
w art. 213 k.k.*

Rozwazenia wymaga takze naruszenie zasady domniemania niewinnosci
w kontekscie nie tylko prawdy filozoficznej, ale takze naruszenia godnos$ci czlo-
wieka jako jednego z przyrodzonych i nienaruszalnych praw przynaleznych czto-
wiekowi. Juz Arystoteles powiedzial, ze ,,[k]to twierdzi o czyms, Ze istnieje albo,
ze nie istnieje, powie prawdg albo fatsz™?. Odwotat si¢ wigc do przedstawienia
faktow zgodnie z rzeczywistos$cia, jezeli sg prawdziwe lub niegodnie z rzeczywi-
stoscia, jezeli nie mialy one miejsca. Rowniez Erich Fromm uwaza, ze ,,sumienie
jest tak samo niepodzielne jak prawda” (Fromm 2018, 176). Z przytoczonego cy-
tatu Arystotelesa oraz Ericha Fromma jasno wynika, ze okreslone stwierdzenie
nie moze by¢ jednoczes$nie prawdziwe lub fatszywe. Nie mozna wiec twierdzic,
ze dana osoba jest jednocze$nie objeta domniemaniem niewinno$ci i jest winna.
Jako ze godnos¢ cztowieka przynalezy mu z samego faktu bycia czlowiekiem, jest
niezbywalna, to oznacza, ze nikt nie moze jej pozbawic cztowieka i obejmuje ona
przyktadowo pozytywne obowigzki panstwa wobec jednostki chronigce jg przed
mobbingiem w miejscu pracy (Brzozowski, Krzywon, Wigcek 2018, 119), to za-
sadne wydaje si¢ uznanie, ze ztamanie zasady domniemania niewinno$ci takze
narusza godno$¢ czlowieka.

Na gruncie prawa cywilnego pozostaje ochrona dobr osobistych gwarantowa-
na na podstawie art. 23 k.c. 1 24 k.c. Trzeba jednak zwrdci¢ uwage na specyficzng
sytuacj¢ sadu cywilnego, jezeli jenoczesnie toczy si¢ postepowanie karne, ponie-
waz nie moze on samodzielnie rozstrzygac, czy powod jest winny popetnienia
przest¢pstwa, ktore zostato mu zarzucone®. W wyroku z 12.10.2011 r., I ACa
326/11 Sad Apelacyjny stusznie wskazal, ze ,,podanie przez pozwanego niepraw-
dziwych informacji nie moze by¢ uznane za dziatanie w ochronie uzasadnionego
interesu spotecznego albowiem wylaczenie bezprawnos$ci postgpowania dotyczy

4 Grzegorczyk (2014, 61); Safjan, Bosek (2016, 1067) i powotany tam wyr. ETPC
z 14.06.2011 r., w sprawie Garlicki przeciwko Polsce, skarga nr 36921/07.

42 Gadacz (2014, 99), gdzie wskazany cytat pochodzi z Metafizyki Arystotelesa.

# Swiecki (2013, 48) i powotany tam wyr. SA w Warszawie z 12.10.2010 r., I ACa 326/11,
OSA 2012, nr 8, poz. 45-64.
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tylko przypadku podania informacji prawdziwych™*. Abstrahujgc od pojecia
prawdy (Zajadto, Zeidler 2013, 293 i n.; Zajadto 2017, 241 i n.), trzeba przyznac,
iz stwierdzenie to, cho¢ oczywiste, nie zawsze znajduje praktyczne zastosowanie,
szczego6lnie tam, gdzie w gre wchodzg polityczne wzgledy swoiscie pojetego in-
teresu spolecznego.

Na gruncie prawa prasowego do wykorzystania pozostaje procedura sprosto-
wania informacji, ktore zostaty opublikowane, ale jest to narzedzie daleko nie-
doskonate, poniewaz obarczone dtugim oczekiwaniem i po jego opublikowaniu
odbiorca nie jest w stanie wskaza¢, z jakim zdarzeniem bylo ono zwigzane.

W jednym ze swoich orzeczen Europejski Trybunat Praw Czlowieka stwier-
dzil, ze uniewinnienie nie zwalnia od badania naruszenia art. 3 Europejskiej
Konwencji Praw Cztowieka®. Ponadto przyjmuje si¢, ze w procesach dotycza-
cych naruszenia czci oséb, co do ktorych wszczgte zostato postepowanie karne,
wystarczajace jest respektowanie zasady domniemania niewinnosci i rzetelnego
procesu karnego*®.

Wydaje si¢ jednak, ze kwestia domniemania niewinnos$ci dotyczy nie tylko
osoby, do ktorej si¢ ona odnosi, ale takze si¢gga glebiej 1 dotyka przekazu praw-
dy*” opinii publicznej, a takze — co rownie wazne — ksztattuje i buduje zaufanie
do instytucji, ktora te informacje przekazuje lub tez je niweczy, jezeli udzielanie
informacji ma na celu wywotanie krétkotrwaltego zamierzonego efektu*®. Prze-
kaz prawdy dotyczy nie tylko danego zdarzenia jako takiego, ale rowiez danych
dotyczacych stwierdzonych przypadkow okreslonego zdarzenia, danych porow-
nawczych na osi czasu, takze z innymi krajami, dla wlasciwego zobrazowania
danego zjawiska.

Trzeba takze podkresli¢, ze budowa zaufania do instytucji winna by¢ roz-
patrywana w szerszym konteks$cie ich wspotpracy z odpowiednimi instytucja-
mi w ramach tak waznych problemow, jak bezpieczenstwo miedzynarodowe,

*“# Wyr. SAw Warszawie z 12.10.2011 r., T ACa 326/11, LEX nr 1120113.

4 Nowicki (2013, 420) i powotany tam wyr. Ivan Vasilev przeciwko Buigarii z 12.04.2007 r.,
Izba (Sekcja V), skarga nr 48130/99, § 64, wyr. Colak i Filizer przeciwko Turcji z 8.01.2004 r.,
Izba (Sekcja III), skarga nr 32578/96 1 32579/96, § 33, wyr. Dedovskiy i inni preciwko Rosji
7 15.05.2008 r., Izba (Sekcja I), skarga nr 7178/03, § 98.

46 Brzozowski, Krzywon, Wigcek (2018, 184) i powotany tam wyr. TK z 17.12.2003 r.,
SK 15/02.

47 Brzozowski, Krzywon, Wigcek (2018, 185) i powotany tam wyr. ETPCz z 8.07.1986 .,
nr skargi 9815/82, Lingens przeciwko Austrii oraz SN z 5.04.2002 r., I CKN 1095/99, z ktorych
wynika, ze w zadnym wypadku nie mozna publikowaé nieprawdy, ani nierzetelnie wykorzystywac
materialow prasowych.

4 Zajadto (2016, 45), gdzie autor pisze, ze siostra sprawiedliwosci jest prawda. Autor wskazuje
takze na to, ze do praktyk narodowo-socjalistycznych nalezato uzywanie stéw w sposob jawnie
sprzeczny ze stanem rzeczy i jako przyktad wskazuje, ze ustawa z 7.04.1933 r., ktéra miata zwalnia¢
i ponownie obsadza¢ na stanowiskach urzedniczych po linii partyjnej, zostata nazwana Ustawa
o odnowie profes;ji urzedniczej (RGB 1, I, 175).
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terroryzm, uznawanie i wykonywanie orzeczen. Trzeba tez zwrdoci¢ uwage
na to, ze zaufanie do instytucji jest budowane przez konkretne osoby, ktore
winny jako swoj obowigzek uznawac przekazywanie tylko zgodnych z prawda
informacji.

8. WNIOSKI KONCOWE

Informacja o obowigzujacym prawie i kompetencjach odpowiednich or-
ganow petni istotng role w spoteczenstwie, poniewaz ksztaltuje wyobrazenie
o systemie prawa. Ksztattuje ona takze osad spoteczny przedstawionej sprawy.
Wazna role odgrywa jezyk, jakim postuguja si¢ dziennikarze w informowaniu
spoteczenstwa o konkretnych sprawach. Uzywanie przymiotnikow jako stopnio-
wania czynnosci wskazanej osoby ma wywota¢ zamierzony efekt u odbiorcy, ale
Z prawnym rozumieniem czynu zabronionego nie ma w wigkszosci wypadkow
nic wspolnego®. Tak przekazana informacja wypacza rozumienie istoty czynu
zabronionego i moze doprowadzi¢ do uznania za karalne takich zachowan, ktore
W rzeczywistosci nimi nie sg, szczeg6lnie tam, gdzie wchodzi w gre pozaprawny,
inny, w tym polityczny, interes.

Na przyjecie domniemania winy majg wptyw informacje o wszczgciu po-
stgpowania przygotowawczego, wykonywanych czynnoscich procesowych,
wydaniu postanowienia o przedstawieniu zarzutow okre$lonym osobom, kiero-
waniu aktow oskarzenia bez wlasciwego zaznaczenia, ze dopiero prawomocne
orzeczenie skazujace przetamuje domniemanie niewinnosci. Wskazane wyzej
przyktady moga rodzi¢ domniemanie winy, zamiast wtasciwie ksztaltowanego
domniemania niewinnosci. Rzetelne informowanie o rodzaju, ilo$ci popetnio-
nych czyndéw zabronionych ma réwniez przesadzajace znaczenie o poziomie
przestgpczosci w okreslonym odcinku czasowym oraz na okre§lonym obsza-
rze®. Daje rowniez podstawy do wlasciwej oceny przyczyn przestgpczosci i za-
stosowania odpowiednich §rodkow do jej zmniejszenia, przy czym pozwala
spojrze¢ na zjawisko przestepczosci nie tylko z punktu widzenia karnego, ale
takze spotecznego i zastosowac §rodki pozakarne do ograniczania czynnikow

4 W znamionach wiekszo$ci czynow zabronionych brak jest no$nika emocjonalnego. Wyjatek
stanowig niektore czyny zabronione, ktore skierowane sg przeciwko zyciu i zdrowiu, przyktadowo
art. 148 § 2 pkt 3 k k., gdzie ustawodawca dokonat stopniowania motywacji, wskazujac, ze chodzi
0 motywacje zastugujaca na szczegoine potepienie.

S0 Krytycznie nalezy oceni¢ przedstawianie okres§lonej kategorii spraw lub okreslonej
kategorii sprawcow, bez odwotania si¢ do przedstawienia calo$ciowych danych co do ilosci dane;j
kategorii przestepstw w przeliczeniu na przyjety wspotczynnik populacji lub tez bez odniesienia
do odcinka czasu pozwalajacego na ustalenie tendencji spadkowej lub wzrostowej co do wybrane;j
kategorii przestepstw lub okreslonej kategorii sprawcow.
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inicjujacych popelnianie czynéw zabronionych®. Zasada domniemania niewin-
nosci powigzana jest rowniez z ksztattowaniem zaufania spotecznego do in-
stytucji, ale takze z budowaniem takiego zaufania w ramach wspodlpracy mie-
dzynarodowej. Tak wiec skutki wtasciwego podejscia do zasady domniemania
niewinno$ci moga si¢ odnosi¢ nie tylko do obszaru prawa karnego, ale mie¢
takze wieloptaszczyznowy wydzwiek spoteczny i migdzynarodowy. Wydaje
si¢, ze funkcjonujgca w prawie zasada domniemania niewinnosci nie znajduje
odpowiedniego dla niej miejsca w medialnym przekazie. Brak jasnego pod-
kreslenia tej zasady skutkuje w spotecznym odbiorze uproszczeniami i formu-
towaniem kategorycznych i prostych rozwigzan, ktore w rzeczywistosci nie
posiadajg przymiotu efektywno$ci. W zmieniajacym si¢ coraz szybciej §wiecie
i nattoku informacji wazne jest, aby byly one prawdziwe. Na ich podstawie
ksztattowany jest nie tylko obraz jednostki i nastawienie do niej, ale takze
funkcjonowanie organow $cigania oraz wymiaru sprawiedliwos$ci. Problem
szczegdlnie wybrzmiewa w sytuacjach kryzysowych, kiedy istnieje pokusa po-
$wiecenia zasady domniemania niewinnos$ci dla osiaggni¢cia doraznych celow,
przy jednoczesnym niszczeniu celow dlugoterminowych w postaci zaufania
do panstwa, jego organow oraz zasadnosci i celowosci podejmowanych przez
nie czynnosci.

Na koniec trzeba jeszcze raz podkresli¢, ze prawidtowo realizowana przez
wlasciwe organy oraz osoby zasada domniemania niewinnosci ma wptyw
na ksztatowanie si¢ poziomu kultury prawnej spoteczenstwa.
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MEDIA AND SOCIAL PRESUMPTION OF GUILT
AND THE LEGAL GUIDANCE OF INNOCENCE
(LEGAL LOOK AND A NEW PERSPECTIVE)

Abstract. The topic of the article are the considerations which regard the obligatory in the
penal code presumption of innocence as well as the presumption of guilt, which may arise in the
media thereby in the public opinion. Legal solutions in criminal law, press law and international law
have been discussed to counteract the creation of a false picture of processes. In addition, judicial
decisions have been pointed out, which set the requirements for reliable information on the course of
preparatory and court proceedings, as well as special attention paid to spokespersons.

Keywords: principle of presumption of innocence, media presumption of guilt, social
presumption of guilt, suspect, suspect, accused, convicted, final conviction.






ACTA UNIVERSITATIS LODZIENSIS
FOLIA IURIDICA 92, 2020

http://dx.doi.org/10.18778/0208-6069.92.07

O P E

c
Member since 2018

Joanna Wegner” isT1a

https://orcid.org/0000-0003-2773-6651

UCHWALY RADY EDUKACJI FINANSOWEJ JAKO PRZEDMIOT
KONTROLI SADOWEJ

Streszczenie. Przedmiotem niniejszego opracowania jest kwestia charakteru prawnego
uchwat Rady Edukacji Finansowej zawierajacych kierowany do Rzecznika Finansowego wniosek
o wykorzystanie $srodkow Funduszu Edukacji Finansowej w okreslony sposob. Uchwata wywiera
donioste skutki prawne, bowiem wiaze Rzecznika w zakresie wydatkowania wskazanych $srodkow.
Ze wzgledu na brak szczegdtowej regulacji poswigconej uchwatodawezym kompetencjom Rady,
watpliwosci budzi dopuszczalno$¢ ich sadowej kontroli. Tymczasem nie da si¢ wykluczy¢ podjgcia
uchwaly naruszajacej prawo. W artykule zmierzono si¢ z problematyka sadowej kontroli tego
rodzaju uchwat.

Slowa kluczowe: Rada Edukacji Finansowej, Rzecznik Finansowy, sadowa kontrola.

Rozrostowi zadan wspotczesnej administracji i ich coraz wiekszemu zrézni-
cowaniu towarzyszy mnogos¢ form, za pomoca ktorych te zadania sg realizowane.
Jak podkreslit m.in. B. Raschauer, obecnie daje si¢ zaobserwowaé wiele swoistych
czynno$ci administracji, obok ktorych funkcjonuja formy tradycyjne, jak decyzje
administracyjne (Raschauer 2009, 242; Danwitz, Ritgen 2008, 14). Z jednej strony
pojawiaja si¢ czynnosci odformalizowane, a z drugiej ustawodawca konstruuje
coraz trudniejsze do uchwycenia, hybrydowe niekiedy konstrukcje prawne, wy-
mykajace si¢ tradycyjnym klasyfikacjom, czego przyktadem sg chocby akty ad-
ministracyjne generalne czy umowy administracyjne (Szewczyk, Szewczyk 2014;
Wegner 2019, 2).

ZYozono$¢ wspodlczesnych stosunkéw prawnych w sferze prawa publiczne-
go utrudnia ustalenie tych przejawdw dziatania administracji, ktéore powinny
— w $wietle gwarantowanego w art. 45 ust. 1 Konstytucji prawa do sadu — pod-
lega¢ kontroli sadowej. Kolejng trudno$cia z tym zwigzang jest wskazanie sadu
wilasciwego do rozpoznania sprawy i adekwatnego trybu jej rozpoznania. W ro-
dzimym systemie prawnym, podobnie zresztg jak w wielu innych porzadkach,
kompetencja do sprawowania sgdowej kontroli administracji nie ma jednolitego
charakteru, lecz podzielona jest pomiedzy sady powszechne i wyspecjalizowane
sady administracyjne. Podziat ten nie jest jednak, jak na przyktad we Wloszech,
konsekwencja przyjecia przez ustawodawce spdjnej koncepcji teoretycznej, lecz
stanowi wynik realizacji do$¢ przypadkowych niekiedy pomystow legislacyjnych
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(na temat wtoskiej koncepcji podwdjnej jurysdykeji doppia giurisdizione, zwanej
rowniez doppio binario zob. Cacciotti 2008, 51; Consales, Laperuta 2009, 476;
Kmieciak 2014, 387-388).

Wynikajacemu z art. 177 Konstytucji domniemaniu wtasciwosci sadu po-
wszechnego w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwos$ci przeciwstawia si¢ wy-
razone przez art. 184 Konstytucji, szczegétowe domniemanie kompetencji sa-
doéw administracyjnych w sprawach sadowej kontroli administracji publicznej,
W zakresie okreslonym w ustawie” (Kabat 2013, 18). Zaktadajac, ze — jak pisat
M. Zielinski — ,,wszystkie normy prawne tworzg lgcznie system w okreslony spo-
sob uporzadkowany” (Zielinski 1996, 235), nalezy wyktada¢ te normy w taki
sposob, by sktadaty si¢ one na jednolity i harmonijny system prawny (Morawski
20006, 110; zob. tez wskazana tam uchwata SN z 16 I1I 2000 r., sygn. akt I KZP
53/99, OSNKW 2000, nr 3—4, poz. 21). Wobec tego, powazne nawet utomnosci
tekstu ustawy nie moga prowadzi¢ do takiego rezultatu wyktadni, ktory wyklu-
czalby gwarantowany przez art. 45 ust. 1 Konstytucji dost¢p do sadu w sprawie
indywidualne;j.

Konstytucyjne domniemanie wtasciwosci sagdu administracyjnego w spra-
wach z zakresu sgdowej kontroli administracji pozostaje skorelowane z odno$nymi
przepisami ustawy z 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postepowaniu przed sagdami
administracyjnymi (Dz.U. z 2019 r., poz. 2325 ze zm. — zwanej dalej p.p.s.a.)
1 —w pewnym zakresie — przepisami odrebnymi. W art. 3 § 2 pkt. 1-7 p.p.s.a.
wymieniono te dzialania administracji, ktore stanowi¢ mogg przedmiot kontroli
sadu administracyjnego. Katalog ten nie obejmuje jednak wszystkich, dostgpnych
wspoélczesnej administracji form. Na tym tle wskazana enumeracja pozytywna
staje si¢ unormowaniem coraz mniej spojnym systemowo. Obowigzywanie wska-
zanego wyliczenia nie wylacza, w odniesieniu do form nim nieobjetych sagdowe;j
kontroli administracji, bowiem t¢ gwarantuje zamieszczony w odnoszacym si¢
do praw i wolno$ci podstawowych rozdziale II Konstytucji art. 45 ust. 1.

Ograniczenie prawa gwarantowanego przez przepisy tego rozdziatu ustawy
zasadniczej nastgpowacé moze tylko wyjatkowo i to przy zachowaniu kryteriow
okreslonych w jej art. 31 ust. 3. A zatem, nawet gdyby uznaé, ze mamy do czy-
nienia z prawng formg dzialania administracji nieobj¢tg kompetencja kontrol-
ng sagdu administracyjnego, w gre wchodzi¢ musi — na zasadzie domniemania
z art. 184 Konstytucji — dopuszczalnos¢ uruchomienia postepowania sagdowego
przed sadem powszechnym. Komplikacje w rozgraniczeniu wtasciwosci rzeczowej
sadu administracyjnego i sadu powszechnego nie mogtyby zatem sta¢ na prze-
szkodzie realizacji prawa do sadu, pod warunkiem wszakze, ze mamy do czynie-
nia ze sprawa w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji.

Pojecie to ma wprawdzie — jak przyjat Trybunat Konstytucyjny — na tle po-
szczeg6lnych procedur znaczenie autonomiczne, jednak do jego elementéw kon-
strukcyjnych nalezy to, Ze co najmniej jedng ze stron sporu ,,w sprawie” jest pod-
miot prawa prywatnego (zob. wyrok TK z 9 czerwca 1998 r., sygn. akt K 28/97,
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OTK ZU nr 4/1998, poz. 50, 300; wyrok TK z 10 maja 2000 r., sygn. akt K 21/99,
OTK ZU nr 4/2000, poz. 109, 30; wyrok TK z 10 lipca 2000 r., sygn. akt SK
12/99 — OTK 2000/5/143). W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego akcentuje
si¢ to, ze pojecie sprawy odnosi¢ nalezy przede wszystkim do sporéw prawnych
wynikajacych ze stosunkoéw prawa cywilnego, prawa administracyjnego czy kar-
nego, a takze wszelkich spordéw o ,,prawa, ktorych istnienie wynika z catoksztattu
obowigzujacych regulacji prawa materialnego” (wyrok TK z 10 lipca 2000 r., sygn.
akt SK 12/99 — OTK 2000/5/143). Spor w sprawie, o ktorej mowa w art. 45 ust. 1
ustawy zasadniczej, obejmowac moze takze ustalenie tego, czy strony sg zwigzane
okreslonym stosunkiem prawnym, czy tez nie.

Przyktadem takiej formy, ktorej dopuszczalno$é, zakres 1 sposob kwestiono-
wania jawig si¢ jako nieoczywiste, sa uchwaty Rady Edukacji Finansowej, o kto-
rych mowa w przepisach ustawy z 5 sierpnia 2015 r. o rozpatrywaniu reklamacji
przez podmioty rynku finansowego i o Rzeczniku Finansowym (Dz.U. z 2019 r.,
poz. 2279 ze zm. — zwanej dalej ustawg o Rzeczniku). Rzecznik Finansowy jest
panstwowg osoba prawna, a jego kompetencje sa szeroko zakreslone. Obejmuja
one — najogolniej rzecz biorgc — rozmaite dziatania w zakresie ochrony klientow
podmiotéw rynku finansowego, ktérych interesy reprezentuje. Moze on bowiem
rozpatrywa¢ wnioski indywidualne w sprawach dotyczacych roszczen klientow
w relacjach z podmiotami rynku finansowego, opiniowaé projekty aktow praw-
nych, wystgpowac do odpowiednich podmiotéw o podjecie inicjatywy ustawo-
dawczej, informowaé organy nadzoru o dostrzezonych nieprawidtowosciach
w funkcjonowaniu podmiotéw rynku finansowego, inicjowac i organizowa¢ dzia-
tania edukacyjne.

W szczegdlnosci Rzecznikowi w pewnych sprawach przystuguje — na takich
zasadach, jak prokuratorowi — legitymacja w procesie cywilnym. Mianowicie,
w sprawach dotyczacych nieuczciwych praktyk rynkowych podmiotow rynku
finansowego moze on wytacza¢ powodztwa na rzecz klientow tych podmiotow,
badz bra¢ — za zgoda powoda — udzial w takich postepowaniach, ktoére pozostaja
juz w toku. Rzecznik moze takze naktadac kary pieni¢gzne na naruszajace przepisy
ustawy podmioty rynku finansowego oraz przedstawia¢ swoj poglad w sprawie
cywilnej, na podstawie stosowanego odpowiednio art. 63 ustawy z 17 listopa-
da 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2019 r., poz. 1460 ze zm.
— zwanej dalej k.p.c.). Jest on réwniez adresatem sprawozdan, sktadanych przez
podmioty rynku finansowego w przedmiocie rozpatrywania reklamacji oraz wy-
stapien klientow na droge postepowania sagdowego. Przy Rzeczniku prowadzone
sg pozasadowe postepowania w sprawie rozwigzywania sporow miedzy klientami
podmiotow rynku finansowego.

Charakter zadan powierzonych Rzecznikowi wymaga tego, by ich wyko-
nywanie mogto odbywac sie¢ w sposob niezalezny. Regulujace instytucj¢ Rzecz-
nika przepisy rozdzialu 3 tej ustawy niezalezno$¢ taka gwarantujg. Przepis
art. 13 ustawy o Rzeczniku okresla przestanki podmiotowe, ktore speini¢ musi
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osoba Rzecznika, zaliczajac do nich posiadanie obywatelstwa polskiego i petni
praw publicznych, wyzszego wyksztalcenia, wyrdzniajacej siec wiedzy w zakresie
funkcjonowania rynku finansowego i regulacji prawnych tworzacych jego otocze-
nie, co najmniej siedmioletniego doswiadczenia zawodowego w tym obszarze oraz
przymiot niekaralnosci. Rzecznik powolywany jest przez Prezesa Rady Ministrow
na wniosek ministra wlasciwego do spraw instytucji finansowych na czteroletnig
kadencje¢, a mozliwos¢ jego odwolania jest ograniczona do precyzyjnie okreslo-
nych w ustawie przyczyn (art. 11 i art. 16 ustawy o Rzeczniku).

Mocg art. 16 pkt 3 ustawy z 9 listopada 2018 r. o zmianie niektorych ustaw
w zwigzku ze wzmocnieniem nadzoru nad rynkiem finansowym oraz ochrony in-
westorow na tym rynku (Dz.U. poz. 2243 ze zm.) dodano do ustawy o Rzeczniku
m. in. przepisy rozdziatu 4a, zatytutowanego ,,Rada Edukacji Finansowe;j”. Regu-
lacja poswigcona temu podmiotowi jest nader lakoniczna i niejasna. Unormowano
bowiem jedynie jej sktad (ar. 43d ust. 2—4 ustawy o Rzeczniku), zadania (art. 43d
ust. 1 ustawy o Rzeczniku) oraz forme dziatania (art. 43d ust. 5 ustawy o Rzecz-
niku). Nie okreslono w szczegolnosci charakteru prawnego Rady, ani jej relacji
w stosunku do Rzecznika. Na tym tle pojawi¢ si¢ moze watpliwos¢ co do wplywu
uchwat Rady na funkcjonowanie Rzecznika, czy szerzej — zakresu skutecznosci
tychze uchwat, ich charakteru prawnego i dopuszczalnosci ich kwestionowania.
Skromny zakres regulacji z pozoru tylko mogltby §wiadczy¢ o niewielkim znacze-
niu uchwat Rady. W rzeczywisto$ci, okazuja si¢ one istotne dla funkcjonowania
Rzecznika, rzutujac na jego niezalezno$¢.

Sfera obowigzkow Rady Edukacji Finansowej ogranicza si¢ wprawdzie
do obstugi Funduszu Edukacji Finansowej, jednak podejmowane w tym zakresie
uchwaly wkracza¢ moga w dziedzing dziatalnosci Rzecznika. Ten bowiem, w mys$l
art. 43a ustawy o Rzeczniku, dysponowa¢ ma §rodkami Funduszu, ale na wniosek
Rady Edukacji Finansowej. Fundusz, zasilany przede wszystkim wplywami z kar
pieni¢znych nakladanych przez Komisj¢ Nadzoru Finansowego, Prezesa Urzgdu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow, przeznaczany jest na rozmaite dziatania
edukacyjne, informacyjne i promocyjne z zakresu rynku finansowego (art. 43b
ust. 1 pkt. 1-6 1 art. 43c ust. 1 pkt. 1-5 ustawy o Rzeczniku). Zgodnie z art. 43d
ust. 1 pkt. 1-3 ustawy o Rzeczniku, to Rada wyznacza kierunki i sposob realizacji
zadan Funduszu Edukacji Finansowej, sprawuje nadzoér nad realizacjg zadan Fun-
duszu i nad gospodarowaniem $rodkami Funduszu. Dodatkowo, zgodnie z art. 43b
ust. 2 ustawy o Rzeczniku, zapewnia on obstugg i realizacj¢ zadan finansowanych
z Funduszu. Na marginesie, warto zauwazy¢, ze charakter prawny Funduszu tak-
ze budzi wiele watpliwosci, bo ustawodawca nie zaliczyt go do zadnej sposrod
prawnie zdefiniowanych form, takich jak fundusz celowy czy jednostka sektora
finansow publicznych. Do takich wnioskow nie prowadzi lektura oszczednego
w tresci unormowania. Nie wchodzac szerzej w to zagadnienie mozna, jak sadze,
zaklada¢, ze ustawodawca postuzyt si¢ w tym przypadku sformutowaniem je-
zyka potocznego, okreslajac pojeciem fundusz: ,kapital, srodki pieni¢zne, zasob
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pieniedzy przeznaczony na pokrywanie specjalnych wydatkéw (...)” (Skorupka,
Auderska, Lempicka 1969, 185).

Skoro dysponowanie Funduszem odbywac¢ si¢ moze wytacznie na wniosek
Rady, samodzielnos¢ Rzecznika podlegataby w tym przedmiocie istotnemu ogra-
niczeniu. Nasuwa si¢ zatem pytanie o to, czy uchwaty Rady Edukacji Finansowe;j
sa wigzace dla Rzecznika, a jezeli tak — czy w przypadku ich niezgodnosci z pra-
wem, w szczegolnosci naruszenia jego niezaleznosci, Rzecznikowi przystuguje
ochrona sgdowa? Odpowiedz na to pytanie uzalezniona jest od tego, czy adreso-
wana do Rzecznika uchwata Rady moze kreowac sprawe indywidualng w §wietle
art. 45 ust. 1 Konstytucji.

Skoro wniosek Rady sktadany Rzecznikowi w trybie art. 43a ustawy o Rzecz-
niku ma charakter wigzacy, zatem kreuje obowigzek wydatkowania srodkéw Fun-
duszu w okreslony sposob. Nie ulega watpliwosci, ze uchwata Rady stanowic
moze przedmiot roznicy zdan co do tego, czy okreslone w takich uchwale obo-
wigzki znajduja umocowanie w przepisach prawa. Status Rady nie zostat przez
ustawodawce dookreslony. Ustawodawca uchylit sie w szczegolnosci od zdefi-
niowania relacji pomi¢dzy Radg a Funduszem. Do jednoznacznych wnioskow
nie prowadzi analiza obowigzkéw Rady, bowiem wprawdzie ustawodawca po-
stuzyt si¢ pojeciem nadzoru, jednak skapos¢ tej regulacji nie pozwala na uzna-
nie, ze w tym przypadku mamy do czynienia z tradycyjnym nadzorem w prawie
administracyjnym. Nadzor 6w bowiem kojarzy¢ nalezy z — jak opisat to J. Zim-
mermann — ,,.kontrolg dokonywana wewnatrz aparatu administracyjnego, wzbo-
gacong o element wladztwa administracyjnego, pozwalajacego na wyprowadzanie
konsekwencji z dostrzezonych podczas kontroli uchybien w dziatalno$ci organu
administracyjnego lub innego podmiotu” (Zimmermann 2005, 165; Chmielnicki
2006, 15; Szewczyk 1996, 66; Stahl 2013, 351). Przepisy ustawy o Rzeczniku nie
dajg podstaw do stwierdzenia, ze Radzie przystuguja jakiekolwiek uprawnienia
kontrolne w stosunku do Rzecznika, ani tym bardziej, ze mogtaby ona wyciggnac
konsekwencje z nienalezytego wywiagzywania si¢ przez Rzecznika z realizacji
zadan Funduszu. Unormowanie ustawowe nie pozwala takze na wniosek, iz Rada
usytuowana jest w strukturze Rzecznika, skoro ten jest autonomiczng i niezalezng
osobg prawng. Nie mozna zatem rozpatrywac¢ Rady jako wewnetrznego podmio-
tu nadzoru. Nie da si¢ — w moim przekonaniu — przyrowna¢ Rady do podmiotu
stanowiacego, za$ Rzecznika — podmiotu wykonawczego w ramach okreslonej
struktury. Podmioty te bowiem usytuowane sa od siebie w sposob odrebny, bez
powigzan organizacyjnych. Nie mozna takze traci¢ z pola widzenia przymiotu
niezaleznosci Rzecznika, ktérego dziatalno$¢ ustawowa z zasady nie jest regla-
mentowana ani recenzowana przez inne podmioty:.

Nie zmienia to faktu, ze skorzystanie przez Rade z kompetencji do wystoso-
wania wniosku w trybie art. 43a ustawy o Rzeczniku wywotuje okreslone skut-
ki prawne. Bez wzgledu na status Rady, podjecie przez nig uchwaty w przed-
miocie wydatkowania srodkow Funduszu jest dla Rzecznika wigzace, bowiem
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przepis ten jest jednoznaczny. Zawarte w nim sformutowanie ,,wniosek” jawi
si¢ zatem jako nieadekwatne do rzeczywistej, materialnej tresci uchwaty Rady
w tym zakresie. W istocie bowiem nie chodzi o wniosek o cos, ale o obarczenie
Rzecznika obowigzkiem wydatkowania srodkéw Funduszu w okreslony sposob.
W podobny zreszta sposob formulowane sg takze inne w rodzimym systemie
akty stosowania prawa, czego przyktadem sa cho¢by uchwaty Krajowej Rady Sa-
downictwa w przedmiocie przedstawienia Prezydentowi Rzeczypospolitej wnio-
sku o powotanie okreslonej osoby do pelnienia urzgdu sedziego (na podstawie
art. 37 ust. 1 i art. 44a ustawy z 12 maja 2011 r. o Krajowej Radzie Sagdownictwa,
Dz.U. z 2019 r., poz. 84).

