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POJECIE PRZESTEPSTWA W DOKTRYNIE
PRAWA KARNEGO NIEMIEC HITLEROWSKICH
W UJECIU TZW. SZKOLY KILONSKIEJ

CZESC T

zw. szkota kilofiska, reprezentowana przede wszystkim przez uczonych z uni-

wersytetu w Kilonii G. Dahma i F. Schaffsteina, stanowi dla okresu Niemiec
hitlerowskich najbardziej charakterystyczny zesp6t pogladow, odzwierciedlajacy
w prawie karnym nazistowska doktryne polityczno-prawng. Nie byt to jedyny
kierunek doktrynalny w okresie nazizmu. Werbalnie ideologi¢ narodowosocja-
listyczng mniej lub bardziej wyraznie uznawali np. E. Schwinge i L. Zimmerl,
profesorowie uniwersytetu w Marburgu (tzw. szkota marburska). Pozostajac pod
wplywem zwalczanego przez kiloficzykow neokantyzmul, filozofii, ktéra uzy-
skata dominujace znaczenie w nauce prawa karnego jeszcze w okresie Republiki
Weimarskiej, odnie§li si¢ do konstrukcji przestepstwa Dahma i Schaffsteina zdecy-
dowanie krytycznie2. Wobec koncepcji kilonczykdéw wyraznie sceptyczne stanowi-
sko zajal rowniez znakomity karnista i teoretyk prawa K. Engisch3, a F. Kadecka,
przedstawiciel kierunku skrajnie subiektywizujacego bezprawie karne, okresla-
nego jako ,,Willensstrafrecht” i réwniez czgsto powolywanego dla charakte-
rystyki nauki prawa karnego w pafstwie hitlerowskim, usitowal zmodyfikowac
i ,dopasowac” nauke o istocie czynu (,, Tatbestand”)>, ktorej podstawy stworzyt

* Czgs¢ 1I artykutu ukaze si¢ w nastgpnym numerze Ius Novum.

I Zob. G. Dahm, Der Methodenstreit in der heutigen Strafrechtswissenschaft, Zeitschrift fir die gesam-
te Strafrechtswissenschaft 1937, Bd. 57, s. 225-294; idem, Rezension: Schwinge, Teleologische Begriffsbil-
dung, Monatsschrift fiir Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform 1933, s. 763 i n.

2 Zob. E. Schwinge, L. Zimmerl, Wesensschau und konkretes Ordnungsdenken im Strafrecht, Bonn 1937.

3 K. Engisch, Wesensschau und konkretes Ordnungsdenken im Strafrecht, Monatsschrift fiir Krimi-
nalbiologie und Strafrechtsreform 1938, s. 133 i n. Inny znakomity uczony E. Mezger (Wesensschau und
konkretes Ordnungsdenken im Strafrecht, Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht 1937, s. 417 i n.)
prezentuje stanowisko wywazone, ale z pewnoScig blizsze mu bylo ujecie teleologiczne marburczykow,
zachowujace wieloszczeblowa strukturg przestgpstwa.

4 Obszernie na temat tego stanowiska zob. B. Hartl, Das nationalsozialistische Willensstrafrecht,
Berlin 2004.

5 F Kadecka, Willensstrafrecht und Verbrechensbegriff, Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissen-
schaft 1940, Bd.59,s. 4in.
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przeciez przedstawiciel klasycznej mysSli liberalnej w prawie karnym E. Beling®.
Jak w kazdym systemie totalitarnym, skrajna subiektywizacja bezprawnosci byta
w pafstwie hitlerowskim dogodnym instrumentem unicestwiania gwarancyjnej
funkcji prawa karnego. W tym zakresie ,,duchowi” epoki odpowiadal rowniez
rodzacy sie w pracach H. Welzla kierunek finalistyczny, opierajacy systematyke
przestepstwa na celowym ujeciu czynu. Uzyska on jednak odpowiedni profil
i dominujacy wplyw na nauke prawa karnego i ustawodawstwo karne dopiero
po II wojnie $wiatowej’, a H. Welzel, mimo postulowane] przez niego subiek-
tywizacji bezprawia, opowie si¢ ostatecznie za Scistym rozrdznianiem kategorii
przestepnosci czynu, sztywna, analityczng struktura przestepstwa oraz jednolita,
0g0lng bezprawnoscia dla calego systemu prawa. W czwartej dekadzie XX wieku
ulegt jednak pewnym wplywom systemu politycznego i doktryny hitlerowskich
uczonych. Podstawowe pojecia w jego koncepcji (np. finalny czyn, zamiar) mialy
wtedy wyraznie wartoSciujace, socjologiczne zabarwienie i daleko im jeszcze do
postaci ontologicznych, niezmiennych i ponadczasowych aksjomatow systematyki
przestgpstwa. Jego nauka o tzw. zachowaniach spolecznie adekwatnych (,,soziala-
didquate Verhalten”) zamazywata granice migdzy brakiem realizacji istoty czynu
a okoliczno$ciami wylgczajacymi bezprawno$¢ (miedzy istota czynu a bezprawno-
$cig), na terenie nieumySlnoSci (niedbalstwa) nie widziat mozliwosci odréznienia
bezprawnos$ci od winy, w przypadku urojenia znamienia okoliczno$ci wylacza-
jacej bezprawnoS¢ przyjmowal odpowiedzialno$¢ za przestepstwo nieumySines,
krytykowat analityczno-abstrakcyjne, a akceptowatl bardziej ,,cato$ciowe” ujecie
przestepstwa’.

Tzw. szkote kilonska (,,die Kieler Schule”) tworzyli reprezentanci nie tylko
dogmatyki prawa karnego. Mianem tym okreSla si¢ szeroka grupe narodowo-
socjalistycznych prawnikdéw-uczonych, ktorzy pracowali i wyktadali na uniwersy-
tecie Christiana-Albrechta w Kilonii. Po objeciu wiadzy przez nazistéw zwolniono
z posad wigkszo$¢ wybitnych wykfadowcoéw pochodzenia zydowskiego lub podej-
rzewanych o nieche¢ do nowego rezimu (np. H.U. Kantorowicz, G. Husserl,
K. Rauch, H. v. Hentig, W. Wedemeyer, W. Schiicking, O. Opet)!0. Wprawdzie

6 E. Beling, Die Lehre vom Verbrechen, Ttubingen 1906; idem, Die Lehre vom Tatbestand, Ttbingen
1930.

7 Koncepcja finalistyczna H. Welzla znalazta zastosowanie w wielu regulacjach obecnie obowigzuja-
cych przepiséw niemieckiego k.k., np. § 17 (nie§wiadomos$¢ bezprawia czynu; tzw. teoria winy), §§ 26 i 27
(podzeganie i pomocnictwo do umyslnego bezprawnego czynu). Na temat filozofii prawa H. Welzla zob.
O. Sticht, Sachlogik als Naturrecht? Zur Rechtsphilosophie Hans Welzels (1904-1977), Paderborn-Miinchen—
Wien—Ziirich 2000.

8 Zob. H. Welzel, Studien zum System des Strafrechts, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissen-
schaft 1938, Bd. 58, s. 514 i n., 524, 528 i n., 562.

9 Ibidem, s. 530.

10 Obszernie na temat szkoly kiloniskiej zob. J. Eckert, Was war die , Kieler Schule”, (w:) Recht und
Rechtslehre im Nationalsozialismus, (hrsg.) FJ. Sacker, Baden-Baden 1992, s. 37-70; idem, “Hinter den
Kulissen”. Die Kieler Rechtswissenschaftliche Fakultit im Nationalsozialismus, (w:) Christiana Albertina.
Forschungen und Berichte aus der Christian-Albrechts-Universitit zu Kiel 58 (2004), s. 18-32; B. Feld-
miiller-Béuerle, Die strafrechtliche Kieler Schule, Hamburg 2010, s. 31 i n.

_8—



Pojecie przestepstwa w doktrynie prawa karnego Niemiec hitlerowskich. .. Ius Novum

2/2011

zwolnienia nastapily takze na innych uniwersytetach, jednak nigdzie nie przepro-
wadzono tego ,,oczyszczania” (,,Sduberung”) tak gruntownie jak na uniwersytecie
w Kilonii. Obok uczelni w Konigsbergu i Wroctawiu miat by¢ on jednym z uni-
wersytetow (,,Grenzlanduniversitit des nordischen Raumes Kiel”), z ktorego pro-
mieniowalyby na niemieckie zZycie naukowe nowe narodowosocjalistyczne idee.
W naukach prawnych wydziat prawa uniwersytetu w Kilonii miaf by¢ kuZnia kadr
nowej nauki prawa, a powolani na katedry stosunkowo miodzi, okolo trzydziesto-
letni uczeni tworzy¢ jej wzorcowy nazistowski ,,oddzial szturmowy” (,,StoB3trupp-
fakultat”). Zatrudniono wtedy m.in. K. Larenza (filozofia panstwa i prawa oraz
prawo cywilne), K. Michaelisa (proces cywilny), F. Wieackera (prawo cywilne),
K.A. Eckhardta (historia prawa), P. Sieberta (prawo cywilne i handlowe, prawo
pracy), P. Ritterbuscha (prawo pafnstwowe i mi¢dzynarodowe)!l, E.R. Hubera
(prawo panstwowe, gospodarcze i prawo pracy) oraz przedstawicieli doktryny
prawa karnego G. Dahma i FE Schaffsteinal2.

Nie byly to tuzinkowe postacie. Pomimo nazistowskiej przesziosci, wielu
z nich w swoich dziedzinach uwaza si¢ wspodlicze$nie za wybitnych uczonych, na
ogot kontynuowali oni swoje naukowe i uniwersyteckie kariery takze po zakon-
czeniu II wojny Swiatowej. G. Dahm i F. Schaffstein nalezeli do najlepszych
przedstawicieli doktryny prawa karnego!3. W szczeg6lnosci niezwykle bogaty
i blyskotliwy jest dorobek F. Schaffsteina, ktéry po wojnie dofaczyl do grona
finalistow (Dahm zajal si¢ w tym czasie prawem migdzynarodowym). Liberalne
podstawy prawa karnego kwestionowali finezyjnie, atakujac przede wszystkim
metodologi¢ naturalizmu, pozytywizmu i cz¢Sciowo rOwniez neokantyzmu (tzw.
szkoly teleologicznej).

W krytykowanej przez kilonczykow ,liberalnej” systematyce przestgpstwa
podstawowe znaczenie ma rozroznienie poszczegdlnych stopni przypisania prze-
stepnosci czynu. Struktura przestepstwa ma tu charakter hierarchiczny i na ogét
normatywny, tzn. ustalenie przestepnosci nastepuje wedle okreSlonej kolejnosci;
ustalenie okreSlonej kategorii na szczeblu wyzszym wigzato si¢ z oceng bardziej
ujemna, natomiast wylaczenie przypisania na nizszym szczeblu oznaczato oceng
mniej ujemng lub nawet pozytywna dla sprawcy. Na pierwszym szczeblu ocenia
sie, czy czyn czlowieka wypelnia znamiona tzw. istoty czynu (,, Tatbestand™), tzn.
znamiona opisu typu czynu zabronionego zawartego w ustawie karnej (nullum
crimen sine lege)!4. Nastepnym warunkiem jest bezprawno$¢ tego czynu reali-

11 Rektor uniwersytetu w latach 1937-1941.

12 Dahm w 1933 (objat katedre¢ H. Kantorowicza), Schaffstein w 1935 (zastapit na katedrze H. v. Hen-
tiga). Dahm byt rektorem uniwersytetu w Kilonii w latach 1935-1937. Zyciorysy obydwu uczonych B. Feld-
miiller-Béuerle, Die strafrechtliche Kieler Schule, s. 1-26.

13 Dahm doktoryzowatl si¢ (1927) i habilitowat (1931) u G. Radbrucha.

14 Pojeciem podstawowym i nadrzgdnym w takiej systematyce jest pojecie czynu, a zgodno§¢ z tzw.
istotg czynu (niem. ,, TatbestandsméBigkeit”), bezprawno$¢ oraz wina sg tylko jego cechami (atrybutami).
W literaturze niekiedy okreSla si¢ wigc taka definicje jako czteroelementowa. Poniewaz jednak pojecie
czynu w ujeciu klasycznym przestgpstwa sprowadzano jedynie do dowolnego impulsu woli, co pozbawiato

—9_
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zujacego znamiona istoty czynu, tzn. jego sprzeczno$¢ z porzadkiem prawnym
traktowanym jako cato$¢. Poniewaz na ogdl przyjmuje sig, ze realizacja ,, Tat-
bestand” przynajmniej wskazuje (,indiziert”) na istniejaca bezprawnos$¢, to
problem tej ptaszczyzny oceny wyczerpuje si¢ w ustalaniu, czy zachodza (badz
nie zachodza) wyjatkowe sytuacje legalizujace czyn (wylaczajace bezprawnosc),
w konsekwencji wytaczajace jego przestepno$¢ (okolicznosci usprawiedliwiajace
czyn — ,,Rechtfertigungsgriinde”, np. obrona konieczna, stan koniecznosci, zacho-
wanie w ramach uprawnien czy obowiazkow). Zaktada si¢ przy tym, ze okolicz-
nosci usprawiedliwiajace (zezwolenia na wyjatkowe naruszenie dobra prawnego)
pochodzi¢ moga z calego systemu prawa, nie tylko wiec z prawa karnego, ale
rOwniez, a moze przede wszystkim, z obszaru np. prawa cywilnego, administracyj-
nego. Bezprawnos¢ czynu jest cecha systemowa i ma w catym porzadku prawnym
jednolity charakter (zasada jednoSci porzadku prawnego). W tym kontekscie
przyjmowano na ogot, ze prawo karne w stosunku do pozostalych galezi prawa
ma charakter positkowy i akcesoryjny (w szczegdlnosci w stosunku do prawa
cywilnego), czgsto twierdzono, ze nie decyduje ono o bezprawnosci czynu, lecz
jedynie o jego karalnoSci. W okresie naturalizmu pozytywistycznego bezpraw-
nos$¢ byta ujmowania czysto formalnie jako sprzeczno$¢ zachowania z calym
porzadkiem prawnym, dopiero pod wplywem neokantyzmu rozwing¢ta si¢ ozy-
wiona dyskusja na temat tzw. materialnej bezprawnosci (bezprawia), ktorej pod-
staw upatrywano w naruszeniu przez sprawce dobra prawnego, a jej wylaczenie
w rozwazeniu kolidujacych dobr czy interesow. Bezprawie ujmowano na ogot
obiektywistycznie, za$ bezprawie karne roznito si¢ np. od bezprawia cywilnego
jedynie iloSciowo — szczegOlnym natezeniem ujemnej oceny. Tylko wyjatkowo
niektore elementy podmiotowe, np. cel przywlaszczenia przy kradziezy, rzadziej
zamiar przy usilowaniu, lokowano na plaszczyZnie bezprawia (bezprawnosci).
Subiektywne elementy (znamiona) zasadniczo decydowaly o winie sprawcy, ostat-
niej z plaszczyzn przypisania przestgpnosci czynu (zamiar, nieumyslnos¢). Wina
mogta odpas¢ tylko wtedy, gdy zachodzity wyjatkowe okolicznosci ja wytaczajace
(,,Schuldausschlieungs-" lub ,,Entschuldigungsgriinde™), np. niepoczytalnos¢,
nieletnio$¢, niedajaca si¢ unikngé nieSwiadomo$¢ bezprawnoSci czynu. Ustale-
nie braku czynu eliminowalo konieczno$ci badania, czy sprawca wypehit zna-
miona istoty czynu (,, Tatbestand”). Podobnie brak realizacji znamion opisu czynu
czynit zb¢dnym ustalenie bezprawnosci, a brak bezprawnosci (np. zachowanie
w obronie koniecznej) wytaczal mozliwo$¢ przypisania winy. Wszystkie te ptasz-
czyzny czy szczeble oceny przestepnosci czynu w klasycznej definicji przestepstwa
(w szczegllnoSci w wersji naturalistycznej E. Belinga — F. v. Liszta — G. Rad-

je prawie wszystkich tresci, a p6Zniej pomniejszano jego znaczenie, przenoszac akcenty na zgodnosé
zachowania z istotg czynu (,, TatbestandsméBigkeit”) jako wiaSciwy przedmiot oceny bezprawnosci i winy,
w literaturze cz¢sto spotka¢ mozna okreSlenie: trdjelementowa definicja (systematyka) przestgpstwa.
Sytuacje braku czynu wylaczaja przestgpno$¢, bowiem tylko czyn moze realizowa¢ znamiona opisu czynu
zawartego w ustawie karnej. Sg one jednak stosunkowo rzadkie.

- 10 -
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brucha) byly ostro od siebie oddzielane i tworzy¢ mialy swoista ,,magna charta”
dla przestepcy!d>. Systematyka przestgpstwa petnita przede wszystkim funkcje
gwarancyjna, zabezpieczata przed dowolng ingerencja panstwa w sfere wolnosci
jednostki.

Metodologia liberalnej doktryny prawa karnego, przede wszystkim w okre-
sie pozytywizmu, w tym w znacznym stopniu rowniez neokantyzmu (tzw. neo-
klasyczne, teleologiczne ujecie systematyki przestepstwa), stanowita Srodek
do realizacji zasady pewnoSci prawa i bezpieczefistwa prawnego, realizowanej
w kazdym punkcie porzadku prawnego. Stad wynikal swoisty kult ujecia sys-
temowego (zamknigtego) oraz abstrakcyjno$¢ tworzonych poje¢ prawnych.
Dazono do uogolniania nawet konstrukcji, ktore znajdowaly zastosowanie do
jednego, kilku lub pewnej grupy typdéw czyndw zabronionych. Owocem tego
typu myslenia bylo np. opracowywanie coraz to bardziej abstrakcyjnie ujmowa-
nej, wysunietej przed nawias poszczeg6lnych typdw czyndw zabronionych czesci
ogo6lnej, ktéra zaczynala zyé ,wtasnym zyciem” i odrywala si¢ od rzeczywistosci
nie tylko empirycznej czy socjologicznej, ale takze od swojego normatywnego
punktu odniesienia, jakim jest czeS¢ szczegoOlna. TrafnoS¢ rozstrzygnie€ opierano
czesto jedynie na wnioskowaniach logiczno-dedukeyjnych, przyjmujac niekiedy
dyskusyjne czy watpliwe przestanki. Szczegdlnie w okresie pozytywizmu natura-
listycznego starano si¢ separowac systematyke przestepstwa od wpltywow polityki
kryminalnej (teleologii prawnokarnej), o czym $wiadcza doskonale poglady naj-
bardziej prominentnego przedstawiciela tzw. szkoly socjologicznej F. v. Lisztalo.
Bezwzgledna separacja systematyki przestepstwa i polityki kryminalnej miafa by¢
podstawowa zapora przed dowolnoScia ingerencji ,,Lewiatana”. Ustawa karna
stawia wigc celowej dzialalnoSci w zwalczaniu przestgpczoSci granice, ktore
w interesie indywidualnej wolnoSci nie moga zosta¢ przekroczone. Dogmatyka
prawa karnego musi by¢ wolna od wszelkich kryminalno-politycznych ocen. Jej
zadaniem jest czysto techniczno-prawne ujecie przestepstwa i kary jako pojecio-
wych uogoélnien, a poszczegdlne przepisy ustawy rozwijaé trzeba ,,aufsteigend”
w zamknictym systemie az do ostatnich podstawowych pojec¢ i norm!7. Nauka

15 Na temat powstania tzw. trojelementowego ujecia przestepstwa oraz definicji okresu naturalizmu
i neokantyzmu (ujecie teleologiczne) zob. m.in.: H.-H. Jescheck, Th. Weigend, Lehrbuch des Strafrechts.
Aligemeiner Teil, 5 Aufl., Berlin 1996, s. 199 i n.; H.-H. Jescheck, Die Entwicklung des Verbrechensbegriffs in
Deutschland im Vergleich mit der Osterreichischen Lehre, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft
1961, Bd. 73, s. 179 i n.; B. Schiinemann, Einfiihrung in das strafrechtliche Systemdenken, (w:) Grundfragen
des modernen Strafrechtssystems, (hrsg.) von B. Schiinemann, Berlin-New York 1984, s. 18 i n.; C. Roxin,
Strafrecht. Aligemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4 Aufl. Miinchen 2006,
s. 199 i n.; w literaturze polskiej Z. Jedrzejewski, Powstanie i rozwdj trdjelementowej definicji przestgpstwa,
»Ius Novum” 2007, nr 4, s. 54 i n.; idem, Bezprawnos¢ jako element przestepnosci czynu. Studium na temat
struktury przestepstwa, Warszawa 2009, s. 43 i n.

16 Zob. F. v. Liszt, Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige, Bd. 1, 1875-1891, Berlin 1905, s. 80; ,Das
Strafrecht ist die uniibersteigbare Schranke der Kriminalpolitik”. Na ten temat blizej Z. Jedrzejewski,
Bezprawnosé..., s. 92 i n.

17 E v. Liszt, Strafrechtliche Aufsdtze..., s. 212 i n.
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prawa powinna by¢ nauka uprawiang tylko na ptaszczyZnie rozwazan systemo-
wych. Tylko porzadek w systemie gwarantuje zawsze panowanie nad wszystkimi
szczegOtami.