W drodze uchwaty Rady dochodzi wigc do konkretyzacji wynikajace;j
z art. 43a ust. 1 ustawy o Rzeczniku powinnos$ci. Mozna zatem — w moim prze-
konaniu — broni¢ tezy, ze Rada w tym przypadku podejmuje czynnosci stosowania
prawa, wienczone podjeciem stosownej uchwaty adresowanej do Rzecznika. Sko-
ro tak, to w tym zakresie przypisa¢ jej mozna role organu administracji publiczne;j
w znaczeniu funkcjonalnym (na ten temat zob. Jaskowska, Wrobel 2016, 33 i n.).
Stwierdzenie to prowadzi nas z kolei do wniosku, ze ewentualny spor co do zgod-
nosci z prawem obowiazku natozonego w drodze uchwaty wyczerpywaé¢ moze
konstytucyjne pojecie ,,sprawy”. Nie mozna wszak wykluczy¢, ze mocg uchwaty
Rzecznik bylby zobowigzany do wydatkowania $rodkéw niezgodnie z prawem.
Ustawodawca nie przewidziat zadnych szczego6lnych mechanizmoéow prawnych po-
zwalajacych na zwalczanie bezprawnosci uchwaty Rady. Tymczasem wykonanie
naruszajacej prawo uchwaly mogtoby narazi¢ go na odrgbng odpowiedzialno$¢
prawna, cho¢by zwigzang z uchybieniem przepisom o zamowieniach publicznych
czy finansach publicznych. Ustalenie to sktania do postawienia dalszych pytan
o wlasciwos¢ sadu adekwatnego do rozpoznania takiej sprawy, ze sporu o legal-
no$¢ uchwaty Rady.

Uchwat, o ktorych mowa w ustawie o Rzeczniku, nie przytoczono wsrod
wymienionych w art. 3 § 2 p.p.s.a., zaskarzalnych do sadu administracyjnego form
dzialania administracji. Nie mozna ich takze zaliczy¢ do ,,innych (...) aktow Iub
czynnosci z zakresu administracji publicznej dotyczace uprawnien lub obowigz-
kow wynikajgcych z przepisow prawa”, o ktorych stanowi art. 3 § 2 pkt 4 p.p.s.a.
Te bowiem stanowig wyraz realizacji bezposrednio dziatajgcego prawa, nie zas
jego stosowania (Kmieciak 2008, 51; Kmieciak 2007, 15; Klonowski 2012, 52—53).

Gdyby zatem uzna¢ analizowang uchwat¢ Rady Edukacji Finansowej za for-
me nieobjeta kognicja sagdu administracyjnego, nalezatoby przyja¢, ze kontrola
jej legalnos$ci nalezy do sadu powszechnego. Stwarzatoby to pewne trudnosci
praktyczne, ze wzgledu na zamknigty katalog powddztw uruchamiajgcych po-
stepowanie cywilne, przyporzadkowanych trzem zasadniczym ich kategoriom:
o $wiadczenie, o uksztaltowanie prawa lub stosunku prawnego oraz o ustalenie
prawa lub stosunku prawnego (Zyznowski 2013, teza 11 do art. 187). Wydaje sig,
ze w tym przypadku w gre wchodzi¢ moze tylko ostatnie z nich, bowiem datoby
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si¢ — jak sadz¢ — wyodrebni¢ interes prawny powoda w ustaleniu niezgodnosci
z prawem uchwaty Rady. Jego istnienie wyraza si¢ takze w braku innych mozli-
wosci uzyskania ochrony prawnej (orzeczenie SN z 13 kwietnia 1965 r., sygn. akt
II CR 266/64, OSPiK A 1966, z. 6—8, poz. 166 z glosa J. Klimkowicza; wyrok SN
z 18 grudnia 1968 r., sygn. akt I PR 290/68, Biul. SN 1969, nr 6, 106; uchwata SN
z 5 lipca 1995 r., sygn. akt I PZP 56/94, OSNAPiUS 1995, nr 24, poz. 299). Za-
skarzalno$¢ do sadu powszechnego uchwat organdow kolegialnych nie jest zreszta
niczym osobliwym w naszym systemie prawnym, czego przyktad stanowi cho¢by
rozwigzanie przyjete w art. 24 §§ 6 i 10 oraz art. 42 § 3 ustawy z 16 wrzesnia
1982 r. Prawo spotdzielcze (Dz.U. z 2020 r., poz. 275). Nielimitowany formuta
kasacyjnego orzekania proces cywilny stworzy¢ mogtby warunki do pelnej oceny
legalnosci uchwaty i merytorycznego rozstrzygniecia sprawy. Dopuszczalnosé
jego uruchomienia okazuje si¢ jednak dyskusyjne, jezeli przeanalizujemy blizej
charakter prawny uchwaty Rady Edukacji Finansowe;.

Lakoniczna wypowiedz ustawodawcy moze wprawdzie prima facie pro-
wadzi¢ do konkluzji, ze mamy tu do czynienia z inng, niewymieniong w art. 3
§ 2 p.p.s.a. formg dziatania administracji, jednak weryfikacja jej cech material-
nych zdaje si¢ to stanowisko ostabia¢. Nie budzi w nauce watpliwosci ukuty daw-
no juz w orzecznictwie poglad, zgodnie z ktérym o tym rozstrzygajace dla oceny
w tym zakresie jest tres$¢, nie zas nazwa aktu (zob. wyrok NSA z dnia 20 lipca
1981 r., sygn. akt SA 1163/81, LEX nr 10683, uchwata NSA z 22 lutego 2007 r.,
sygn. akt II GPS 3/06, ONSAiWSA 2007/3/59). Warto przypomnie¢, ze proble-
matyka ta stanowita przedmiot licznych wypowiedzi Naczelnego Sadu Admi-
nistracyjnego (zob. wyrok NSA z 3 sierpnia 2001 r., sygn. akt 111 SAB 34/01,
LEX nr 79247; wyrok NSA z 9 kwietnia 2003 r., sygn. akt [ SA 2081/02, LEX
nr 148893, z 24 listopada 1999, sygn. akt IT SA 995/99; uchwata sktadu siedmiu
sedziow NSA z dnia 17 czerwca 1997 r., sygn. akt FPS 1/97, ONSA 1997 nr 4,
poz. 146; uchwata NSA z 4 grudnia 2000 r., sygn. akt FPS 12/00, ONSA 2001/2,
poz. 57 z glosa J. Borkowskiego OSP 2001, z. 11, poz. 156, 533).

Cechy analizowanej uchwaty Rady sktaniajg do zastanowienia nad tym, czy
nie dochodzi tu do stosowania prawa, bowiem — jak zaznaczytam — uchwata kon-
kretyzuje powinno$¢ Rzecznika wydatkowania §rodkéw Funduszu w okreslo-
ny sposob. Naktada wiec na Rzecznika obowigzek sprecyzowanego w uchwale
dziatania. Wskazana konsekwencja prawna stanowi wynik ustalonych faktow,
a wigc badania stanu srodkow Funduszu 1 weryfikacji realizowanych z ich pomoca
potrzeb. O tym, ze uchwata stanowi rezultat stosowania prawa mogtoby $wiad-
czy¢ to, ze precyzuje ona obowiagzek skierowany jest do zewngtrznego adresata.
W tym ujeciu cechowataby si¢ podwojna konkretnoscia, stanowigca przeciez ele-
ment konstrukcyjny decyzji administracyjnej. Mozna byloby zatem broni¢ tezy,
iz mamy tu w istocie do czynienia z ukryta pod nazwa uchwaty decyzja admini-
stracyjng organu kolegialnego. Opowiadajac si¢ za tym stanowiskiem, uznac¢ by
konsekwentnie nalezato, ze wydanie decyzji poprzedza¢ by musiato wyczerpanie
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toku postepowania administracyjnego jurysdykcyjnego, a to ze wzgledu na ure-
gulowanie art. 1 pkt 1 ustawy z 14 czerwca 1960 r. Kodeks postgpowania ad-
ministracyjnego (Dz.U. z 2020 r., poz. 256 — zwanej dalej k.p.a.). Ustanowiona
w tym przepisie zasada stosowania kodeksu w sprawach zatatwianych w drodze
decyzji nie zostata wytaczona w drodze przepisu szczegdlnego (Kmieciak 2019,
42 in.). Srodkiem ochrony opcjonalnej bytby w tym przypadku takze unormowa-
ny w art. 127 § 3 k.p.a. i art. 54a p.p.s.a. wniosek o ponowne rozpatrzenie spra-
wy. Ulomnos¢, a zarazem osobliwo$¢ poswigconej Radzie regulacji nie pozwala
bowiem na wskazanie organu wyzszego stopnia w rozumieniu art. 17 pkt 3 k.p.a.
w zwiazku z art. 127 § 2 k.p.a., ktory bytby wiasciwy do rozpatrzenia odwotania.
Ustawodawca nie wskazal organu nadrz¢dnego wzgledem Rady, ani tez umoco-
wanego do sprawowania nad Rada nadzoru.

Mozna bowiem rozwazaé, czy — w $§wietle art. 2 § 1 pkt 3 w zwiazku z art. 3
§ 1 ustawy z 17 czerwca 1966 r. o postgpowaniu egzekucyjnym w administracji
— nie podlegatyby one przymusowemu wykonaniu w trybie postepowania egzeku-
cyjnego w administracji, jako inne niz podatki, optaty i inne naleznosci, do kto-
rych stosuje si¢ przepisy dziatu III ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja
podatkowa (Dz.U. z 2019 r. poz. 900 ze zm.) oraz grzywny i kary pieni¢zne wy-
mierzane przez organy administracji publicznej, jezeli pozostaja we wlasciwosci
rzeczowej organdw administracji publicznej. W pi§miennictwie zwrdécono uwage
na to, ze kategoria ta obejmuje nie tylko takie naleznos$ci, ktorych obowiazek uisz-
czenia wynika bezposrednio z przepisu prawa, ale ,,takze te przypadki, w ktorych
sg one ustalane badz okreslane decyzjg organu bgdacego organem administracji
publicznej w rozumieniu art. 5 § 2 pkt 3 k.p.a., ale nie stanowig nalezno$ci budzetu
panstwa lub j.s.t., lecz sg dochodem podmiotu badz organu, ktory jest uprawniony
do ich wymierzania i pobierania” (Kijowski 2015, komentarz do art. 2, teza 3.5.2.).

Przyjmujac zarysowany tok rozumowania, wlasciwym w sprawach kontroli
legalno$ci uchwatly Rady pozostawaltby jednak sad administracyjny, ze wszystki-
mi tego konsekwencjami. Termin na zaskarzenie uchwaly otwieratby si¢ w chwili
dor¢czenia uchwaty Rzecznikowi i wynositby on, w mysl art. 53 § 1 p.p.s.a., trzy-
dziesci dni od jej dorgczenia. Musiatby on zachowac takze przewidziany w art. 54
§ 1 p.p.s.a. tryb posredniego wniesienia skargi, umozliwiajac Radzie skorzystanie
z prawa do autokontroli. Uchwata podlegataby weryfikacji na podstawie kryterium
legalnosci. Nie bytoby przeszkdd, by wraz z uchwatg skierowano zadanie wstrzy-
mania jej wykonania, taka mozliwo$¢ bowiem wynikataby z uregulowania art. 61
§ 3 p.p-s.a. O zgodno$ci uchwaty z prawem sad rozstrzygatby wedtug formuty
przewidzianej dla decyzji, a wigc stosujac w szczegodlnosci art. 145—145a p.p.s.a.
i art. 151 p.p.s.a. Rozwigzanie to, cho¢ zapewne niedoskonale, wydaje si¢ w ak-
tualnym stanie prawnym bardziej przystawac nie tylko do charakteru prawnego
uchwaty, ale tez specjalizacji sadu administracyjnego.

Konstruowanie przez ustawodawce z roznorodnych form dziatania pod-
miotéw funkcjonujacych w sferze prawa publicznego miesci si¢ niewatpliwie
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w ramach przystugujacej ustawodawcy swobody kreowania systemu prawnego.
Nie ma on obowigzku zamykania dziatalnos$ci administracji w zaskarzalnych
do sadu administracyjnego formach wymienionych w art. 3 § 2 p.p.s.a. Rozbudo-
wany katalog dziatan wymuszany jest wrecz przez nawigzywanie coraz bardziej
skomplikowanych stosunkow w sferze prawa publicznego. Jezeli jednak usta-
wodawca decyduje si¢ na wprowadzenie do systemu nowego sposobu dziatania
administracji, ktora generowa¢ moze spor wyczerpujacy pojecie sprawy w rozu-
mieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji, powinien jednoczes$nie jednoznacznie okresli¢
zasady dostepu do sadu wlasciwego do rozpoznania takiego sporu. W przeciwnym
gwarantowana tym przepisem ustawy zasadniczej ochrona moze okaza¢ sig¢ ilu-
zoryczna, wobec niepewnosci co do adekwatnego trybu, czy nawet wlasciwego
w takiej sprawie sadu. Tego typu trudnosci rodzi¢ moze wydanie adresowanej
do Rzecznika Finansowego uchwaty Rady Edukacji Finansowej w przedmiocie
dysponowania publicznymi srodkami Funduszu Edukacji Finansowej. Problemy
w uchwyceniu charakteru prawnego uchwaty i pozycji prawnej samej Rady w re-
lacji do Rzecznika uzasadniajg potrzebe wprowadzenia niezbednych zmian legis-
lacyjnych. Powinny one polega¢ na dookresleniu tych kwestii, w szczegdlnosci
wskazaniu procedury dedykowanej zwalczaniu bezprawnosci w uchwatodawczej
dziatalnosci Rady. Nie ma przeszkod, by badanie legalnosci uchwat Rady wprost
zastrzec do wlasciwosci sadu administracyjnego, wyspecjalizowanego przeciez
rozpoznawaniu spraw z zakresu prawa publicznego.
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SANKCYJNA DECYZJA NAKAZUJACA JAKO INSTRUMENT
ZAPOBIEGANIA NEGATYWNEMU ODDZIALYWANIU
NA SRODOWISKO

Streszczenie. Celem niniejszego artykulu jest oméwienie glownych problemoéw zwiazanych
ze stosowaniem przez organy ochrony $rodowiska sankcyjnej decyzji nakazujacej na gruncie
ustawy z 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $rodowiska. Od lat toczy si¢ ozywiona dyskusja
w sprawie instrumentéw prawnych zapobiegania negatywnemu oddziatywaniu na $rodowisko.
PiSmiennictwo na ten temat jest bogate. Liczba orzeczen Naczelnego Sadu Administracyjnego
swiadczy o doniostosci praktycznej tego zagadnienia. Warto z tego powodu podjaé jeszcze jeden
wysilek analizy art. 363 ustawy z 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $rodowiska, ktora stanowié¢
bedzie probe pewnej syntezy probleméw zwigzanych ze stosowaniem tej decyzji.

Stowa kluczowe: decyzja, sankcja, odpowiedzialno$¢ prawna, srodowisko, oddziatywanie,
ochrona $rodowiska.

1. WPROWADZENIE

Podstawowym zadaniem tego artykutu jest przedstawienie charakteru praw-
nego jednego z wazniejszych instrumentéw odpowiedzialno$ci administracyjne;
w ochronie §rodowiska, jakim jest sankcyjna decyzja nakazujaca uregulowana
w art. 363 ustawy z 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony srodowiska (tekst jedn.:
Dz.U. z 2019 1. poz. 1396 ze zm., dalej: p.o.$.). Problematyka analizowana w tym
artykule jest takze bezposrednio zwigzana z wykonywaniem zadan w ochronie
srodowiska przez wojta, burmistrza lub prezydenta miasta jako organu ochrony
srodowiska (art. 376 pkt 1 p.o.$.). Zagadnienie zadan administracji samorzadowej
w ochronie $rodowiska ma charakter ztozony (Barczak 2018, 138). Cechuje je roz-
norodnos$¢ prawnych form dziatania organéw ochrony srodowiska. Nauka prawa
administracyjnego od dawna zajmuje si¢ badaniem regulacji prawnych zwigza-
nych z wykonywaniem zadan w ochronie §rodowiska przez organy administracji
samorzadowej (Barczak 2006, 34—46). Kwestie poruszone w niniejszym opra-
cowaniu w pewnym sensie powinny uzupetni¢ luke poznawczg w tym zakresie.

Zainteresowanie odpowiedzialnoscig administracyjng w ochronie sSrodowiska
jest z jednej strony konsekwencja poszerzania si¢ obszaru obowiazkéw prawnych
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0s6b fizycznych niebgdacych podmiotami korzystajacymi ze §rodowiska w ro-
zumieniu art. 3 pkt 20 p.o.S., a z drugiej zwigkszeniem zakresu zadan organow
ochrony $rodowiska. Podstawowe przyczyny i potrzeby takiej publikacji maja
takze uzasadnienie praktyczne zwiazane ze stosowaniem instrumentu odpowie-
dzialno$ci administracyjnej, jakim jest sankcyjna decyzja nakazujaca uregulowana
w art. 363 p.o.$. Ta forma prawna dzialania organu ochrony srodowiska stwarza
duzo problemdw interpretacyjnych, ktore zostang zasygnalizowane w tym artykule.

Podstawowg teza badawczg tego opracowania jest wyjscie od stwierdzenia,
ze decyzja uregulowana w art. 363 p.o.§. jest wyrazem sankcji administracyj-
nej, ktora po spelnieniu okreslonych w p.o.§. przestanek moze zosta¢ natozona
na osobg fizyczng. Wskazuj¢ powyzsza tez¢ badawczg jako podstawowa, biorgc
pod uwage w szczegodlnosci orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego
1 poglady wyrazone w pi§miennictwie. Uznanie powyzszej tezy za prawdziwg
na podstawie innych tez moze bowiem odbywac si¢ za posrednictwem odpowied-
nich rozumowan (Okon 1973, 343). Problemy stosowania sankcyjnej decyzji na-
kazujacej stanowig przedmiot teoretyczno-doktrynalnych dociekan nauki prawa
administracyjnego. Pytan, jakie mogltby postawi¢ sobie badacz-prawnik intere-
sujacy si¢ funkcjonowaniem instrumentéw odpowiedzialnosci administracyjne;
prawa ochrony $rodowiska, jest bardzo wiele. Z pytan i problemoéw o charakterze
prawnym dwie tezy szczegdlowe wydajg si¢ interesujgce i donioste. Obejmujg one
okreslenie: 1) istoty odpowiedzialnosci prawnej w ochronie srodowiska; 2) zakre-
su przedmiotowego sankcyjnej decyzji nakazujace;.

Publikacja ta stawia sobie dwa cele badawcze: pierwszy — obejmuje przed-
stawienie charakteru prawnego sankcyjnej decyzji nakazujacej w prawie ochrony
srodowiska; drugi — podjgcie proby na przykladzie orzecznictwa Naczelnego Sadu
Administracyjnego i pogladéw wyrazonych w pismiennictwie, odpowiedzi na py-
tanie w jaki sposob stosowany w praktyce jest ten instrument odpowiedzialno$ci
administracyjnej w ochronie srodowiska. Opracowanie niniejsze przyjmuje, ze dla
zachowania skutecznosci sankcji administracyjnej i osiggniecia jej celu prewen-
cyjnego ogromne znaczenie ma systemowe wzmocnienie zasad odpowiedzialno$ci
prawnej w ochronie srodowiska.

Po krétkiej charakterystyce odpowiedzialnosci prawnej w ochronie srodowi-
ska, dalsza czg¢$¢ opracowania bedzie poswigcona omowieniu charakteru praw-
nego sankcyjnej decyzji nakazujacej. Badania tego zagadnienia mozna rozumie¢
jako poszukiwanie wspotzaleznosci miedzy strukturg norm dotyczacych odpowie-
dzialnosci prawnej w ochronie srodowiska oraz sankcji administracyjnej.

We wprowadzeniu nalezato rowniez wyjasni¢ znaczenie dwéch kluczo-
wych poje¢ prawnych: 1) ochrona srodowiska i 2) srodowisko. Zgodnie z art. 3
pkt 13 p.o.8. przez ochrong srodowiska rozumie si¢ podjecie lub zaniechanie dzia-
tan, umozliwiajace zachowanie lub przywracanie rownowagi przyrodniczej;
ochrona ta polega w szczego6lnosci na: a) racjonalnym ksztattowaniu Srodowi-
ska i gospodarowaniu zasobami srodowiska zgodnie z zasadg zrownowazonego
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rozwoju, b) przeciwdziataniu zanieczyszczeniom, c¢) przywracaniu elementow
przyrodniczych do stanu wlasciwego. W mysl art. 3 pkt 39 p.o.$. przez srodowi-
sko rozumie si¢ 0got elementdéw przyrodniczych, w tym takze przeksztalconych
w wyniku dziatalno$ci cztowieka, a w szczegolnosci powierzchnie ziemi, kopa-
liny, wody, powietrze, krajobraz, klimat oraz pozostate elementy roznorodnosci
biologicznej, a takze wzajemne oddziatywania pomi¢dzy tymi elementami. De-
finicja ta dotyczy ogotu elementéw przyrodniczych, znajdujacych si¢ zaréwno
w stanie naturalnym, jak tez przeksztatconych z powodu dziatalnosci cztowieka.

Definicja pojecia ,,ochrona §rodowiska’ obejmuje dwie czesci: 1) ogoélne usta-
lenie zakresu dziatan ochronnych oraz 2) przyktadowe wyliczenie tych dziatan
(Gorski 2014, 59). Ochrona srodowiska obejmuje dziatania i zaniechania, ktore
pozwalaja na zachowania lub przywrocenie rownowagi przyrodniczej niezbedne;j
dla realizacji zasady zrownowazonego rozwoju. Ochrona ta wyraza si¢ w szcze-
g06lnosci, w: 1) racjonalnym ksztattowaniu srodowiska i gospodarowaniu zasobami
srodowiska zgodnie z zasadg zrownowazonego rozwoju, 2) przeciwdziataniu zanie-
czyszczeniom, 3) przywracaniu elementow przyrodniczych do stanu wiasciwego.
Ustawodawca w p.o.$. odszedt od wytacznie biernej koncepcji ochrony srodowiska,
wskazujac, ze w zakresie tego pojecia mieszcza si¢ takze aktywne formy ksztatto-
wania Srodowiska oraz racjonalnego gospodarowania zasobami przyrodniczymi.

Pojecie ,,srodowisko” w pismiennictwie prawniczym zmieniato si¢ (Jastrzeb-
ski 1990, 39). Aktualana definicja ustawowa tego pojecia uwzglednia szerokie
ujecie jego czesci sktadowych podlegajacych ochronie prawnej. Na podstawie tej
definicji ustawowej mozna stwierdzi¢, ze sSrodowisko obejmuje cato§¢ warunkow
egzystencji i dziatalnosci cztowieka. W ramach definicji ustawowej pojecia $ro-
dowisko ustawodawca wyodrebnit najwazniejsze jego elementy przyrodnicze.
Elementami przyrodniczymi sg rowniez elementy srodowiska.

Waga problematyki zwigzanej z wyjasnieniem znaczenia dwoch ww. pod-
stawowych poje¢ prawnych ma duze znaczenie nie tylko teoretyczne, ale posiada
takze szczegodlng warto$¢ praktyczng w procesie stosowania prawa. Kazda dzie-
dzina prawa posiada okreslony system podstawowych poje¢, w ktorych wyraza,
odzwierciedla istotne cechy przedmiotu prawa. Pojecia prawne: ,,ochrona $rodo-
wiska” 1 ,,$rodowisko” tworzg twardg strukture (rdzen) systemu prawa ochrony
srodowiska. Pojecia prawne mozna podzieli¢ na teoretyczne i praktyczne. Tres¢
pojec teoretycznych (naukowych), takich jak np. ,,ochrona §rodowiska”, ,,srodowi-
sko” zostala okreslona przez teorig, ktora powigzata je z praktycznymi pojeciami
prawnymi takimi jak np.: ,,zanieczyszczenie” czy ,,emisja’.

Teksty prawne sktadaja sie z poje¢ teoretycznych oraz praktycznych. S. Rit-
terman dzieli naukowe pojgcia prawne na nastgpujace dwie kategorie: na pojecia
zawierajace cechy, ktore sktadajg si¢ na byt prawa, od ktérych zaistnienia uza-
lezniamy uznanie pewnego zjawiska za ,,prawne” i pojecia, ktore dotycza tresci
norm prawnych czy jej poszczegolnych elementéw (Ritterman 1962, 15). Dwa ww.
pojecia zawieraja cechy tych dwdch kategorii teoretycznych.
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2. POJECIE ODPOWIEDZIALNOSCI PRAWNEJ

Sankcyjna decyzja nakazujaca wydawana na podstawie art. 363 p.o.s. nalezy
do grupy instrumentéw prawnych odpowiedzialnoéci administracyjnej w ochronie
srodowiska. W teorii organizacji i kierowania przyjmuje sie, ze ,,(...) odpowie-
dzialno$¢ zawsze moze by¢ zlokalizowana w osobie tego, kto (cho¢ pod wptywem
innych, lecz «z przekonaniay», a wigc dowolnie) powzial decyzje” (Zieleniewski
1976, 478). Odpowiedzialnos¢ zajmuje tez wysokie miejsce w hierarchii warto-
sci-srodkow stuzacych realizacji celow dziatania organdéw ochrony srodowiska.
O wadze i specyfice odpowiedzialnosci prawnej decyduje w szczegdlnosci zwia-
zek okreslonej wartosci z wieloma innymi. Odpowiedzialno$¢ prawna moze by¢
laczona z realizacjg wielu warto$ci. Moze stuzy¢ przede wszystkim przestrze-
ganiu prawa. W pojeciu odpowiedzialnosci jest wpisane poczucie zobowigzania
do wzigcia na siebie skutkoéw wlasnych czyndéw, postaw, zachowan (Tyburski
1999, 120). W ocenie K. Wojtyty, odpowiedzialnos¢ wystgpowacé moze tylko dla-
tego, ze cztowiek posiada zdolno$¢ odpowiadania wolg na warto$ci. To oznacza,
ze dzieki woli cztowieka moze odpowiadac¢ na wartosci i dokonywac czyndw,
za ktore bywa odpowiedzialny. Odpowiedzialnos¢ jest zwigzana z wolng wola
cztowieka i nie jest mozliwa bez wartosci. Odpowiadanie na warto$ci przyjmuje
ostatecznie posta¢ odpowiadania za wartosci (Wojtyta 1969, 178).

Nalezy podkresli¢, ze odpowiedzialno$¢ prawna jest takze waznym elemen-
tem procesu decyzyjnego. Jest bowiem zwigzana z zakresem czynnosci lub obo-
wigzkoéw podmiotu podejmujgcego decyzje lub podmiotu wykonujacego decyzje.
Wedtug M. Zdyba, ,,Kazdy kto kieruje si¢ wlasng wolg podejmuje decyzje, liczy¢
si¢ musi ze zwigzang z nimi odpowiedzialnoscia” (Zdyb 1990, 66).

Na gruncie teorii prawa T. Bekrycht uwaza, ze ,,Ponoszenie odpowiedzial-
nosci, czy bycie za co$ odpowiedzialnym, jest swoistym ci¢zarem, ktory nosimy
i ktorego zrodta sg rozmaite. W najbardziej abstrakcyjnym ujeciu zrodta te stano-
wig trzy kategorie: psychika, prawo i moralno$¢” (Bekrycht 2015, 5).

Problemy dotyczace zbudowania uniwersalnej definicji odpowiedzialnos$ci
prawnej podnoszone sa w literaturze od dawna. Wynika z nich wielo$¢ znaczen,
w jakich pojecie to wystepuje w regulacjach prawnych. Wedlug Z. Ziembinskiego,
,»lermin «odpowiedzialno§é» wskazuje, ze z prawniczego punktu widzenia wigk-
szy si¢ ktadzie nacisk na przypadki niezgodnosci rozwazanego czynu z formuto-
wanymi w normach prawnych wzorami zachowania niz na przypadki zgodno$ci
zachowania z tymi wzorami” (Ziembinski 1972, 41).

Pojecie odpowiedzialno$ci prawnej w naukach prawniczych jest najczesciej
badane na plaszczyznie poszczegodlnych gatezi prawa: w prawie karnym, cywil-
nym i administracyjnym. W zwigzku z tym jego analiza naukowa byta i nadal jest
przedmiotem duzego zainteresowania w piSmiennictwie zwigzanym z gtdéwnymi
dyscyplinami prawniczymi. Powigzanie zagadnienia odpowiedzialnosci prawne;j
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z zadaniami organdéw ochrony $rodowiska wynika m. in. z tego, ze stosowanie
instrumentow odpowiedzialnosci prawnej nalezy do tych wlasnie organéw. Wy-
konujac zadania w ochronie srodowiska stosujg one zroznicowany katalog instru-
mentéw odpowiedzialno$ci prawnej. Odpowiedzialno$¢ prawna jest takze sankcja
za naruszenie prawa.

2.1. Odpowiedzialno$¢ prawna w ochronie Srodowiska

Odpowiedzialno$¢ prawna w ochronie srodowiska jest aktualnym zagadnie-
niem badawczym systemu prawa ochrony $rodowiska. Istota odpowiedzialnosci
prawnej w ochronie srodowiska sprowadza si¢ do zapewnienia wykonania nad-
rzgdnego obowigzku ochrony $rodowiska i poniesienia konsekwencji prawnych
jego naruszenia. Obejmuja one: odpowiedzialnos¢: administracyjng, karng (Ko-
chanowski 1978, 28-33) i cywilna (Gruszecki 2007, 11-17). R. Paczuski wyro6z-
nia osiem rodzajow odpowiedzialno$ci prawnej, ktore moga mie¢ zastosowanie
do przypadkéw nieprzestrzegania wymagan ochrony $rodowiska: 1) administra-
cyjng; 2) cywilng; 3) karna; 4) pracownicza; 5) zawodowg; 6) organizacyjng (sta-
tutowa w organizacjach spotecznych); 7) konstytucyjna przed Trybunatem Stanu
1 8) prawnomigdzynarodowg (Paczuski 2000, 136). Odpowiedzialno$¢ prawna
w ochronie srodowiska ma zatem charakter kompleksowy i jednocze$nie ztozony,
i jest przedmiotem sporu (Radecki 2002, 83—84).

W sprawach ochrony $rodowiska odpowiedzialno$¢ prawna realizuje trzy
podstawowe funkcje: 1) represyjna, 2) prewencyjna i 3) kompensacyjng. Sankcyj-
na decyzja nakazujaca realizuje funkcje: prewencyjna i kompensacyjna ze szcze-
g6lnym uwzglednieniem kryteriow celowosciowo-funckcjonalnych samej sankcji
administracyjnej. M. Sathl stusznie podnosi, ze przepisy prawa administracyjnego
co do zasady nie postuguja si¢ okresleniem ,,sankcja administracyjna”, poprze-
stajagc na wskazywaniu konsekwencji naruszenia norm prawa administracyjnego.
Brakuje tez definicji legalnej sankcji administracyjnej i kompleksowej regulacji
zagadnien materialno-prawnych i proceduralnych zwigzanych ze stosowaniem
sankcji. Wedtug tej autorki, jest to pojecie niejednoznaczne, konwencjonalne, in-
terdyscyplinarne (Stahl 2011, 20-21).

2.2. Odpowiedzialno$¢ administracyjna w ochronie srodowiska

Odpowiedzialnos¢ administracyjna ma coraz wicksze znaczenie dla osob
fizycznych niebedacych podmiotami korzystajacymi ze §rodowiska, a wykonu-
jacych natozone na nich przez organ ochrony $srodowiska obowiazki prawne. Jest
to rodzaj odpowiedzialno$ci prawnej, egzekwowanej przez organy ochrony sro-
dowiska, przez wydawane decyzje administracyjne. Jedng z takich decyzji jest
sankcyjna decyzja nakazujaca uregulowana w art. 363 p.o.S. Podstawa odpowie-
dzialno$ci administracyjnej wynikajacej z tej decyzji jest czyn bezprawny, nie-
koniecznie za$ zawiniony (Radecki 1985, 66). Model prawny odpowiedzialno$ci
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administracyjnej w ochronie srodowiska jest takze wynikiem rozszerzania si¢
zakresu obowigzkow ochronnych osob fizycznych niebedacych podmiotami ko-
rzystajacymi ze srodowiska. A. Jaworowicz-Rudolf i M. Gorski odpowiedzial-
no$¢ administracyjna w ochronie srodowiska postrzegaja jako regulowang prawem
mozliwo$¢ uruchomienia wobec okreslonego podmiotu z powodu jego dziatalno-
$ci naruszajacej stan srodowiska srodkéw prawnych realizowanych w swoistych
dla administracji formach i procedurze.

Tak sformutowane okreslenie odpowiedzialnos$ci administracyjnej opiera-
ja na nastepujacych zatozeniach: 1) odpowiedzialno$¢ administracyjnoprawna
obejmuje tylko te konsekwencje dziatalnosci naruszajacej stan srodowiska, ktore
sa sformutowane normatywnie, zatem ten element okreslenia odpowiedzialnosci
nie ma charakteru postulatywnego; 2) odpowiedzialnosci podlega zawsze okreslo-
ny konkretnie podmiot co oznacza, ze ustalenie tego podmiotu nastgpuje w toku
wypowiedzi typu aktu administracyjnego; 3) odpowiedzialno$§¢ mozna wigzac
i uruchamia¢ tylko z powodu naruszajacej stan srodowiska dziatalnosci okreslo-
nego podmiotu, przez co cytowani autorzy uwazajg kazda dziatalnos¢ szkodzaca,
choc¢by byta ona dopuszczana prawnie (przez normy dopuszczalnych poziomow
zanieczyszczen czy decyzja administracyjng, zob. Jaworowicz-Rudolf, Gorski
2018, 239).

Podstawowym zrodtem odpowiedzialnos$ci administracyjnej jest szeroko ro-
zumiany obowiazek prawny wynikajacy z ustawy. Zasadniczym celem odpowie-
dzialno$ci wynikajacej z art. 363 p.o.§. jest zapobieganie negatywnemu oddzia-
tywaniu na srodowisko spowodowanemu przez osobe fizyczna. Jest to generalnie
odpowiedzialno$¢ obiektywna. Po stronie osoby fizycznej niebedacej podmiotem
korzystajacym ze srodowiska, nie wystarczy zatem wykazanie braku winy. Wy-
magane jest pozytywnie udowodnione podjecie wszystkich niezbednych srodkow
w celu zapobiezenia powstaniu dzialania, ktére negatywnie oddziatuje na $rodo-
wisko (wyr. NSA z dnia 10 kwietnia 2013 r., II GSK 2460/11, LEX nr 1337143).