Metodologia epoki pozytywizmu i w duzym zakresie nauki pozostajacej
pod wplywami neokantyzmu miata charakter formalnologiczny, az do przesady
dazono do analizy konstrukcji prawnokarnych, do analitycznego rozbioru pojecia
przestepstwa. ,,Nieskazitelng” homogeniczno§¢ wszystkich szczebli oceny czynu
starano si¢ zapewni¢ np. przez Scisle rozroznianie przedmiotu oceny i samej
oceny przedmiotu (wolny od wartoSciowania, deskryptywny typ czynu zabro-
nionego — , Tatbestand”, deskryptywna wina i normatywna bezprawnos¢) lub
elementow obiektywnych i podmiotowych (zasadniczo wylacznie obiektywny
charakter typu czynu i bezprawnoSci, elementy podmiotowe zaliczane do winy
— teoria psychologiczna). Dopiero w ujeciu pozZniejszej tzw. szkoly teleologicznej
(neoklasycznej) poszczeg6lne kategorie przestepnosci czynu zaczely traci¢ swoja
jednorodno$¢ (subiektywne elementy bezprawnosci, obiektywne elementy winy,
normatywne uj¢cie winy, normatywne znamiona istoty czynu). Neokantyzm byt
jednak kwestionowany przez doktryne prawa karnego Niemiec hitlerowskich
niemal réwnie mocno jak metodologia pozytywistycznego ujecia klasycznego.
Tworca finalizmu H. Welzel, ktory, by¢ moze, niezaleznie od intencji badawczych,
,wstrzelit si¢” ze swoim ujg¢ciem czynu finalnego i subiektywizacja bezprawia
karnego (np. wiaczenie umyslnosci czynu do bezprawia), poddal neokantowska
filozofie wartosci szczegOlnie pogtebionej krytyce. Jego zdaniem, pojmowata ona
swiat jako chaotyczny, amorficzny material, do ktorego porzadek wprowadza
dopiero wartosciujace myslenie prawnikal8. Neokantyzm ma charakter skrajnie
abstrakcyjno-pojeciowy i jest catkowicie oderwany od ,bezpoSredniej rzeczywi-
stoSci zyciowej”.

FE Schaffstein i G. Dahm, atakujac metodologi¢ pozytywizmu i neokantyzmu,
przedstawili odpowiadajace totalitarnemu rezimowi ujecie skrajnie odmienne,
tj. konkretyzacj¢ i syntetyzacje pojgcia przestepstwa (tzw. ujecie caloSciowe),
w istocie rzeczy likwidujace jakiekolwiek szczeble oceny oraz catkowicie podda-
jace pojecie przestepstwa wplywom nazistowskiej polityki kryminalnej. Skrajnie
antyliberalna faszystowska teoria pafistwa i prawa nie stawiala zadnych granic
dla oddziatywania panstwa na jednostke i spoteczenstwol®. Prywatna sfera wol-
noéci w liberalnym rozumieniu ulegala likwidacji, ,,upublicznieniu” zgodnie
z interesami wspodlnoty narodowe;j (,, Volksgemeinschaft”). Przedstawiciele szkoly
kiloniskiej prawa karnego z uznaniem przyjeli idace rowniez w tym kierunku prze-

18 Zob. H. Welzel, Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht, Mannheim-Berlin-Leipzig 1935,
s. 69. Kwestie metodologiczne z pozycji nazistowskiej nauki prawa przedstawia E. Kempermann, Die
Erkenntnis des Verbrechens und seiner Elemente, Berlin—-Grunewald 1934.

19 Zob. H. Henkel, Strafrichter und Gesetz im neuen Staat, Hamburg 1934, s. 52. Na ten temat K. Mar-
xen, Der Kampf gegen das liberale Strafrecht, Berlin 1975, s. 66-67, 171 i n. passim.
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miany w niemieckiej nauce prawa cywilnego?0. Nazistowscy karniSci atakowali
zasade akcesoryjnoSci prawa karnego od prawa cywilnego, bowiem liberalne,
cywilistyczne regulacje sfer wolnosci jednostek przenikaly w ten sposob do prawa
karnego, szczegblnie na plaszczyznie bezprawnosci. Ich zdaniem, przenoszenie
poje¢ prawa cywilnego do prawa karnego jest tylko jednym z obszarow ,,pry-
watyzacji” prawa publicznego w indywidualistyczno-liberalnym porzadku spo-
fecznym?!l. Koncepcja prawa karnego chronigcego (indywidualne) dobra prawne
byta przez kilonczykéw i innych karnistow nazistowskich zaciekle zwalczana?2.
Funkcjg prawa karnego nie jest li tylko wzmacnianie cywilnoprawnych zaka-
z6w 1 nakazdw, jak to przyjmowala liberalna doktryna prawa karnego?3. Ma
by¢ ono instrumentem ksztattowania spoteczefistwa i ochrony najwazniejszych
etycznych jego wartosci, w tym przede wszystkim dobra najwyzszego, jakim jest
spoteczenstwo jako calo$¢, nardd (,,Volksgemeinschaft”). Bezprawno$¢ wynika
z naruszenia obowigzku (,,Pflichtverletzung”) i ,wiarotomstwa” (,,Untreue”,
,» Ireubruch”) wobec wspolnoty, ,,zdrady” jej intereséw (,, Verrat”)?*. Oznaczalo
to skrajng subiektywizacje bezprawnosci (,, Willensstrafrecht”).

,2INowa” metodologia nazistowskiej nauki prawa, zdaniem K. Marxena, znala-
zta pozywke w klimacie juz wczes$niej wzrastajacych po pierwszej wojnie Swiato-
wej wplywow irracjonalizmu i tzw. filozofii zycia (,,Lebensphilosophie”), gtéwnie
w wydaniu H. Bergsona, EW. Nietschego i W. Diltheya, odrzucajacych tradycyjny
racjonalizm na rzecz poznania intuicyjnego?. ,,Uszlachetnienie” metody filozo-
fii zycia przyniosta za§ fenomenologia E. Husserla, uksztattowana w istotnych

20 Zob. np. G. Dahm, Verbrechen und Tatbestand, Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft, Berlin
1935, s. 17-19; E. Schaffstein, Das Verbrechen als Pflichtverletzung, Grundfragen der neuen Rechtswissen-
schaft, Berlin 1935, s. 10-11. W ,,odnowieniu” prawa cywilnego i przystosowaniu go do ideologii panstwa
hitlerowskiego najwigkszy wktad wnosili oczywiScie kilonczycy np. K. Larenz i F. Wieacker. Obszernie na
temat przemian w prawie cywilnym w okresie nazizmu zob. B. Riithers, Die unbegrenzte Auslegung. Zum
Wandel der Privatrechtsordnung im Nationalsozialismus, Ttibingen 1968.

21 Zob. H.-J. Bruns, Die Befreiung des Strafrechts vom zivilistischen Denken, Berlin 1938, s. 1.

22 Zob. G. Dahm, Verbrechen..., s. 22-23; F. Schaffstein, Zur Problematik der teleologischen Begriffsbil-
dung im Strafrecht, (w:) Beitrag zur Festschrift der Leipziger Juristen-Fakultdt fiir Richard Schmidt, Sonder-
druck aus: Leipziger rechtswissenschaftliche Studien, H.91, Leipzig 1934, s. 13 i n.; idem, Das Verbrechen
als Pflichtverletzung, s. 8 i n.; idem, Das Verbrechen eine Rechtsgutsverletzung?, Deutsches Strafrecht, 1935,
s. 97-105; idem, Der Streit um das Rechtsgutsverletzungsdogma, Deutsches Strafrecht, 1937, s. 335-348;
zob. réwniez E. Kempermann, Die Erkenntnis..., s. 9 i n.; H. D. Freiherr v. Gemmingen, Die Erfassung
der Rechtswidrigkeit im System eines Willensstrafrechts, Deutsches Strafrecht, 1935, s. 105-116; W. Gallas,
Zur Kritik der Lehre vom Verbrechen als Rechtsgutsverletzung, (w:) Festschrift zum 60. Geburtstag von Graf
W. Gleispach, Berlin-Leipzig 1936, s. 50-69; H. Rauch, Die klassische Strafrechtslehre in ihrer politischen
Bedeutung, Leipzig 1936, s. 43, passim. Szerzej na temat pojecia dobra prawnego w tym okresie P. Sina,
Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs ,,Rechtsgut”, Basel 1962, s. 70-86; K. Amelung, Rechts-
giiterschutz und Schutz der Gesellschaft, Frankfurt am Main 1972, s. 216-258; S. Colin, Verbrechen als
Pflichtverletzung — die Theorie vom Verbrechen als Pflichtverletzung, Frankfurt am Main 2006; K. Marxen,
Der Kampf..., s. 181-182.

2 Zob. E. Kempermann, Die Erkenntnis..., s. 9.

24 G. Dahm, Verrat und Verbrechen, Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft 1935, Bd. 95, s. 283
in.; idem, Verbrechen..., s. 46; F. Schaffstein, Das Verbrechen als Pflichtverletzung, s. 11 i n.

25 Zob. K. Marxen, Der Kampf...,s. 47 in.
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cechach juz przed pierwsza wojng Swiatowa26. Metoda fenomenologiczna miata
wydobywa¢é przedmiot z tre§ci do§wiadczenia i intuicyjnie ujmowac czyste esencje
za pomoca wielokrotnej redukcji (przede wszystkim ejdetycznej i transceden-
talnej, takze historycznej, egzystencjalnej)?’. Dotarcie do tych bytujacych poza
Swiatem realnym esencji przedmiotow jest mozliwe dzieki ,,wgladowi w istote”
(,, Wesensschau”)8. Wptywy fenomenologii w rozwazaniach karnistow nazistow-
skich sg wyrazne?’, chociaz sam G. Dahm taki wniosek zdecydowanie odrzucat,
oSwiadczajac, ze szkola kilofiska prawa karnego S§wiadomie trzyma si¢ z daleka
od okreslonych kierunkoéw filozoficznych, jej Zrodiem jest poglad na temat prawa
i jego stosunku do zycia narodu3?.

Podstawowa 1 bezposrednia inspiracja dla kiloficzykoéw i innych przedsta-
wicieli nazistowskiej doktryny prawa byly prace C. Schmitta, w szczeg6lnoSci
jego nauka o ,.konkretes Ordnungsdenken3!. Kazdy prawnik, ktory swiadomie
lub nieSwiadomie w swojej pracy postuguje si¢ terminem ,,prawo” — wywodzi
C. Schmitt — ujmuje je albo jako regule, norme¢ (,,Regel”), albo jako decyzje
(,,Entscheidung”), albo jako konkretny porzadek (,,konkrete Ordnung und
Gestaltung”)32. Roézne narody i rasy przypisuje si¢ réznym typom mysSlenia,
kazda epoka wykazuje specyficzny dla niej sposob mySlenia33. Istnieja narody,
ktore bez ziemi, bez pafistwa, bez koSciota, egzystuja jedynie ,,w ustawie”; dla
nich normatywistyczne myslenie wydaje si¢ jedynie rozsadne, a kazde inne nie-
pojete, mistyczne, fantastyczne lub $mieszne. Dla niemieckiego Sredniowiecza
charakterystyczne bylo ujecie prawa jako konkretnego porzadku, ale recepcja

26 Ibidem, s. 49. Aspekty poznawczo-teoretyczne E. Husserl zawart przede wszystkim w ,,Logische
Untersuchungen” (1901, wyd. pol. ,,Badania logiczne”, t. I, cz. I, t. II, cz. II, Warszawa 2000, przekl.
J. Sidorek) i ,,Ideen zu einer reinen Phdnomenologie und phinomenologischen Philosophie” (1913, wyd.
pol. ,,Idee czystej fenomenologii i fenomenologicznej filozofii”, Warszawa 1967 (t. I), 1974 (t. II), przekl.
D. Gierulanka).