3. CHARAKTER PRAWNY SANKCYJNEJ DECYZJI NAKAZUJACEJ
(ART. 363 P.O.S.)

W pismiennictwie wskazuje si¢, ze decyzja uregulowana w art. 363 p.o.$. ma
charakter fakultatywny, kompetencja do jej wydania ma charakter uznaniowy
(Gorski 2014, 939). Wedtug J. Staro$ciaka, klasyfikacja aktow administracyjnych
moze by¢ oparta na kryterium swobody organu administracyjnego w rozstrzy-
ganiu spaw. Autor ten wskazuje, ze ,,Obszerno$¢ zadan administracji, tworczy,
ksztattujacy i przeksztalcajacy charakter jej dziatania, olbrzymia rozpigtos¢ sy-
tuacji pozornie podobnych, ktéore ma ona rozwigzywaé, uniemozliwiajg praw-
ne zwigzanie z kazdg sytuacjg faktyczng gotowych skutkow prawnych, czynia
nieodzownym pozostawienie organowi administrujacemu okreslonego stopnia
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samodzielnos$ci dziatania” (Starosciak 1975, 237-238). Uznanie administracyjne
nie moze oznacza¢ dowolnosci dziatania organu ochrony srodowiska w rozstrzyg-
nigciu sprawy. Organ ten nie jest bowiem zwolniony w szczegdlnosci z obowigzku
przeprowadzenia petnych i precyzyjnych ustalen co do stanu faktycznego i oceny,
czy okolicznosci sprawy odpowiadaja przestankom do wydania sankcyjnej decy-
zji nakazujgcej. M. Jaskowska uwaza, ze ,,Dzisiejszy sposob rozumienia uznania
wigze sie, jak juz wielokrotnie podkreslano z koncepcja administracji jako dzia-
talnosci skrepowanej przepisami prawa” (Jaskowska 2010, 247).

Z powyzszego wynika, ze sankcyjna decyzja nakazujgca ma ztozony charak-
ter prawny, czego wyrazem jest jej zakres podmiotowy i przedmiotowy.

3.1. Zakres podmiotowy sankcyjnej decyzji nakazujacej

Dopiero stwierdzenie przez organ ochrony srodowiska wystapienia dzialania
osoby fizycznej, ktora negatywnie oddziatuje na srodowisko pozwoli temu organo-
wi na zastosowanie tzw. uznania administracyjnego. Oznacza to, ze organ ochrony
srodowiska moze, ale nie musi, natozy¢ na osobg fizyczng obowiazki sprowadza-
jace si¢ do: 1) ograniczenia negatywnego oddziatywania na srodowisko i jego
zagrozenia; 2) przywrocenia srodowiska do stanu wlasciwego. Wedlug NSA,

Oparcie decyzji na konstrukcji swobodnego aktu administracyjnego tzw. uznania admini-
stracyjnego, oznacza, ze organ administracji nie jest obowigzany do wydania jednoznacznej
w tresci decyzji w razie spelnienia czy zaistnienia $cisle okreslonych warunkow (...). Podje-
cie rozstrzygnigcia w oparciu o uznanie administracyjne (dyspozycja przepisu stanowigcego
podstawe aktu swobodnego uznania skonstruowana jest m.in. przy uzyciu wyrazenia ,,organ
moze”) stanowi skorzystanie z uprawnienia administracji do uksztattowania w danej spra-
wie 1 w danym stanie faktycznym skutkéw prawnych w ramach pewnej swobody zakres$lonej
przepisem prawa materialnego oraz w ramach obowigzujacych regut procesowych. Innymi
stowy, dziatajagc w ramach swobodnego uznania, organ administracji ma mozliwo$¢ wyboru
rozstrzygniecia w okreslonym stanie faktycznym. Powyzsze nie oznacza, ze mozliwos¢ wyko-
rzystania przez organ luzu decyzyjnego pozwala na podjgcie decyzji w sposob dowolny tzn.
wedle schematu: jezeli mozna rozstrzygna¢ na korzys$¢ strony, lecz nie ma takiego obowiazku,
to zadania nie uwzglednia si¢ przy jednoczesnym braku wyczerpujacego wyjasnienia wszyst-
kich przestanek takiego dziatania (wyr. NSA z dnia 25 lutego 2015 r. I GSK 193/14, LEX
nr 1658374).

Kontrola sagdu administracyjnego begdzie w takiej sprawie polega¢ na zbada-
niu, czy organ ochrony srodowiska nie przekroczyt granic uznania administracyj-
nego (Stelmasiak 2003, 312-316).

Adresatem sankcyjnej decyzji nakazujacej jest osoba fizyczna niebedaca
podmiotem korzystajacym ze srodowiska, ktorej dziatanie negatywnie oddzia-
tuje na $rodowisko (art. 363 ust. 1 p.0.$.). Zdaniem M. Gorskiego, ,,Decyzja Woj-
ta moze pojawi¢ w sytuacji, w ktorej dziatalnos$¢ osoby fizycznej powoduje ne-
gatywne skutki w Srodowisku (negatywnie oddziatluje na srodowisko). Pojecie
«negatywne skutki» czy «negatywne oddziatywanie» to pojecia niedookreslone,
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wystepujace jednak w ustawie dos¢ czesto (...)” (Gorski 2008, 72). Wedtug NSA,
podstawa zastosowania tego przepisu musi by¢ ustalenie osoby fizycznej, ktorej
dziatanie negatywnie oddziatuje na srodowisko (wyr. NSA z dnia 17 listopada
2017 r., I OSK 1484/16, LEX nr 2418596).

Kryterium wyboru adresata decyzji nakladajacej obowiazki z art. 363
ust. 1 p.o.$. powinno by¢ zastosowane z uwzglgdnieniem wystapienia przestanki
w postaci negatywnego oddziatywania osoby fizycznej na §rodowisko. Celem
sekeyjnej decyzji nakazujacej jest doprowadzenie do: 1) ograniczenia negatywne-
go oddziatywania na srodowisko i jego zagrozenia; 2) przywréocenia srodowiska
do stanu wtasciwego.

Dokonujac ustalenia osoby fizycznej, na ktéra moga by¢ natozone obowiazki
uregulowane w art. 363 ust. 1 p.o.$., organ ochrony $rodowiska powinien mie¢
na wzgledzie, ze nie jest dopuszczalne przeniesienie na inng osobg¢ fizyczng
uprawnien lub obowigzkdéw wynikajacych z przepisow prawa administracyjne-
g0 na mocy czynnosci cywilnoprawnej. B. Rakoczy uwaza, ze ,,Adresatem de-
cyzji moze by¢ tylko osoba fizyczna, ktorej dziatalno$¢ negatywnie oddziatuje
na $rodowisko. Lege non distinguente chodzi o kazdy rodzaj dziatalnosci, nie
tylko o dziatalnos$¢ gospodarcza” (Rakoczy 2013, 657). Nalezy zgodzi¢ si¢ z tym
pogladem.

Trudnos$ci zwigzane z ustaleniem wtasciwego podmiotu, ktéory powinien
by¢ adresatem decyzji wydanej na podstawie art. 363 p.o.$., nie mogg spowodo-
wacé sytuacji, w ktorej adresatem nakazow wynikajacych z art. 363 ust. 1 p.o.s.
bedzie np. gmina. Jednostka samorzadu terytorialnego nie moze przejmowac
obowigzkéw prawnych skierowanych do osob fizycznych. Zakres, w jakim zosta-
ng nalozone na osobe¢ fizyczng nakazy wynikajace z art. 363 ust. 1 p.o.8. zalezy
od tego, jaki jest zakres 1 rodzaj negatywnego oddziatywania na srodowisko i jego
skutki. W postgpowaniu w przedmiocie wydania sankcyjnej decyzji nakazuja-
cej na podstawie art. 363 p.o.$. organ ochrony §rodowiska powinien prawidtowo
ustali¢ stan faktyczny sprawy, w szczegolnosci wiasciwie okresli¢ osobe fizyczna,
ktorej dzialanie negatywnie oddziatuje na srodowisko. Postepowanie administra-
cyjne toczace si¢ w takiej sprawie powinno przede wszystkim wykazaé¢ w sposob
niebudzacy watpliwosci, ze strong postgpowania jest wskazana w decyzji osoba
fizyczna, ktorej dzialanie negatywnie oddziatuje na srodowisko.

3.2. Zakres przedmiotowy sankcyjnej decyzji nakazujacej

Zakres przedmiotowy analizowanej decyzji obejmuje nakazy okreslonego
zachowania si¢ przez osobe fizyczng. W prakseologii nakaz oznacza dyrektywe
praktyczna podajaca, co koniecznie trzeba zrobic, jezeli si¢ chce osiagnaé zdarze-
nie zamierzone jako cel. Podstawa teoretyczng nakazu praktycznego jest twier-
dzenie, ktore podaje warunki konieczne lub dostateczne do wywotania danego
zdarzenia (Pszczotowski 1978, 127).
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Decyzja nakazujaca: 1) ograniczenie negatywnego oddziatywania na $rodo-
wisko 1 jego zagrozenia; 2 ) przywrocenie srodowiska do stanu wlasciwego na-
ktada na osob¢ fizyczng obowigzek administracyjny. Adresat takiej decyzji jest
obowiazany do wykonania natozonych na niego obowiazkow prawnych. Przez
wykonanie decyzji wydanej na podstawie art. 363 p.o.$. nalezy rozumie¢ wszelkie
dziatania osoby fizycznej zmierzajace do uzyskania stanu wynikajacego z da-
nej decyzji, w tym przede wszystkim realizacji wynikajacych z niej obowigz-
kow prawnych, ktorych celem jest 1) ograniczenie negatywnego oddziatywania
na §rodowisko i jego zagrozenia; 2) przywrocenie sSrodowiska do stanu wtasci-
wego. Sa to zatem wszelkie zachowania osoby fizycznej (dziatania i zaniechania)
zmierzajace do uzyskania stanu wynikajacego z natozonych na nig obowigzkow.

Zasadniczg przestanka wydania sankcyjnej decyzji nakazujacej jest takie
dziatanie osoby fizycznej, ktdra negatywnie oddziatuje na srodowisko. Sankcyjna
decyzja nakazujgca moze by¢ wydana, o ile zostanie jednoznacznie stwierdzone,
ze dziatanie osoby fizycznej negatywnie oddziatuje na srodowisko. Okreslenie
,ktorej dziatanie negatywnie oddzialuje na srodowisko” nie jest uregulowane
w p.o.S. W pismiennictwie przyjmuje si¢, ze chodzi ,,0 jakakolwiek zmiang $ro-
dowiska czy jego elementu na niekorzys$¢, ale w poréwnaniu ze stanem przed
podjeciem danego dzialania, a nie w odniesieniu do hipotetycznego stanu ideal-
nego czy okreslonego np. standardami jakosci (Gorski 2014, 935). Nalezy zatem
zawsze ustali¢ stan wyjsciowy srodowiska, ktory nastepnie ulegt pogorszeniu
z powodu negatywnego oddziatywania na §rodowisko. Wedtug NSA, ,(...) art. 363
ust. 1 p.o.§. bedzie miat zastosowanie w kazdym przypadku wystgpienia nega-
tywnego oddziatywania na srodowisko. Przestankg wydania decyzji na podstawie
art. 363 ust. 1 p.o.S., jest naruszenie obowigzku polegajacego na zakazie powodo-
wania negatywnego oddziatywania na Srodowisko. Zakaz ten jest forma prawna
szeroko rozumianego celu normatywnego w postaci obowigzku ochrony srodowi-
ska. Tworzy on obiektywne i subiektywne warunki, niezbedne dla niezaktéconego
korzystania ze $rodowiska w ramach powszechnego korzystania ze srodowiska.
Potrzeba zapewnienia racjonalnych warunkow korzystania ze srodowiska okresla
zakres przedmiotowy decyzji wydawanej na podstawie art. 363 ust. 1 p.o.8. Wy-
danie decyzji, o ktdrej mowa w art. 363 ust. 1 p.o.§., jest dopuszczalne w sytuacji,
gdy jej adresat narusza obowigzek polegajacy na zakazie powodowania negatyw-
nego oddziatywania na srodowisko” (wyr. NSA z dnia 21 listopada 207 r., Il OSK
516/16, LEX nr 2428638). W orzecznictwie NSA wyrazono poglad, wedtug ktore-
20 ,,(...) przy podejmowaniu interwencji wynikajacych z ucigzliwosci zwiazanej
z oddziatywaniem niewlasciwego sktadowania obornika oraz sianokiszonki w go-
spodarstwie rolnym, gmina moze wykorzystywa¢ uprawnienia kontrolne wynika-
jace z art. 379 p.o.$. oraz art. 363 tej ustawy. Wojt, burmistrz lub prezydent miasta
moze w drodze decyzji nakazac osobie fizycznej, ktorej dzialalno$¢ negatywnie
oddziatuje na srodowisko, wykonanie w okreslonym czasie czynnosci zmierzajg-
cych do ograniczenia negatywnego oddziatywania na srodowisko. Uciazliwosci
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zwigzane ze sktadowaniem np. obornika oraz sianokiszonki w nicodpowiednim
miejscu niewatpliwie moga stanowi¢ uciazliwosci dla srodowiska, co w konse-
kwencji wskazuje na kompetencj¢ organu gminy” (postanowienie NSA z dnia
5 marca 2019 r., I OW 230/18, LEX 2642380).

Zrédto kompetenciji wynikajacych z art. 363 p.o.s. jest niezaleznie od upraw-
nien organéw Inspekcji Ochrony Srodowiska (postanowienia NSA z dnia 26 paz-
dziernika 2017 r., I OW 80/17 oraz postanowienie NSA z dnia 15 grudnia 2017 r.,
II OW 111/17 dostepne na stronie: http://orzeczenia.nsa.gov.pl).

Negatywne oddziatywanie na srodowisko moze naruszaé¢ zar6wno interes spo-
feczny, jak rowniez interes indywidualny strony. Zdaniem W. Katnera, ,,Nieskazo-
ne $rodowisko naturalne stanowi pewng wartos¢ obiektywng, wspolng wszystkim
ludziom, a jednoczes$nie bezposrednio dotyczaca kazdego cztowieka. Dlatego tez
szkodliwe oddziatywanie na srodowisko powoduje — z jednej strony — zachwianie
rownowagi w przyrodzie, a z drugiej — taczace si¢ z tym naruszenie podstawowych
elementow, warunkujacych zycie konkretnych osob” (Katner 1982, 187).

W uzasadnieniu rozstrzygnigcia organu ochrony $rodowiska wydane-
go na podstawie art. 363 ust. 1 p.o.§. powinno si¢ znalez¢ wskazanie na jakich
przestankach organ ochrony srodowiska opart si¢ wydajac analizowana decyzje.
W sprawach, ktorych dotyczy tres¢ art. 363 ust. 1 organ ochrony $§rodowiska po-
winien uwzgledni¢ nie tylko interes spoleczny w postaci ochrony srodowiska, ale
rowniez shuszny interes strony. Wedhug J. Stelmasiaka, ,,organ administracyjny,
przed ktorym toczy si¢ dane postepowanie administracyjne, jest wtadny okreslic,
co nalezy uzna¢ za stuszne z punktu widzenia interesu publicznego (spotecznego),
bioragc pod uwage, ze naruszenie wymagan ochrony srodowiska nie uznaje granic
podzialow terytorialnych” (Stelmasiak 2013, 17-18).

W sankcyjnej decyzji nakazujgcej, organ ochrony $rodowiska na postawie
art. 363 ust. 1 p.o.§., moze nakaza¢ wykonanie w okreslonym czasie czynnosci
zmierzajacych do: 1) ograniczenia negatywnego oddzialywania na srodowisko
1 jego zagrozenia; 2) przywrdcenia srodowiska do stanu wlasciwego. Analizujac
ogoblny charakter prawny obowigzkow wynikajacych z tresci analizowanej de-
cyzji, mozna wskaza¢ na nastepujace zaleznosci: 1) zachodzi tu brak moznosci
wyboru okreslonego postepowania ze strony adresata nakazu, przeciwnie, istnieje
obowiagzek okre§lonego post¢powania wynikajacego z decyzji; 2) nakaz natozo-
ny decyzja wynika z prawa w znaczeniu przedmiotowym, inaczej mowiac, nie
ma nakazu bez normy; 3) w przypadku sporu, konieczno$¢ wskazania podsta-
wy prawnej, z ktorej wynika nakaz okreslonego postgpowania osoby fizycznej
niebedacej podmiotem korzystajacym ze srodowiska, ciazy na organie ochrony
srodowiska zgdajacym wykonania tego nakazu przez osobe fizyczng (Siemienski
1976, 124—125). Zdaniem M. Gorskiego,

Traktujac nakaz i zakaz jako instytucje administracyjnego prawa materialnego, a wigc obo-
wiazki o charakterze administracyjnoprawnym, nalezatoby oczywiscie przyjaé, ze chodzi
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tu o obowiazki wynikajace z norm prawa administracyjnego, a wigc takie, ktore sa podstawa
powstania stosunku administracyjnoprawnego. Tego rodzaju stosunek prawny moze powstac¢
bezposrednio w zwigzku z ksztattowaniem tresci nakazu czy zakazu przez wlasciwy do tego
organ administracji, jego powstanie moze jednak by¢ takze zwiazane z wykonywaniem przez
organ administracji funkcji nadzorczych wobec podmiotow, do ktorych kierowany jest nakaz
badz zakaz, wynikajacy wprost z przepisu powszechnie obowiazujacego (Gorski 2017, 232).

Zakaz powodowania negatywnego oddziatywania na §rodowisko jest konse-
kwencjg obowigzku ochrony §rodowiska. W mysl 86 Konstytucji RP kazdy jest
obowiazany do dbatosci o stan Ssrodowiska i ponosi odpowiedzialno$¢ za spo-
wodowane przez siebie jego pogorszenie. Zasady tej odpowiedzialnosci okresla
ustawa. Potrzeba zapewnienia racjonalnych warunkow korzystania ze srodowiska
okresla zakres przedmiotowy sankcyjnej decyzji nakazujacej. Jest on uksztatto-
wany przede wszystkim przez podstawowe funkcje prawa ochrony $rodowiska.
Wydanie sankcyjnej decyzji nakazujacej jest dopuszczalne w sytuacji, gdy jej
adresat narusza w sposob bezposredni obowigzek polegajacy na zakazie powodo-
wania negatywnego oddziatywania na srodowisko. Obowiazek w tym przypadku
oznacza konieczno$¢ podjecia pewnych czynnosci, co wynika z zakazu okreslo-
nego w art. 363 ust. 1 p.o.s. Obowigzek prawny moze oznacza¢ powinnos¢ lub
zobowigzanie. W piSmiennictwie przyjmuje si¢, ze obowigzek, zakaz i dozwolenie
moga by¢ relatywizowane do pewnego zbioru nakazéow np. chronigcych $rodo-
wisko. Pojecia deontyczne moga mie¢ zastosowanie w przypadkach, w ktorych
obowiazek, zakaz i dozwolenie nie zaleza od obowiazywania okreslonych norm
(Ziemba 1983, 115).

Obowigzek nalezy do podstawowych poje¢ prawnych i prawniczych. Obo-
wigzek prawny polegajacy na zakazie powodowania negatywnego oddziatywania
na Srodowisko moze sprowadza¢ si¢ zatem do tego, ze przepis prawa ustanawia
dla osoby fizycznej niebedacej podmiotem korzystajacym ze srodowiska nakaz
okreslonego zachowania si¢ (dzialania lub zaniechania). Niezastosowanie si¢
do zakazu negatywnego oddziatywania na $rodowiska moze by¢ wydanie w dro-
dze decyzji nakazu, ktérego przedmiotem moze by¢ wykonanie w okreslonym
czasie czynnosci zmierzajacych do: 1) ograniczenia negatywnego oddzialywania
na §rodowisko i jego zagrozenia; 2) przywrocenia srodowiska do stanu wtasci-
wego. Powodowanie negatywnego oddzialywania na §rodowisko wytwarza stan
niewypetnienia obowigzku wynikajacego z art. 363 ust. 1 p.o.s. Zachowanie bg-
dace przedmiotem tak sformutowanego obowigzku prawnego wynikajace z ww.
przepisu moze by¢ zatem nakazane lub zakazane. Oznacza to, Ze po stronie 0so-
by fizycznej niebedacej podmiotem korzystajacym ze srodowiska moze wystapic
obowigzek pozytywny lub negatywny zwigzany z zakazem negatywnego oddzia-
tywania na srodowisko. W art. 363 ust. 1 pkt 1 p.o.$. ustawodawca uregulowat
nakaz ograniczania zagrozenia dla srodowiska. W pismiennictwie wskazuje sig,
ze ,,Katalog wspotczesnych problemow zwigzanych z zagrozeniem czlowieka
i jego najblizszego srodowiska stanowia: metale ciezkie (otdw, rtec, kadm) i inne
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zwiazki chemiczne (np. fluor), ktore przenikaja do srodowiska i zagrazaja zywym
organizmom; $rodki ochrony ro$lin (herbicydy); substancje nawozowe; lekarstwa
1 zwigzki o specjalnym dziataniu; substancje pomocnicze i dodatki do srodkow
spozywczych (substancje barwigce i konserwujace, emulgujace i stabilizujace,
antyutleniacze i inne)” (Glowiak 1985, 46).

Organ ochrony $rodowiska naktadajac w decyzji na osobe fizyczng nakaz
ograniczenia oddzialywania na srodowisko i jego zagrozenia powinien uwzgled-
nic¢ tres¢ zasad ogolnych prawa ochrony srodowiska, a w szczegolnosci: prewencji
i przezornosci (art. 6 ust. 1 1 2 p.o.$.). Podstawowym celem sankcyjnej decyzji
nakazujacej jest zapobieganie negatywnemu oddzialywaniu na §rodowisko przez
osobg fizyczng. Decyzja ta realizuje funkcj¢ prewencyjng prawa ochrony srodowi-
ska. Wydajac sankcyjng decyzje nakazujaca organ ochrony srodowiska powinien
dazy¢ do zapobiegania negatywnemu oddziatywaniu na srodowisko przez osobe
fizyczng. Wydanie takiej decyzji moze mie¢ miejsce, kiedy negatywne oddziaty-
wanie na srodowisko istnieje w stanie poczatkowym. Organ ochrony srodowiska,
kierujac si¢ zasadami prewencji i przezornosci, naktadajac na osobg fizyczng na-
kazy uregulowane w art. 363 ust. 1 pkt 1 1 2 p.o.$., powinien oceni¢ skale dzia-
fania negatywnie oddziatujacego na srodowisko. Wedlug M. Gorskiego, art. 363
ust. 1 p.o.$. wydaje si¢ by¢ niekonsekwentny dopuszczajac sytuacje, w ktorej mimo
wydania decyzji i jej wykonania negatywne oddzialywania — mimo ze o mniej-
szym zakresie — pozostang. Decyzja ta ma bowiem zmierza¢ do ograniczenia,
a nie wylaczenia (zlikwidowania) takiego negatywnego oddziatywania (Gorski
2014, 940). A. Podniesinski analizujac problem wazniejszych rodzajow zagrozen
srodowiska i ich ograniczania, zwraca uwage na cztery glowne zagrozenia $rodo-
wiska: odpady, hatas i wibracja, promieniowanie (Podniesinski 1979, 147).

Z tredci art. 363 ust. 1 p.o.§. wynika zaré6wno zobowigzanie do ograniczenia
negatywnego oddzialywania na §rodowisko, jak i zobowigzanie do przywrocenia
srodowiska do stanu wiasciwego. Obowiazki te mogg by¢ natozone w decyzji tacz-
nie badz oddzielnie na podstawie wykazanego w toku postgpowania administra-
cyjnego negatywnego oddziatywania na srodowisko. Decyzja wydawana na pod-
stawie art. 363 ust. 1 ma wyraznie sankcyjny charakter. Jej wydanie moze mieé
miejsce jedynie w sytuacji, w ktorej jej potencjalny adresat narusza obowigzek
polegajacy na zakazie powodowania negatywnego oddziatywania na srodowisko.
Stowo ,,0ddzialywanie” w odniesieniu do osoby fizycznej niebedacej podmiotem
korzystajacym ze $rodowiska, oznacza wywolywanie zmiany lub utrzymywanie
stanu rzeczy, czyli od strony analizowanego tu obowigzku prawnego — niedopusz-
czenie do zmiany. Uwzgledniajac pozycj¢ tego oddzialywania w tancuchu zdarzen
w odniesieniu do danego skutku dla §rodowiska, mozna rozrézni¢ oddziatywanie
posrednie i bezposrednie. ,,Oddziatywanie” jest terminem, ktorego znaczenie jest
szersze od pojecia ,,dziatanie”, ktére mozna traktowac jako pewien rodzaj wptywu
na co$ lub kogo$ (w tym przypadku na srodowisko). Termin dziatanie dotyczy
cztowieka, natomiast na cztowieka lub srodowisko moze oddziatywac jakas rzecz
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albo kompleks rzeczy (Pszczotowski 1978, 143). Takim kompleksem rzeczy moze
by¢ np. emisja lub zanieczyszczenie.

Zgodnie z art. 363 ust. 2 p.o.§. 2. przepisy art. 362 ust. 2—5 p.o.S. stosuje si¢
odpowiednio. Zwrot legislacyjny uzyty w art. 363 ust. 2 p.o.S. ,,stosuje si¢ odpo-
wiednio” oznacza, ze wskazane przez art. 363 ust. 2 przepisy majg zastosowa-
nie lecz z niezbgdnymi modyfikacjami, podyktowanymi specyfika postgpowania
w sprawie wydania sankcyjnych decyzji oraz odpowiedzialnosci administracyj-
nej w ochronie $srodowiska. Odpowiednie stosowanie przepisow polega na tym,
ze niektore z nich stosowane sg wprost, inne ulegaja modyfikacji, a jeszcze inne
w ogole nie moga by¢ stosowane. Ocena zakresu odpowiedniego stosowania prze-
pisu musi takze uwzglednia¢ cel regulacji.

4. ZAKONCZENIE

Stosowanie wtadczych form dziatania organéw ochrony srodowiska, do jakich
zalicza si¢ sankcyjna decyzja nakazujaca, nalezy do kluczowych zagadnien ad-
ministracyjnoprawnych w procesie wykonywania zadan administracji publiczne;j,
bedacych przedmiotem zainteresowan doktryny, legislacji i orzecznictwa. Wtad-
cze formy dzialania administracji w ochronie srodowiska ulegaja wielostronnym
i zasadniczym przeobrazeniom. Sedno prewencyjnej ochrony prawnej srodowiska
jest zwigzane ze stosowaniem nakazéw administracyjnoprawnych. W ochronie
srodowiska zmieniajg si¢ formy i metody dziatania organéw ochrony srodowiska.
Nowe wyzwania zwigzane z ochrong srodowiska powinny stanowi¢ impuls dla
ciggtego doskonalenia modelu prawnego form dziatania organéw ochrony $rodo-
wiska. Jest to szczegolne wyzwanie dla prawodawcy.

Przechodzac w podsumowaniu do oceny charakteru prawnego sankcyjnej
decyzji nakazujacej nalezy stwierdzi¢, ze okresla go wyraznie art. 363 p.o.$. Jest
to decyzja sankcyjna. Stwarza ona dla osoby fizycznej, ktorej dziatanie negatyw-
nie oddzialuje na srodowisko, sytuacje przymusowa. Decyzja wydana na podsta-
wie art. 363 ust. 1 p.o.8. nie stwierdza stanu juz istniejacego, ale reguluje nowy
stan, w ktorym doszto do negatywnego oddziatywania na srodowisko. Decyzja
ta tworzy dla osoby fizycznej nowy obowiazek i nowy stan prawny na przysztosé
(ex nunc). Tego rodzaju decyzje nazywane sg tez decyzjami ustalajagcymi. Jest za-
tem decyzja konstytutywna. Nie mozna tez zapominac, ze decyzja ta poza funkcja
prewencyjna, petni rowniez funkcje restytucyjng i represyjna. W ramach funkcji
resytytucyjnej decyzja ta ma wyrownac strate w srodowisku, jaka spowodowata
osoba fizyczna przez negatywne oddzialywanie na srodowisko. Funkcja repre-
syjna tej decyzji sprowadza si¢ do stworzenia dla osoby fizycznej niedogodno-
$ci polegajacej na wykonaniu w okreslonym czasie czynnosci, bedacych wyni-
kiem negatywnego oddziatywania na srodowisko. Art. 363 p.o.§. stanowi norme
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kompetencyjnag, wyrazajaca obowigzek organu ochrony srodowiska do wydania
decyzji przy spetnieniu okreslonych w tym przepisie przestanek.

Z tresci art. 363 p.o.$. dla osoby fizycznej, ktorej dziatanie negatywnie od-
dziatuje na $§rodowisko, wynika norma postgpowania w sposob okreslony w decy-
zji administracyjnej. Art. 363 p.o.$. zawiera norme sankcjonowang. W odpowie-
dzialno$ci administracyjnej w ochronie srodowiska normy tego rodzaju spetniaja
role podstawowa. Istota tej decyzji administracyjnej jest skierowany do osoby
fizycznej nakaz wykonania w okreslonym czasie czynno$ci zmierzajacych do:
1) ograniczenia negatywnego oddzialywania na §rodowisko i jego zagrozenia;
2) przywrocenia srodowiska do stanu wlasciwego. Przepis art. 363 p.o.§. w sposob
zamknigty wylicza rodzaje czynnosci, ktore moga by¢ objete nakazem wynikaja-
cym z wydania przedmiotowej decyzji. Moga one wystepowac samodzielnie lub
w powiazaniu ze soba. Decyzja ta ma charakter fakultatywny, kompetencja do jej
wydania przez organ ochrony srodowiska ma charakter uznaniowy. Charakter
uznaniowy tej decyzji nie moze oznacza¢ dowolnos$ci dzialania organu ochrony
srodowiska w rozstrzygnigciu sprawy na podstawie art. 363 p.o.$. Organ ten nie
jest zwolniony w szczegolnosci z obowiazku przeprowadzenia pelnych i precy-
zyjnych ustalen co do stanu faktycznego i oceny, czy okoliczno$ci sprawy odpo-
wiadajg przestankom do wydania sankcyjnej decyzji nakazujace;.
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Piotr Korzeniowski

PENALTY PRESCRIPTIVE DECISION AS A TOOL TO PREVENT
ADVERSE INFLUENCE ON THE ENVIRONMENT

Abstract. The aim of this paper is to discuss the main issues related to penalty prescriptive
decisions, used by environmental protection authorities pursuant to the Act of 27" April 2001 on
the environmental protection. The question of the legal instruments to prevent adverse influence on
the environment has been discussed since many years. There are many publications in the literature
devoted to this problem. As it can be seen from the number of the judgements issued by the Supreme
Administrative Court, the practical side of the problem is of significance. For this reason, it is worth
to make once again an attempt to analyse Art. 363 of the Act of 27" April 2001 on the environmental
protection, which would constitute an attempt to make a certain synthesis of the problems arising
from the application of such decisions.

Keywords: decision, penalty, legal responsibility, environment, influence, environmental
protection.
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Streszczenie. Artykut stanowi krytyczna glose do wyroku Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia
14 czerwca 2018 1., I AKa 111/18. Autorzy, dostrzegajac ztozona problematyke zagadnienia broni
palnej zar6wno na gruncie prawa karnego, jak i na ptaszczyznie doktryny kryminalistycznej,
podjeli w glosie probe dookreslenia przestanek kwalifikacji broni palnej i urzadzen strzelajacych,
takich jak rewolwer Zoraki. Niewatpliwie omawiane rewolwery spelniaja cze$¢ kryteriow
z definicji broni palnej z art. 7 u.b.a., bowiem stanowia przenosna bron lufows, ktéra miota
i zostata przeznaczona do miotania pociskow, jednak bioragc za punkt wyjécia wyktadnie tre§ciowa
tegoz artykutu, konieczne jest jeszcze okreslenie, czy wykorzystana w mechanizmie wystrzatu
substancja jest ,,materialem miotajagcym”, czego sad nie uczynit. Pojecie to Autorzy precyzuja
poprzez wykluczenie zastosowania potocznego rozumienia tego sformutowania i odwotanie si¢
do jezyka specjalistycznego okreslonego w normie obronnej, zawierajacej definicje zakresowe
materialdéw wybuchowych. W glosie poruszona jest takze kwestia znamienia ,,niebezpieczenstwa”
broni palnej i problemow interpretacyjnych na gruncie wykladni treSciowej i systemowej art. 7
ust. 1 u.b.a., art. 263 i art. 280 § 2 k.k. Autorzy argumentuja w ten sposob stanowisko, ze obecne
brzmienie art. 7 ust. 1 u.b.a. nie umozliwia samodzielnej, petnej rekonstrukeji wszystkich istotnych
znamion do przyjecia odpowiedzialnosci karnej. Glosa wyraza takze postulaty de lege ferenda
odno$nie zmiany brzmienia art. 7 ust. 1 u.b.a. i wprowadzenia kryterium energetycznego dla
broni palnej oraz dookreslenia przestanki ,,materiatu miotajacego” poprzez stwierdzenie, iz jest to
material wybuchowy albo materiat miotajacy lub inicjujacy, co pozwolitoby na precyzyjna oceng
co do kwalifikacji prawnej penalizowanych zachowan.

Stowa kluczowe: bron palna, Keseru, Zoraki, przestanka niebezpieczenstwa, definicja broni,
material wybuchowy, material miotajacy, materiat inicjujacy, odpowiedzialno$¢ karna.