21 Zob. w literaturze polskiej L. Kotakowski, Husserl i poszukiwanie pewnosci, Warszawa 1991.

28 Wiaczenie fenomenologii w szeroki prad irracjonalizmu i filozofii zycia dokonali uczniowie Hus-
serla, przede wszystkim M. Scheler. W kierunku irracjonalizmu takze N. Hartmann. Zob. K. Marxen, Der
Kampf...,s. 50-51.

29 E. Schwinge, L. Zimmerl, Wesensschau..., s. 9, 27.

30 G. Dahm, Der Methodenstreit..., s. 285 i n. Werbalne odrzucenie fenomenologii przez Dahma
niewatpliwie ma zwiazek z zydowskim pochodzeniem E. Husserla. Problem wplywoéw fenomenologii
w koncepcjach szkoly kilonskiej prawa karnej pozostaje jednak przedmiotem kontrowersji. Na ten temat
E. Mezger, Wesenschau..., s. 418, przyp. 6; K. Engisch, Wesensschau..., s. 134, przyp. 4; H. Mittasch,
Die Auswirkungen des wertbeziehenden Denkens in der Strafrechtssystematik, Berlin 1939, s. 15 i n. (szcz.
zob. s. 17, przyp. 48); H. Schweikert, Die Wandlungen der Tatbestandslehre seit Beling, Karlsruhe 1957,
s. 94-96; K. Marxen, Der Kampf..., s. 236-238. K. Marxen (Der Kampf...,s. 239-240) dostrzega tez pewne,
posrednie wplywy neoheglizmu, w szczeg6lnoSci poprzez prace metodologiczne K. Larenza, filozofa prawa
szkoly kiloniskiej. Na ten temat zob. réwniez B. Riithers, Die unbegrenzte Auslegung..., s. 304 i n. (oparta
na spekulatywnej logice Hegla koncepcja K. Larenza tzw. poj¢cia konkretno-ogélnego — ,,der konkret-
allgemeine Begriff”).

31 C. Schmitt, Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, Hamburg, 1934.

32 C. Schmitt, Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, Berlin 2006, unverinderte
Ausgabe der 1934, s. 7, 10.

33 C. Schmitt, Uber die drei Arten..., s. 9.
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prawa rzymskiego w XV w. takie myslenie wyparta, sprzyjajac abstrakcyjnemu
normatywizmowi. Konkretny porzadek z prawniczego punktu widzenia nie jest
w pierwszej linii suma regul, lecz odwrotnie, reguly sa tylko czeScia sktadowa
i Srodkiem tego porzadku34. Norma nie tworzy porzadku. Ma ona raczej pewng
ograniczong funkcje regulujaca jedynie na gruncie i w ramach pewnego istnie-
jacego porzadku. Metoda czysto normatywistyczna norme izoluje i absolutyzuje,
czyni ja jedynym obowiazujacym kryterium. Kazde ustawowe unormowanie regu-
luje wiele przypadkéw. Dla normatywistycznego typu mySlenia kazde zjawisko
zycia prawnego — kazdy rozkaz, kazdy §rodek, kazda umowa — sprowadzane sa
do normy, kazdy konkretny porzadek i spoteczenstwo rozklada si¢ na szereg obo-
wiazujacych norm, ktorych ,,jednoS$¢” lub ,,system” roOwniez ma charakter norma-
tywny3. W ujeciu normatywistow porzadek polega na tym, ze konkretna sytuacja
odpowiada ogbélnym normom. Takie ,,odpowiadanie” (,,Entsprechen”) staje si¢
jednak trudnym logicznym problemem, bowiem normatywistyczny typ myslenia,
im bardziej staje si¢ czysto normatywistyczny, prowadzi do coraz ostrzejszego
rozdziatu normy i rzeczywistosci, powinnosci i bytu, reguly i konkretnego stanu
rzeczy. Wszystkie obowigzujace normy, jak dlugo obowiazuja, pozostaja ,,w zgo-
dzie z porzadkiem” (,,in Ordnung”); ,,nieporzadek” konkretnej sytuacji takiego
normatywisty nie interesuje. Normatywne jest potwierdzenie legalnej reguly, ze
morderca zostanie skazany na kare Smierci poprzez zastosowanie obowigzujacej
ustawy karnej. Przestepstwo nie jest nieporzadkiem, lecz jedynie ,,istota czynu”
(,, Tatbestand”), tak jak w prawie prywatnym warunkiem powstania roszczenia
jest realizacja ,,istoty czynu”. Kara jest ,,ingerencja” (,,ein Eingriff”) w sfere wol-
nosci przestepcy, tak jak podatek stanowi ingerencje we wtasnosé, a stuzba na
wojnie jest ingerencja w prawo do wlasnego zycia. Wszystkie te ,ingerencje” sg
bez r6znicy albo zgodne z prawem (ustawa), albo niezgodne. Normatywistycznie
nie da si¢ o nich nic wigcej powiedzie¢. Cate prawo sprowadza si¢ do oddzielo-
nej od stanu rzeczy normy; pozostate jest ,,gotym faktem” (,,bloBes Faktum™)
i1 zgodnym z istota czynu powodem dla potwierdzenia obowiazywania ustawy.
Przestepca nie tamie porzadku; nawet nie famie on generalnej normy jako reguly;
»Z prawniczego punktu widzenia” (,,juristisch betrachtet”) wtaSciwie nie narusza
niczego. Tymczasem tylko ,konkretny porzadek” (,,eine konkrete Ordnung”)
moze zosta¢ naruszony; jedynie z tej perspektywy mozna zbudowac pojecie prze-
stepstwa. Natomiast abstrakcyjna norma, pomimo popelnienia ,przestepstwa”
przez sprawce, obowiazuje dalej bez zmian; pozostaje ponad konkretng sytuacja
i konkretnym czynem. Niezgodne z nig zachowanie jej nie uchyla. Normatywnos¢
(,,Normativitit™) i faktyczno$¢ (,,Faktizitit”) stanowig ,,calkowicie rdzne ptasz-
czyzny”. W normatywistycznym ujeciu powinno$¢ (,,das Sollen™) pozostaje przez
byt (,,das Sein”) nietknigta i zachowuje swoja nienaruszalng sferg, podczas gdy

34 Ibidem, s. 11-12.
35 Ibidem, s. 15-16.
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w konkretnej rzeczywistoSci wszystkie rozrdznienia prawa i bezprawia, porzadku
i nieporzadku przeksztalcaja si¢ w rzeczowe przestanki zastosowania normy.
Rzeczowos¢ (,,Sachlichkeit”) czy obiektywnos¢ czystego normatywizmu staje si¢
niszczacym porzadek absurdem.

Mozna sobie wprawdzie wyobrazi¢ — kontynuuje C. Schmitt — obliczalne funk-
cjonowanie ludzkich relacji jako tylko pewna funkcje uprzednio okreSlonych,
obliczalnych, generalnych regul i w wypadku niezaki6canego ich przebiegu nazy-
wac taki stan ,,porzadkiem” (np. rozkiad jazdy regulujacy kursy pociagéw czy
reguly ruchu drogowego)3¢. Istniejg jednak obszary ludzkiego bytowania, dla kto-
rych przeniesienie tego rodzaju funkcjonalizmu zniszczyloby wlasnie specyficznag
prawng istote konkretnego porzadku. Sa to te obszary zycia, ktore ksztattowaly
si¢ instytucjonalnie. Same w sobie (,,in sich selbst”) posiadajg one pojecia o tym,
co jest normalne, co jest normalnym typem i normalng sytuacja. Maja wtasna
prawng substancje, ktora zna réwniez generalne reguly, ale tylko jako rezul-
tat tej substancji, tylko z jej konkretnego, wtasnego, wewnetrznego porzadku,
ktory nie jest suma tych regut i funkcji. Wspo6izycie matzonkéw w malzenstwie,
czlonkéw rodziny w rodzinie, cztonkéw rodu czy plemienia we wspolnocie rodo-
wej lub plemiennej, cztonkéw stanoéw i warstw spotecznych, urzednikow pan-
stwa, duchownych koSciola, towarzyszy pracy, zotnierzy w armii nie przestanie
istnie¢ ani w funkcjonalizmie uprzednio okre§lonych norm, ani w regulacjach
umownych.

W tym konteksécie C. Schmitt dokonuje historycznego przegladu niemiec-
kiej my§li prawno-politycznej. Jego zdaniem, przeciwko teologicznym, etycznym
i prawnym probom normatywizacji naturalnego konkretnego porzadku malzen-
stwa, rodziny, stanu, osoby i urzedu z wielkg energig wystepowal Marcin Luter?”.
Ale juz u ortodoksyjnego luteranina S. Pufendorfa matzefistwo i rodzina sa kon-
struowanymi na podstawie umowy wzajemnymi stosunkami prawnymi mie¢dzy
jednostkami, natomiast I. Kant okreslit malzefistwo wprawdzie jako naturalng
wspolnote, ktora jednak dokonuje si¢ zgodnie z obowiazujacymi normami i jest
przede wszystkim umowa osob rdznej plci w celu dozywotniego, wzajemnego
posiadania swoich wtaSciwosci piciowych38. C. Schmitt szczegdlnie pozytywnie
wypowiada si¢ oczywiScie o szkole historycznej3, jednak najwicksze znaczenie
dla rozwoju tego typu myslenia o konkretnym porzadku miafa filozofia pafistwa
i prawa G.W.F. Hegla.* Filozoficzno-prawny system Hegla jest*! — jego zdaniem

36 Ibidem, s. 16-17.

37 Ibidem, s. 35-36.

38 Zob. 1. Kant, Metafizyczne podstawy nauki prawa, K¢ty 2006, przekl. W. Galewicz, s. 87-90.

39 C. Schmitt, Uber die drei Arten..., s. 37.

40 Ibidem, s. 38-39.

41 Na koncepcj¢ C. Schmitta wywarla wyrazny wplyw rozwinigta w latach 1896-1926 nauka o insty-
tucjach francuskiego uczonego M. Hauriou. Zob. ibidem, s. 45, 46—47. Na temat nauki M. Hauriou i jej
wplywu na Schmitta zob. B. Riithers, Die unbegrenzte Auslegung..., s. 283-285. Zob. réwniez przychylne
stanowisko innych prawnikéw nazistowskich do tego opozycyjnego wobec pozytywizmu nurtu francuskiej
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— przykladem totalnego i Swiadomego ujecia instytucjonalnego, w ktorym szcze-
g0lna i najwyzsza pozycje zajmuje pojecie pafistwa, tego konkretnego porzadku
wszystkich porzadkoéw, instytucji wszystkich instytucji. Konkretny porzadek zyt
w niemieckiej tradycji prawnej roéwniez dzigki praktyce administracji i armii
panstwa pruskiego*?2. Armia i administracja pruska — twierdzi Schmitt — same
w sobie byly trwatymi tworami i porzadkami. Bez takich konkretnych instytucji
jak dowddztwo i prawo wydawania (najwyzszych) rozkazéw (,,Kommandoge-
walt”, ,,Oberbefehl”), najwyzszy dowodca wojskowy (,,Oberster Kriegsherr”),
najwyzszy sedzia (,,Oberster Gerichtsherr”) armia pruska ulegtaby unicestwieniu.
Mialy one jednocze$nie wewnetrzny zwigzek z pojeciami dyscypliny i honoru.
W zakonczeniu swojej pracy Schmitt ponownie postuluje konieczno$¢ osta-
tecznego przezwyciezenia pozytywistycznego mySlenia i podkreSla znaczenie
nauki o konkretnym porzadku dla nowego, narodowosocjalistycznego panstwa
i prawa®3. Pafistwo wspolczesne nie jest juz podzielone dwuczionowo na panstwo
i spoleczenstwo, lecz zbudowane w trzech rzedach porzadkdw: panstwa, ruchu
(narodowosocjalistycznego) i narodu. Panstwo nie ma juz jednak wewnatrz tej
politycznej jednosci monopolu politycznego, jest tylko organem wodza ruchu
(narodowosocjalistycznego). Najwyzsze konkretne porzadki jak wspolnota
narodowa i pafstwo w koncepcji Schmitta bardzo klarownie okreSlane sg przez
ideologi¢ nazistowska, a konkretnie przez wodza ruchu nazistowskiego (,,Fithrer-
prinzip”). Dla prawa karnego te pojgcia sa wartoSciami podstawowymi. Nauka
C. Schmitta ma oczywiScie wydzwigk przede wszystkim polityczny. Metoda praw-
nicza ma by¢ odtad zwiazana wartoSciami konkretnych instytucji spolecznych,
wspOlnot funkcjonujacych w pafistwie nazistowskim takimi jak: rodzina, woj-
sko, wspolnota zawodowa, rasa, nardd. Prawo jest immanentng wtasciwoScia
owych wspoélnot, a zdrada i wiarotomstwo wobec tych wspdlnot najbardzie;j istot-
nymi elementami negatywnej oceny naruszania tych konkretnych porzadkow.
Tylko na podstawie konkretnego porzadku i wspdélnoty moga by¢ rozumiane
takie pojecia jak: wodz (,,Fithrer”), postuszenistwo, wierno$¢, dyscyplina i honor
(,,Ehre”).

Kilofiscy reprezentanci nazistowskiej doktryny prawa karnego twierdzili
zatem, ze metodologia liberalnej doktryny prawa karnego dawata pierwszen-
stwo dedukcyjno-racjonalistycznemu sposobowi my$lenia*4, prowadzacemu do
og6Inych pojec i znamion, oderwanych od konkretnej rzeczywisto$ci. Neokan-
tyzm poprzez wymaog Scislego odrdzniania rzeczywistosci i wartoSci (przedmiotu
oceny i samej oceny), bytu (,,Sein”) od powinnosci (,,Sollen”) wprowadzil do

nauki prawa A. Beck, Zur neuesten Entwicklung der franzosischen Rechtslehre (Die Institutionentheorie),
Deutsche Juristen-Zeitung 1935, s. 279 i n.

42 C, Schmitt, Uber die drei Arten..., s. 42.

43 Ibidem, s. 54-55.

44 F Schaffstein, Das Verbrechen eine Rechtsgutsverletzung?, s. 97.
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nauki prawa karnego specyficzny ,, Trennungsdenken”®. Prawo pomySlane jako
»reguta” przenoszone jest przez neokantystow do zycia, samo za$ zycie nie jest
u nich zadnym prawem, nie zawiera zadnego porzadku. Wedtug neokantystéw
ukazuje si¢ ono jako chaos, jako niemajacy znaczenia i wartoSci przebieg fizycz-
nych i psychicznych zwiazkéw przyczynowych#t. Amorficzny material podlega
uporzadkowaniu tylko z zewnatrz, sam do prawnej oceny nic nie wnosi. W ujeciu
neokantystow, najbardziej pozadane sa wiec pojecia ogolne i neutralne, a szcze-
gblnym zainteresowaniem cieszy si¢ cze$¢ ogolna prawa karnego i og6lna nauka
prawa. Porzadek takiego myslenia nie odzwierciedla wewnetrznego porzadku
zycia, ktére takiemu mysleniu przeczy. Neokantysci traktuja ideg¢ wartosci jako
istote catego prawa, podczas gdy zwolennicy nowej metodologii upatruja wila-
Sciwe jadro prawa w wewnetrznych prawidtowoSciach zycia narodowego*’. U neo-
kantystow pojecia ksztattuja sie nie wedlug rzeczy, lecz wedlug samodzielnych
technik abstrakcyjnego rozumowania®s. Wszystko jest pojeciowo ujmowane,
wyciggane przed nawias, abstrahowane#’. Nowa metoda, ktora skierowana jest
na ,,przeniknigta wartoSciami rzeczywisto$¢ zycia narodowego” (,,die sinnerfiil-
Ite Wirklichkeit des volkischen Lebens”), bierze pod uwage istniejace w zyciu
wspolnoty szczegdly i rdznice, jest jej obcy wszelki oderwany od rzeczywisto-
§ci proces skrajnego abstrahowania i uog6lniania>?. Z tego punktu widzenia na
pierwszy plan stawia si¢ np. wewnetrzne, istotne roznice miedzy stosunkiem pracy
a umowg sprzedazy, a nie klasyfikowanie obydwu do jednej kategorii umowy
wzajemnej, roznice miedzy gming a spoika akcyjna sa wazniejsze niz mozliwo§¢
ich rozwazania pod wspolnym pojeciem osoby prawnej, bardziej interesujaca jest
swoista kryminalna treS¢ np. zniestawienia, a nie jego usytuowanie w systema-
tyce przestepstwasl. Zdaniem kiloficzykow, nauka prawa karnego powinna by¢
uwolniona od liberalnej metodologii, ktora ujmuje przedmiot poprzez rozbior,
analize i jego atomizowanie>2. Odwrot od wszelkiej abstrakcji i odrzucenie wszel-
kich rozr6zniefi analitycznych jest motywem przewodnim ich metodologii. Jed-
nostronna logika, analiza i tworzenie poje¢ ogolnych, ktore niszcza ,,wewngtrzne
zwiazki rzeczowe” (,innere Sachzusammenhdnge”) i nie uwzgledniajg ,,istoty”

45 G. Dahm, Verbrechen..., s. 5; zob. rowniez H. Welzel, Naturalismus..., s. 70. E. Wolf (Krisis und
Neubau der Strafrechtsreform, Tiibingen 1933, s. 27 i n.) przyznawal neokantyzmowi pozytywne znaczenie
w tym sensie, ze odrzucil on na polu nauk prawnych naturalizm i socjologizm pozytywizmu. W ten sposob
ustalona zostala samodzielno$¢ obszaru panstwa i prawa wobec nauk przyrodniczych i naturalistyczne;j
nauce o spoleczenstwie. Jednoczesnie E. Wolf przywotuje fenomenologi¢ Husserla i Heideggera jako
mozliwo$¢ pogiebienia tej metodologii: syntetyczno-realistycznego pojmowania panstwa i prawa w miejsce
analityczno-atomizujacego.

46 G. Dahm, Verbrechen..., s. 5.

47 G. Dahm, Der Methodenstreit. .., s. 251.

48 G. Dahm, Verbrechen..., s. 5.

49 Zob. E. Kempermann, Die Erkenntnis..., s. 8.

50 G. Dahm, Der Methodenstreit..., s. 266.

51 Ibidem, s. 267.

52 Zob. réwniez E. Kempermann, Die Erkenntnis..., s. 7-8.
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zjawisk zycia spotecznego, musza zostaé zastgpione syntetycznym ujeciem calego
zwigzku rzeczy, tkwigcym w takim zjawisku, jakim jest zachowanie przest¢pne.
Takie pojecia jak kradziez i rabunek, naruszenie czci (,,Ehrverletzung”) i zdrada
narodu (,, Volksverrat™), usitowanie i nieumys$lno$¢ nie sg sztucznymi produktami
ustawodawcy, sa to historycznie uksztattowane, zyjace w SwiadomosSci narodu, dla
zycia wspOlnoty w okreSlony sposOb znaczace wyobrazenia, z ktGrymi zar6wno
sedzia, jak i ustawodawca musi si¢ liczyC. (,,geschichtlich gewordene, im Volks-
bewufltsein lebendige, fiir das Gemeinschaftsleben in bestimmter Weise bedeut-
same Vorstellungen, mit denen der Richter, aber auch der Gesetgeber rechnen
muB”)33. W rzeczywistoSci przestgpstwa sg kompleksowymi przedmiotami,
tworami zlozonymi z realnych przebiegéw Swiata zewnetrznego, psychicznego
wraz z wartoSciami, ktore tkwiag w tych przedmiotach>4. Jest to tzw. metoda
badania ,,caloSciowego” (,,ganzheitliche Betrachtung”). Przestepstwo jest zjawi-
skiem jednolitym, ktére nie moze by¢ roztozone na czesci skladowe, poniewaz
traci si¢ wtedy jego istotg. Oglad tej istoty (,, Wesensschau”) musi mie¢ ponadto
za przedmiot konkretne zjawiska zycia%>. Zatem prymat ma czg¢S¢ szczegOlna
1 poszczegOlne przestepstwa. Nie ma zadnych ogélnych regul, jest tylko obja-
$nianie poszczegolnych zjawisk6. Po dwoch latach G. Dahm, najprawdopodob-
niej pod wplywem ostrej krytyki E. Schwinge i L. Zimmerla, wyraZnie zlagodzit
swoje wczeSniejsze poglady. Stwierdzal wiec, ze nie odrzuca calkowicie pojeé
ogo6lnych.57 Nauka prawa, jak kazda nauka, jak kazde rozsadne i uporzadkowane
myslenie, potrzebuje pewnych uogdlnien. Rowniez w prawie karnym z technicz-
nych powodéw niezbedne sg pojecia ogdlne (np. bezprawie, wina, niepoczytal-
nos$¢ itp.). Kilonczycy nie zadajg wigc catkowitej eliminacji czeSci ogllnej prawa
karnego, wystepuja tylko przeciwko jej nadmiernej nieuzasadnionej ekspansjiss.
Caly szereg problemo6w da si¢ rozwigzaé w oparciu o cze$¢ szczegdlna, na podsta-
wie konkretnego typu czynu zabronionego>. Natomiast ogélne pojecia i podziaty
musza mie¢ swoj gleboki, trafnie ujety sens®0. Odrzucenie abstrakcyjnego mysle-
nia prawniczego kieruje si¢ tylko przeciwko przesadzaniu w uogoélnieniach
i przyjmowaniu btednych podziatow materiatu prawnego, a nie przeciwko abstra-
howaniu czy podziatom w ogoéle. Kryterium przydatnoSci uogo6lnien i podzialoéw
powinno pozostawaé w Scistym zwigzku z przedmiotem prawnej oceny. Sama

53 G. Dahm, Der Methodenstreit..., s. 252.

54 Zob. E. Kempermann, Die Erkenntnis..., s. 8.

55 Zob. réwniez E Schaffstein, Das Verbrechen als Pflichtverletzung..., s. 17.

56 Zob. G. Dahm, Verbrechen..., s. 32. Na temat stosunku czgsci ogélne;j i szczeg6lnej por. np. charak-
terystyczne wywody R. Freislera, Aufbau und Aufgabe des Besonderen Teils, Gestaltung seiner Tatbestinde,
(w:) Das kommende deutsche Strafrecht. Besonderer Teil. Bericht iiber die Arbeit der amtlichen Strafrechts-
kommission, Berlin 936, s. 42 i n.