Cechy i konstrukcja takiej broni, jak rewolwer Zoraki dowodzg, zZe przed-
miot ten stanowi niebezpieczne dla Zycia lub zdrowia urzadzenie, ktore na sku-
tek spalenia materialu miotajacego jest zdolne do wystrzelenia pocisku z lufy,
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a przez to razenia celéw na odleglo$¢. Bron palna zdefiniowana zostala jako
»przenosna bron lufowa” (art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 21 maja 1999 r. o broni
i amunicji (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 955 ze zm., dalej: u.b.a.). To wlasnie uzycie
okreslenia ,,bron” wskazuje na pewien minimalny stopien niebezpiecznosci,
ktorym powinien charakteryzowac si¢ przedmiot, aby mogl zosta¢ uznany
za bron palna. ,,Bron” jest w jezyku polskim definiowana jako narzedzie wal-
ki, przedmiot stuzacy do obrony wlasnej lub do atakowania nieprzyjaciela,
orez. W tym okresleniu zawarty jest wymog wskazanego poziomu niebezpiecz-
nosci dla zycia lub zdrowia. Ceche niebezpiecznoS$ci broni palnej nalezy wy-
prowadzi¢ takze z treSci przepisow czesci szczegolnej ustawy z dnia 6 czerwcea
1997 r. Kodeks karny (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1444 ze zm., dalej: k.k.). W tych
bowiem typach przestepstw, gdzie bron palna stanowi narzedzie przestepstwa
wystepuje zwrot ,,bron palna, néz lub inny podobnie niebezpieczny przed-
miot” (jak w art. 280 § 2 k.k.). Te zasadnicze wlasciwosci broni palnej, obok
noza, stanowig réwniez kryterium oceny niebezpiecznos$ci innych przedmio-
tow, przy czym chodzi o ,,niebezpieczno$¢” ujmowana in abstracto.

Punktem wyjscia do dalszych rozwazan jest odpowiedz na pytanie czy re-
wolwery takie jak Zoraki i inne jemu podobne' wypetniajg definicje tresciowa
broni palnej z art. 7 u.b.a., zgodnie z ktorym w rozumieniu ustawy bronig palng
jest kazda przenosna bron lufowa, ktéra miota, jest przeznaczona do miotania
lub moze by¢ przystosowana do miotania jednego lub wiekszej liczby pociskow
lub substancji w wyniku dziatania materialu miotajacego?®. Majg one konstrukcje

''Np. Keseru K-10, Zoraki R-1 K-10, Ekol Viper R1 K10, Major Eagle, Shotgum.

2 Definicja ta obowigzuje od 10 marca 2011 roku i zostata dokonana ustawa z dnia 5 stycznia 2011 r.
0 zmianie ustawy o broni i amunicji oraz ustawy o wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej w zakresie
wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronia, amunicja oraz wyrobami i technologia
o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym (Dz.U. nr 38, poz. 195 z pdzn. zm.). W poprzedniej definicji
wskazywano, iz bron palna jest to niebezpieczne dla zycia lub zdrowia urzadzenie, ktére w wyniku
dzialania sprezonych gazow, powstajacych na skutek spalania materiatu miotajacego, jest zdolne
do wystrzelenia pocisku lub substancji z lufy albo elementu zastepujacego lufe, a przez to do razenia
celéw na odleglos¢, z zastrzezeniem ust. 2. Ten ostatni przepis zawierat (i zawiera nadal w niezmienione;j
postaci) definicje broni palnej sygnatowej. Uzupetnieniem tej definicji jest przepis art. 7 ust. lau.b.a.,
zgodnie z ktorym w rozumieniu ustawy za dajacy si¢ przystosowac do miotania jednego lub wigkszej
liczby pociskéw lub substancji w wyniku dzialania materiatu miotajacego uznaje si¢ przedmiot, ktory
ze wzgledu na swoja budowe lub material, z ktorego jest wykonany, moze by¢ fatwo przerobiony w celu
miotania (odno$nie nowej definicji zob. szerzej w szczegolnosci Herzog 2011, 64—82; Kasprzak 2013a;
Stepka, Kwiatkowska-Wojcikiewicz 2013, 37-52; Grzegorczyk, Wardak 2017a, 85-99; Rejmaniak 2018,
78-103). Dodatkowo w art. 5 ust. 1 u.b.a. wskazano, ze gotowe lub obrobione istotne czgsci broni lub
amunicji uwaza si¢ za bron lub amunicje. Takimi istotnymi cze$ciami na podstawie art, 5 ust, 2 u.b.a.
sq: szkielet broni, baskila, lufa z komora nabojowa, zamek, komora zamkowa oraz beben nabojowy
(odnosnie istotnych czesci broni zob. szerzej w szczegolnoscei: Kulicki, Stepka 2009, 509-517; Kasprzak
2010, 121-128; Rejmaniak 2017, 61-69; Wardak 2017, 126—137).
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rewolwerdw, przy czym w bebnie nabojowym znajduja si¢ dwie mniejsze komory,
potaczone kanatem ogniowym. Do bgbna nabojowego od strony rgkojesci moz-
liwe jest zatadowanie nabojow alarmowych bocznego zaptonu systemu Floberta
kal. 6 mm short, za$ do komory od strony lufy, w zaleznosci od typu rewolwe-
row, wprowadza si¢ pociski gumowe badZz kompozytowe (gumowo-metalowe)
kal. 10 mm? albo $rut kal. 4,5 mm?*, albo kal. 5,5 mm?®. W przypadku rewolwerow
kal. 10 mm lufa jest gtadka, natomiast w przypadku rewolwerow na $rut kal.
4,5 mm badz 5,5 mm lufa jest gwintowana. Strzelanie jest mozliwe w systemie
Single Action, tzn. poprzez nacisk na jezyk spustowy po odciggnieciu kurka oraz
w Double Action, tj. bez koniecznosci naciggniecia kurka nastepuje obrét bebna
nabojowego i uderzenie w nabdj alarmowy. Podczas odpalania naboju alarmowego
powstaja gazy. Cisnienie wydzielajacych si¢ gazow powoduje wystrzelenie z lufy
rewolweru pocisku (Bogusz et al. 2011, 33-34; Cwik, Juszczyk 2013, 54-55; Ku-
liczkowski, Juszczyk 2015, 21-22; Borusinski, Juszczyk 2018, 10—11).

W glosowanym wyroku® Sad przyjat, ze cechy i konstrukcja takiej broni, jak
rewolwer Zoraki dowodza, ze przedmiot ten stanowi niebezpieczne dla zycia lub
zdrowia urzadzenie, ktore na skutek spalenia materiatu miotajacego jest zdolne
do wystrzelenia pocisku z lufy, a przez to razenia celow na odlegto$¢. Odnos-
nie kwalifikacji prawnej rewolwerdéw podobnej konstrukeji, takich jak w szcze-
gblnosci Zoraki, z jednej strony wskazuje si¢, ze konstrukcja tych rewolwerow
umozliwia wystrzeliwanie kulistych pociskow gumowych przy wykorzystaniu
ci$nienia gazow powstajacych podczas spalania si¢ materiatu miotajacego, ktorym
jest material wybuchowy inicjujacy, zawarty w nabojach alarmowych bocznego
zaptonu kal. 6 mm wz. Flobert. Powoduje to, ze w $wietle ustawy o broni i amu-
nicji rewolwery hukowo-kinetyczne kal. 6 mm/10 mm speiniaja wymogi definicji
broni palnej, na posiadanie ktorych wymagane jest pozwolenie (Cwik, Juszczyk
2013, 56; Borusinski, Juszczyk 2018, 11). Podnosi si¢ takze, ze taki rewolwer nie
spelnia kryteriow zawartych w definicji tre§ciowej broni alarmowej, gdyz wy-
strzeliwuje pociski na odleglos¢ wicksza, niz 1 metr, ale jest bronig palng rozdziel-
nego tadowania (Kulicki, Stepka 2012, 443—444), ktorej zasada dziatania w petni
odpowiada dziataniu broni palnej, a zatem w pelni odpowiadajg definicji broni
palnej z art. 7 ust. 1 u.b.a. (Kasprzak 2013b, 75-76). W orzecznictwie m.in. Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 30 czerwca 2016 r., sygn. akt II KK 47/16” zajmowat
si¢ strong podmiotowa w przypadku posiadania rewolweru Shotgum.

3 Np. Keseru K-10, Zoraki R-1 K-10.

4 Np. Keseru K-45, Zoraki R-1 K-45.

5 Np. Keseru K-55, Zoraki R-1 K-55.

 Orzecznictwo Sqdu Apelacyjnego w Lodzi 2018: 2, poz. 87, Prokuratura i Prawo 2019: 2,
poz. 29; Krakowskie Zeszyty Sgdowe 2019: 1, poz. 39; Lex nr 2601849; Legalis nr 1861332.

" OSNPK 2016: 10, poz. 5; Krakowskie Zeszyty Sgdowe 2016: 10, poz. 17; Prokuratura
i Prawo — dodatek Orzecznictwo 2016: 10, poz. 5; Lex 2077541; Legalis 1482667, z glosa czeSciowo
krytyczng: Grzegorczyk, Wardak (2017b, 85-99).
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Niewatpliwie omawiane rewolwery spetniaja czes$¢ kryteriow z definicji broni
palnej z art. 7 u.b.a., bowiem stanowig przenosng bron lufowsa, ktora miota i zosta-
fa przeznaczona do miotania pociskéw. Podstawowa dla kwalifikacji prawnej jest
odpowiedz na pytanie, czy jest to wynikiem ,,dziatania materiatu miotajacego”
(art. 7 ust. 1 u.b.a.), czego w ogole nie przeanalizowat sad w glosowanym wyro-
ku. Dokonujac wyktadni tego pojecia, mozna siggnaé do potocznego znaczenia
1 stwierdzié, ze ,,miota¢” oznacza to samo, co ,,rzuca¢ daleko, ciskac¢”, a zatem
materialem miotajagcym moze by¢ cokolwiek, co spowoduje wyrzucenie przed-
miotu miotanego daleko (Kulicki, Stepka 2012, 441)%. Odmiennie nalezy wskazac,
ze ustawodawca uzywa pojecia materialu miotajgcego w znaczeniu nadanym mu
w jezyku specjalistycznym tj. jako materiatu miotajacego wybuchowego, a nie
w znaczeniu ogdlnym (Rejmaniak 2018, 98). Podniesiono takze, ze uzycie amu-
nicji bocznego zaptonu kal. 6 mm wz. Flobert pozwala na zastosowanie jednego
tadunku chemicznego, ktory jednoczes$nie petni role materiatu inicjujgcego i mio-
tajacego (Cwik, Juszczyk 2013, 54-55). Powtorzy¢ zatem nalezy, ze rewolwery
tego typu nie wykorzystuja materiatu miotajgcego w rozumieniu normy obronne;j’,
bowiem wykorzystuja mieszaning na bazie trojnitrorezorcynianu otowiu lub azyd-
ku otowiu, lub piorunianu rtgci'® (zob. szerzej Bogusz et al. 2011, 56-57; Grzegor-
czyk, Wardak 2017b, 161-163). W jezyku potocznym uzywa si¢ pojecia prochu,
a nie materiatu miotajacego. Takze w jezyku stosowanym w $rodowisku towie-
ckim i w strzelectwie czarnoprochowym stosuje si¢ pojecie ,,nawazka prochu”.
Nieprawidtowa zatem jest wyktadnia siegajaca do potocznego pojecia materiatu
miotajacego, bowiem ma ono charakter specjalistyczny. Wybuchowe materialy
miotajace i wybuchowe materiaty inicjujace sg to rozne rodzaje materialow wy-
buchowych, stad tez materiat inicjujacy nie moze by¢ jednocze$nie materiatem
miotajagcym. Tym samym, skoro ustawodawca dokonat ponieckad modyfikacji de-
finicji stworzonej przez normodawce europejskiego!! i zmienit pojecie materiatu

8 Mariusz Kulicki i Leszek Stepka podaja przy tym przyktad pradnicy (gasnicy) strazackiej,
wyrzucajacej pod olbrzymim ci$nieniem strumien wody, do ktorej wnetrza wprowadzimy kulke
z tozyska, ktora zostanie wyrzucona w wyniku dzialania materialu miotajacego (wody) ma
duzg odleglto$¢. Stwierdzajg oni, Ze nie mamy do czynienia z bronig palng, ktéra jednak speinia
desygnaty w ustawowej definicji broni palne;j.

® Norma Obronna: Materialy Wybuchowe — Technologia NO-13-A007/A1:2012, ktora
wskazuje ze inicjujacym materialem wybuchowym jest zwigzek chemiczny lub mieszanina
zdolna do przemiany wybuchowej pod wptywem bodzca zewngtrznego, stosowana do wywotania
tej przemiany w innych materiatach wybuchowych, za§ materialem wybuchowym miotajacym
jest material wybuchowy, ktorego zasadnicza forma przemiany wybuchowej jest palenie,
nieprzechodzace w detonacj¢ nawet pod wysokim ci$nieniem.

10 Ktore s materiatami inicjujacymi, a nie miotajagcymi.

' Dyrektywa Rady 91/477/ EWG z dnia 18 czerwca 1991 r. w sprawie kontroli nabywania
i posiadania broni Dz. Urz. WE L 256 z dnia 13 wrzes$nia 1991 roku zmieniona dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/51/WE z dnia 21 maja 2008 roku Dz. Urz. UE L 179.5 z dnia
8 lipca 2008 roku (zob. szerzej: Herzog 2011, 64; Stepka, Kwiatkowska-Wojcikiewicz 2013, 40—41)
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wybuchowego na material miotajacy, to nie chcial objecia definicjg wszystkich
materialow, ktore nadaja si¢ do miotania, a jedynie tych, ktore stanowig materiaty
miotajace (zob. szerzej: Grzegorczyk, Wardak 2017b, 161-163)"2. Z uwagi na brak
uzycia w przedmiotowych rewolwerach materiatu miotajacego nie spetniaja one
definicji broni palnej z art. 7 ust. 1 u.b.a.

Trudno jest takze podzieli¢ argument zawarty w glosowanym wyroku, po-
wtarzany za literaturg (Rejmaniak 2017, 51; Rejmaniak 2018, 86—87), iz niebez-
pieczenstwo tkwi w samym okresleniu ,,bron”. Odwotujac si¢ do jezyka potocz-
nego zauwazy¢ nalezy, ze mamy do czynienia m.in. z ,,bronig zabawkowg”. Takze
ustawodawca postuguje sie np. pojeciem ,,broni pozbawionej cech uzytkowych”
(art. 9 ust. 2 u.b.a.), nadal nazywajac te przedmioty, pozbawione cech konstytu-
tywnych broni, bronia, z tym ze pozbawiong cech uzytkowych (odnosnie takie;
broni zob. szerzej Starek, 2007, 149—158; Gorazdowski, Nowak 2004, 159-167,
Gorazdowski 2011, 87-95). Jako bron okresla si¢ takze bron historyczng, ktora
czgsto z uwagi na procesy destrukeyjne czasu i dekompletacje czg$ci nie jest juz
w sposob faktyczny niebezpieczna. Przy kwalifikacji broni jako niebezpiecznego
urzadzenia, ustawodawcy w dawnym brzmieniu ustawy o broni i amunicji nie
chodzito o jakiekolwiek niebezpieczenstwo. Posrod szeregu definicji w przypad-
ku broni palnej (art. 7 ust. 1 u.b.a. sprzed nowelizacji z 2011 roku) oraz broni
pneumatycznej (art. 8 u.b.a.) ustawodawca dodawal, iz ma to by¢ ,,niebezpieczne
dla zycia lub zdrowia urzadzenie”. W pozostatych rodzajach broni palnej, takich
jak bron palna sygnatowa (art. 7 ust. 2 u.b.a.) oraz bron palna alarmowa (art. 7
ust. 3 u.b.a.)"® ustawodawca nie zawart takiego wymagania w tresci definicji, cho-
ciaz niewatpliwie tez sg one niebezpieczne. W sposob oczywisty pewien tadunek
niebezpieczenstwa tkwi réwniez w broni palnej sygnatowej i alarmowe;j. Skoro
zatem ustawodawca wskazywat, ze te dwa rodzaje broni: palna i pneumatyczna,
maja by¢ niebezpieczne dla zycia i zdrowia, to oznacza, ze poziom tego niebez-
pieczenstwa ma by¢ wyzszy od niebezpieczenstwa, jakie za soba niosa urzadzenia
takze niebezpieczne tzn. bron palna sygnatowa i alarmowa. Tym samym skoro
ustawodawca zrezygnowat z przestanki, iz ma to by¢ ,,niebezpieczne dla zycia
lub zdrowia urzadzenie”, to znaczy, ze stwierdzit, Ze nie wymaga do uznania
za bron palng w rozumieniu ustawy o broni i amunicji wyzszego poziomu niebez-
pieczenstwa, niz w przypadku broni palnej sygnatowej i alarmowe;j. Nie powinno
by¢ natomiast tak, ze od broni palnej oczekujemy jedynie minimalnego poziomu
niebezpieczenstwa dla zycia lub zdrowia, tylko Ze to niebezpieczenstwo musi
osiagnac poziom znacznie wyzszy od minimalnego.

oraz dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2017/853 z dnia 17 maja 2017 roku Dz. Urz. UE
L 137 z dnia 24 maja 2017 roku.

12W polskim tek$cie dyrektywy, w wersji nadanej dyrektywa z 2008 r., uzyto pojecia ,,materiatu
wybuchowego”, za§ w wersji nadanej dyrektywa z 2017 r. uzyto pojecia ,,palnego materiatu
miotajgcego” przy tozsamym pojeciu w wersji angielskojezycznej ,,combustible propellant”.

13 Odnosnie broni alarmowej zob. szerzej Wardak 2019, 465—483.
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Zgodzi¢ si¢ nalezy z sadem, ktory wyprowadzit niebezpieczenstwo broni
palnej z brzmienia art. 280 § 2 k.k., gdzie wskazano jako znamie¢ kwalifikuja-
ce uzycie broni palnej, noza lub innego podobnie niebezpiecznego przedmiotu
(zob. podobnie Rejmaniak 2018, 87). Wyktadnia systemowa wewnetrzna nakazuje
przyjac, ze zarbwno w rozumieniu art. 280 § 2 k.k., jak i art. 263 k.k. bron palna
musi by¢ niebezpieczna. Jednak potwierdza to teze (Grzegorczyk, Wardak 2017a,
97), ze definicja z art. 7 ust. 1 u.b.a. w brzmieniu po nowelizacji z art. 2011 roku
jest niewystarczajaca do przyjecia, ze mamy do czynienia z bronig palng w ro-
zumieniu art. 263 i art. 280 § 2 k.k., ktére poshuguja si¢ pojeciem broni i musimy
szuka¢ podstawowych kryteriow do wyrdznienia broni palnej poza definicja tres-
ciowa zawartg w ustawie o broni i amunicji. Kryterium niebezpieczenstwa wraz
z kryterium faktycznej zdolno$ci miotania pociskow i razenia celow na odlegtosc,
zawarte w danym brzmieniu art. 7 ust. 1 u.b.a., pozwalato przyja¢, ze w ramach
wyktadni systemowej zewngtrznej art. 263 i art. 280 § 2 k.k. powinniSmy siggaé
do definicji treSciowej z art. 7 ust. 1 u.b.a. To pozwalalo eliminowa¢ niezdol-
ne do wystrzatu tzw. destrukty oraz dekonstrukty broni, ktore przeciez zosta-
ty w chwili ich wyprodukowania przeznaczone do ,,miotania”, tyle ze z uwagi
na np. korozje lub pozbawienie cech uzytkowych bez spetnienia wymagan z usta-
wy o broni i amunicji takg zdolnos¢ utracity (zob. Wardak 2017, 135). Obecnie
brzmienie art. 7 ust. 1 u.b.a. nie umozliwia samodzielnej rekonstrukcji wszystkich
istotnych znamion do przyjecia odpowiedzialno$ci karnej.

W wielu badaniach mierzono energi¢ kinetyczna rewolwerow, okreslajac ja:
na 13,77]'* (Kulicki, Stepka 2012, 446), 4,9-11J" i 3,5-4,8]'¢ (Sprawozdanie z ba-
dan Wojskowego Instytutu Technicznego Uzbrojenia nr 31/2006 z dnia 13 listo-
pada 2006 roku) w przedziale 5—-10J7 (Trnka, Golema 2017, 275-280). Badania
(Bogusz et al. 2011, 38—41; Kulicki, Stepka 2012, 446; Kuliczkowski, Juszczyk
2015, 23-33) potwierdzity, ze takie rewolwery moga stanowi¢ urzadzenie nie-
bezpieczne dla zdrowia, a nawet zycia. Potwierdzaja to takze przypadki uzycia
takich rewolwerow w dziatalno$ci przestepczej czy samobdjstwach (np. Trnka,
Golema 2017, 275-280). Niewatpliwie takie rewolwery niosg za soba spory tadu-
nek niebezpieczenstwa, nie sa to nieszkodliwe zabawki, niemogace wyrzadzié
krzywdy. Natomiast trzeba zauwazy¢, ze ustawodawca dopuszcza bez pozwolenia
szereg niebezpiecznych dla zycia i zdrowia urzadzen np. urzadzenia pneumatycz-
ne (o energii kinetycznej pocisku ponizej 17] — art. 8 ust. 1 a contrario u.b.a. i jako
takich nie stanowigcych broni pneumatycznej, a co za tym idzie w ogoéle broni),
tuki (reglamentacji podlegaja wylacznie kusze — art. 4 ust. 1 pkt 4 lit b u.b.a.),
a takze bron palng rozdzielnego tadowania, wytworzong przed rokiem 1885 oraz
repliki tej broni (art. 11 pkt 10 u.b.a. — zob. szerzej Chatupka 2018, 80—90), ktora

14 Badano Zoraki K-45.
15 Badano Keseru K-10.
' Badano Keseru K-56.
7 Badano Keseru K-56.
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cechuje si¢ bardzo duzg silg razenia, podobng do wspodlczesnej broni strzeleckiej,
wielokrotnie wigksza od przedmiotowych rewolwerdéw. Energia kinetyczna osig-
gana przez pociski wystrzeliwane z przedmiotowych rewolwerow jest zblizona
do dopuszczonych do swobodnego obrotu popularnych wiatréwek, co do ktorych
takze szereg badan potwierdza ich niebezpieczenstwo (np. Wozniak, Pohl 2003,
347-355; Stepniewski, Mowinski, Sokot 2006, 223-227; Wozniak et al. 2009, 326—
329; Smedra-Kazmirska et. al. 2010; Kedzierski, Meissner, Berent 2010, 132—-136;
Smedra-Kazmirska et. al. 2011, 102-106). Urzadzenia pneumatyczne o energii
kinetycznej pocisku ponizej 17) potrafia spowodowaé znaczne obrazenia, a na-
wet $mier¢'s. W przypadku takich urzadzen pneumatycznych ustawodawca nie
zdecydowal si¢ jednak na objecie ich reglamentacja wynikajaca z ustawy o broni
1 amunicji 1 sg one poza zakresem kryminalizacji z art. 263 k.k., a ich uzycie nie
miesci si¢ w znamieniu kwalifikujacym z art. 280 § 2 k.k. W sprawie objetej glo-
sowanym orzeczeniem sad uznat natomiast, ze uzycie rewolweru niebezpiecznego
w podobnym stopniu jak urzgdzenia pneumatycznego, nie objetego reglamen-
tacja ustawa o broni i amunicji, niesie za soba przyjecie typu kwalifikowanego
z art. 280 § 2 k.k. Rewolwer ten, z uwagi na brak uzycia materialu miotajgcego,
nie stanowi przy tym broni palnej w rozumieniu art. 7 u.b.a. Stad tez nie mozna
uzna¢ kwalifikacji dokonanej przez sad, ktory przyjat uzycie rewolweru Keseru
jako wyczerpujacej znamie¢ typu kwalifikowanego z art. 280 § 2 k.k. tj. broni
palnej, noza lub innego podobnie niebezpiecznego przedmiotu za prawidiowa.
W glosowanym wyroku sad stwierdzit, ze rewolwery, takie jak poddane
ocenie w przedmiotowej sprawie, stanowig ,,urzadzenie” i moga powodowac nie-
bezpieczenstwo zblizone do powodowanego przez bron gazowa, sygnatowa, czy
alarmowa, ktorych normalne uzycie nie powinno stanowi¢ zagrozenia dla zycia
lub zdrowia, a de lege lata sg one zaliczane do kategorii broni palnej (por. badania
przeprowadzone Kuliczkowski, Juszczyk 2015, 21-34). W realiach dowodowych
rozpoznawanej sprawy nie byta przedmiotowa bron nic nieznaczacym ,,strasza-
kiem — atrapg”, czy ,,niewinng — rekreacyjng” wiatrowka. To zostalo ewidentnie
1 w zgodzie z rzeczywistym przebiegiem kolejnych czynow wykluczone, a przede
wszystkim ujete w ramach kompleksowej 1 wtasciwej kwalifikacji prawnej jako
znamie¢ kwalifikujace typ przestepstwa rozboju. Nie zachodzita sytuacja niejasnos-
ci, czy niepetnosci opinii bieglego, ktory kategorycznie i konsekwentnie wyrazit
swoje stanowisko oparte na niewatpliwych kompetencjach merytorycznych. Nalezy
przy tym zauwazyc¢, ze z opisu stanu faktycznego w glosowanym wyroku sprawca
postugiwat si¢ rewolwerem Zoraki K-55, tzn. strzelajagcym $rutem otowianym kal.
5,5 mm, podczas gdy w publikacji, na ktéra powotat si¢ sad, analizowano rewol-
wery Zoraki/Keseru K-10, strzelajace kulami ,,gumowymi” kal. 10 mm, nie za$
strzelajace srutem kal. 4,5 czy 5,5 mm. Sad powolal si¢ przy tym na te publikacje

18 W badaniach przy tym stwierdzono bardzo duzy wptyw rodzaju pocisku na mozliwo$é
wywolania obrazen.
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(posrednio za przypisem w publikacji Rafata Rejmaniaka'®) jako wsparcie doko-
nanej przez siebie kwalifikacji. Niebezpieczenstwo uzycia rewolwerow strzelaja-
cych $rutem kal. 4,5 czy 5,5 mm jest takie samo, jak ,,rekreacyjnych” wiatrowek?’.
Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze sama kontrola opinii pod wzglgedem jej jasnosci
i petnosci, tzn. kontrola z art. 201 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepo-
wania karnego (t,j. Dz.U. z 2020 r., poz. 30 ze zm., dalej k.p.k.) nie moze stanowic¢
jedynej kontroli opinii bieglego, ale powinna by¢ badana pod wzgledem wskazan
wiedzy (art. 7 k.p.k. — zob. szerzej Grzegorczyk, Wardak 2014, 209-217), co wy-
maga szerszego spojrzenia w dorobek nauki. W glosowanym wyroku sad powotat
si¢ odnos$nie charakteru prawnego rewolweru Zoraki takze na postanowienie Sadu
Najwyzszego z dnia 4 listopada 2015 r., III KK 122/15%, ktére dotyczy rewolweru
Zoraki K6L, zasadniczo odmiennego z uwagi na fakt strzelania nabojami huko-
wymi 6 mm long, zawierajagcymi material miotajacy, a nie jedynie inicjujacy oraz
bez mozliwosci strzelania pociskami w postaci srutu?2,

De lege ferenda ponownie nalezy postulowac nowelizacj¢ przepisu art. 7
ust. 1 u.b.a., ktéra mogtaby polega¢ na przywrdceniu poprzedniego brzmienia tego
przepisu sprzed nowelizacji, przy czym nalezatoby rozwazy¢ wprowadzenie w niej
kilku zmian. Po pierwsze, nalezy wprowadzi¢ kryterium energetyczne wzorem bro-
ni pneumatycznej z art. 8 u.b.a., ktore precyzowaloby sytuacje reglamentowania
takich urzgdzen i zwalniatoby z koniecznosci uzyskiwania pozwolenia na urzadze-
nia strzelajace z niskg energia. Po drugie, nalezatoby zamieni¢ okreslenie materiatu

1Y Sad odwotat si¢ przy tym tylko do cyt.: ,,ostatniego opracowania po$wigconego tej
‘militarnej’, ale 1 prawnej problematyce” tj. publikacji R. Rejmaniaka (2018, 78—-103), co samo
w sobie zastuguje na aprobate, szkoda tylko, ze nie siggnat chociazby do publikacji, z ktora
R. Rejmaniak wprost polemizuje (Grzegorczyk, Wardak 2017a, 85-99), czy tez do innych
publikacji, ktore bardzo krytycznie odniosty si¢ do nowelizacji ustawy o broni i amunicji
(np. Herzog 2011, 66—68; Kasprzak 2013a, 61-70; Stepka, Kwiatkowska-Wojcikiewicz 2013, 37-52),
czy tez publikacji, ktore wprost analizuja prawnie przedmiotowe rewolwery, uznajac je za bron
palna (Cwik, Juszezyk 2013, 56; Borusinski, Juszczyk 2018, 11; Kulicki, Stgpka 2012, 443—444;
Kasprzak, 2013b, 75-76) lub tez nie (Bogusz et al. 2011, 56—57; Grzegorczyk, Wardak 2017b,
161-163).

20 Ktore, jak weze$niej wskazano, nie sg bynajmniej niegroznymi, ,,niewinnymi”
urzadzeniami. Maja one podobng energi¢ kinetyczng pociskow opuszczajacych lufe, stosuje si¢
tez w nich identyczne pociski. Od urzadzen pneumatycznych rézni przedmiotowe rewolwery
sposob sprezania gazow, poprzez reakcje materiatu inicjujacego, ktorej towarzyszy wystrzat, nie
za$§ gaz z zasobnika, badz sprezony mechanicznie, jak w ,,wiatrowkach” oraz towarzyszacy im
huk wystrzatu.

2 Krakowskie Zeszyty Sqgdowe 2017: 1, poz. 25; Lex 1941895; Legalis 1370965.

22 Uznany za bron palng art. 7 ust. 1 u.b.a. prawdopodobnie z uwagi na ewentualng mozliwos¢
uzycia nabojow gazowych 6 mm long — opis stanu faktycznego nie pozwala na rekonstrukcje opinii
i dokonanej kwalifikacji.

2 Do rozwazenia natomiast jest konkretna warto$¢ energii kinetycznej, bowiem jak
wskazuje Mariusz Kulicki juz warto$¢ powyzej 7,5 J moze by¢ warto$cia niebezpieczng, z uwagi
na co np. w Niemczech zabawki pneumatyczne nie objete reglamentacja sg do 7,5 J (zob. Kulicki,
Kwiatkowska-Darul, Stgpka 2002, 35; Kulicki, Stepka, Stucki 2003, 46-52).
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miotajacego na material wybuchowy, badz tez dookreslenie, iz chodzi o wybuchowy
materiatl miotajacy i inicjujacy. Przeprowadzenie takich zmian, w stosunku do defi-
nicji sprzed nowelizacji pozwolitoby na wyrazne wyeliminowanie urzadzen takich
rewolwerow jak Zoraki, w ktorych wystrzal odbywa si¢ przez reakcje materiatu
inicjujgcego (niebgdgcego materialem miotajacym), a z drugiej strony pozwolitoby
na legalny obrot urzadzeniami, w ktorych dochodzi do spalania si¢ materiatu mio-
tajacego, ale ktorych energia kinetyczna jest na tym samym poziomie, co urzadzen
pneumatycznych, niepodlegajacych reglamentacji (Grzegorczyk, Wardak 2017a, 98;
zob. takze m.in. Stepka, Kwiatkowska-Wojcikiewicz 2013, 40%).
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Piotr Grzegorczyk, Zbigniew Wardak

COMMENTARY ON THE SENTENCE OF THE APPEAL COURT
—JUNI 14, 2018, REF. NO. IT AKA 111/18

Abstract. The article is a critical comment to the judgment of the £6dZ Court of Appeal of
14 June 2018, II AKa 111/18. The authors, noticing the complex issues of firearms both under
criminal law and on the level of criminal doctrine, made an attempt to specify the premises for the
qualification of firearms and firing devices such as the Zoraki revolver. Undoubtedly, these revolvers
meet part of the criteria of the definition of firearms from art. 7 u.b.a., because they are a portable
barrel weapon, which launches projectiles and was designed to shoot missiles, but taking as a starting
point the interpretation of this article, it is still necessary to determine whether the substance used
in the firing mechanism is a “propellant material”, which the court did not do. The authors specify
this term by excluding the use of the colloquial understanding of this wording and by referring to
the specialist language specified in the defense standard, which contains definitions of explosives.
The comment also touches the issue of the “danger” premise of firearms and interpretation problems
based on the content and system interpretation of art. 7 item 1 of u.b.a., art. 263 and art. 280 § 2 of
the Penal Code. The authors argument, that the current wording of art. 7 item 1 u.b.a. does not allow
independent, full reconstruction of all significant features for criminal liability. This comment also
expresses de lege ferenda postulates regarding the change in the definition of art. 7 item 1 u.b.a.
and introducing the energy criteria for firearms and specifying the premise of “propellant material”
by stating that it is explosive or propellant or initiating material, which would allow for a precise
assessment as to the legal qualification of penalized behavior.