57 G. Dahm, Der Methodenstreit..., s. 267.

58 Ibidem, s. 267, przyp. 101.

59 F Schaffstein, Die materielle Rechtswidrigkeit im kommenden Strafrecht, Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft 1935, Bd. 55, s. 36; G. Dahm, Der Methodenstreit..., s. 267, przyp. 101.

60 G. Dahm, Der Methodenstreitt..., s. 268.
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ocena prawna jest bowiem okre§lana przez przedmiot (material) i powinna si¢
do niego dopasowad, a nie odwrotnie. Przedmiot nie moze by¢ tak diugo ,,wyci-
skany”, ,,obcinany”, ,,zginany”, az zostanie dopasowany do schematu pojecia albo
catkowicie uczyni zados¢ kryterium ,,metody systemowej”.

STRESZCZENIE

Najbardziej charakterystyczny zespdt pogladéw, odzwierciedlajacy w prawie karnym
nazistowska doktryne polityczno-prawna, stanowifa tzw. szkota kilofiska, reprezento-
wana przede wszystkim przez G. Dahma i F. Schaffsteina. Mianem ,,szkoly kilonskiej”
okre§la si¢ szeroka grup¢ narodowosocjalistycznych prawnikéw-uczonych, rowniez
innych gatezi prawa, ktérzy po dojsciu do wladzy nazistéw objeli profesorskie kate-
dry na uniwersytecie Christiana-Albrechta w Kilonii (m.in. K. Larenz, F. Wieacker,
K. Michaelis). W naukach prawnych wydzial prawa uniwersytetu w Kilonii miat by¢
kuznia kadr nazistowskiej nauki prawa (,,oddziat szturmowy” — ,,StoStruppfakultit”).
F. Schaffstein i G. Dahm, poddajac ostrej krytyce metodologi¢ pozytywizmu i neokan-
tyzmu, przedstawili odpowiadajace totalitarnemu rezimowi uj¢cie skrajnie odmienne,
tj. konkretyzacj¢ i syntetyzacje pojgcia przestgpstwa (tzw. ujecie catoSciowe), ktore
likwidowato szczeble oceny przestepnoSci czynu i otwieralo pojecie przestepstwa na
wplywy nazistowskiej polityki kryminalnej. Ta ,,nowa” metodologia znalazta pozywke
w klimacie juz wczesniej wzrastajacych po pierwszej wojnie Swiatowej wpltywdw irra-
cjonalizmu i tzw. filozofii zycia (,,Lebensphilosophie”) oraz fenomenologii E. Hus-
serla (,, Wesensschau”). Jednak podstawowa bezpoSrednia inspiracja dla kiloficzykow
zarowno przedstawicieli doktryny prawa karnego, jak i innych galezi prawa, byta
nauka C. Schmitta o tzw. konkretnych porzadkach (,,konkretes Ordnungsdenken”).
Kazdy prawnik, ktory w swojej pracy postuguje si¢ terminem ,,prawo” — twierdzil
C. Schmitt — ujmuje je albo jako regule, normg (,,Regel”), albo jako decyzje (,,Ent-
scheidung”), albo jako konkretny porzadek (,,konkrete Ordnung und Gestaltung”).
Krytykujac przede wszystkim charakterystyczny dla liberalizmu normatywizm, wyka-
zywal, ze metodologia nazistowskiej nauki prawa powinna opierac si¢ na wartosciach
konkretnych instytucji spolecznych, wspdlnot funkcjonujgcych w panstwie nazistow-
skim, takich jak: rodzina, wojsko, wspolnota zawodowa, rasa, nardd, i uwzglednia¢
prawo tych wspolnot jako ich immanentng wlasciwos$¢. Odpowiednio przedstawiciele
kilofiskiej szkoly prawa karnego twierdzili, Ze normatywistyczna metodologia libe-
ralnej doktryny prawa karnego (pozytywizmu i neokantyzmu) prowadzita do pojeé
og6lnych, oderwanych od konkretnej rzeczywistoSci, i stanowita specyficzny typ
myslenia analitycznego, rozrywajacego wewnetrzne zwigzki w pojeciu przestepstwa.
Zdaniem kiloficzykdw, przestgpstwa sa kompleksowymi przedmiotami, tworami zto-
zonymi z realnych przebiegéw $wiata zewnetrznego, psychicznego wraz z warto§ciami,
ktore tkwig w tych przedmiotach (metoda badania ,,caloSciowego” — ,,ganzheitliche
Betrachtung”).
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SUMMARY

The most characteristic group of views illustrating the Nazi political and legal
doctrine in the criminal law was the so-called Kiel School represented by G. Dahm
and F. Schaffstein. The “Kiel School” refers to a large group of national socialist
lawyers-scientists, also involved in other fields of law, who took professors’ chairs
in the faculties of Christian Albrecht University of Kiel after the Nazis had
come to power (K. Larenz, F. Wieacker, K. Michaelis and others). The Faculty
of Law of the University of Kiel was supposed to be a breeding ground for the
Nazi legal science staff (“storm unit” — “StoBtruppfakultdt”). F. Schaffstein and
G. Dahm, strongly criticizing the methodology of positivism and Neo-Kantianism,
presented a completely different approach that was suitable for the totalitarian
regime, i.e. substantiation and synthetization of the concept of crime (the so-called
overall approach), which abolished the stages of criminality evaluation and let the
concept of crime be influenced by the Nazi criminal policy. The fuel for this “new”
methodology was found in the climate of the increasing influence of irrationalism
after the 15t World War and the so-called “philosophy of life” (“Lebensphilosophie™)
and E. Husserl’s phenomenology (“Wesensschau”). However, the basic and direct
inspiration for the Kiel School members, both representatives of the criminal law
doctrine and those representing other fields of law, was C. Schmitt’s theory on
the so-called concrete orders (“konkretes Ordnungsdenken”). Every lawyer who
uses a term “law” in their work — said C. Schmitt — treats it as a rule, a norm
(“Regel”) or a decision (“Entscheidung”), or a concrete order (“konkrete Ordnung
und Gestaltung”). Criticizing mainly the basic norm that is typical of liberalism, he
demonstrated that the Nazi methodology of law should be based on the values of
specific social institutions, communities that existed in the Nazi state such as a family,
armed forces, professional groups, race and nation, and treat the rights of those
communities as their immanent characteristic. Accordingly, the representatives of
the Kiel School of criminal law stated that the normative methodology of the liberal
doctrine of criminal law (positivism and Neo-Kantianism) led to general, unrealistic
concepts, and was a specific type of analytic thinking breaking the internal links in
the concept of crime. The Kiel School members thought that crimes were complex
objects, creations made of real courses of the external psychic world together with
some values which were the features of those objects (a method of an “overall”
analysis — “ganzheitliche Betrachtung”).
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O ZANIECHANIU I USILOWANIU
W KONTEKSCIE MIESZANEJ STRONY PODMIOTOWEJ
CZYNU ZABRONIONEGO POD GROZBA KARY

1. Literatura opracowan dotyczacych mieszanej strony podmiotowe]j czynu
zabronionego pod grozba kary ujawnia istnienie wielu kontrowersji zwigzanych
z zagadnieniem karalnego zaniechania znamiennego skutkiem, wokol ktorego,
jak wiadomo, nadal toczg si¢ spory o pewne, bynajmniej nie poboczne, kwestie,
przywotujac choéby tytutem przyktadu problematyke jego kauzalnosci.

2. Uprzedzajac jednak dalsze rozwazania, chcialbym odnies¢ si¢ do plynacej
z jezyka naszej ustawy karnej, czystej teorii normatywnej — uzasadniajacej przyje-
cie analizowanego w niniejszym szkicu konstruktu w formie, jaka spotka¢ mozna
aktualnie w art. 9 § 3 k.k.

W dzisiejszych realiach wrecz trudnym do wyobrazenia jest fakt, by sama
eksperiencja psychiczna sprawcy determinowala jego odpowiedzialnos$¢ karna;
wiadomo, ze do tego jest niezbedna naganno$¢ tego przezycia. Akcent na t¢
wtlaSnie ,,nagannoS$¢” polozyta czysta teoria normatywna. Wyrosta ona z kry-
tyki teorii kompleksowej jako wtasnie ,,nieczystej”, zawierajac w sobie postulat
ostrego rozdzielania przedmiotu oceny od oceny przedmiotu. Wedtug czystej
teorii normatywnej, kwestia umyslnosci czy nieumyS$lnosci wigze si¢ juz z samym
czynem zabronionym, za§ wing jest sam ,zarzut”l. W tym ujeciu wing nie jest
zarzucalna umyS§lno$¢ albo nieumys$lno$¢ w podjeciu jakiego§ aktu woli, ale
»sam zarzut” umyslnosci czy nieumyslnoSci, uwarunkowany podmiotowa zdatno-
Scia, SwiadomosScia, czy rozpoznawalnoscia znamion czynu oraz bezprawnoScia
zachowania sprawcy, jak réwniez wymagalnoScia zgodnego z prawem postepo-
waniaZ.

1 Wina w ujgciu czystej teorii normatywnej nadal pozostaje w sferze przezy¢ psychicznych, tyle ze
nie jest to sfera intelektualno-wolitywnych przezy¢ psychicznych podmiotu sprawczego, lecz sfera emocjo-
nalnych przezy¢ podmiotu oceniajacego czyn sprawcy.