Keywords: firearm, Keseru, Zoraki, danger permise, definition of firearm, explosive material,
propellent material, initiating material, criminal liability.
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GLOSA DO UCHWALY SADU NAJWYZSZEGO Z DNIA
24 SIERPNIA 2017 R., SYGN. AKT III CZP 20/17, W SPRAWIE
KOMPENSACJI WYDATKOW PONIESIONYCH PRZEZ
POSZKODOWANEGO NA NAJEM POJAZDU ZASTEPCZEGO

Streszczenie. W glosie do uchwaly Sadu Najwyzszego dotyczacej problematyki kompensacji
wydatkow poczynionych na najem zastgpczego s$rodka komunikacji przez poszkodowanego
w wypadku komunikacyjnym wskazano watpliwosci, jakie moga si¢ nasuwaé¢ w kontekscie
dotychczasowego orzecznictwa i praktyki, a takze sprzeczno$ci wewnetrzne uzasadnienia tej
uchwaty. Teoretycznie poprawnemu tokowi rozumowania przedstawionemu przez Sad Najwyzszy
przedstawiono argumenty ptynace z praktyki i doswiadczenia zyciowego uzytkownikow pojazdow
mechanicznych, uwypuklajace idealistyczng wizj¢ funkcjonowania rynku najmu pojazdow
zastepczych, przedstawiong przez sktad orzekajacy.

Stowa kluczowe: kompensacja wydatkow na pojazd zastgpczy, najem pojazdu, linia orzecznicza
w sprawie wypadkow komunikacyjnych, wspotdziatanie ubezpieczonego z ubezpieczycielem przy
likwidacji szkody, wydatek celowy i ekonomicznie uzasadniony.

1. WPROWADZENIE

Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 24 sierpnia 2017 r. (IIT CZP 20/17,
OSNC 2018, nr 6, poz. 56) dalej zwana ,,Uchwata” jest jednym z najnowszych
rozstrzygni¢¢ Sadu Najwyzszego w zakresie problematyki zwigzanej z kompen-
sacja wydatkow poczynionych na najem zastepczego srodka komunikacji przez
poszkodowanego w wypadku komunikacyjnym. Wobec zagadnien poruszonych
w uzasadnieniu niniejszej Uchwaty, zastuguje ona na szczegdlng uwagg, ponie-
waz kwestie zwigzane z zapewnieniem pojazdu zastepczego budza watpliwosci
zaréwno doktryny prawa cywilnego, jak i wymiaru sprawiedliwosci.

Z pierwszym przetomowym orzeczeniem w tej tematyce mieliSmy do czy-
nienia przy okazji wydania uchw. SN (7) z 17.11.2011 r. (IIT CZP 5/11, OSNC
2012, nr 3, poz. 28), umozliwiajacej dochodzenie zwrotu kosztow poniesionych
na najem pojazdu zastepczego réwniez osobom fizycznym, w wyniku ktorej moz-
na bylo zaobserwowac¢ znaczny wzrost powodztw z zadaniem zaptaty odszko-
dowania obejmujacego wtasnie zwrot wydatkow na najem pojazdu zastepczego.

" Uniwersytet £.0dzki, Wydziat Prawa i Administracji, michalpytkowski89@gmail.com.
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W glownej mierze za sprawa tego wzrostu powodztw, a takze braku ugruntowa-
nej linii orzeczniczej, wyroki sagdow powszechnych, od czasu podjecia przez SN
uchwaty o sygnaturze akt III CZP 5/11, charakteryzuje skrajna rozbiezno$¢, ktorej
przejaw stanowit podstawe do zadania przez Sad Okrgegowy pytania prawnego,
w odpowiedzi na ktore SN podjat Uchwatg. Uchwala ta miata stanowi¢ panaceum
na rozchwiane orzecznictwo poprzez zarysowanie, w oparciu o uchwale w sprawie
IIT CZP 5/11, linii orzeczniczej w sprawach dotyczacych najmu pojazdu zastgpcze-
g£o. W mojej ocenie zadanie to udato si¢ SN zrealizowaé w stopniu niewystarcza-
jacym, wobec czego niniejsza glosa przyjmuje charakter krytyczny.

2. STAN FAKTYCZNY ORAZ ROZSTRZYGNIECIE SN

Uchwata zapadta na skutek pytania prawnego wystosowanego przez jeden
z Sadéw Okregowych rozpoznajacych apelacje w potaczonych sprawach, w kto-
rych przedsigbiorcy zadali zasgdzenia od ubezpieczycieli OC sprawcéw wypad-
kéw drogowych odszkodowan z tytutu naprawienia szkody w postaci kosztow
najmu pojazdu zastepczego. Powodowie wskazali, ze w postgpowaniu likwida-
cyjnym ubezpieczyciele pokryli jedynie czgs¢ kosztow najmu. Sady Rejonowe
rozpatrujgce sprawy w pierwszej instancji, przed ich potgczeniem, mimo niemal
tozsamego stanu faktycznego, wydaty catkowicie odmienne wyroki.

W jednej ze spraw Sad Rejonowy uwzglednit powoddztwo, odrzucajac argu-
mentacje ubezpieczyciela, ktory wywodzil, ze w ramach ubezpieczenia OC nie
jest zobowiazany do pokrycia kosztow najmu pojazdu zastepczego wykraczaja-
cych poza koszty, ktore poniodstby poszkodowany, gdyby skorzystal z przedsta-
wionej mu przez ubezpieczyciela propozycji najmu pojazdu od wspdtpracujacego
z nim przedsigbiorcy.

W drugiej sprawie Sad Rejonowy powddztwo oddalil, podzielajac argumen-
tacje ubezpieczyciela, ktory twierdzil, ze w ramach ubezpieczenia OC nie jest
zobowigzany do pokrycia kosztoéw najmu pojazdu zastgpczego wykraczajacych
poza koszty, ktore ponidstby poszkodowany, gdyby skorzystat z propozycji najmu
przedstawionej mu przez ubezpieczyciela. Sad Rejonowy uznat, Ze ponoszac wyz-
sze koszty najmu, poszkodowany przyczynit si¢ do zwigkszenia szkody.

Rozpatrujac wyzej wymienione sprawy Sad Okregowy, wskazujac na roz-
biezno$ci w orzecznictwie sadéw powszechnych dotyczace tego, czy ciazacy
na poszkodowanym obowigzek minimalizacji szkody i obowiagzek wspotdzia-
tania z dtuznikiem przy wykonaniu zobowigzania, skierowat do SN pytanie
prejudycjalne'.

' Tres¢ pytania prejudycjalnego: ,,Czy w ramach obowigzku minimalizacji szkody,
poszkodowanemu ktory nie skorzystal z oferty najmu pojazdu od ubezpieczyciela OC posiadaczy
pojazdéw mechanicznych, oferujacego mu bezptatnie pojazd zastepczy wedtug stawek nizszych,
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Rozstrzygnigcie pytania prejudycjalnego, o ktorym mowa powyzej, juz na sa-
mym wstepie wskazuje na uchwate [11 CZP 5/11 wspomniang na poczatku niniej-
szej glosy z zaznaczeniem, ze umozliwita ona domaganie si¢ zwrotu kosztow
najmu pojazdu zastepczego osobom nieprowadzacym dziatalnosci gospodarcze;j.
Nawigzujac do tresci uchwaty III CZP 5/11 SN podkreslil, ze odpowiedzialno$¢
ubezpieczyciela OC w zadnym wypadku nie jest nieograniczona i obejmuje jedy-
nie ,,celowe 1 ekonomicznie uzasadnione wydatki na najem pojazdu zastgpczego”,
a takze, wobec obowigzku wierzyciela zapobiegania szkodzie i zmniejszania jej
rozmiardw, nie wszystkie wydatki pozostajace w zwigzku przyczynowym z wy-
padkiem komunikacyjnym powinny by¢ kompensowane. Co za tym idzie, ochro-
na interesu poszkodowanego powinna miesci¢ si¢ w rozsagdnych granicach. SN,
bazujac na uchwale 111 CZP 5/11 stwierdzit, ze nie moga by¢ uznane za celowe
i ekonomicznie uzasadnione wydatki, ktore nie sg konieczne do wyeliminowania
negatywnego nast¢pstwa majgtkowego w postaci utraty mozliwosci korzystania
z pojazdu, gdyz nastepstwo to moze by¢ wyeliminowane w inny, mniej ucigzli-
wy dla dtuznika sposob. Jezeli zatem ubezpieczyciel proponuje poszkodowanemu
skorzystanie z pojazdu zastgpczego rownorzgdnego pod istotnymi wzgledami po-
jazdowi uszkodzonemu albo zniszczonemu, zapewniajac pelne pokrycie kosztow
jego udostepnienia, poszkodowany powinien z takiej oferty skorzystac. Jezeli
mimo to poszkodowany decyduje si¢ na poniesienie wyzszych kosztow najmu,
to koszty te bedg podlegaty zwrotowi tylko wtedy, gdy wykaze szczegolne racje,
przemawiajace za uznaniem ich wtasnie za ,,celowe i ekonomicznie uzasadnione”.

Co istotne w kontekscie dalszej czesci niniejszej glosy, SN stwierdzit, ze ,,po-
niesienie wyzszych kosztéw nie uzasadnia prostota skorzystania z oferty ztozo-
nej np. przez przedsi¢gbiorce prowadzacego warsztat naprawczy. Konieczno$¢
dodatkowego kontaktu z ubezpieczycielem nie moze by¢ uznana za niedogod-
no$¢, ktora uzasadnia poniesienie wyzszych kosztow najmu’. Ponadto, w ramach
cigzacego na poszkodowanym obowigzku minimalizacji szkody i wspotdziatania
z ubezpieczycielem miesci si¢ obowigzek niezwlocznego zasiggnigcia informacji
co do tego, czy ubezpieczyciel moze zaproponowac poszkodowanemu pojazd za-
stepczy. Na dodatek SN wskazat rowniez, ze takie okolicznosci, jak np. opdznienie
w dostarczeniu pojazdu albo zaproponowanie samochodu nizszej klasy, nie moga
by¢ decydujace w wyborze drozszej oferty.

SN rowniez stwierdzit, ze przeciwko przedstawionemu w Uchwale stanowi-
sku nie ma przemawia¢ wystarczajaco silnie przyjmowany w orzecznictwie SN
poglad, ze odpowiedzialnoscig ubezpieczyciela objete sg koszty naprawy pojazdu
ustalone wedtug cen, ktorymi postuguje si¢ swobodnie wybrany przez poszko-
dowanego warsztat naprawczy, cho¢by byty wyzsze od $rednich cen, jezeli tylko
odpowiadajg cenom stosowanym przez ustugodawcow na lokalnym rynku. SN

od oferowanych przez wynajmujacego, przystuguje zwrot faktycznie poniesionych wydatkow
na najem pojazdu zastepczego?”’
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przyjal, ze naprawa pojazdu stuzy bezposrednio wyeliminowaniu juz istnieja-
cej szkody majatkowej, zatem interes poszkodowanego podlega intensywniejszej
ochronie, niz w przypadku wydatkéw na najem pojazdu zastepczego, ktore nie
stuza wyrownaniu szkody, a jedynie wyeliminowaniu negatywnych nastepstw
majatkowych doznanych przez poszkodowanego w wyniku uszkodzenia pojazdu.
Dlatego tez wymagania dotyczace pokrycia obu kategorii kosztow réznig sie.

3. NAWIAZANIE DO STANOWISKA INNYCH GLOSATOROW

W swojej glosie do Uchwaty E. Kowalewski i M. Ziemiak w zakresie sformu-
towanych przez siebie pierwszych dwoch tez, wskazali na zastlugujace na aprobate
rozroznienie stopnia intensywnos$ci ochrony intereséw poszkodowanych, w zalez-
nosci od rodzaju uszczerbku majgtkowego, a takze konsekwencje SN w popieraniu
stanowiska wygloszonego w uchwale III CZP 5/11. W zakresie tych tez, nalezy
si¢ w pelni zgodzi¢ ze wspomnianymi autorami unikajac dublowania trafnie sfor-
mulowanych spostrzezen. Jednak w zakresie trzeciej tezy wskazali, ze ,,Uchwala
moze stac si¢ katalizatorem dla szerszego stosowania formuly wspolpracy zakta-
dow ubezpieczen z przedsigbiorcami trudnigcymi si¢ zawodowo wypozyczaniem
aut. To z kolei moze si¢ przyczyni¢ do stabilizacji zarowno stawek czynszu najmu,
jak 1 wypracowaniu pewnych zwyczajowych standardow dotyczacych udostgpnia-
nia poszkodowanym zastepczych §rodkéw komunikacji”, z czym, w potaczeniu
z fragmentami Uchwaty, do ktorych ta teza nawiazuje, nalezy si¢ nie zgodzic.

4. OCENA ROZSTRZYGNIECIA

4.1. Odejscie od dotychczasowej praktyki

W dotychczasowej praktyce SN, poczynajac od uchwaty I1I CZP 5/11, domi-
nowala tendencja, iz kazda kolejna uchwata poszerzata zakres podmiotéw i przy-
padkow w ktorych to poszkodowani mogli uzyska¢ odszkodowanie z tytulu najmu
pojazdu zastepczego. Poczynajac od wspominanej uchwaty 111 CZP 5/11, gdzie
SN uznat, ze poszkodowanemu nalezy si¢ odszkodowanie za wynajem pojazdu
zastepczego, gdy uszkodzony pojazd stuzyl mu nie tylko do prowadzenia dzia-
falnosci gospodarczej, ale réwniez do innych celéw oraz ze nie ma znaczenia
dla odszkodowania, czy poszkodowany mogt korzysta¢ z komunikacji zbioro-
wej, czy tez nie. Poprzez uchw. SN z 22.11.2013 r. (IIT CZP 76/13, OSNC 2014,
nr 9, poz. 85) w ktorej SN przesadzit o tym, ze odszkodowanie obejmuje celowe
i ekonomicznie uzasadnione wydatki na wynajem pojazdu zastepczego poniesione
przez poszkodowanego w okresie niezb¢dnym do nabycia innego pojazdu me-
chanicznego. Kolejno w uchw. z 30.11.2016 r. (III CZP 74/16, OSNC 2017, nr 7-8,
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poz. 82) SN wskazat, ze ubezpieczycielowi, ktory pokryt koszty najmu pojazdu
zastepczego w ramach umowy ubezpieczenia Assistance przystuguje roszczenie
regresowe wobec ubezpieczyciela sprawcy szkody.

Natomiast w glosowanej Uchwale SN zmienit dotychczasowa tendencje po-
szerzania uprawnien poszkodowanych w zakresie mozliwosci zaspokojenia swo-
ich roszczen z ubezpieczenia OC ograniczajac ich swobodg w wyborze najemcy,
od ktérego mogag wynaja¢ samochdd zastgpczy. Ograniczenie to przejawia si¢
w stwierdzeniu SN, ze ,.istnieje bowiem obowiazek wierzyciela zapobiegania
szkodzie 1 zmniejszenia jej rozmiardw”. Wobec tego w przypadku, gdy poszko-
dowany odmawia skorzystania z propozycji wynajecia pojazdu zastgpczego, ktora
otrzymat od ubezpieczyciela za wskazang przez ubezpieczyciela kwote, a nastgp-
nie wynajmuje pojazd za kwot¢ wyzsza, to takie zachowanie poszkodowanego
nalezy uzna¢ za przyczynienie si¢ do zwigkszenia szkody i nie moze on uzyskac
odszkodowania w wysokosci przekraczajacej koszty najmu pojazdu oferowanego
przez ubezpieczyciela, chyba ze udowodni, iz poniesienie wyzszych kosztow byto
celowe i ekonomicznie uzasadnione.

W nawigzaniu do akapitu powyzej, nalezy wskaza¢, ze Uchwala, jak posred-
nio wskazat s¢dzia sprawozdawca Roman Trzaskowski, bedacy cztonkiem sktadu
orzekajacego, stowami: ,,nie wszystkie wydatki zwigzane z najmem auta zastep-
czego — moga by¢ refundowane. Uchwala dzisiejsza chroni zatem ubezpieczycie-
la przed ponoszeniem nieuzasadnionych kosztow, a poszkodowany ma pewnos¢,
ze moze wynajac auto bezkosztowo. Natomiast jezeli poszkodowany wynajmie
auto zastepcze na wlasng reke na mniej korzystnych warunkach, to musi si¢ liczy¢
z tym, ze poniesie czesciowo koszty”> moze nadmiernie ingerowac¢ w zasady kon-
kurencji na rynku najmu pojazdéw zastgpczych. Jej brzmienie, w szczegolnosci
poprzez sformutowanie zastosowane w Uchwale: ,,nie jest bowiem istotne to, czy
propozycja ubezpieczyciela jest najtansza, lecz to, ze jest przez niego akcepto-
wana” faworyzuje ubezpieczycieli w relacjach z przedsiebiorcami trudnigcymi
si¢ najmem pojazdoéw zastepczych, wprowadzajac de facto obowiazek wyboru
przez poszkodowanego pojazdu oferowanego przez ubezpieczyciela, w sytuacji
nie godzenia si¢ z doptatg w zakresie roznicy miedzy wyzsza ceng najmu pojazdu
swobodnie wybranego do pojazdu oferowanego przez ubezpieczyciela.

W wyniku zapadnigcia Uchwaty, punktem odniesienia przy okreslaniu
wlasciwej ceny za najem pojazdu zastepczego, nie bedzie, tak jak do tej pory,
cena pojazdu tego samego rodzaju na rynku lokalnym, ale cena oferowana za ten
pojazd przez ubezpieczyciela. Odejscie od sposobu okreslania ceny wtasciwej
w oparciu o warunki rynkowe jest swoistym novum nie tylko w polskiej, ale i eu-
ropejskiej przestrzeni prawnej. Dla przyktadu, w prawie niemieckim, ktoére za-
pewnia bardzo szeroka ochrong interesow oséb poszkodowanych w wypadkach

2 Wypowiedz cytowana w: https://www.prawo.pl/prawnicy-sady/sn-wynajecie-drozszego-
auta-zastepczego-musi-byc-racjonalne,71776.html [dostep: 24.03.2020].
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komunikacyjnych, poszkodowany jest uprawniony do zgdania naprawienia szkody
odpowiadajgcej poniesionym kosztom najmu pojazdu zastepczego na czas na-
prawy uszkodzonego pojazdu (Borysiak, Trzaskowski 2017, 45 i n.) jesli koszty
te mieszcza si¢ w dolnych granicach cen dostepnych na rynku lokalnym (La-
renz 1987, 496), przy czym wyrdznic¢ nalezy brak obowiazku poszkodowanego
do przeprowadzenia badan rynkowych (Kriiger 2012, 423), co zdaje si¢ dawac
duza swobodg w wyborze pojazdu zastgpczego. Podobne zasady przyjeto w pra-
wie austriackim, gdzie zdaniem wigkszosci doktryny zadanie naprawienia szkody
W postaci najmu pojazdu zastepczego nie podlega szczegdlnym ograniczeniom. Je-
dynie czg$¢ autoréw zaostrza nieco kryteria uwazajac, ze poszkodowany musi si¢
zachowywac jak ,,rozumny, rozsadnie kalkulujacy cztowiek, ktory unika szcze-
golnie wygorowanych kosztow” (Koziol, Bydlinski, Bollenberger 2017, 1577 i n.).
Podobne stanowisko przyjmuje doktryna oraz orzecznictwo francuskie, wska-
zujac, ze wydatki na najem pojazdu zastepczego nie powinny by¢ wygorowane
i powinny by¢ utrzymane w rozsadnych granicach (Borysiak, Trzaskowski 2017,
62 in.), nie stwarzajac przy tym obowiazku skorzystania z oferty ubezpieczycie-
la. Na podstawie przytoczonych systemow prawnych wida¢, ze przyjecie przez
SN jako punkt odniesienia przy okreslaniu wlasciwej ceny za najem pojazdu za-
stepczego ceny oferowanej przez ubezpieczyciela, nie znajduje oparcia w innych,
zblizonych do polskiego, systemach prawa cywilnego.

Wobec tresci Uchwaly oraz jej omdwienia przez s¢dziego sprawozdawce
R. Trzaskowskiego Uchwata, owszem stanie si¢ ,,katalizatorem dla szerszego
stosowania formuly wspotpracy zaktadow ubezpieczen z przedsigbiorcami trud-
nigcymi si¢ zawodowo wypozyczaniem aut”, ale bedzie to skutkowato wyksztat-
ceniem, a nastgpnie umocnieniem linii orzeczniczej potwierdzajacej obowigzek
zawierania umowy z ubezpieczycielem w zakresie najmu pojazdu zastepczego,
tym samym stawiajac ubezpieczyciela na nadmiernie uprzywilejowanej pozycji
gospodarczej wzgledem przedsiebiorcow wynajmujacych pojazdy, a ponadto od-
dali nas od praktyk stosowanych w systemach prawnych, z ktérych genetycznie
wywodzi si¢ polskie prawo cywilne.

Utrata znaczenia ceny na rynku lokalnym najmu pojazdéw za sprawa Uchwa-
ty sprawi, ze przedsigbiorcy trudnigcy si¢ najmem pojazddéw zastgpczych beda
zmuszeni, dla utrzymania pozycji na rynku, prowadzi¢ swoja dziatalnos$¢ nie
W oparciu o rOwnomierny rozwoj, a w oparciu o walke o kontrakty z ubezpie-
czycielami. Wspomniana walka sprawi, ze ubezpieczyciele beda wykorzystywali
uprzywilejowang pozycje negocjacyjna, zmuszajac chetnych do zawarcia kon-
traktu przedsigbiorcow do obnizania cen oferowanych ustug, a co za tym idzie,
obnizania réwniez ich jakos$ci.

Cytujac E. Kowalewskiego i M. Ziemiaka: ,,To z kolei moze si¢ przyczynié
do stabilizacji zarowno stawek czynszu najmu, jak i wypracowaniu pewnych zwy-
czajowych standardow dotyczacych udostepniania poszkodowanym zastgpczych
srodkow komunikacji” (Kowalewski, Ziemiak 2018), z tym, ze stawki wobec
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tak umocnionej pozycji ubezpieczyciela wcale nie muszg by¢ korzystniejsze dla
poszkodowanego ze wzgledu na duzo wyzsze, niz obecnie marze, na ktorych
zastosowanie pozwoli wtasnie pozycja ubezpieczycieli zbudowana w oparciu
o Uchwale, natomiast standard, ze wzgledu na konieczno$¢ obnizania kosztow
przez przedsigbiorcow trudnigcych si¢ najmem pojazdoéw zastepczych dla pozy-
skania kontraktu z ubezpieczycielem, w najlepszym wypadku pozostanie na obec-
nym poziomie.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze w mys$l dotychczasowej i, zdawac by si¢ mo-
glo, racjonalnej linii orzeczniczej, poszkodowany w kolizji lub wypadku mogt
wynajac¢ samochod zastgpczy u dowolnego przedsigbiorcy trudnigcego si¢ tym,
na czas naprawy pojazdu lub likwidacji szkody, dbajac jedynie o to, aby cena
za samochadd zastepczy odpowiadajacy klasie i standardom pojazdu uszkodzonego
nie odbiegata od cen wystgpujacych powszechnie na rynku. Oczywiscie w wigk-
szo$ci przypadkow przyjmowano takze, aby czas najmu samochodu zastgpczego
byl rzeczywiscie czasem uzasadnionym.

W Uchwale SN nie wziat w ogole pod uwage, ze poszkodowany moze kiero-
wac si¢ roznymi kryteriami wyboru wypozyczalni oferujacej pojazdy zastepcze,
niekoniecznie ceng. Poszkodowany moze mie¢ na uwadze jakos¢ $wiadczonej
ustugi, dostgpnos¢ danego rodzaju pojazdu, miejsce zwrotu pojazdu, zaufanie
do danego podmiotu czy tez zwyczajnie jego renom¢. Wskaza¢ bowiem nale-
7y, ze celem poszkodowanego, jak najbardziej uzasadnionym, jest znalezienie
sie w sytuacji faktycznej maksymalnie zblizonej do tej, w ktorej znajdowatby
si¢, gdyby nie zaszlo zdarzenie wyrzadzajace mu szkode (Krajewski 2016, 42).
Przywrécenie stanu poprzedniego dla poszkodowanego musi wigc zmierzaé¢ ku
stworzeniu stanu gospodarczego, ktory by istnial w braku zdarzenia szkodzacego
(Olejniczak 2018), a ten w wyniku podjecia Uchwaty bedzie przez ubezpieczycie-
la, jako majacego przewazajacy wplyw na sposob naprawienia szkody, zanizany.
Nie ulega watpliwosci, ze niejako ,,zmuszenie” poszkodowanego do skorzystania
z pojazdu zastepczego wskazanego przez ubezpieczyciela sprawcy stanowi za-
tem nie tylko ograniczenie, ale de facto pozbawienie mozliwosci wyboru przez
poszkodowanego sposobu naprawienia szkody, o ktorym mowa art. 363 § 1 k.c.

W kontekscie wyboru sposobu naprawienia szkody powstalej w wyniku
braku mozliwosci skorzystania z pojazdu jako wzoér, a zarazem drogowskaz,
ktorym w mojej ocenie powinien kierowac si¢ SN, nalezy wskazaé szeroki wa-
chlarz uprawnien zapewniony poszkodowanym w niemieckim systemie prawnym.
W orzecznictwie niemieckim od kilku dekad przyjmuje sie, ze jezeli wlasciciel
uszkodzonego albo zniszczonego pojazdu zrezygnowal z najmu pojazdu zastep-
czego, przystuguje mu uprawnienie do zadania odszkodowania za utrate mozliwo-
$ci korzystania z pojazdu. W takiej sytuacji przyjmuje sie, ze podstawa indemni-
zacji utraty mozliwosci korzystania z rzeczy jest § 251 ust. 1 BGB. Wskazuje si¢
tez, ze warto$¢ uzywania moze stanowi¢ niezalezng wzgledem substancji rzeczy
pozycje w majatku poszkodowanego (Borysiak, Trzaskowski 2017, 50 i n.).



140 Michat Pytkowski

4.2. Zbyt szerokie okreslenie obowiazku minimalizacji szkody

SN wywioddt, ze poniesienia wyzszych kosztéw nie uzasadnia prostota sko-
rzystania z oferty zlozonej np. przez przedsi¢biorce prowadzgcego warsztat na-
prawczy. Konieczno$¢ dodatkowego kontaktu z ubezpieczycielem nie moze by¢
uznana za niedogodno$¢, ktora uzasadnia poniesienie wyzszych kosztow najmu.
Co wigcej, zdaniem SN, w ramach cigzacego na poszkodowanym obowiazku mi-
nimalizacji szkody 1 wspotdzialania z ubezpieczycielem miesci si¢ obowigzek
niezwlocznego zasiggniecia informacji co do tego, czy ubezpieczyciel moze za-
proponowac poszkodowanemu pojazd zastepczy.

W powyzej przytoczonym fragmencie Uchwaty, SN zdaje si¢ zbyt restryk-
cyjnie przyjmowaé obowiazek minimalizacji szkody przez poszkodowanego
w wypadku komunikacyjnym. Dla przyktadu, w doktrynie niemieckiej oraz au-
striackiej® przyjety jest poglad, ze naprawienie szkody poprzez najem pojazdu za-
stepczego stanowi restytucje naturalna, ktora nie jest ograniczona przez obowia-
zek poszkodowanego do zmniejszenia szkody. Zauwazono bowiem, ze obowigzek
minimalizowania szkody nie moze — w braku wspoélzawinienia — ograniczac ist-
niejacego roszczenia odszkodowawczego o charakterze restytucyjnym (Borysiak,
Trzaskowski 2017, 45 i n.). W moim odczuciu, réwniez SN powinien zmierzaé
ku tagodniejszemu traktowaniu poszkodowanego, co tez stopniowo czynit w po-
przednich wyrokach oraz uchwatach. To na ubezpieczycielu, po uprzedniej infor-
macji o zdarzeniu, uzyskanej od poszkodowanego, powinien cigzy¢ obowigzek
poinformowania o mozliwosci, badz jej braku, niezwtocznego dostarczenia po-
jazdu zastepczego poszkodowanemu.

Art. 354 § 2 k.c. stanowi wprawdzie, ze podstawowym obowiazkiem, jaki
spoczywa na wierzycielu przy wykonywaniu zobowigzania, jest wspotdziatanie
z dtuznikiem. Nalezy jednak dodaé, Ze jest to obowiazek szczegolnego rodzaju,
natozony na wierzyciela przede wszystkim w jego wlasnym interesie, dla umozli-
wienia uzyskania przez niego naleznego mu §wiadczenia (Gniewek 2019). W tym
miejscu nalezy przytoczy¢ fragment komentarza do art. 354 k.c. pod redakcja
K. Osajdy stanowiacy, ze wspotdziatanie to moze by¢ rozumiane jako takie za-
chowanie si¢ wierzyciela, bez ktdrego spetnienie §wiadczenia przez dtuznika jest
w ogoble niemozliwe albo nadmiernie utrudnione (Osajda 2017).

Dla petnego obrazu obowigzku minimalizacji szkody nie mozna poming¢
rowniez brzmienia art. 826 § 1 k.c.*, ktory czes¢ doktryny uznaje, za lex specia-
lis w stosunku do art. 354 k.c. (Gudowski, Ciepta 2012, 883). Najistotniejszym

3 Doktryna francuska réwniez przyjmuje poglad, ze naprawienie szkody poprzez najem
pojazdu zastgpczego stanowi restytucj¢ naturalng, jednak odmiennie traktuje o obowiazku
minimalizacji szkody przez poszkodowanego.

4 Ktory stanowi, ze w razie zajscia wypadku ubezpieczajacy obowigzany jest uzy¢ dostepnych
mu $rodkéw w celu ratowania przedmiotu ubezpieczenia oraz zapobiezenia szkodzie lub
zmniejszenia jej rozmiarow.
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fragmentem tego przepisu wydaje si¢ ten moéwiacy o ,,uzyciu dostgpnych srod-
kow” przez poszkodowanego do minimalizowania rozmiaréw szkody. W litera-
turze przyjmuje si¢, ze za dostepne nalezy uznaé $rodki ,,nietrudne do zdobycia,
osiagalne w danej sytuacji badz w danych okolicznos$ciach” (Krajewski 2016).
Zatem w obliczu obowigzku nalozonego zaréwno przez art. 354 k.c. jak 1 826 k.c.,
zdaje si¢, ze wystarczajacym jest poinformowanie ubezpieczyciela o samej szko-
dzie, gdyz sama ta informacja umozliwi mu, jako dtuznikowi, spelnienie $wiad-
czenia w postaci zaoferowania pojazdu zastepczego.

Ponadto obowigzek minimalizacji skutkow szkody, jak wskazano w wyroku
SO w Olsztynie z 24.10.2018 r. (IX Ca 668/18, LEX nr 2585095), musi by¢ utrzy-
many i stosowany w rozsadnych granicach i nie powinien by¢ wykorzystywany
do naktaniania poszkodowanego, by zrezygnowat z realizacji przystugujacych mu
praw podmiotowych. Owe granice stosownosci obowigzku minimalizacji szkody,
w sytuacji gdy poszkodowany pokrywa stosunkowo wysokie koszty ubezpiecze-
nia OC, nie powinny w tak znaczgcym stopniu, jak wskazano w Uchwale (tj.
poprzez obowiazek oczekiwania na oferte ubezpieczyciela, dtuzszy czas oczeki-
wania na pojazd, obowigzek informacyjny), obcigza¢ poszkodowanego.

4.3. Sprzeczna tre§¢ Uchwaly

SN w Uchwale nie ustrzegt si¢ sprzecznosci w jej tresci. Pierwsza z nich
przejawia si¢ tym, ze SN zaznacza, ze jezeli propozycja najmu pojazdu zastepcze-
go obejmowala pojazd o podobnej klasie i ubezpieczyciel zobowigzat si¢ pokry¢
te koszty w catosci, to koszty wyzsze powinny zosta¢ pokryte, o ile poszkodowa-
ny wykaze ich zasadno$¢, na co moze mie¢ wplyw czas i miejsce podstawienia
pojazdu, zasady jego zwrotu czy kwestia koniecznos$ci wplaty kaucji. Zdawac
by sie wigc moglo, ze w tym miejscu uzasadnienie jest rozsadne i racjonalne,
1 nawigzuje do dotychczasowych praktyk. Dalej jednak SN wskazal, ze drob-
ne niedogodnosci o charakterze niemajatkowym (np. nieznacznie dluzszy czas
oczekiwania na pojazd zastgpczy zaoferowany przez ubezpieczyciela) nie powin-
ny wplywaé na decyzj¢ o najmie samochodu od przedsigbiorcy nie zwigzanego
z ubezpieczycielem.