2 Ogromne znaczenie w tej kwestii miata opisana przez J. Goldschmidta teoria zaktadajaca dwutoro-
woS$¢ norm. Wedle tej mysli samo okreslenie czynu przez ustawe karng nie byto warunkiem wystarczajacym
do przypisania winy. Drugim substratem kazdej normy prawnej jest inna, niewypowiedziana norma, naka-
zujaca jednostce takie zachowanie si¢, ktore moze by¢ realizowane przez obywatela w okreslonym porzad-
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Mojemu stanowisku jest najblizsza — zwigzana z finalng nauka o czynie w pra-
wie karnym — wiasnie czysta teoria normatywna, wprowadzajaca poj¢cie zarzu-
calnosci i koncentrujaca si¢ na mozliwoSci postawienia sprawcy pewnego zarzutu
w sytuacji, gdy 6w sprawca narusza obowigzujace przepisy (chodzi mi o kryteria
zarzucalnosci zakreslone w kodeksie karnym), na podstawie tej wlasnie zarzucal-
nosci mozna sprawcy przypisa¢ wing. Wyraznego podkreSlenia wymaga tu stwier-
dzenie, jakoby umySIno$¢ lub nieumyslnos$¢ stanowily jedynie sktadnik czynu,
a nie element winy. W winie pozostaje ujemna ocena sprawcy sprowokowana
jego postepowaniem. Ocena ta zalezy za$ od tego, czy od sprawcy w danej sytua-
cji mozna byto wymagac postuchu dla norm prawa. Rowniez czynnik moralny
odgrywa w tej sytuacji bardziej samodzielna role, uzasadniajac mozliwoS¢ wpro-
wadzenia przez ustawodawce okreSlonych nakazéw lub zakazéw prawnych adre-
sowanych do wszystkich obywateli.

Pomimo braku bezpoSredniego odwolania si¢ prawodawcy do wyboru jednej
z tzw. teorii winy, jestem przekonany, ze mozna przyjaé, jakoby to wiasnie czy-
sta teoria normatywna wiodta prym w naszym kodeksie. Potwierdzeniem tego
zalozenia jest m.in. analizowany przeze mnie art. 9 § 3, ktOry pomijajac zasztos¢
psychiczng sprawcy do konkretnego typu czynu zabronionego pod grozba kary,
stawia podmiotowi sprawczemu zarzut (i pocigga do surowszej odpowiedzial-
nosci) za nieumyslne (czyli intelektualno-woluntatywne, nieustosunkowane do
czynu) wywolanie dalszego nastgpstwa.

Skoro kwestia przypisywalnosci winy za przestepstwo zostala juz lapidarnie
nakreSlona, chciatbym zwroci¢ uwage czytelnika na problematyke, relewantnych
dla podjetych tu peroracji, znamion strony podmiotowej typu czynu zabronionego
pod grozba kary.

3. Kodeks karny z 1997 r. nie wskazuje (pod wzgledem znamion strony
podmiotowej) na inne rodzaje czynoéw zabronionych pod grozbag kary, anizeli
umy$lno$¢ albo nieumys$lno$¢ (o czym wspomne jeszcze w dalszej czgsci niniej-
szego szkicu); jak zatem nalezy klasyfikowaé owa dziwnga figure prawna, jaka jest
kombinacja umyslnosci (badZz nieumyslnosci) w typie podstawowym z dalszym,
nieumySlnym nastgpstwem?

Konkretne przyktady kodeksowe wyraznie wskazuja, ze w zwigzku z typem
podstawowym danego czynu zabronionego pod grozba kary mamy do czynienia
przede wszystkim z umy§lnoScia, natomiast kwalifikujace nastepstwo oparte jest
zawsze na nieumySlnoSci strony podmiotowej — efekt jest taki, ze przestepstwo
wsparte na tym mieszanym typie czynu zabronionego jest wlasnie zwigzane ze
swoistag kombinacja strony podmiotowej. Mamy zatem sytuacje, w ktOrej osta-
tecznie wystepuje przestgpstwo umyslno-nieumyslne lub nieumyS$lno-nieumysine.

ku prawnym. Ow kazdorazowo konkretyzowane normy tradycyjnie nosza nazwe Pflichtnorm, czyli normy
obowiazku. Dzigki temu kazdy kazus jest rozpatrywany indywidualnie, a sytuacja ta sprzyja powszechnosci
zasady subiektywizacji odpowiedzialnosci karne;j.
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W przedmiotowym temacie W. Wolter wskazuje, iz: ,,Ustawa jednak nie wyr6znia
klasyfikacyjnie takiej pod wzgledem winy odrebnej kategorii ze wzgledu na spo-
jenie z wing umyS$lng winy nieumyslnej3; wobec czego przyjac nalezy wyktadnie,
dla ktoérej podstawe dostarcza znow przepis art. 8 k.k. [z 1969 r. — dop. R.R.],
ktory mowi o sprawcy »przestepstwa umyslnego, iz takie przestepstwo o winie
kombinowanej zaliczy¢ nalezy ze wzgledu na wing umyslnag w typie wyjSciowym do
przestepstw umyslnych”4. Ten dawno juz wypowiedziany, acz zdajacy si¢ zacho-
wywac aktualnos$¢ poglad, przetransponujmy na wspodiczesne zalozenia doktryny
i judykatury. Jak wiadomo, kodeks karny z 1997 r. przyjmuje mozliwos$¢ wystapie-
nia réwniez nieumyslnosci w zwigzku z typem podstawowym czynu zabronionego;
dlatego tez, zaleznie od strony podmiotowe] towarzyszacej sprawcy w danym
przypadku, catos¢ czynu kwalifikowac bedziemy jako zachowanie umySlne lub
nieumySlne. Ma to praktyczng doniosto$§¢ w zwiazku z pewnymi instytucjami
prawnokarnymi, w ktorych kwestia ustalenia tego, czy przestepstwo jest umysine
czy nieumyslne ma wazkie znaczenie. Jest tak przyktadowo w zwiazku z pewnymi
zagadnieniami dotyczacymi powrotu do przestepstwa (np. art. 64 § 1 k.k.) lub tez
odnosnie do podjecia warunkowego umorzenia postgpowania karnego (art. 68
§ 1 k.k.). Dostrzegajac skutki zaliczenia analizowanej konstrukcji w ramy nie-
umySlnosci, W. Wolter pisze, ze: ,,Zaklasyfikowanie takich przestepstw do kate-
gorii przestepstw nieumySlnych [w przypadku czyndéw popetnionych wyjSciowo
w sposob umyslny — dop. R.R.] doprowadzitoby do rezultatow nie do przyjecia,
gdyz premiowaloby sprawce, ktory popetnit przestepstwo umyslne i nieumyslnie
wywolal kwalifikujace nastepstwo, w stosunku do sprawcy, ktory popetnit tylko
podstawowe przestgpstwo umyslne”s.

Korzystajac z nadarzajacej si¢ po temu sposobnoSci, pragne zaznaczyC, ze
pomimo pewnych, pojawiajacych si¢ w nauce, subiekcji dotyczacych wprowadze-
nia tzw. trzeciej winy® polski kodeks karny nie wyr6znia innej formy strony pod-
miotowej, anizeli umyS§lnos¢ oraz nieumyslno$¢. Prima facie wydawac si¢ zatem
moze, iz ustawodawca wierny jest wprowadzonej juz dawno temu zasadzie jej
dychotomicznego podziatu, ktora sugerowa¢ moze alternatywe pomiedzy czy-
nami zabronionymi, dzielac je na umySlne albo nieumyslne. Tymczasem w czgSci
ogolnej kodeksu karnego jest zawarty znamienny dla rozstrzyganych tu zagad-
nien art. 9 § 3, ktéry wprowadza niemaly zamet na polu podmiotowej strony

3 Cgzytelnik, rzecz oczywista, musi sobie zdawac sprawe, ze w konkluzjach przywotanych za auto-
rami tworzacymi na kanwie ustawy z 1969 r., postugiwanie si¢ stwierdzeniami ,,wina umy§lna” lub ,wina
nieumy$lna” oznacza w istocie znamiona strony podmiotowej (jakimi sa umy$lno$¢ lub nieumyslnosé);
wynika to z przyjetego na gruncie koncepcji czystej teorii normatywnej — rozdzielenia winy od desygnatow
wewngtrznego stosunku sprawcy czynu zabronionego pod grozba kary do realizowanych przezen znamion
czasownikowych.

4 'W. Wolter, Nauka o przestepstwie. Analiza prawnicza na podstawie czesci ogolnej kodeksu karnego
z 1969 r., Warszawa 1973, s. 38.

5 'W. Wolter, loc. cit.

6 Zob. S. Ptawski, Tizecia wina, ,Nowe Prawo” 1952, nr 10, s. 26.
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znamion typu czynu zabronionego pod grozba kary. Przywotany przepis odnosi
sie tradycyjnie do sytuacji, gdy sprawca umyslnie — tj. w zamiarze bezpoSrednim
albo ewentualnym — dopuszcza si¢ czynu zabronionego pod grozba kary, kto-
rego nastepstw nie zaktadat, gdyz nie obejmowal on ich swym zamiarem. Jak
zatem wida¢, z umySlnego zachowania wynika dalszy skutek, ktorego sprawca
nie zamierzal osiagnaé, cho¢ mogl przewidzie¢ jego powstanie. Skutek ten — jak
pisze J. Sliwowski — ,,(...) wyzwala si¢ niejako ze sfery ludzkiego wplywu, by dalej
»wies¢ samodzielny zywot« (...)”7. Przez wzglad na te nastepcze skutki stosuje si¢
zasade surowszej odpowiedzialno$ci karnej. Przyktadowo surowiej karany bedzie
ten, kto dopuszcza si¢ umySlnego pobicia cztowieka z nastepstwem jego $mierci,
ktorej sprawca nie chcial ani si¢ nan nie godzil. A contrario, oznacza to, ze
jesli w zamiarze sprawcy lezala jednak Smier¢ pobitego, to odpowiada¢ on musi
z art. 148 k.k. Sam jednak zwiazek przyczynowy, czyli ontologiczna ni¢ taczaca
zachowanie podmiotu z dalszym skutkiem (nastgpstwem), nie jest wystarczajacy
dla postawienia sprawcy zarzutu zabdjstwa. W tej kwestii kodeks karny wystowia
sie expressis verbis, zaznaczajac, iz okres§lone nastepstwo czynu zabronionego
powinno by¢ mozliwe do przewidzenia przez sprawce.

Dla mnie jednak szczegdlnie relewantne znaczenie ma (na kanwie poruszanej
tu problematyki) ustalenie, czy w podobny sposéb odnie$¢ si¢ mozna do uzna-
nia karalnego zaniechania znamiennego skutkiem jako formy popetnienia czynu
zabronionego pod grozba kary w oparciu o mieszang stron¢ podmiotowa?