Zestawienie powyzszych fragmentow Uchwatly juz na pierwszy rzut oka
wskazuje na obecna w niej sprzecznos¢. Najpierw SN wskazal, ze czas podsta-
wienia pojazdu moze by¢ istotnym warunkiem umowy, a co za tym idzie, czyn-
nikiem zezwalajacym na najem pojazdu od innego przedsigbiorcy, by nastepnie
postugujac si¢ przyktadem zaznaczyc¢, ze ,,drobne niedogodnosci w zakresie ocze-
kiwania na pojazd” nie mogg o tym decydowacé. Stwierdzenie to zdaje si¢ by¢
wbrew stanowisku doktryny, w ktoérej uznaje sie, ze wlasciwos¢ zobowigzania
przemawia za niezwlocznym naprawieniem szkody przez osob¢ odpowiedzialng
(Fras, Habdas 2018).
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Argumentem przeczacym tezie o sprzeczno$ci mogiby by¢ teoretycznie
fragment mowiacy o ,,drobnych niedogodnosciach”, wszak czas oczekiwania sam
w sobie jest istotnym warunkiem umowy, jednak gdy jest on ,,nieznaczny” sta-
nowi juz tylko wspomniang ,,drobna niedogodnos¢”. Problem polega na tym, jak
owe pojecia interpretowac. Otoéz nietrudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej
ubezpieczyciel zaoferuje auto zastgpcze nastgpnego dnia po powstaniu szkody,
podczas gdy poszkodowany bedzie koniecznie potrzebowat pojazdu, by dostaé
si¢ w miejsce, do ktérego w zaden inny sposob dostac by sie nie mogt, a termin,
jaki ma na dotarcie w to miejsce uptynie, zanim auto zastgpcze od ubezpieczyciela
zostanie mu dostarczone. W takiej sytuacji skorzystanie z oferty, ktora zapew-
ni natychmiastowe dostarczenie pojazdu zastepczego, np. warsztatu, do ktorego
odholowane zostato uszkodzone auto poszkodowanego, wydawatoby si¢ opty-
malnym rozwigzaniem w tym konkretnym przypadku. Taka oferta moze okazac
si¢ drozsza. W zwigzku z tym poszkodowany bedzie miat wybor — zaryzykowaé
1 wynaja¢ auto drozej, liczac si¢ z tym, ze sad (bo ubezpieczyciel w trakcie proce-
dury reklamacyjnej z cala pewnoscia tak) uzna, ze przytoczony przypadek stano-
wi jedynie ,,drobne niedogodnos$ci” i poszkodowanemu nie zostanie zwrdcona cala
kwota najmu pojazdu zastgpczego, albo nie dotrze¢ w pore do miejsca, do ktoérego
bez trudu dostalby si¢ wlasnym pojazdem, gdyby ten, co warte zaznaczenia, nie
z jego winy, nie zostat uszkodzony. Niewykluczone tez, ze sad przytoczony kazus
zinterpretuje jako mieszczacy si¢ w kryteriach celowosci i ekonomicznej zasadno-
$ci, jednak SN glosowana Uchwala, w przeciwienstwie do $ciezki obranej uchwala
III CZP 5/11 z 2011 1. i realizowanej do wydania Uchwaty, zdaje si¢ teraz stawiac¢
ubezpieczyciela w uprzywilejowanej sytuacji w przypadku zaistnienia takiego
powodztwa. Ponadto tego typu sprawy sad bedzie musiat bada¢ indywidualnie
i to na poszkodowanym cigzyt bedzie obowigzek udowodniania, ze w danym
przypadku nie byty to ,,drobne niedogodnosci”, ale niedogodnosci powazne, w do-
datku ,,celowe i ekonomicznie uzasadnione”. Co za tym idzie, rezultat postepowan
bedzie dla ich stron czym$ w rodzaju loterii, a przeciez uchwaty SN majg stuzy¢
temu, by tego typu loterie ogranicza¢. W koncu przypadki, w ktorych koncowy
i szybki rezultat postgpowania da si¢ przewidzie¢ z prawdopodobienistwem grani-
czgcym z pewnoscig, wydajg si¢ pozadanym srodkiem prowadzgcym do zmniej-
szenia liczby postgpowan, a takze skrocenia czasu trwania tych, ktore beda sie
toczy¢. Przewidywalno$¢ szybkiego rozstrzygniecia z jednej strony powinna od-
wie$¢ ubezpieczycieli od odmawiania wyptaty odszkodowan w standardowych
sytuacjach, gdyz zwazywszy na koszty prowadzenia postgpowania i konieczno$é
zaplaty odsetek za opoznienie w spetnieniu $wiadczenia, bedzie to dziatanie nie-
racjonalne ekonomicznie. Powinno to rowniez zniecheci¢ powodoéw do wnoszenia
roszczen w sytuacjach, gdy ich szanse powodzenia sg nikte (Krajewski 2016, 38).

Kolejna sprzeczno$¢ Uchwaty przejawia si¢ w kwestii podstawienia po-
jazdu zastepczego. Ot6z SN wskazal, ze ,,prostota wynajecia auta zastepczego
w warsztacie naprawczym nie uzasadnia skorzystania z pojazdu pochodzacego
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z wypozyczalni zewnetrznej”, cho¢ we wezesniejszej czg¢sci uzasadnienia SN
podkreslit, ze ,,czynnikiem, ktory powinien by¢ brany pod uwage przy decy-
zji 0 wynajeciu pojazdu jest m.in. miejsce jego podstawienia”. Zatem na kanwie
przytoczonego w poprzednim akapicie niniejszej glosy kazusu, wynajecie pojazdu
w zaktadzie naprawczym, ktory naprawia pojazd poszkodowanego i jednoczes-
nie wynajmuje mu inny samochdd zastgpczy wedtug SN zasadne nie jest. Sad
zaznacza przy tym, ze poszkodowany ma obowigzek skontaktowania si¢ z ubez-
pieczycielem, a ta czynnos$¢ nie powinna stanowi¢ dla niego wigkszej trudnosci,
gdyz poszkodowany musi wzia¢ na siebie czesciowo obowigzek minimalizacji
szkody. Argumentacja ta w mojej ocenie zastuguje na krytyke, poniewaz w wie-
lu przypadkach ubezpieczyciele nie dzialaja wystarczajaco sprawnie i szybko,
a oczekiwanie na telefon od przypisanego do sprawy konsultanta trwa nawet kilka
godzin. Ten stan rzeczy jest zrozumiaty ze wzgledu na skalg dziatalno$ci ubez-
pieczycieli i ograniczone zasoby ludzkie (a takze materialne w zakresie pojazdow
zastepczych, jakie na mocy umoéw z przedsigbiorcami trudnigcymi si¢ najmem po-
jazdow, ktore moga dostarczy¢ poszkodowanym). Mowiac wprost, ubezpieczyciel
nie jest w stanie traktowac poszkodowanego w sposob indywidualny, a stanowisko
SN zdaje si¢ zaktada¢ taki wyidealizowany, znacznie odbiegajacy od rzeczywisto-
$ci stan faktyczny. Takie indywidualne podejscie za§ moze zagwarantowaé inny,
zewngetrzny dostawca ustugi polegajacej na najmie pojazdu zastepczego, dlatego
tez niezrozumiatym jest, czemu SN utrudnia skorzystanie z jego ustug.

5. PODSUMOWANIE

Reasumujac, jest to kolejna uchwata SN, ktérej w zaden sposdb nie mozna
nazwaé przelomowa, a jedynie potwierdzajaca niepewnos¢ prawa w kwestii najmu
pojazdu zastepczego na czas naprawienia szkody. Zatem trudno zgodzic si¢ ze sto-
wami autoréw glosy aprobujacej Uchwalg o tresci: ,,omawiana uchwata zdaje si¢
— przynajmniej cze$ciowo — stanowi¢ panaceum na bolaczki sagdownictwa zwia-
zane z duzg liczba powodztw z zadaniem zaplaty odszkodowania obejmujacego
zwrot wydatkéw na najem pojazdu. [...] Dla sagdéw za§ moze stanowi¢ wartos-
ciowy punkt odniesienia w sprawach, w ktorych pod ptaszczem eliminacji nega-
tywnych skutkow utraty mozliwosci korzystania z pojazdu, z roszczen o zwrot
wydatkow na najem pojazdu zastepczego czyni si¢ ogolnopolski biznes, niemajacy
nic wspolnego z ochrong intereséw poszkodowanych”. Gdyz, w moim odczuciu,
to nie kolejne uchwaty SN powinny ksztattowa¢ omawiang problematyke, bo tez
trudno wymagac¢ znajomosci tresci kazdej kolejnej z nich od przecigtnego po-
siadacza pojazdu, a przepisy, ktore w jasny i klarowny sposob przyznawatyby
poszkodowanemu prawo wynajecia samochodu zastepczego na czas naprawy.
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COMMENTARY TO THE RESOLUTION OF THE
SUPREME COURT OF 24 AUGUST 2017 (II1 CZP 20/17)
ON THE COMPENSATION OF EXPENSES INCURRED BY
THE VICTIM FOR THE LOAN OF A SUBSTITUTE VEHICLE

Abstract. In a commentary to the resolution of the Supreme Court regarding the issue
of compensation of expenses made on the loan of a substitute means of communication by the
victim in a traffic accident, doubts that may arise in the context of case law and practice as well
as contradictions in the internal justification of this resolution were indicated. The theoretically
correct course of reasoning presented by the Supreme Court presents the arguments derived from
the practice and life experience of motor vehicle users, highlighting the idealistic vision of the
functioning of the replacement vehicle rental market, presented by the adjudication panel.

Keywords: compensation for expenses for a replacement vehicle, vehicle rental, case law on
traffic accidents, cooperation of the insured with the insurer in the settlement of damages, intentional
and economically justified expenditure.
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PRZESTEPSTWO POLITYCZNE JAKO KATEGORIA
PRAWNOKARNA

Streszczenie. Przestgpstwa polityczne, mimo Ze ,,wprost” nie zostaly przez ustawodawce okre-
$lone we wspolczesnym rozwigzaniu kodeksowym z 6 czerwca 1997 r., stanowia okreslony ,,zestaw”
czynow zabronionych, podejmowanych przez sprawce w okreslonych uwarunkowaniach politycz-
nych i spotecznych. Ustawodawca w kodeksie karnym z 6 czerwca 1997 r. wyodrebnit stany fak-
tyczne czynow skierowanych przeciwko panstwu (podobnie w k.k. z 1969 r. 1 k.k. z 1932 1.), ktore
nosza znamiona czynow karalnych o charakterze politycznym. W okresie dwudziestolecia migdzy-
wojennego czyny zostaly dookre$lone w dwoch rozporzadzeniach Prezydenta RP z lat 1928 1 1934,
penalizujacych przestgpstwo szpiegostwa oraz w kodeksie karnym z 1932 r. Typizacja tych czynéw
nie miata charakteru zbyt skomplikowanego i byta dos¢ jednorodna. Po roku 1944/1945 w doktrynie
komunistycznego prawa karnego uksztattowat si¢ termin: przestepstwo kontrrewolucyjne. Charak-
ter tzw. dekretow rozliczeniowych z lat 1944-1946 zdominowat interpretacje tego pojecia do roku
1956. Po przetomie pazdziernikowym inaczej traktowano ten czyn zabroniony. Nastgpito wowczas
odejscie od hiperkryminalizacji i hiperpenalizacji podobnych zachowan na rzecz utrzymywania si¢
tendencji prokryminalizacyjnych i propenalizacyjnych. Doktrynalne rozwazania na temat ujmowa-
nia czynow okreslanych jako przestgpstwo kontrrewolucyjne zdominowaly w tym czasie jego cha-
rakterystyke kryminalng. Czyn kontrrewolucyjny byl zawsze czynem politycznym. Wttoczenie do
systemu prawnego panstwa kodeksu karnego z 1969 r. uporzadkowato katalog czynoéw politycznych
skierowanych przeciwko panstwu. Okreslono je, juz w nazwie rozdzialu kodeksu karnego z 1969 r.,
jako przestepstwa przeciwko interesom politycznym i gospodarczym panstwa. Po przelomie roku
1989 i zapoczatkowaniu procesu dekonstrukeji systemowej, przed ustawodawca stangto wyzwanie
zwigzane z rehabilitacja 0s6b skazanych za dziatalno$¢ (polityczng) na rzecz niepodleglego bytu
panstwa polskiego oraz zagadnienie rozliczenia wczesniejszej kryminalnej (politycznej) dziatalnosci
panstwowej. Wreszcie w kodeksie karnym z 1997 r. ponownie stypizowano w art. 127-137 (9) ka-
talog czynow skierowanych przeciwko panstwu, ktore nalezy okresli¢ jako przestepstwa polityczne.

Stowa kluczowe: przestgpstwo polityczne, przestepstwo przeciwko panstwu, bezpieczenstwo
panstwa.

1. WPROWADZENIE DO PROBLEMATYKI

Przestepstwo polityczne jako kategoria naukowa jest pojeciem niejednorod-
nym i niezwykle skomplikowanym. Termin przez pierwsza cz¢s$¢ tego ,,dwu-
stowia” kierunkuje nas w stron¢ niejako przynalezng do §wiata nauk prawnych,
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przede wszystkim prawa karnego materialnego. Jednak ustawodawca wspotczes-
nie ,,wprost” w zadnym akcie prawnym nie uzywa pojecia ,,przestepstwo politycz-
ne”. W Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. dokonano
nastepujacej konstatacji:
Ekstradycja obywatela polskiego jest zakazana, z wyjatkiem przypadkow okre$lonych w ust.
2 1 3.2. Ekstradycja obywatela polskiego moze by¢ dokonana na wniosek innego panstwa lub
sagdowego organu mi¢dzynarodowego, jezeli mozliwo$¢ taka wynika z ratyfikowanej przez
Rzeczpospolita Polska umowy migdzynarodowej lub ustawy wykonujacej akt prawa stano-
wionego przez organizacj¢ migdzynarodowa, ktorej Rzeczpospolita Polska jest czlonkiem,
pod warunkiem ze czyn objety wnioskiem o ekstradycje: 1) zostat popetniony poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, oraz 2) stanowit przestepstwo wedtug prawa Rzeczypospolitej Pol-
skiej lub stanowitby przestepstwo wedlug prawa Rzeczypospolitej Polskiej w razie popenie-
nia na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zarowno w czasie jego popehnienia, jak i w chwili
zlozenia wniosku. 3) Nie wymaga spelnienia warunkéw okreslonych w ust. 2 pkt 11 2 ekstra-
dycja majaca nastapi¢ na wniosek sadowego organu miedzynarodowego powotanego na pod-
stawie ratyfikowanej przez Rzeczpospolita Polska umowy mi¢dzynarodowej, w zwigzku z ob-
jeta jurysdykcja tego organu zbrodnia ludobojstwa, zbrodnia przeciwko ludzkosci, zbrodnia
wojenng lub zbrodnig agresji. 4) Ekstradycja jest zakazana, jezeli dotyczy osoby podejrzanej
0 popetnienie bez uzycia przemocy przestgpstwa z przyczyn politycznych lub jej dokonanie
bedzie narusza¢ wolnosci i prawa cztowieka i obywatela. 5) W sprawie dopuszczalnosci eks-
tradycji orzeka sad (art. 55, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.
uchwalona przez Zgromadzenie Narodowe w dniu 2 kwietnia 1997 r., przyjeta przez Narod
w referendum konstytucyjnym w dniu 25 maja 1997 r., podpisana przez Prezydenta Rzeczypo-
spolitej Polskiej w dniu 16 lipca 1997 r., Dz.U. z 1997 r., nr 78, poz. 483).

Ustrojodawca uzyl w tym przypadku terminu: ,,popetnienie bez uzycia prze-
mocy przestepstwa z przyczyn politycznych”.

Natomiast w kodeksie postgpowania karnego z dnia 6 czerwca 1997 r. uzyto
nastgpujacego stwierdzenia: ,,§ 1. Wydanie jest niedopuszczalne, jezeli: 1) osoba,
ktorej wniosek dotyczy, jest obywatelem polskim albo korzysta w Rzeczypospoli-
tej Polskiej z prawa azylu; [...] 8) dotyczy osoby $ciganej za popetnienie bez uzy-
cia przemocy przestepstwa z przyczyn politycznych [...] 7. W § 2 k.p.k., dodano
ponadto, iz: ,,Wydania mozna odmoéwi¢ w szczegolnosci, jezeli: 1) osoba, ktorej
wniosek dotyczy, ma w Rzeczypospolitej Polskiej state miejsce zamieszkania;
[...] 6) przestepstwo, w zwigzku z ktérym zada si¢ wydania, jest przestgpstwem
o charakterze wojskowym lub skarbowym, albo o charakterze politycznym innym
niz okreslone w § 1 pkt 8; [...]” (art. 604, Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Ko-
deks postepowania karnego, Dz.U. z 1997 r., nr 89, poz. 555). W tym przypadku,
W pierwszej czesci przepisu powtdrzono zwrot konstytucyjny, natomiast w drugiej
uzyto sformutowania blizszego terminowi ,,przestgpstwo polityczne”, mianowicie:
»jest przestepstwem o charakterze wojskowym lub skarbowym, albo o charakterze
politycznym”.

Wreszcie w kodeksie karnym wykonawczym z 1997 r. wskazano: ,,§ 1. Ska-
zani za przestgpstwo popetnione z motywacji politycznej, religijnej lub przekonan
ideowych odbywajg kare w oddzieleniu od skazanych za inne przestepstwa; maja
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prawo do korzystania z wlasnej odziezy, bielizny i obuwia oraz nie podlegaja
obowigzkowi pracy” (art. 107, Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny
wykonawczy, Dz.U. z 1997 r., nr 90, poz. 557). Ustawodawca wskazat tutaj na po-
budke dziatania sprawcy, ktora miata charakter polityczny. Jednak w zadnych
z wymienionych aktow prawnych, nie wskazano jednoznacznie na termin ,,prze-
stepstwo polityczne”.

Sprawca, podejmujac jednak czyn przestgpny, atakuje okreslone dobro pra-
wem chronione i jezeli dobrem tym jest suwerenno$¢ panstwa, niepodlegltosc,
jego bezpieczenstwo zewnetrzne lub wewnetrzne, stosunki z innymi panstwa-
mi, konstytucyjny ustroj, tad wewnetrzny, nieskrgpowane funkcjonowanie jego
organow itp., to zawsze atakowane jest okreslone dobro polityczne. W kazdym
z wymienionych przypadkow polityczno$¢ tych dobr nie moze by¢ kwestionowa-
na. Panstwo i jego organy to z natury ,,twory” polityczne. Ich polityczno$¢ jest
niemal genetycznie zwigzana z tymi podmiotami. Zatem uznac nalezy, ze racje
miat P. Kardas, wskazujac przy analizie przestepstwa politycznego, iz nie jest
mozliwym okreslenie, ktory z termindw: czy ,,przestepstwo”, czy ,,polityczne”
jest w tym ,,dwucztonie” istotniejsze. Nie wystepuje w tym przypadka zadna hie-
rarchia czy podporzadkowanie. Nie mozna uzna¢ prymatu nad tym, co polityczne
wzgledem tego, co przestepne i odwrotnie. Pojecia te majg znaczenia rownorzedne
1 sie rownowaza (Kardas 1998). Bez elementu przestgpczosci nie mozna méwic
0 przestepstwie; natomiast bez politycznosci — o przestepstwie politycznym (Kar-
das 1998). Wreszcie, za J. Utrat-Mileckim skonstatowac¢ nalezy:

Jesli w przestgpstwie politycznym wyrézniamy dwa elementy wywodzace si¢ z réznych po-
rzadkow: «przestgpstwoy, ktore nalezy do sfery prawa i «to co polityczne», nalezace do sfery
polityki, to dla teoretycznego opracowania pojecia przestgpstwa politycznego najwazniejsze
jest teoretyczne opracowanie i krytyczna analiza «tego co polityczney, to znaczy politycznos$ci
przestepstwa (Utrat-Milecki 1997).

2. PRZESTEPSTWO POLITYCZNE - DEFINICJE I KLASYFIKACJE
PRAWNOKARNE

Przestepstwo polityczne — jak skonstatowano w llustrowanej Encyklopedii
Trzaski, Everta i Michalskiego z 1927 r. — to ,,zamach wymierzony przeciwko
porzadkowi prawnemu, zwrdcony wprost przeciw istnieniu i organizacji panstwa.
[...]- W poszczegdlnych stanach faktycznych przestepstw politycznych spotkac
mozna nastepujgce czyny, bedace zamachami: na byt panstwa, jego calo$¢, ustroj
lub poszczegolne jego elementy, stanowisko zewnetrzne i1 stosunek do innych
panstw, swobod¢ wykonywania praw publicznych przystugujacym obywatelom,
prawidtowos¢ funkcjonowania organizmu panstwowego” (Trzaska, Evert, Mi-
chalski 1927). Definicja ma charakter uniwersalny i wzglednie akceptowalny, jest
jednoczesnie sformutowana na do$¢ znacznym poziomie ogoélnosci.
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Charakterystyka przestepstwa politycznego moze podlegac¢ réoznorodnym
interpretacjom. W zalezno$ci od pierwotnej oceny czynu i okreslonych zatozen
brzegowych: podmiotowych, przedmiotowych, podmiotowo-przedmiotowych,
w oparciu o zasade preponderancji lub niepostuszenstwa obywatelskiego, roznie
bedzie w nastepstwie rozpatrywana klasyfikacja tych czynow zabronionych. Opie-
rajac si¢ o teorie podmiotowe, rozpatrywac przestepstwo polityczne nalezy przez
pryzmat motywu politycznego oraz w zwiazku z osiggni¢ciem (potencjalnym
lub realnym) okreslonego celu politycznego. Zatem to causa efficiens (pobudki
kierujace sprawca) oraz causa finalis (cel sprawcy) okreslaja postac przestepstwa.
Elementy subiektywne w tym przypadku determinuja ocene¢ czynu zabronionego.
Przeciwnicy tej koncepcji wskazujg — nawet jezeli pobudki i cel sprawcy maja
charakter szlachetny — ze np. zabdjstwo nie przestaje by¢ zabdjstwem w zwigzku
ze szlachetng pobudka sprawcy czynu (Poptawski 1986).

W mysl teorii przedmiotowej (autor prezentowanego opracowania jest zwo-
lennikiem tej teorii), o tym, czy przestepstwo nalezy traktowac jako polityczne
(wprowadzam w tym przypadku dwa zastrzezenia: po pierwsze, czynu politycz-
nego nie bedziemy w tej systematyce traktowac¢ w kategoriach dziatania na rzecz
wyzszego celu, dziatania w zwigzku ze szczegolnag, moralna, szlachetng pobudka,
dziatania bohaterskiego, czy wrecz mitycznego, na rzecz okreslonej wspodlnoty;
po drugie, wykluczam z kregu tych czynow zbrodnie/zamachy terrorystyczne,
zbrodnie ludobdjstwa, zbrodnie przeciwko ludzkosci oraz zbrodnie wojenne), czy
jako kryminalne, bedzie decydowac jedynie charakter atakowanego dobra i jego
ochrona prawna. W tym przypadku, jezeli atakowane dobro bgdzie miato charak-
ter polityczny, czyn bedzie przestepstwem politycznym, o ile okreslone zacho-
wanie bedzie wypelniato znamiona czynu zabronionego okreslone we wtasciwej
ustawie karnej, co do zasady w kodeksie karnym. Zatem ataki na dobra charakte-
ryzujace si¢ ,,okreslonym potencjatem politycznosci” nalezy traktowac jako prze-
stepstwa polityczne. Polityczno$¢ tych dobr wiaze si¢ z podstawowa kategoria,
ktora zajmuja si¢ nauki polityczne, mianowicie z kategorig panstwa. Panstwo nie-
jako jest istotg polityki, jest jej warunkiem podstawowym, dziata w obrebie uwa-
runkowan politycznych, dziata politycznie, w jego obrebie podejmowane sg poli-
tyczne decyzje, dziatanie panstwa i jego organow to sfera polityczna. Zatem atak
na dobra zwigzane z panstwem musi charakteryzowac si¢ zasadniczym potencja-
tem politycznos$ci. Nie interpretuje zatem polityczno$ci przestgpstwa w obrebie
zaproponowanym przez J. Utrat-Mileckiego, ktory wskazuje na pi¢¢ elementow
sktadajgcych si¢ na politycznos¢ przestepstwa i wymienia: przekonania sprawcy-
-bojownika, konflikt polityczny, wrogos¢ polityczng, przestepczos$¢ czynu, stan-
dardy cywilizacyjne (Utrat-Milecki 1997). Natomiast przez potencjat polityczno-
Sci przestepstwa bede rozumial zwigzek atakowanego dobra z instytucjg panstwa
jako dobra gtownego o najwigkszym potencjale politycznosci. W konsekwencji,
w mysl tej teorii kazdy atak na panstwo, na jego niepodleglos¢, suwerennosé, in-
tegralnos¢, na konstytucyjny ustréj, na funkcjonowanie konstytucyjnych organow,
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bezpieczenstwo zewngtrzne i wewnetrzne, realizowanie polityki migdzynarodo-
wej, stosunki z innymi podmiotami miedzynarodowymi i transnarodowymi, fad
wewnetrzny spoleczny, ale takze (i jedynie w tych przypadkach uznaje, iz nalezy
wprowadzi¢ zastrzezenie: przestepstwo bedzie miato charakter polityczny, jezeli
sprawca rowniez mial motyw polityczny lub cel jego dziatania — ostateczny — byt
polityczny, bowiem zwykta kradziez nie bedzie w tym przypadku przestgpstwem
politycznym) ataki na emblematy tego panstwa: godto, flage, bandere itp., takze
na podobne atrybuty panstw obcych, jezeli te zapewniajag wzajemnos¢ w tym za-
kresie oraz ataki na uprawomocnionych przedstawicieli panstw obcych, jezeli one
w tym zakresie zapewniaja wzajemnosc¢, stanowi¢ bedzie przestgpstwo polityczne.

Przestepstwo polityczne mozna réwniez charakteryzowac przez pryzmat za-
rowno teorii podmiotowej, jak i przedmiotowej. Mamy woéwczas do czynienia
z tzw. teorig zmiksowang lub mieszang, ewentualnie podmiotowo-przedmiotowa
lub obiektywno-subiektywna. Aby zaistniat zatem zabroniony czyn przest¢pny,
musza jednoczesnie wystapi¢ determinanty charakterystyczne dla teorii podmio-
towej (motyw lub cel sprawcy musiat mie¢ charakter polityczny) oraz przedmio-
towe (dobro prawem chronione miato polityczny charakter i zazwyczaj przypisane
byto instytucji panstwa) i jezeli zostanie spetniony ten subiektywno-obiektywny,
podwojny warunek, wowczas mamy do czynienia z przestepstwem politycznym.

Ostatnie dwie teorie, juz o mniejszej — jak si¢ wydaje — wartosci znaczenio-
wej, zwigzane sg z zasadg preponderancji oraz teorig cywilnego niepostuszenstwa.
W mysl zasady preponderancji, rozpatrzy¢ nalezy, jakie znaczenie w pochodzie
przestepstwa (od niezmaterializowanego pomystu, przygotowania, usitowania
i dokonania) miaty czynniki kryminalne, jakie natomiast czynniki polityczne.
Czy na przyktad, aby popetni¢ czyn polityczny, wczesniej dokonano takze pospo-
lity czyn kryminalny, czy (odwrotnie) popelnienie czynu politycznego, wywota-
to w konsekwencji popelnienie czynu kryminalnego itp. Zatem przeanalizowa-
nie catego postepowania sprawcy (sprawcow) w tym zakresie i charakterystyka
tego procesu przez ,,zwazenie” czynnikow politycznych i kryminalnych, bedzie
skutkowalo oceng czynu. W zwiazku z ta analizga mozemy doj$¢ do wniosku,
iz dany czyn byl: czynem politycznym, polityczno-kryminalnym, kryminalno-
-politycznym lub kryminalnym, lub by¢ moze politycznym ze wspotistniejacym
czynnikiem kryminalnym, badz kryminalnym z wspoétistniejgcym czynnikiem
politycznym.

Wreszcie teoria cywilnego niepostuszenstwa, szczegolnie wspotczesnie istot-
na, opiera si¢ na zatozeniu, iz czyn polityczny, dokonywany jest przez sprawce,
odwolujacego si¢ czesto do mertonowskiej koncepcji bohatera narodowego (por.
Falandysz, Poklewski-Koziett 1989), ktory wystepuje w imieniu wiasnym, ale jak
uwaza, na rzecz okreslonej wspoélnoty, przeciwko niesprawiedliwemu dziataniu
organdéw wiadczych panstwa, przeciwko ,,niesprawiedliwemu panstwu, przeciwko
wiladzy, przeciwko systemowi” itp. Jednoczes$nie sprawca ,,.balansuje” na granicy
przekroczenia norm prawnokarnych lub je przekracza, jednak robi to $wiadomie,
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liczac si¢ z mozliwoscia poniesienia odpowiedzialnosci karnej. Przyktadem jest
tutaj dzialalno$¢ organizacji ekologicznych, ruchoéw mtodziezowych, anarchi-
stycznych, antyglobalistycznych itp.

Wskazujac na powyzsze propozycje klasyfikacyjne, w obrebie ktorych moz-
na typizowac przestepstwo polityczne, juz na podstawie wymienionych teorii
zdefiniowanie (nie budzace watpliwo$ci merytorycznych, obiektywne, catkowite
i precyzyjne) kategorii ,,przestgpstwa politycznego” zaczyna si¢ znacznie bardziej
komplikowa¢ i staje si¢ dla badacza niezwyklym wyzwaniem. Biorac pod uwagg,
iz ocena przestepstwa politycznego w systemie demokratycznym oraz autorytar-
nym i totalitarnym jest zasadniczo odmienna, problem badawczy jeszcze bardziej
si¢ komplikuje.

Wskazujac w tym miejscu jedynie na ujecie definicyjne przestgpstwa po-
litycznego, zwroci¢ uwage nalezy na kilka charakterystycznych ujgé tego za-
gadnienia. Jednocze$nie doda¢ nalezy, iz w doktrynie dominuje zdecydowanie
(wspolczesnie) ujecie przedmiotowe. To klasyczne stanowisko bylo rozszerzane
w dwojaki sposob — jak wskazali cytowani L. Falandysz i K. Poklewski-Koziett:

Z jednej strony zaznacza si¢ tendencja do obejmowania tym poj¢ciem wszelkich postaci
nonkonformizmu ideologicznego, a wigc nie tylko politycznego, lecz takze etycznego i reli-
gijnego. Ta szersza kategoria osob okre$lana jest mianem «przestgpcéw z przekonaniay czy
«wigzniow sumienia» i obejmuje ona oczywiscie takze jakas$ czes¢ przestepcow politycznych
w rozumieniu klasycznym (Falandysz, Poklewski-Kozielt 1989).

Z drugiej strony zagadnienia te sg rozszerzane o kwestie zwigzane z prawem
migdzynarodowym i wigzane z pojeciem azylu i ekstradycji.

Odnoszac si¢ zatem do grupy definicji o charakterze przedmiotowym (defi-
nicje podmiotowe determinowane przez motyw i cel polityczny sprawcy wydaje
si¢ zbyt niedookreslone i zalezne — czesto od subiektywnej oceny sytuacji przez
sprawce czynu, mniej zatem skonkretyzowane), wskaza¢ mozna za A. Litynskim,
ktory przez

przestepstwa polityczne [...] rozumial te przestgpstwa, ktorych istota jest dziatalno$¢ wroga
w stosunku do panstwa jako catosci albo dziatalno$¢ o charakterze zamachow na organy i in-
stytucje panstwowe, realizujace podstawowe funkcje panstwa i okreslajace formg panstwa.
Prawo karne, regulujace odpowiedzialnos$¢ za dokonanie takich czynéw, ma za zadanie ochro-
n¢ ustroju panstwowego (Litynski 1976).

S. Hoc z kolei, za J. Muszynskim, wskazal na pojecie przestepstwa politycz-
nego, charakterystyczne dla komunizmu, jako czynu kontrrewolucyjnego, okre-
slajac je jako:

czyny zmierzajace do obalenia powstatego w wyniku rewolucji socjalistycznej ustroju spo-
tecznego, obalenia wladzy mas pracujacych, dyktatury proletariatu, a takze restauracji kapi-
talizmu 1 wladzy burzuazji. Przestepstwa traktowano wigc jako przejaw aktywnego dziatania
elementow kontrrewolucyjnych. Wystepowaty one jako zjawiska zagrazajace nowo powsta-
tym, jeszcze nie okrzeptym, socjalistycznym stosunkom spotecznym. Umocnienie stosunkdéw
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socjalistycznych w panstwach socjalistycznych zmniejszato liczbe czyndéw kontrrewolucyj-
nych, dlatego tez odpadly przestanki okreslajace przestepstwa polityczne jako przestepstwa
kontrrewolucyjne (Hoc 1984).

Bardziej rozbudowana koncepcje przedstawit H. Poptawski, ktéry do prze-
stepstw politycznych zaliczyl: czyny skierowane przeciwko ustrojowi panstwa
lub przeciwko glowie panstwa, przeciwko suwerennosci, jego instytucjom oraz
podmiotom personifikujgcym suwerenno$é¢, czyny przeciwko konstytucji i po-
rzadkowi konstytucyjnemu, ale rowniez porzadkowi spotecznemu i systemowi
politycznemu, takze godzace w bezpieczenstwo panstwa, zwigzane z walka poli-
tyczna formacji politycznych, czyny zwigzane z motywem politycznym i stuzace
takiemu celowi, czyny skierowane przeciwko stosunkom z innymi panstwami,
kwestionujace interes panstwa oraz prawa polityczne obywateli oraz czyny po-
petnione z pobudek politycznych w czgsci lub catosci (Poptawski 1986). Cha-
rakter wymienionych przez Autora czynéw budzi zasadnicze kontrowersje, nie
jedynie przez taczenie teorii przedmiotowej z podmiotowa, ale rowniez przez
wttoczenie do kategorii czynéw politycznych, przestepstw pospolitych (kryminal-
nych), m.in. zachowan skierowanych przeciwko porzadkowi spotecznemu, czynow
kwestionujgcych interes panstwa (to zbyt niedookres§lone pojecie), ponadto nie
wiadomo, co oznacza podmiot personifikujgcy suwerennos¢ (w danym systemie
politycznym).

Przestepstwem politycznym bedzie zatem — wedtug wspotczesnej, oparte;j
na funkcjonowaniu demokratycznego tadu politycznego interpretacji — wystapie-
nie przeciwko panstwu, przy czym charakteryzuje ten poglad, niezwykle szero-
kie 1 og6lne ujecie problemu badawczego. Pojawia si¢ tutaj oczywiscie zwigzek
danego czynu z ,,polityka”, jednak nie nalezy traktowac tego zwiazku tak, iz to,
co ,,polityczne” pochtania to, co ,,przestepne”. Wydaje si¢, iz racje ma S. Hoc,
odwolujac si¢ do pogladow H. Rajzmana:

,wszelki zamach na byt panstwa jest zamachem na podstawowe dobra narodu, na samg ideg,

bedaca jego tworzywem” oraz ze narazenie na niebezpieczenstwo organizacji panstwowej,

w ktorej ,,ramach nardd pragnie utrzymac charakteryzujaca go swoistos¢ zespotu i ksztaltowaé

swe zycie” stwarza jednoczes$nie niebezpieczenstwo utraty lub pomniejszenia wartosci kulty-
wowanych przez nar6d (Hoc 2003).

Poglad ten, na co wskazat uwage S. Hoc, jest caty czas aktualny, co rowniez
potwierdza historia panstwowosci polskiej. Ponadto wspotczesnie, enumeratyw-
nie wymienione w kodeksie karnym, w rozdziale XVII czyny zabronione, bez
watpienia nalezatoby nazwac przestepstwami politycznymi, jednak z zastrzeze-
niem, iz zostata ta klasyfikacja dokonana, na podstawie dobra prawa chronio-
nego, a zatem na podstawie kryterium przedmiotowego (Hoc 2003). Zdaniem
autora, to wlasnie kryterium jest na tyle precyzyjne, iz umozliwia enumeratyw-
ne 1 dookreslone traktowanie tych przestgpstw jako spdjnego ,,zestawu” czynow
zabronionych.
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Jednak i to stanowisko ma swoje stabosci, bowiem dziatania panstwa wobec
tzw. ,,wstecznego kryminalizowania polityki”, czy rozliczenie przesztosci przez
np. ustawe rehabilitacyjng oraz rozliczenie wezesniejszej dzialalnosci przestepcze;j
realizowanej przez instytucje panstwa lub w imieniu tych instytucji, to przeciez
rowniez rozliczanie (zados¢uczynienie) wobec wczesniejszych ,,przestepstw po-
litycznych” lub rozliczenie, wspodtczesne spenalizowanie ,,przesztych przestepstw
politycznych”. Ponadto, jak stwierdzit P. Kardas:

Przestepstwa polityczne w tym ujeciu [w ujeciu przedmiotowym — T. K.] to zatem przestep-
stwa godzace w polityczng organizacje panstwa i w jego polityczny interes. Trzeba jednak
pamigetac, ze z ta koncepcja zwiazane sa pewne niebezpieczenstwa, wynikajace gtownie ze sto-
sunkowo wasko zakre§lonego kregu przestepstw politycznych. Gdyby bowiem dokonaé ana-
lizy wszystkich typoéw przestepstw zamieszczonych w Kodeksie karnym w rozdziale grupuja-
cym przestepstwa przeciwko panstwu, to okazatoby si¢, ze nawet nie wszystkie zamieszczone
tam typy czynow daja si¢ z uwagi na przedmiot ochrony zakwalifikowaé jako przestepstwa
polityczne. Jesli zatozy sie, ze przestgpstwo polityczne to szczegolny rodzaj deliktu, powia-
zanego z naruszajaca obowigzujace normy prawnokarne prezentacjg pogladéw politycznych
Iub spotecznych, odmiennych od przyjmowanych przez ustawodawcg w danym momencie
w danym kraju oraz doda si¢ do tego jednoznacznie nie hanbigcy charakter tego rodzaju prze-
stepstw, to ujecie przedmiotowe okazaé si¢ moze zbyt waskie (Kardas 1998).

3. CHARAKTERYSTYKA PRAWNOKARNA PRZESTEPSTWA POLITYCZNEGO
— UJECIE HISTORYCZNE

Poszukujac legalnej definicje przestepstwa politycznego, mozna si¢ odnies¢
do poszczegolnych rozwigzan kodeksowych oraz do doktryny prawnej — w Polsce
wspolczesnie (w XIX, XX i XXI wieku w Europie) w takiej formule ten czyn
zabroniony nie wystepuje. Problematyczno$¢ rozwigzan kodeksowych polega
na tym, iz czgsto ustawodawca odnoszac sie do tego czynu zabronionego, kore-
lowat takie zachowanie z pojgciem ekstradycji lub azylu politycznego, lub nawet
z motywem politycznym, jednak jeszcze czgstsze byly przypadki nie uwzgled-
niania tego czynu zabronionego w ustawowych rozwigzaniach. W Polsce, zaréw-
no Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. — Ko-
deks karny, jak i Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. Kodeks karny oraz Ustawa
z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, nie odnosity si¢ wprost do tego czynu
zabronionego.

Poczatki wyraznego podziatu kar za przestgpstwa polityczne i pospolite
wystepowaty juz we francuskim kodeksie karnym z 1810 r. (bez odnoszenia si¢
do czaséw wczesniejszych i wszechobecnie wystepujacej zasady: crimen lease
maiestatis), kiedy po rewolucji lipcowej wystepowala znaczna pobtazliwos$¢ (wy-
faczenie kary $mierci) wobec czyndéw popetnionych z powodow politycznych
i uznawanych za polityczne. Wynikalo to z prostej kalkulacji, takze politycz-
nej. Sprawca czynu (przestepstwa) politycznego, wobec czesto wystepujacych
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przewrotow politycznych; w trakcie takiego przewrotu byt zdrajca, natomiast
po ,,udanym” zamachu (nieudane zamachy nie wystepuja, takie dziatanie stanowi
jedynie usitowanie przeprowadzenia zamachu, zamach ma zatem konstrukcje ,,ze-
rojedynkowa” — jest lub go nie ma), stawal si¢ bohaterem, co z kolei mogto wywo-
tywac nastegpne, niekorzystne reperkusje dla ustawodawcy (zob. Andrejew 1989).
Inaczej ten czyn oczywiscie byt interpretowany w poszczeg6lnych panstwach,
np. we wloskim ustawodawstwie karnym, w art. 8 kodeksu karnego okreslono
pojecie przestepstwa politycznego i nawet je zdefiniowano jako czyn przestepny
godzacy w polityczny interes panstwa lub w prawo polityczne obywateli, takze
jako przestepstwo o charakterze pospolitym, jednak popetnione w catosci lub
czes$ci w zwigzku z motywem politycznym. Natomiast w doktrynie germanskiej
to pojecie w ogole nie wystepuje (Andrejew 1989). Wystepowaly w niej z kolei
r6zne odmiany zdrady panstwa i narodu. J. Wojciechowska wskazata, iz niemie-
cka doktryna odnosi si¢ do pojecia zdrady w sposob szczegdlny, wyrdzniajac Ho-
chverrat (,,Przestepstwo, ktore ma miejsce, jesli kto§ podejmie lub przynajmniej
sprobuje naruszy¢ istnienie Republiki Federalnej Niemiec za pomoca przemocy
lub grozby przemocy — zdrada stanu, np. poprzez odwotanie suwerennosci lub
wytyczenie terytoriow) lub [...] zmieni¢ porzadek konstytucyjny — zdrada stanu™)
oraz Landesverrat (zdrada zwigzana z bezpieczenstwem zewnetrznym panstwa,
czyn zwigzany z dokonaniem zdrady ojczyzny, szpiegostwem, czy ujawnieniem
tajemnicy panstwowej lub wojskowej, stypizowany w art. 94 niemieckiego ko-
deksu karnego jako nieuprawnione przekazanie tajemnicy panstwowej obcemu
panstwu lub osobie dziatajacej w jego imieniu, lub czyn umozliwiajacy dostep
osobie nieuprawnionej do okreslonych informacji, lub ich upublicznienie, przy
czym to czyn zwigzany z narazeniem na niebezpieczenstwo zewngtrzne Republiki
Federalnej Niemiec)?. Polskie ustawodawstwo karne okresu migdzywojennego
do tych koncepcji jednak si¢ nie odnosito (Wojciechowska 1975).

Konstytucja marcowa co prawda odwolywata si¢ do koncepcji zdrady
w art. 51 i art. 124, jednak w sposob zasadniczo odmienny, anizeli rozwigzania
niemieckie. I tak w art. 51 konstytucji marcowej, odnoszac si¢ do zdrady kraju
(Rajzman 1948), uznano: ,,[...] Za zdrade¢ kraju, pogwalcenie konstytucji lub prze-
stepstwa karne — Prezydent Rzeczypospolitej moze by¢ pociggniety do odpowie-
dzialnosci tylko przez Sejm [...]” (art. 51, Ustawa z dnia 17 marca 1921 r. — Kon-
stytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. z 1921 r., nr 44, poz. 267); natomiast
do zdrady stanu (Rajzman 1948) odniesiono si¢ w art. 124 w nastepujacy sposob:

Czasowe zawieszenie praw obywatelskich [...] moze nastapi¢ dla catego obszaru panstwo-
wego lub dla miejscowosci, w ktorych okaze si¢ konieczne ze wzgledéw bezpieczenstwa
publicznego. Zawieszenie takie moze zarzadzi¢ tylko Rada Ministrow za zgoda Prezydenta
Rzeczypospolitej podczas wojny lub gdy grozi wybuch wojny, jako tez w razie rozruchéw

! https://www.bpb.de/nachschlagen/lexika/recht-a-z/22377/hochverrat
2 https://dejure.org/gesetze/StGB/94.html
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wewngtrznych lub rozlegtych knowan o charakterze zdrady stanu, zagrazajacych Konstytucji
Panstwa albo bezpieczenstwu obywateli. [...] (art. 124, Ustawa z dnia 17 marca 1921 r. — Kon-
stytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. z 1921 r., nr 44, poz. 267).

W polskim ustawodawstwie okresu dwudziestolecia migdzywojennego prze-
stepstwa polityczne stypizowano — przede wszystkim — w trzech aktach prawno-
karnych: w rozporzadzeniu Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 16 lutego 1928 r.
o karach za szpiegostwo i niektore inne przestepstwa przeciwko Panstwu, w roz-
porzadzeniu Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. — Kodeks karny
oraz rozporzadzeniu Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 24 pazdziernika 1934 r.
o niektorych przestepstwach przeciwko bezpieczenstwu Panstwa. W pierwszym
z aktow prawnych odniesiono si¢ przede wszystkim do przestepstwa szpiegostwa
— jako czynu godzacego w bezpieczenstwo wewngtrzne, a przede wszystkim ze-
wngtrzne panstwa, zatem czynu politycznego — przestgpstwa politycznego. Wias-
ciwie wiekszos¢ artykutow tego rozporzadzenia odnosito si¢ do tego czynu zabro-
nionego. Wzglednie precyzyjnie okreslono go w art. 3 § 1, w ktorym wskazano:

Kto umyslnie lub bezprawnie komunikuje obcemu rzadowi lub osobie w jego interesie dzia-
tajacej, jakiekolwiek wiadomosci, dokumenty lub inne przedmioty, dotyczace wojskowej
obrony Panstwa lub jego sil zbrojnych — o ile czyn nie stanowi przestgpstwa przewidzianego
w art. 1 — ulega karze cigzkiego wigzienia od roku do lat dziesigciu, jezeli za$ sprawca dziatat
z naruszeniem obowigzkow urzedu publicznego lub stuzby publicznej, lub tez dopuscit si¢
przestepstwa w czasie wojny, ulega karze cigzkiego wigzienia od trzech lat do lat dziesigciu
(art. 3 § 1, Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 16 lutego 1928 r. o karach
za szpiegostwo 1 niektore inne przestepstwa przeciw Panstwu, Dz.U. z 1928 r., nr 18, poz. 160)

oraz w art. 4 § 1, w ktorym ustawodawca skonstatowat:

Kto umyslnie lub bezprawnie komunikuje obcemu rzadowi lub osobie w jego interesie dziata-
jacej jakiekolwiek wiadomosci, dokumenty lub inne przedmioty, a w szczegdlnosci dotyczace
stosunkéw politycznych, dyplomatycznych lub gospodarczych Panstwa Polskiego, wiedzac
o tym, ze udzielone wiadomosci, dokumenty lub inne przedmioty moga by¢ obcemu rzado-
wi uzyteczne na wypadek wojny przezen prowadzonej lub jego nieprzyjaznych dla Panstwa
Polskiego dziataniach lub zamierzeniach, ulega karze wigzienia do lat pigciu (art. 4 § 1, Roz-
porzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 16 lutego 1928 r. o karach za szpiegostwo
i niektore inne przestepstwa przeciw Panstwu, Dz.U. z 1928 1., nr 18, poz. 160).

W kodeksie karnym z dnia 11 lipca 1932 r. art. 93—-98 (rozdziat XVII p.t.:
Zbrodnie Stanu) oraz art. 99—113 (rozdziat X VIII p.t.: Przest¢pstwa przeciw in-
teresom zewnetrznym panstwa i stosunkom miedzynarodowym) stypizowano
zestaw czynow o charakterze politycznym. W tym przypadku to dobro prawem
chronione, nie natomiast motyw sprawcy, kategoryzowat dany czyn jako prze-
stepstwo polityczne. Ustawodawca wymienit tutaj nastepujace czyny zabronione,
ktoérych polityczno$¢ nie moze wzbudzaé zadnych watpliwosci: zamach na byt
panstwa i jego terytorium (art. 93, Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej
z dnia 11 lipca 1932 r. — Kodeks karny, Dz.U. z 1932 r., nr 60, poz. 571), zamach
na Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej (art. 94), zamach na konstytucyjny organ
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RP (art. 95), przygotowanie do zamachu na panstwo, zamachu na Prezydenta RP
oraz na inny konstytucyjny organ panstwa (art. 96), zawarcie porozumienia w celu
dokonania tych czynow (art. 97), zawarcie porozumienia z przedstawicielem obce-
go panstwa w celu zawarcia tych czynow badz realizacja przygotowania rzeczo-
wego w tym celu (art. 98), wejscie w porozumienie w celu wrogim RP (art. 99),
dziatanie w czasie wojny na korzys$¢ nieprzyjaciela (art. 100), przyjmowanie obo-
wigzkow w obcym wojsku (art. 100), prowadzenie dziatan zbrojnych przeciwko
RP (art. 101-102), utatwienie ucieczki jencowi poza granice (art. 103), dziata-
nie na rzecz ostabienia ducha obronnego (art. 104), dostarczanie srodkow walki
zbrojnej nieprzydatnych do uzytku (art. 105), zdrada dyplomatyczna (art. 106),
uszkadzanie, podrabianie lub przerabianie dokumentow na szkode RP (art. 107),
narazenie panstwa na niebezpieczenstwo wojny (art. 108), rozpowszechnianie
publiczne nieprawdziwych wiadomos$ci w celu szkodzenia RP (art. 109), wyste-
powanie przeciwko prawu polskiemu w czasie wojny (art. 110), napas¢ na akre-
dytowanego przedstawiciela panstwa obcego (art. 111), wystgpowanie przeciwko
symbolom panstwa obcego (art. 112), nawotywanie do wojny zaczepnej (art. 113).

Zasadniczo odmiennie, w sposob znacznie bardziej pojemny, niekazuistycz-
ny, umozliwiajacy wzglednie dowolna i zgodna z wola polityczng organdw $ciga-
nia i organéw wymiaru sprawiedliwosci interpretacje przestgpstwa politycznego
zawarto w dekretach tzw. rozliczeniowych z lat 1944-1946. W dekrecie z 31 sierp-
nia 1944 r. w wymiarze kary dla faszystowsko-hitlerowskich zbrodniarzy winnych
zabodjstw 1 znecania si¢ nad ludno$cia cywilng i jencami oraz zdrajcow Narodu
Polskiego jako najwazniejszy czyn polityczny wskazano rézne formy i odmiany
zbrodni zdrady ojczyzny. Czyn nie zostat wprost okreslony jako zdrada ojczyzny,
a klasyfikacja zachowania sprawcy jako zdrajcy Narodu, zdrajcy Polski, zdrajcy
Ojczyzny, miala charakter niezwykle nieprecyzyjny. Juz w art. 1 dekretu doko-
nano nastepujacej konstatacji:

Kto, dziatajac na reke wladzy okupacyjnej niemieckiej: a) brat lub bierze udziat w dokonywa-
niu zabdjstw 0sob sposrod ludnosci cywilnej lub jencéw wojennych, w zngcaniu si¢ nad nimi
albo ich przesladowaniu, b) dziatat lub dziata na szkode osob przebywajacych na obszarze
Panstwa Polskiego, w szczegolnosci przez ujecie lub wywozenie oséb poszukiwanych albo
przesladowanych przez wtadze z jakichkolwiek przyczyn (z wytaczeniem $ciggania o doko-
nanie przestepstw pospolitych), podlega karze §mierci (art. 1, Dekret Polskiego Komitetu Wy-
zwolenia Narodowego z dnia 31 sierpnia 1944 r. o wymiarze kary dla faszystowsko-hitlerow-
skich zbrodniarzy winnych zabojstw i zngcania si¢ nad ludnoscia cywilng i jencami oraz dla
zdrajcow Narodu Polskiego, Dz.U. z 1944 r., nr 4, poz. 16).

Nie wystepuje w tym przypadku zadne dookreslenie, na czym miatoby pole-
gac¢ pojscie na rgke wtadzy faszystowskiej, co w dwcezesnej sytuacji by stanowito
to dziatanie, czy np. cztonkostwo w Armii Krajowej wypetnialo znamiona tego
czynu zabronionego (!).

W sposob bardziej konkretny odniesiono si¢ do czyndéw politycznych sty-
pizowanych w dekrecie Polskiego Komitetu Wyzwolenia Narodowego z dnia
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23 wrzesnia 1944 r. — Kodeks Karny Wojska Polskiego. Wyodrebniono tutaj
w ramach rozdziatu XVII k.k.w.p. (Zbrodnie Stanu) m.in.: zamach na panstwo
—art. 85, zamach na konstytucyjny organ panstwa — art. 86, okreslono rézne formy
stadialne zwiazane z mozliwoscia popelnienia tych czynow — art. 87—89, takze
dzialania zwigzane z odmianami przestgpstwa szpiegostwa — art. 90-91 (Dekret
Polskiego Komitetu Wyzwolenia Narodowego z dnia 23 wrzesénia 1944 r. — Kodeks
Karny Wojska Polskiego, Dz.U. z 1944 r., nr 6, poz. 27). Zasadniczo odmienny,
ponownie niezwykle niedookreslony, umozliwiajacy dowolng wrgcz interpretacije
tego czynu zabronionego, miat dekret Polskiego Komitetu Wyzwolenia Narodowe-
go z dnia 30 pazdziernika 1944 r. o ochronie panstwa. Przestepstwa o wielkim po-
tencjale politycznosci, ktore wymieniono w tym akcie normatywnym, odnosity si¢
przede wszystkim do zamachu na panstwo lub na organ panstwa, na jego ustroj;
stypizowano przestepstwo sabotazu oraz czyn zwigzany z wywieraniem wplywu
na dziatalnos¢ instytucji lub organdéw panstwowych (art. 1-7, Dekret Polskiego
Komitetu Wyzwolenia Narodowego z dnia 30 pazdziernika 1944 r. o ochronie
Panstwa, Dz.U. z 1944 r., nr 10, poz. 50).

Dekret o przestgpstwach szczegélnie niebezpiecznych w okresie odbudowy
Panstwa z dnia 13 czerwca 1946 r. oraz dekret o tej samej nazwie z 1945 r. odno-
sily si¢ do catego katalogu czynow politycznych. Miaty one podobny charakter,
przy czym dekret z 1946 r. zastgpowal w tym zakresie rozwigzanie karne z 1945 r.
1 w nastepnych latach (do 1969 r.) obowigzywal jako tzw. Maty Kodeks Karny.
Stypizowano w nich szereg czyndw o proweniencji politycznej, jednak przede
wszystkim wymieniono przestgpstwo zamachu na polskie sity zbrojne, przestep-
stwo zamachu na urzednika panstwowego lub politycznego, sabotaz, rowniez
czyny zwigzane ze zbrodnig zdrady Ojczyzny oraz przestgpstwem szpiegostwa
(zob. art. 1-29, Dekret z dnia 16 listopada 1945 r. o przestepstwach szczegolnie
niebezpiecznych w okresie odbudowy Panstwa, Dz.U. z 1945 r., nr 53, poz. 300
oraz art. 1-45, Dekret z dnia 13 czerwca 1946 r. o przestepstwach szczegdlnie
niebezpiecznych w okresie odbudowy Panstwa, Dz.U. z 1946 r., nr 30, poz. 192).

Wreszcie w dekrecie z dnia 22 stycznia 1946 1. o odpowiedzialnosci za kleg-
ske wrzesniowa 1 faszyzacj¢ zycia panstwowego stypizowano czyny — juz nazwa
tego aktu prawnego na to wskazywala — zwigzane z kategorig zdrady narodu
1 panstwa, z przestepstwem szpiegostwa, takze pozaprawnym wywieraniem
wplywu na ksztalt ustroju panstwa, ponadto zwigzane z rozpowszechnianiem
fatszywych informacji w celu popetnienia przestgpstwa na inne dobra prawne
zwigzane z funkcjonowaniem panstwa. Na przyktad w art. 1 dekretu, nie precy-
zujac, na czym miatoby polegaé pojscie na reke ruchowi faszystowskiemu, czy
dziatanie majace na celu ostabienie ducha obronnego spoteczenstwa lub ostabienie
polskiej sity zbrojnej, stwierdzono:

Kto, idac na reke ruchowi faszystowskiemu lub narodowo-socjalistycznemu, publicznie lub

w zwigzku z wykonywaniem urzedu lub zleconych czynno$ci w zakresie zarzadu panstwowego
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albo reprezentujac Panstwo Polskie w stosunkach z rzadem obcego panstwa lub jego urzedni-
kami, dziatat na szkode Narodu lub Panstwa Polskiego przez: a) umniejszenie lub ostabienie
sity zbrojnej polskiej lub sprzymierzonej, b) ostabienie ducha obronnego spoteczenstwa, pod-
lega karze wigzienia na czas nie krotszy od lat 3, dozywotnio lub karze $mierci (art. 1 i nast.,
Dekret z dnia 22 stycznia 1946 r. o odpowiedzialnosci za klgske wrzesniowa i faszyzacj¢ zycia
panstwowego, Dz.U. z 1946 r., nr 5, poz. 46).

Dekrety rozliczeniowe z lat 1944—1946 miaty kilka cech szczeg6lnych; wicle
z ich przepisow mialo charakter retroaktywny, co umozliwialo karanie sprawcow
poszczegdlnych czyndow w okresie, kiedy ich zachowania nie byly w sposob for-
malny penalizowane przez poszczegolne przepisy. Miaty one charakter odwetowy
i byty skierowane przeciwko jednostkom wczesniej zaangazowanym w dziatal-
nos$¢ polityczng, publiczng, czy urzednicza (w okresie I RP). Kary za poszcze-
golne czyny byly wrecz drakonskie, miaty one réwniez stabo okreslony zakres,
stosowano zapisy typu: ,,od lat 3”, bez wprowadzenia gérnego zakresu sankcji
karnej. Byly one zatem niedookreslone. Powszechnie stosowano karg $mierci.
Przede wszystkim jednak poszczegolne zapisy mialy charakter niedookreslony,
byty kauczukowe, co umozliwialo organom $cigania i nast¢pnie organom wy-
miaru sprawiedliwo$ci ich dowolna interpretacje. To z kolei powodowalto, iz ich
zastosowanie nie wymagato od sprawcy popetnienia konkretnego czynu. Prawo
karne w zakresie czynoéw politycznych byto tak ,,plastyczne”, iz przy swobodnej
interpretacji niemal kazdy czyn popetniony przez przeciwnika politycznego wy-
pelniat znamiona okres$lone w ,,jakim$ przepisie” okreslonego dekretu. Prawo
karne stato si¢ w tym czasie instrumentem wykorzystywanym do biezacej walki
politycznej. Czyn natomiast, obojetnie jaki, mogt by¢ (przy dowolnej interpretacji
oraz niedookreslonosci przepisow) zawsze sklasyfikowany jako czyn skierowany
przeciwko zdobyczom rewolucji proletariackiej, nowemu porzadkowi spoleczne-
mu, a zatem stanowit czyn kontrrewolucyjny. Byl w konsekwencji przestepstwem
politycznym.

W kodeksie karnym z 19 kwietnia 1969 r. w sposob znacznie bardziej skon-
kretyzowany, jednak z utrzymaniem mozliwej, ,,pewnej” strategii interpretacyjnej,
okreslono ,,zestaw” czynow skierowanych przeciwko panstwu, ktore jednoczes$nie
miaty charakter przestepstw politycznych. Juz sama nazwa rozdziatu, w ktorym
ustawodawca pogrupowal te czyny, miata charakter polityczny. Rozdziat X1X
kodeksu karnego zostal opatrzony tytutem: Przestgpstwa przeciwko podstawo-
wym interesom politycznym i gospodarczym Polskiej Rzeczypospolitej Ludowe;.
Rozdzial ten ,,otwieral” czes$¢ szczegdlng kodeksu, co rowniez $wiadczyto o przy-
wigzaniu przez ustawodawce zasadniczego znaczenia do czyndow politycznych
skierowanych przeciwko instytucji panstwa. W art. 124 sklasyfikowano jako czyn
najcigzszy — zdradg Ojczyzny, w art. 123 — zamach na panstwo, w art. 124 — prze-
stepstwo szpiegostwa, w art. 126 — zamach na zycie funkcjonariusza publicznego
lub dziatacza politycznego, w art. 127 — sabotaz i szkodnictwo, w art. 128 — formy
stadialne w zwigzku z przestepstwami okreslonymi w art. 122—127, w art. 130
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— zdrad¢ dyplomatyczng, w art. 131 — dezinformacje wywiadowcza, w art. 132
— wejscie w porozumienie z osobg dziatajacg na rzecz obcego panstwa w celu
wyrzadzenia szkody politycznej panstwu polskiemu, w art. 133 — nawotywanie
do czynow skierowanych przeciwko sojuszniczej jednosci, w art. 134 — wielka afe-
r¢ gospodarcza, w art. 135 — wielka afere dewizowg (art. 122—135, Ustawa z dnia
19 kwietnia 1969 r. Kodeks karny, Dz.U. z 1969 r., nr 13, poz. 94).

Rozwigzania prawnokarne wystepujace w nowym kodeksie karnym w zwigz-
ku z przestepstwami politycznymi zostaty znacznie bardziej doktadnie sklasyfi-
kowane i uporzadkowane, anizeli mialo to miejsce w dekretach rozliczeniowych,
jednak takze w tych przepisach widoczna jest znaczna ich niedookreslonosc.
Na przyktad w art. 122 (zdrada Ojczyzny) uzyto zwrotu ,,obalenie przemoca ustro-
ju”, jednak nie wskazano, o jaki ustrdj chodzi, nie ma wskazania, iz ustawodawca
miat na mysli ustréj konstytucyjny, a zatem rownie dobrze mogt to by¢ ustroj
spoteczny (nieokreslony), czy nawet ustroj edukacyjny! W art. 124 klasyfikujagcym
rozne odmiany szpiegostwa, a zatem czyn o wielkim potencjale politycznym,
zagrazajacy bezpieczenstwu zewngtrznemu panstwa (przede wszystkim), uzyte
zwroty, jak: ,,branie udzialu w obcym wywiadzie”, ,,dziatanie na jego rzecz”,
czy ,,przekazywanie mu wiadomosci”, bez wskazania, na czym polega¢ miatoby
to ,,branie udziatu”, ,,dzialanie na jego rzecz” i o jakie ,,wiadomosci” chodzito,
powodowato, iz przepisy karne charakteryzowaly si¢ kauczukowoscig i byty wy-
korzystywane w biezacej walce politycznej. Bylo to zatem caly czas ,,polityczne
prawo karne”, wykorzystywane przeciwko politycznym przeciwnikom, do po-
litycznych celow. Ksztatt polityki kryminalnej byl juz w tym czasie zasadniczo
odmienny, nastapito odejscie od ,,hiperkryminalizacji i hiperpenalizacji” prze-
stepstw politycznych, na rzecz utrzymujacej si¢ tendencji ,,prokryminalizacyjnej
1 propenalizacyjnej” wzgledem tych czynéw. Bez watpienia jednak ,,politycznos¢”
polityki karnej w tym zakresie wzglgdem okresu sprzed 1956 r. zmalata. Do tych
samych czyndéw lub podobnych stosowano juz inng, wynikajaca z k.k. z 1969 r.,
klasyfikacj¢ prawnokarng i w obrebie tej klasyfikacji wymierzano zdecydowanie
nizsze kary.

4. WSPOLCZESNA KLASYFIKACJA PRAWNOKARNA PRZESTEPSTWA
POLITYCZNEGO

Wspoblczesnie, w polskich rozwigzaniach prawnokarnych w sposéb bezpo-
$redni (na podstawie teorii przedmiotowej) lub posredni (na podstawie rozwigzan
pozakodeksowych), mozemy odnosi¢ si¢ do tego czynu zabronionego na trzech
ptaszczyznach. Po pierwsze — i taka charakterystyka nie powinna wzbudzac
zasadniczych watpliwos$ci merytorycznych — ustawodawca w kodeksie karnym
z 6 czerwca 1997 r., w rozdziale pod tytutem: Przestgpstwa przeciwko Rzeczypo-
spolitej Polskiej, w art. 127-137 (9), enumeratywnie wymienil czyny zabronione
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skierowane przeciwko panstwu, jego podstawowym, przypisanym mu niemal
genetycznie atrybutom oraz przeciwko instytucjom, ktdre majg w obrgbie tego
panstwa znaczenie zasadnicze dla jego funkcjonowania. Wyczerpuje ta klasyfi-
kacja mierniki, do ktérych odwotuje si¢ teoria przedmiotowa przestepstwa poli-
tycznego. Po drugie, nalezy odnies¢ si¢ do skutkow naduzywania represji karnej
do celow politycznych, realizowanej w imi¢ utrzymania wladzy politycznej przez
organy panstwa komunistycznego wobec 0sob popelniajacych w mysl funkcjona-
riuszy tego panstwa przestepstwa polityczne (kontrrewolucyjne), ktdrzy natomiast
—w mys$l nowej oceny prawnokarnej dokonanej po 1989 r. — dzialali na rzecz bytu
niepodlegtego panstwa polskiego. Mowa tutaj zatem o procesie rehabilitacyjnym
0s6b podejmujacych dziatalno$¢ na rzecz niepodlegtosci Polski. Po trzecie, nalezy
si¢ odnies¢ do kwestii rozliczenia wezesniejszej (w okresie niedemokratycznym)
przestepczoscei politycznej (polityczno-kryminalnej), realizowanej przez funkcjo-
nariuszy komunistycznego panstwa w imi¢ utrzymania represyjnego systemu poli-
tycznego, a zatem do rozliczeniu — w granicach prawa — wczesniejszej politycznej
przestepczosci panstwowej, czy przestepczosci realizowanej w imieniu panstwa.

W przypadku dwoch ostatnich propozycji badawczych (mozna je potrakto-
wac facznie), podstawowa teorig, do ktorej nalezy si¢ odnies¢, bedzie propozycja
podmiotowo-przedmiotowa (mieszana), bowiem — ze wzgledu na skomplikowany
charakter tej materii — tylko w takim konteks$cie mozna rozpatrzy¢ to zagadnienie
badawcze.

Prawo do oporu przeciwko despotycznej wtadzy znane byto w kulturze nie-
mal ,,od zawsze”. Jak wskazat J. Utrat-Milecki:

W warstwie prawa pozytywnego znalazto wyraz w brytyjskiej Wielkiej Karcie Wolno-
$ci z 1215 r. (Magna Charta Liberatum). W tradycji polskiej odnajdujemy je w przywileju
mielnickim z 1501 r., a rozbudowana postac instytucji oporu wobec tyrana nadaty Artykuty
Henrykowskie. Odpowiedni fragment stanowit: ,,A jesliby (czego Boze uchowaj) co przeciw
prawom, wolno$ciom, artykutom, kondycjom wykroczyli albo czego nie wypehili, tedy oby-
watele koronne obojga narodow od postuszenstwa i wiary nam powinnej wolne czyniemy”.
Wspolczesnie prawo oporu uzasadnia si¢ najczesciej, nawigzujac do wolnosciowych doktryn
Oswiecenia, mysli J. Locka; rzadko tez polityczna doktryna prawa do oporu znajduje nor-
matywny wyraz w konstytucjach panstw demokratycznych. Cho¢ nieobecne w prawie pozy-
tywnym — prawo oporu ciagle traktuje si¢ jako istotny sktadnik kultury politycznej Zachodu
(Utrat-Milecki 1998).

W Polsce Ludowej (juz od 1944 r.) prawo karne, ktore zawsze ma w sobie
okreslony potencjal represyjny, wprowadzato penalizacje w przypadku popetnio-
nych przez jednostke czynow politycznych wrecz na niespotykang skale. Ta re-
presyjnos¢ prawa karnego w tym zakresie byta cechg charakterystyczna panstwa
totalitarnego. To prawo jednak mialo okreslone, nowe zadania: walke z opozycja
polityczna, takze jej eliminacje¢ fizyczng oraz wspieranie ustroju (Litynski 2002).
Prawo karne i zakres jego niebywatego wrecz podporzadkowania wobec ,,wartosci
politycznych” komunistycznego panstwa, mozna wzglednie cato$ciowo nakreslic.
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Odwotujac si¢ do propozycji przedstawionej przez P. Ktadocznego, wskazac¢ nale-
zy na: po pierwsze — drakonska surowos¢ tego prawa, ktora byta rowniez zwigza-
ng z koncepcja, iz kazde wystgpienie przeciwko panstwu musi by¢ bezwzglednie
karcone, co z kolei wynikato z przeswiadczenia o omnipotencji tego panstwa;
po drugie — wprowadzenie sankcji o najwigkszej mozliwej rozpigtosci zagroze-
nia karnego, nawet sankcji nieokreslonych, co umozliwiato swobodne ferowanie
okreslonych (politycznych) wyrokow; po trzecie — nastepowata promocja znamion
ocennych i niedookreslonych, przez co prawo tracito swoja funkcj¢ gwarancyjng
oraz nieczytelna i mato konkretna stawata si¢ strona przedmiotowa czynu zabro-
nionego; po czwarte — dominujaca bylta strona podmiotowa przestepstwa i to ona
determinowala kwalifikacj¢ prawng czynu, co przy identycznej stronie przed-
miotowej powodowalo, ze udowodnienie winy stawato si¢ ,,banalne”; po piate
— po kategorii przestepstw skierowanych przeciwko panstwu wttoczono czyny
skierowane przeciwko systemowi gospodarczemu i spotecznemu, wystepowato
potaczenie (nieokreslone, sztuczne) tych systeméw w imi¢ prymatu politycznosci
tych czynéw; po szdste — kopiowano wzorce radzieckie, co poglebiato stan nie-
suwerenno$ci panstwa (Ktadoczny 1998); po siodme — wystepowata ,,tendencja
do zrownywania pod wzgledem sankcji karnej oraz umieszczenie w jednej regu-
lacji prawnokarnej czyndéw nie majacych ze sobg nic wspdlnego pod wzgledem
znamion, czy to strony podmiotowej, czy tez przedmiotowej, w celu uzyskania
pewnego efektu socjotechnicznego, np. zohydzenia dzialalnosci os6b nastawio-
nych patriotycznie i nonkonformistycznie do nowej wiadzy; zréwnanie takich
0so0b w jednej ustawie czy dekrecie ze sprawcami przestepstw kryminalnych mia-
fo Sciggnac odium na tych pierwszych” (Ktadoczny 1998).

Przyjmujac zasade ,,panstwa socjalistycznego”, iz powstato ono dzigki re-
wolucji proletariatu, natomiast kazdy czyn skierowany przeciwko tej rewolucji
jest ze swej istoty czynem kontrrewolucyjnym i co oczywiste — politycznym
(W negatywnym rozumieniu tego przestepstwa, w mysl interpretacji organéw
wladczych), zatem kazde takie przestgpstwo to przestepstwo kontrrewolucyjne.
W radzieckich rozwigzaniach prawnokarnych znalazto to swoje odzwierciedlenie
przez wprowadzenie do kodeksu karnego z 1926 r. (po nowelizacji) art. 58 doty-
czacego przestepstw kontrrewolucyjnych w okresie stalinowskim (Bosiacki 1998).
Nastepnie stanowilo to wzorzec dla komunistycznego ustawodawstwa karnego
Polski Ludowej. Zatem kazde wystapienie przeciwko komunistycznemu panstwu
byto uznawane jako ,,negatywne” przestepstwo polityczne.

W konsekwencji rehabilitacja 0sob niestusznie skazanych za dziatalnos¢
na rzecz niepodleglego bytu Panstwa Polskiego nastgpowata po wprowadzenie
do systemu prawnego panstwa po 1989 r. ustawy z dnia 23 lutego 1991 r. o0 uzna-
niu za niewazne orzeczen wydanych wobec 0sob represjonowanych za dziatalno$¢
na rzecz niepodlegtego bytu Panstwa Polskiego, w ktorej (po nowelizacji) ustawo-
dawca dokonat nastepujacej konstatacji:



Przestepstwo polityczne jako kategoria prawnokarna 163

Uznaje si¢ za niewazne orzeczenia wydane przez polskie organy $cigania i wymiaru sprawied-
liwosci lub przez organy pozasadowe w okresie od rozpoczecia ich dziatalnosci na ziemiach
polskich, poczawszy od 1 stycznia 1944 r. do 31 grudnia 1989 r., jezeli czyn zarzucony lub
przypisany byt zwigzany z dzialalno$cia na rzecz niepodlegtego bytu Panstwa Polskiego albo
orzeczenie wydano z powodu takiej dziatalnosci, jak rowniez orzeczenia wydane za opor prze-
ciwko kolektywizacji wsi oraz obowigzkowym dostawom” (art. 1, Ustawa z dnia 23 lutego
1991 r. 0 uznaniu za niewazne orzeczen wydanych wobec 0s6b represjonowanych za dziatal-
no$¢ na rzecz niepodlegtego bytu Panstwa Polskiego, Dz.U. z 1991 ., nr 34, poz. 149).

Przedmiotowa ustawa przewidywala cztery przestanki o charakterze mate-
rialnoprawnym uprawomocniajgce wydanie takiego orzeczenia: wystepowanie
zwigzku pomigdzy zarzucanym lub przypisanym czynem a dziatalno$cig na rzecz
bytu niepodleglego panstwa, wydanie orzeczenia w zwigzku z taka dziatalnos-
cig, wydanie orzeczenia w zwiazku z dzialalnoscig przeciwko obowigzkowym
dostawom lub kolektywizacja wsi oraz popetnienie okreslonego czynu w celu
uniknigcia represji (wobec siebie lub innej osoby) za ww. dziatalnos¢ (Wilk 1993).
Ustawa niewatpliwie odnosita si¢ do czynow politycznych (przestepstw politycz-
nych) oraz sama posiadata zasadniczy ,,potencjat politycznosci”. Jak wskazat
K. Rauba: ,,Okreslenie ustawy z dnia 23 lutego 1991 r. mianem «rehabilitacyjnej»
zawiera w sobie istotne elementy nie tylko prawne, ale rowniez polityczne i emo-
cjonalne” (Kauba 1995). Czyny podejmowane przez osoby potencjalnie moggce
,bra¢ udzial” w procesie rehabilitacyjnym (oczywiscie nie wszystkie, co wynikato
z wielu kontrowersji zwigzanych z tym zagadnieniem) zwigzane byly z podejmo-
wanymi dziataniami politycznymi zwigzanymi z ,,prawem do oporu przeciwko
despotycznej wladzy”. Dziatania te miaty charakter — w rozumieniu éwczesnych
organow wiadzy publicznej (komunistycznych) — przestepny. Byly to zatem ,,ne-
gatywne” przestgpstwa polityczne (kontrrewolucyjne). Oczywiscie po zmianie
systemu politycznego zapoczatkowanej w 1989 r. i wprowadzeniu do systemu
prawnego ustawy rehabilitacyjnej w roku 1991, 6wcezeséni ,,przestepcy polityczni
stali si¢ politycznymi bohaterami”. Mamy zatem do czynienia w tym przypadku
Z ,,pozytywnym przest¢pstwem politycznym” i — jak wspomniano juz wczesniej
— odwotaniem do mertonowskiej koncepcji bohatera narodowego (por. Falandysz,
Poklewski-Koziett 1989), ktory wystepuje w imieniu wlasnym, ale jak uwaza,
na rzecz okreslonej wspdlnoty, przeciwko niesprawiedliwemu dziataniu organow
wladczych panstwa, przeciwko ,,niesprawiedliwemu panstwu, przeciwko wtadzy,
przeciwko systemowi” itp.

Przeciwnie, w kategoriach negatywnych nalezy oceni¢ dziatalno$¢ organdéw
komunistycznego panstwa, ktorych funkcjonariusze w tym czasie dziatali na rzecz
tego systemu, podejmowali dziatania polityczne na rzecz niesprawiedliwego pan-
stwa, a po zmianie systemu ,,0kazato si¢”, iz popeili przestepstwo polityczne
(negatywne). Mamy tutaj do czynienia z procesem ,,wstecznego kryminalizowania
dziatan politycznych” i rozliczenia politycznej dziatalnosci przestgpczej panstwa,
czy dziatalno$ci realizowanej na rzecz tego panstwa. Wystepuja w tym zakresie
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rozwigzania formalne podjgte przez ustawodawce i w polskim przypadku mamy
do czynienia np. z ustawg z dnia 18 grudnia 1998 r. o Instytucie Pamigci Na-
rodowej — Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu, w ktorej
w art. 1 skonstatowano:

Ustawa reguluje: 1) ewidencjonowanie, gromadzenie, przechowywanie, opracowywanie, za-
bezpieczenie, udostepnianie i publikowanie dokumentéw organdéw bezpieczenstwa panstwa,
wytworzonych oraz gromadzonych od dnia 22 lipca 1944 r. do dnia 31 lipca 1990 r., a takze
organdw bezpieczenstwa Trzeciej Rzeszy Niemieckiej i Zwiazku Socjalistycznych Republik
Radzieckich, dotyczacych: [...] innych represji z motywow politycznych, jakich dopuscili si¢
funkcjonariusze polskich organdéw Scigania lub wymiaru sprawiedliwosci albo osoby dziata-
jace na ich zlecenie, a ujawnionych w tresci orzeczen zapadtych na podstawie ustawy z dnia
23 lutego 1991 r. 0 uznaniu za niewazne orzeczen wydanych wobec 0sob represjonowanych
za dziatalno$¢ na rzecz niepodleglego bytu Panstwa Polskiego (Dz.U. z 2018 r., poz. 2099),
¢) dziatalnosci organdow bezpieczenstwa panstwa, o ktorych mowa w art. 5 (art. 1, Ustawa
z dnia 18 grudnia 1998 r. o Instytucie Pamieci Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni prze-
ciwko Narodowi Polskiemu, Dz.U. z 1998 r., nr 155, poz. 1016).

Ponadto w ustawie z dnia 12 lipca 1995 r. o zmianie Kodeksu karnego, Ko-
deksu karnego wykonawczego oraz o podwyzszeniu dolnych i gornych granic
grzywien 1 nawigzek w prawie karnym, w sposob zasadniczy zmieniono tresé
art. 108 kodeksu karnego z 1969 r., tzn. uzupetniono go o tres¢ § 2, w ktérym
wskazano:

Bieg terminu przedawnienia umyslnych przestepstw przeciwko zyciu, zdrowiu, wolnosci lub
wymiarowi sprawiedliwosci, zagrozonych karg pozbawienia wolno$ci powyzej 3 lat, popel-
nionych przez funkcjonariuszy publicznych — w okresie od 1 stycznia 1944 r. do 31 grudnia
1989 . — w czasie lub w zwiazku z pelnieniem ich funkcji, rozpoczyna si¢ od dnia 1 stycznia
1990 r. [...] (art.1, Ustawa z dnia 12 lipca 1995 r. o zmianie Kodeksu karnego, Kodeksu kar-
nego wykonawczego oraz o podwyzszeniu dolnych i gornych granic grzywien i nawigzek
w prawie karnym, Dz.U. z 1995 r., nr 95, poz. 475).

Wreszcie nalezy tutaj rowniez wymieni¢ postanowienia juz wspomnianej
ustawy ,,rehabilitacyjnej”.

W powyzszym kontek$cie pojawia si¢ rowniez potrzeba rozliczenia czy-
now politycznych z przesztosci w zwigzku z dziatalnos$cig ,,na granicy” prawa
przez funkcjonariuszy ,,starego systemu”. Przyjmujac, iz prawo karne, szczegol-
nie wzgledem czyndw potencjalnie skierowanych przeciwko panstwu, nie moze
stanowi¢ instrumentu stuzgcego utrzymaniu wladzy, a ma dzialanie tej wladzy
ogranicza¢ (por. Arnold, Weigend 1998), to

prawo karne oparte o zasade demokratycznego panstwa prawa ma w kwestii Scigania prze-
stgpczosci panstwowej wprawdzie ograniczone mozliwosci, nie jest jednak bezsilne. Konse-
kwentne $ciganie przestgpstw, ktorych nie usprawiedliwial nawet dawny system, nie wymaga
postlugiwania si¢ niejasna, z punktu widzenia zasady panstwa prawa, wysoce watpliwa defini-
cja zbrodni stalinowskich, ani tez tamania zakazu retroakcji. Na drodze praworzadnosci prawo
karne be¢dzie moglo odegra¢ swa rolg w procesie przywracania historycznej sprawiedliwosci
— cokolwiek pod tym pojegciem by$Smy rozumieli — a takze odpowiedzie¢ na pytanie, na ktdore
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do dzi$ brak wyczerpujacej odpowiedzi, a mianowicie — ,,sprawiedliwos$¢”? Z drugiej zas stro-
ny rozliczenie z przesztoscig dokonane na gruncie prawa karnego nie moze zastapic¢ decyzji
politycznych o istotnym znaczeniu dla przyszlosci ani tez spolecznego, cechujacego si¢ zadu-
ma i autorefleksja dyskursu nad przesztoscia [...] (Arnold, Weigend 1998).

Odnoszac sie do przestepczosci politycznej realizowanej w imieniu pan-
stwa, mowa tutaj przede wszystkim, o nast¢pujacych ,,odmianach” tej dziatal-
nosci: 1) przestepczosci rzadowej sensu stricte, a mianowicie odpowiedzialnosci
cztonkéw rzadu oraz innych ,,pierwszoplanowych” funkcjonariuszy publicznych
i politycznych decydentéw odpowiedzialnych za $mier¢, aresztowania, ngkanie
przedstawicieli opozycji politycznej i 0séb zaangazowanych w dziatalno$¢ poli-
tyczng i niepolityczng na rzecz niepodlegtego bytu panstwa polskiego, z powodu
sprawstwa bezposredniego, podzegania lub wspotsprawstwa dokonanego przez
uczestniczenie w bezposrednim sprawowaniu i wykonywaniu uprawnien witad-
czych w obrebie zorganizowanego aparatu wladzy; 2) przestepczosci sadowej,
polegajacej na naginaniu prawa, pozbawianiu wolnosci, czy przesladowaniu jed-
nostek niewinnych; 3) przestgpczosci bezposrednich organéw wykonawczych,
polegajacej na nieuprawnionym dzialaniu funkcjonariuszy stuzby bezpieczen-
stwa, milicji, stuzb specjalnych, funkcjonariuszy wieziennictwa, zotnierzy itp.;
4) przestepczosci zorganizowanej realizowanej w ramach Polskiej Zjednoczonej
Partii Robotniczej (wczesniej Polskiej Partii Robotniczej) oraz Stuzby Bezpie-
czenstwa; 5) przestgpczosci gospodarczej — zwigzanej z dziatalno$cig polityczng
(por. Rogemann 1998).

Wreszcie rozliczenie tej dziatalno$ci w zakresie przestepstw politycznych,
po zmianie systemu politycznego na demokratyczny lub juz , kierunkujacy sie
w stron¢ demokratyczng” (poza wczesniejszymi sformalizowanymi rozwigzania-
mi prawnokarnymi — zmianie ustawodawstwa karnego w tym zakresie), moze
polega¢ albo na wtloczeniu do systemu karnego karalno$ci zachowan uznawa-
nych przez zmieniony system za bezkarne albo na zniesieniu karalno$ci zacho-
wan uznawanych w poprzednim systemie jako grozace porzadkowi prawnemu.
Ostatnie zagadnienie dotyczy oczywiscie rehabilitacji osob skazanych niestusznie
w poprzednim systemie. W przypadku rozliczenia czynow politycznych popetnio-
nych w poprzednim systemie, ktore wowczas wypetniaty znamiona typow czynow
zabronionych, jednak przez poprzedni porzadek byly uznawane za popetnione
w okolicznosciach wylaczajacych ich bezprawnos$¢ przez zaistnienie okreslonego
ustawowego lub pozaustawowego kontratypu (np. ochrona socjalistycznej prawo-
rzadnosci — sic!), jednak obecny porzadek prawny nie traktuje tych okoliczno$ci
jako uprawomocniajacych wytgczenie bezprawnosci, rozliczenie to jest oczywiscie
znacznie bardziej skomplikowane. Powszechny zakaz retroakcji odgrywa tutaj
znaczenie zasadnicze. Prawo karne okresu komunistycznego, byto prawem ty-
powym dla systemu totalitarnego, szczeg6lnie do roku 1956. Nie tylko znaczenie
ma tutaj zakres kryminalizacji wprowadzony przez ustawodawce, represyjnosce
tego prawa, ale takze podziat na ,wrogow” i ,,przyjaciot” systemu totalitarnego.
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Wobec ,,przyjaciol” stosowano zatem inng miar¢. Czyny przez nich popelnione,
na podstawie stosowanej polityki karnej albo przez oceng czynu, albo przez wy-
korzystanie materialnej definicji przestepstwa jako czynu spolecznie niebezpiecz-
nego, uznawano czesto jako czyny o znikomym spotecznie niebezpieczenstwie,
a zatem jako nie stanowigce przestgpstwa. Czyn uznany jako przestepny, musiat
przeciez godzi¢ w socjalistyczne stosunki spoteczne, zatem atak na jednostke
musiat jednoczesnie by¢ atakiem na te stosunki. I dalej: atak na jednostke w imie
obrony tych stosunkow (socjalistycznych) nie byt uznawany za przestepstwo (Zoll,
1997). Niezwykle szeroko jednoczes$nie rozszerzano katalog uprawnien stuzb
bezpieczenstwa i milicji w tym zakresie. Chyba najlepszy tego przyktad (wrecz
kuriozalny) zapisano w rozporzadzeniu Ministra Spraw Wewnetrznych z dnia
6 stycznia 1984 r. w sprawie warunkow uzycia srodkoéw przymusu bezposredniego
przez funkcjonariuszy Stuzby Bezpieczenstwa i Milicji Obywatelskiej, w ktérym
w § 5 stwierdzono:

1. Srodkéw przymusu bezposredniego nie uzywa si¢ wobec kobiet w widocznej cigzy. 2. Srod-
kow przymusu bezposredniego w postaci kajdanek i prowadnic, kaftanéw bezpieczenstwa, pa-
sow 1 siatek obezwladniajacych, milicyjnych patek gumowych i pséw stuzbowych nie uzywa
si¢ wzgledem starcow, dzieci do lat 13 i 0s6b utomnych o widocznym kalectwie (§ 5, Rozpo-
rzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych z dnia 6 stycznia 1984 r. w sprawie warunkow uzycia
srodkow przymusu bezposredniego przez funkcjonariuszy Stuzby Bezpieczenstwa i Milicji
Obywatelskiej, Dz.U. z 1984 r., nr 6, poz. 29).

Mozliwos$¢ pociaggnigcia do odpowiedzialnosci os6b popetniajagcych w po-
przednim systemie czyny zabronione, ktore jednak ze wzgledu na okolicznos¢
wylaczajaca bezprawno$¢ nie stanowity przestepstwa, jednak po zmianie systemu
te okoliczno$¢ zniesiono, mozna analizowaé¢ w dwoch niezaleznych sytuacjach.
Po pierwsze, kiedy ta okolicznos¢ byta okreslona w przepisach prawnych, po dru-
gie kiedy wynikata ona z praktyki. W przypadku, kiedy wystgpowat kontratyp
ustawowy, wspotczesne pociggnigcie osdb popetniajacych te czyny jest niemal
wykluczone. Nie moze wystepowac bowiem w demokratycznym panstwie praw-
nym moc wsteczna zniesienia kontratypu. Jednak ograniczenie to nie wystgpuje
w przypadku, jezeli posta¢ kontratypu byta okreslona np. w akcie wykonawczym
do ustawy, np. w rozporzadzeniu, ktore zostato wprowadzone do obiegu prawne-
g0 bez wlasciwej podstawy prawnej, jednak juz nie jest to mozliwe w stosunku
do ustaw, bowiem w systemie komunistycznym nie wystepowato sadownictwo
konstytucyjne (Trybunal Konstytucyjny powstat dopiero w 1987 r.), a zatem nie
byto mozliwos$ci okreslenia sprzecznos$ci ustawy z konstytucja. Po drugie, moz-
liwo$¢ pociggnigcia os6b do odpowiedzialnosci karnej wystepuje w przypadku,
kiedy dany czyn byt sprzeczny (okoliczno$¢ wytaczajaca bezprawnos$é) z zasa-
dami uznawanymi przez cywilizowane narody. W rzeczywistos$ci chodzi tutaj
o dokonanie zbrodni wojennych oraz zbrodni przeciwko ludzkosci (Zoll, 1997).
Mowa tutaj o art. 7 ust. 2 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, w ktorym
dokonano nastgpujacej konstatacji: ,,Niniejszy artykut nie stanowi przeszkody
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w sadzeniu i karaniu osoby winnej dziataniu lub zaniechania, ktore w czasie po-
petnienia stanowily czyn zagrozony karg wedtug ogélnych zasad prawa uznanych
przez cywilizowane narody” (art. 7 ust. 2, Konwencja o Ochronie Praw Czlowie-
ka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r.,
zmieniona nast¢pnie Protokotami Nr 3, 51 8 oraz uzupelniona Protokotem Nr 2,
Dz.U. z 1993 1., nr 61, poz. 284) oraz o art. 15 ust. 2 Migdzynarodowego Paktu
Praw Politycznych i Obywatelskich, w ktorym stwierdzono: ,,Nic w niniejszym
artykule nie ogranicza sadzenia i karania jakiejkolwiek osoby za jakikolwiek czyn
lub zaniechanie, ktére w chwili ich popetnienia stanowily przestepstwo w mysl
ogo6lnych zasad prawa uznanych przez spolecznos¢ migdzynarodows” (art. 15
ust. 2, Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do pod-
pisu w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r., Dz.U. z 1977 r., nr 38, poz. 167).

W zasadniczo odmiennej formie nalezy odnie$¢ si¢ do przypadkow, z kto-
rych wynikato, iz sprawca popetnit przestepstwo, jednak wylgczenie bezprawno-
$ci czynu nastegpowato w okolicznos$ciach wynikajacych z praktyki. Jak wskazat
A. Zoll:

pierwsza sytuacja obejmuje te wypadki, w ktorych praktyka, ze wzgledu na ekstensywna in-
terpretacje, obejmowata zakresem kontratypu ustawowego te zachowania, ktore — przy sto-
sowaniu wyktadni j¢zykowej — znamion kontratypu juz nie realizowaly. W drugim wypadku
chodzi o przyjmowanie w praktyce okolicznosci wylaczajacej bezprawno$¢ bez jakiejkolwiek
podstawy ustawowej, ewentualnie z powotaniem si¢ na brak spotecznego niebezpieczenstwa
czynu (Zoll 1998).

Nie ulega jednak watpliwosci, iz zarbwno czyny popelnione przez osoby
dziatajace na rzecz niepodleglego bytu panstwa polskiego, nastepnie ,,rehabilito-
wane” wskazang ustawa, jaki i dziatania okreslane jako przestepstwa panstwowe
lub przestepstwa realizowane w interesie panstwa, nazwac nalezy, zardowno biorac
pod uwagg strone przedmiotows, jak i podmiotowa, jako przestepstwa polityczne.

Wreszcie ustawodawca w kodeksie karnym z 6 czerwca 1997 r., w rozdziale
pt. Przestgpstwa przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej, w art. 127-137 (9) stypi-
zowal czyny zabronione, ktére w mysl teorii przedmiotowej, uznac nalezy jako
przestepstwa polityczne. Jak wskazat L. Gardocki:

Cechg szczeg6lng tych przestgpstw jest tez ich zwiazek z polityka 1 walka polityczna, row-
niez prowadzong metodami walki zbrojnej i przemocy. [...] Wyrazny jest zwiazek przestepstw
przeciwko panstwu z charakterem ustroju politycznego panstwa. Jest rzecza oczywista,
ze przepisy dotyczace tych przestgpstw sa, pod wzgledem swego zakresu i surowosci, inaczej
ujete w panstwach demokratycznych, a inaczej w pafstwach o ustroju autorytarnym lub tota-
litarnym (Gardocki 1998).

Enumeratywnie wymieniona grupa przestepstw przeciwko panstwu w k.k.
7 1997 1. odznacza si¢ dos¢ szerokim i jednak nowym ujeciem problemowym (zob.
Wojciechowska 1999). Przede wszystkim, po raz pierwszy w historii, zagadnienie
przestepstw przeciwko panstwu zostalo scharakteryzowane przez ustawodawce
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w kodeksie karnym o obrgbie systemu demokratycznego. Wplyneto to na do-
okreslenie tych czyndéw zabronionych, ich wzglednie kazuistyczng postaé, odsta-
piono od ich nadmiernej penalizacji, dobrem chronionym prawem jest panstwo,
jego instytucje, okreslony ustroj polityczny itp., jednak ustawodawca separuje si¢
od konotacji ideologicznych, mimo ze chronione dobra rozwijaja si¢ w systemie
politycznym, w tym przypadku politycznym systemie demokratycznym. Wreszcie
zakres czynow skierowanych przeciwko panstwu jest do§¢ szeroki. Uwzgledniono
tutaj, poza klasycznymi czynami skierowanymi przeciwko panstwu, jak szpiego-
stwo czy zamach na panstwo, takze zamach na przedstawiciela panstwa obcego
czy zniewazenie symboli panstwowych panstw obcych, pod warunkiem wyste-
powania w tym zakresie wzajemnos$ci. Enumeratywnie ustawodawca wskazat
nastgpujace czyny skierowane przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej, ktore mozna
nazwac przestepstwami politycznymi: 1) zbrodnia stanu, zdrada gléwna, jednak
wydaje si¢, iz najbardziej poprawne w tym przypadku okreslenie czynu stypi-
zowanego w art. 127 k.k. to ,,zamach na panstwo”; 2) termin ,,zamach stanu”
powszechnie wystepuje w literaturze przedmiotu, jednak odnoszac si¢ do czynu
okreslonego w art. 128, bardziej wlasciwy bylby: ,,zamach na konstytucyjny organ
panstwa”; 3) w art. 129 stypizowano zdrad¢ dyplomatyczna; 4) w art. 130 szpie-
gostwo; 5) w art. 132 dezinformacje wywiadowcza; 6) w art. 133 okreslono znie-
wazenie Narodu lub panstwa polskiego; 7) w art. 134 stypizowano zamach na Pre-
zydenta Rzeczypospolitej Polskiej; 8) natomiast napas¢ i zniewazenie Prezydenta
RP typizuje art. 135; 9) napas¢ i zniewazenie przedstawiciela panstwa obcego
okreslono w art. 136, 10) na zniewazenie znakow panstwowych polskich oraz
symboli panstwa obcego wskazano w art. 137 (zob. art. 127-130, 132—137, Ustawa
z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. z 1997 r., nr 88, poz. 553).

5. PODSUMOWANIE

Reasumujac, za prawdziwe nalezy uzna¢ stwierdzenie, iz przestepstwo po-
lityczne po pierwsze jest kategoriag niezwykle skomplikowang, jednoczesnie na-
lezy do sfery nauk prawnych i nauk politycznych i w tym zakresie nie wystepuje
w zadnym stopniu gradacja lub wzajemne podporzadkowanie. Po drugie, charak-
ter przestepstwa politycznego jest catkowicie uzalezniony od ksztattu systemu
politycznego, w jakim dany czyn zabroniony o politycznej proweniencji zostat
popetniony. Zupetnie inaczej si¢ go interpretuje w systemie demokratycznym, ina-
czej w totalitarnym, jeszcze inaczej w autorytaryzmie. Po trzecie, posta¢ przestep-
stwa politycznego mozna charakteryzowac na podstawie réznych punktéw wyj-
sciowych, na podstawie wskazanych teorii przestepstw politycznych. Po czwarte,
ze wzgledu na swojg niedookreslonos¢ oraz trudnos$ci definicyjne, rzadko to poje-
cie ,,wprost” wystepuje w poszczegolnych rozwigzaniach kodeksowych. Po piate,
po zmianie systemu politycznego, w kazdej niemal konfiguracji, nastgpuje niejako
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»podwojne” rozliczenie przesztosci, z jednej strony odnoszace si¢ do rehabilitacji
0sob niestusznie skazanych (jak si¢ okresla w nowym systemie); po drugie, rozli-
czeniu podlega wczesniejsza przestepczos¢ realizowana w imig ,,starego systemu’”
— nastepuje wsteczne kryminalizowanie polityki. Wreszcie, po szdste, kategoria
najbardziej adekwatna przy ocenie przestepstwa politycznego, to ocena tego czy-
nu na podstawie teorii przedmiotowej. W zwiazku z tym, aby precyzyjnie do-
okresli¢ to przestgpstwo, dobro prawem chronione znajduje si¢ w centrum analizy
naukowej podlegajacej badaniu. Zatem jezeli dobro prawem chronione bedzie
miato charakter polityczny, czyn przestepny, atak na to dobro, bedziemy okreslac
jako przestepstwo polityczne. Od tej wyktadni wystepuja okreslone zastrzezenia,
jednak — co do zasady — uzna¢ nalezy, iz jezeli atakowanym dobrem jest pan-
stwo, jego instytucje, konstytucyjne organy, konstytucyjny ustroj, bezpieczenstwo
wewngtrzne lub zewnetrzne itp., mamy wowczas do czynienia z przestepstwem
politycznym.
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POLITICAL CRIME AS A LEGAL AND CRIMINAL CATEGORY

Abstract. Political crimes, even though they were not ‘explicitly’ defined by the legislator in the
contemporary code solution of June 6, 1997, constitute a specific set of prohibited acts, undertaken
by the perpetrator under specific political and social conditions. In the criminal code of 6 June
1997, the legislator distinguished the factual states of acts directed against the state (similarly in the
Criminal Code of 1969 and the Penal Code of 1932), which bear the features of punishable acts of
a political nature. In the interwar period, the acts were specified in two ordinances of the President
of the Republic of Poland from 1928 and 1934, penalizing the crime of espionage, and in the penal
code of 1932. The typification of these acts was not too complicated and was quite uniform. After
1944/1945, the term ‘counter-revolutionary crime’ was coined in the doctrine of communist criminal
law. The nature of the decrees of 1944-1946 settling with the past dominated the interpretations of
this concept until 1956. After the October coup, this prohibited act was treated differently. At that
time, there was a departure from hyper-criminalization and hyper-penalization of similar behaviors
in favor of the persistence of pro-criminalization and pro-penalization tendencies. Doctrinal
considerations on the treatment of acts defined as counter-revolutionary crimes dominated at that
time its criminal characteristics. A counter-revolutionary act was always a political act. Forcing the
penal code of 1969 into the legal system of the state organized the catalog of political acts directed
against the state. They were already defined in the title of a chapter of the 1969 Penal Code — as
crimes against the political and economic interests of the state. After the breakthrough of 1989 and
the initiation of the process of systemic deconstruction, the legislator was faced with the challenge of
rehabilitation of people sentenced for (political) activities for the sake of the independent existence
of the Polish state and the issue of the settlement of previous criminal (political) state activities.
Finally, in the Penal Code of 1997, Art. 127-137 (9) a list of acts against the state that should be
defined as political crimes was defined.

Keywords: political crime, crime against the state, state security.
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POLSKA AKADEMIA NAUK

UCHWALA NR 9/2020°

KOMITETU NAUK PRAWNYCH POLSKIEJ AKADEMII NAUK
z dnia 15 pazdziernika 2020 r.
w sprawie nagannych praktyk przy sporzadzaniu wykazu
wydawnictw naukowych

W dniu 29 wrzesnia 2020 r. Minister Nauki i Szkolnictwa Wyzszego wydat
komunikat w sprawie wykazu wydawnictw publikujacych recenzowane mono-
grafie naukowe. W ocenie Komitetu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk
komunikat ten stanowi przyktad nagannych praktyk, jakie nigdy nie powinny
mie¢ miejsca. Komitet Nauk Prawnych wnosi zastrzezenia, tak co do sposobu
przyjecia wykazu wydawnictw naukowych, jak i jego zawartosci.

Komunikat zostat wydany przez Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego
bez konsultacji ze §wiatem nauki. Autonomia srodowiska naukowego, ktére ma
najlepszy wglad w ocene jakosci wydawnictw naukowych, zostata kompletnie
zignorowana. Komitet Nauk Prawnych przypomina w tym kontekscie, ze jed-
nym z ustawowych zadan komitetow naukowych Polskiej Akademii Nauk jest
»ocena wydawnictw naukowych” (art. 36 ust. 1 pkt 9 ustawy z dnia 30 kwietnia
2010 r. o Polskiej Akademii Nauk; Dz.U. z 2020 r. poz. 1796 ze zm.). Dlatego tez
jednoznacznie krytycznie nalezy oceni¢ pomijanie tych komitetow w procedurze
sporzadzania wykazu wydawnictw publikujagcych monografie naukowe, o ktorym
mowa w art. 267 ust. 3 ustawy z dnia 20 lipca 2018 . — Prawo o szkolnictwie wyz-
szym i nauce (Dz.U. z 2020 r. poz. 85 ze zm.). Komitet Nauk Prawnych PAN wzy-
wa, aby zaréwno praktyka sporzgdzania omawianego wykazu, jak i obowiagzujace
w tej sprawie rozporzadzenie Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia
7 listopada 2018 r. w sprawie sporzadzania wykazow wydawnictw monografii
naukowych oraz czasopism naukowych i recenzowanych materiatéw z konferencji
mi¢dzynarodowych (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 349) zostaty uzupelnione o wymaga-
nie zasiggnigcia opinii komitetéw naukowych PAN. Zmiana taka jest niezbedna
dla umozliwienia komitetom naukowym PAN wypetniania ich ustawowych zadan.

“ Niniejsza Uchwata zostala przyjeta na podstawie § 3 ust. 1 w zwigzku z § 9 ust. 4 Regu-
laminu Komitetu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk, stanowigcego zalacznik do Uchwaty
nr 3/2020 Komitetu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk z dnia 18 czerwca 2020 r. w sprawie
regulaminu Komitetu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk.
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Zastrzezenia Komitetu Nauk Prawnych PAN budzi takze umieszczenie
w wykazie wydawnictw naukowych nieliczacych si¢ w $wiecie nauki, czasami
nawet w ogole niepublikujagcych monografii naukowych. Tego rodzaju dziatanie
nie daje si¢ pogodzi¢ z troska o jako$¢ polskiej nauki. Obligatoryjne wiaczenie
komitetow naukowych PAN w proces sporzadzania wykazu wydawnictw publiku-
jacych monografie naukowe zapewnitoby nalezyta ekspercka oceng wydawnictw
i pozwolitoby na unikniecie bledow w sporzadzanym wykazie. Komitet Nauk
Prawnych postuluje, by udziat przedstawicieli komitetow naukowych PAN zostat
zapewniony juz w toku najblizszej zmiany wykazu wydawnictw naukowych, jaka
wedtug zapowiedzi MNiSW ma rozpocza¢ si¢ w grudniu br. Srodowisko nauko-
we, ktorego reprezentantami sa cztonkowie komitetow naukowych PAN, oczekuje
od ministerstwa przejrzystosci i dawania wzorca dobrych praktyk.

W imieniu KNP PAN
prof. dr hab. Robert Grzeszczak
przewodniczacy KNP PAN
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