4. Wstepem dla podjetych obecnie rozwazan niech si¢ stang stowa T. Kacz-
marka, méwigce iz: ,,(...) normatywne kryterium obiektywnego przypisania okre-
Sla sie w tym wypadku stusznie nie jako samo sprowadzenia niebezpieczefnstwa,
lecz jako sprowadzenie »zabronionego«, »niedozwolonego«, czy tez »prawnie
potepianego« niebezpieczenstwa”. Autor nadto odwoluje si¢ do sformufowania
L. Kubickiego, ktoéry niewypelnienie normatywnego obowigzku zapobiezenia
skutkowi nazywa: ,,(...) naruszeniem zakazu przez niewykonanie nakazu®”10,

7 J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1975, s. 222.

8 W tej tematyce W. Wolter podnosi, Ze: ,,nast¢pstwo czynu przekracza jego zamiar” — zob. W. Wol-
ter, op. cit., s. 37.

9 Zob. L. Kubicki, Przestepstwo popelnione przez zaniechanie. Zagadnienia podstawowe, Warszawa
1975, s. 81.

10 Zob. T. Kaczmarek, Spory wokdt przyczynowosci zaniechania i przypisywania jego skutku, (w:) Aktual-
ne problemy prawa karnego. Ksigga pamiqgtkowa z okazji Jubileuszu 70. urodzin Profesora Andrzeja J. Szwarca,
(red.) L. Pohl, Poznan 2009, s. 210-211. A propos moich dalszych rozwazan pozwolg sobie na powotanie
jeszcze jednej konkluzji T. Kaczmarka: ,,(...) podstawowe i w istocie najwazniejsze znaczenie dla okreslenia
normatywnych podstaw przypisania prawnokarnie relewantnego skutku, ma banalna z pozoru konstatacja,
ze o realizacji znamion typu czynu zabronionego w kazdym wypadku decyduje przekroczenie normy
prawnej. Z niej bowiem wynika w sposdb oczywisty, ze tylko bezprawne zachowanie si¢ podmiotu moze
by¢ podstawa do przypisania mu skutku przestgpnego. Oznacza to, ze wlasnie kryterium bezprawnosci
wyznacza w sposOb najbardziej czytelny, transparentny nieprzekraczalne granice, poza ktérymi nie mozna
nikogo uznaé za sprawce skutku przestgpnego. W tym sensie bezprawno$¢ zachowania jawi si¢ w istocie
jako pierwotne normatywne kryterium przypisywalnosci skutku, uniwersalne, bo wspdlne zaréwno dla
dziatania, jak i zaniechania”, op. cit., s. 211.
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Niektore z ustawodawstw europejskich (jak np. norweski czy dunski kodeks
karny) zawieraja bezposrednio wyrazony element, znamienny dla tresci instytu-
cji tradycyjnie nazywanej culpa dolo exorta. Jest nim wskazanie na zaniechanie
stanowigce forme popetnienia typu czynu zabronionego pod grozba kary o mie-
szanej stronie podmiotowej. Dunski kodeks karny penalizuje zachowania, ktore
nie tylko prowadza do nieumySlnego dalszego skutku wywotanego umySlnym
dzialaniem; ustawa ta transparentnie sankcjonuje takze post¢powanie sprawcy,
gdy ten zaniechal dziatania, ktore (dzigki warunkom osobistym sprawcy) mogto
odwr6cié wystgpienie negatywnego nastepstwa. Na gruncie naszej kodyfika-
¢ji nie powinno to jednak budzi¢ szczegblnych emocji, poniewaz uwazam, ze
nasz art. 9 § 3 k.k. takze implicite wystowia podobng mysl, co postaram si¢ teraz
udowodnic.

Zaniechanie, bedace niepodjeciem obiektywnie mozliwego dzialania w okre-
Slonym kierunku, moze by¢ rozpatrywane na gruncie naszego ustawodawstwa
w dwojaki sposob: jako sam akt zachowania si¢ podmiotu sprawczego albo jako
akt zachowania si¢ pozostajacy w zwiazku z okre§lonym skutkiem wywolujacym
zmiang w Swiecie zewnetrznym. Takie ujecie pozwala na rozrdznienie zaniechania
na kategorie tzw. wlaSciwych i niewtaSciwych przestepstw polegajacych na popet-
nieniu przestepstwa tg drogg postgpowaniall.

Czy w takim razie popetnienie czynu zabronionego w warunkach kombinacji
umyslnosci z nieumyslnoScia jest dopuszczalne w formie zaniechania? W moim
przekonaniu jak najbardziej. Mozna by tu podaé liczne przyktady, ja jednak
ogranicze si¢ w tym miejscu do tresci art. 115 § 1 k.k., w ktorym wskazuje sig, iz:
,»Czynem zabronionym jest zachowanie o znamionach okreSlonych w ustawie”.
Za stowem ,,zachowanie”, rzecz jasna, kryje si¢ taka forma dziatania, lecz rowniez
zaniechania, co — myS$le — nie budzi zadnych kontrowersji juz od lat. Powyzsza
konstatacja uzasadnia przeto twierdzenie, ze gdy tylko ustawa karna wskazuje
powstaly w zwigzku z zachowaniem sprawcy skutek, to domniemywaé wowczas
mozna, iz chodzi zaré6wno o spowodowanie owego skutku w postaci delicta omis-
siva, jak i delicta omissionem commisiva. Definicja legalna nie wprowadza zad-
nych ograniczefi w przedmiotowej kwestii, skad wnoszg, ze takze do przestgpstw
z culpa dolo exorta bedzie ona miala zastosowanie.

Nim przejde jednak do istoty rzeczy, chciatbym wcze$niej nakresli¢ moje sta-
nowisko odnoszace si¢ do samego tematu przyczynowosci zaniechania w polskim
prawie karnym oraz wskaza¢ poglady wigzace si¢ z kwestia kauzalnoSci prze-
stepstw kwalifikowanych przez dalsze nastepstwo czynu zabronionego.

5. Przyczynowos$¢ przestgpstw materialnych z zaniechania stanowi do$¢ sporne
podioze tematyczne w doktrynie. Jedni uwazaja, ze owa przyczynowos¢ jest moz-

11" Jak wskazuje L. Kubicki: ,,(...) przez tzw. wlaSciwe przestgpstwa z zaniechania rozumie¢ bedzie-
my przestgpstwa formalne z zaniechania (delicta mere omissiva), a przez tzw. niewlaSciwe przestgpstwa
z zaniechania — przestgpstwa materialne z zaniechania (delicta per omissionem commisiva)” — L. Kubicki,
op. cit., s. 81.
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liwal2, inni twierdza, iz z niczego nic nie powstaje (ex nihilo nihil fit)!3. Pierwsi
wskazuja, ze skutek wywolany bezposrednio zaniechaniem sprawcy musi si¢ kau-
zalnie wiaza¢ z przyczynowoscia, albowiem warunkiem koniecznym dla odpo-
wiedzialnosci jest przyczynowos$¢ czynu, a ten (jak juz wspomnialem powyzej)
moze zaistnie¢ tak w przypadku dzialania, jak i zaniechanial4. Dlatego wlasnie
zaniechanie nie moze by¢ wyzute z podstawy niezb¢dnej dla przypisania odpo-
wiedzialno$ci karnej. PrzyczynowoS$¢, zarowno przy dzialaniu, jak i przy zanie-
chaniu — stanowi niezbedny desygnat czynu zabronionego pod grozba kary, ujety
w art. 115 § 1 k.k. Przeto jezeli brak przyczynowosci przy dziataniu wytacza odpo-
wiedzialno$¢ karna, to (by nie popas¢ w sprzecznos¢) brak przyczynowosci przy
pasywnym zachowaniu (dla delicta omissionem commisiva) réwniez nalezaloby
przyja¢ jako okoliczno$¢ wylaczajaca odpowiedzialno$¢ karna. Z kolei przeciw-
nicy przyczynowosci zaniechania podnosza, ze skutek jest zaiste wynikiem dzia-
fania innych os6b, a odpowiedzialno$¢ sprawcy wynika z nieprzeszkodzenia temu
skutkowi. Bez wzgledu jednak na wyboér jednego z pogladéw wnioski w niniejszym
temacie i tak pozostaja podobne; z tym, ze dla jednych odpowiedzialnos$¢ karna
winna nastapi¢ w efekcie spowodowania skutku, a dla przeciwnikow koncepcji
przyczynowosci zaniechania — za nieprzeszkodzenie skutkowi.

Oponenci uwazaja, ze brak ruchu nie moze powodowac¢ zmian w §wiecie
zewnetrznym, dlatego tez odpowiedzialno$¢ na tym polu jest przypisywana
wylacznie za niezapobiegnigcie skutkowi wbrew cigzacemu na sprawcy obowiaz-

12 Przy podejsciu socjologicznym zaniechanie takze jest faktem mogacym prowadzi¢ do ujemnych
spotecznie nastgpstw. Zob. I. Andrejew i in., Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 58; idem,
Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1989, s. 142-144; M. CieSlak, Polskie prawo karne. Zarys systemo-
wego ujecia, Warszawa 1994, s. 182-192; T. Kaczmarek, Metodologiczne aspekty sporow wokdt pojecia czynu
w polskim prawie karnym, (w:) Rozwazania o przestepstwie i karze. Wybor prac z okresu 40-lecia naukowej
tworczosci, Warszawa 2006, s. 34-45; L. Kubicki, Przestepstwo popetnione przez zaniechanie..., s. 216; L. Ler-
nell, Zagadnienie zwigzku przyczynowego w prawie karnym, Warszawa 1962, s. 271 i nast.; J. Majewski,
Prawnokarne przypisanie skutku przy zaniechaniu, Krakow 1997, s. 135; A. Marek, Prawo karne, Warszawa
2005, s. 129; W. Macior, O czynie ludzkim i jego znaczeniu w prawie karnym. Zagadnienia podstawowe,
Warszawa 1990, s. 131; W. Patryas, Interpretacja karnistycza. Studium metodologiczne, Poznah 1988, s. 7-74;
idem, Zaniechanie. Proba analizy metodologicznej, Poznah 1993; M. Rodzynkiewicz, Modelowanie poje¢
w prawie karnym, Krakow 1998, s. 28-42; W. Swida, Prawo karne, czes¢ ogolna, Warszawa 1970, s. 153
i nast. oraz L. Tyszkiewicz, O definicji przestepstwa, jej strukturze i elementach, ,,Problemy prawa karnego”,
t. 21, Katowice 1995, s. 44.

13 W tym ujgciu zaniechanie spelnienia prawnego obowigzku nie jest przyczynowe i nie przeszkadza
ono niepozadanemu uktadowi zdarzen. Zob. np. S. Glaser, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1933,
s. 125; J. Makarewicz, Prawo karne ogolne, Krakow 1914, s. 78; Z. Papierkowski, Usifowanie a przestep-
stwa z zaniechania, ,,Palestra” 1936, nr 5; W. Wolter, op. cit., s. 80-81; idem (w:) I. Andrejew, W. Swida,
W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 57.

14O tym, ze zaniechanie z ontologicznego punktu widzenia stanowi rownorz¢dng dziataniu postaé
czynu przeczyta¢ mozna m.in. u W. Woltera w pracach: O tzw. przyczynowosci zaniechania, ,Pafistwo
i Prawo” 1954, nr 10-11, s. 522; idem, O czynie jako dzialaniu lub zaniechaniu przestepnym, ,Pafstwo
i Prawo” 1956, nr 5-6, s. 879-907; oraz idem, Nauka o przestepstwie..., s. 52 i nast. Autor wskazuje tam, ze
zaniechanie w istocie ,ksztaltuje” rzeczywisto§¢ i moze wywolywaé zmiany w §wiecie zewngtrznym, cho¢
wnioski te nie zawsze korespondujg z innymi subiekcjami uczonego — zob. w materii tych nieScistosci:
L. Kubicki, Przestgpstwo popelnione przez zaniechanie..., s. 114-116, oraz 134-139. Zob. takze: J. Wrdblew-
ski, Polemika. W zwigzku z zagadnieniem przyczynowosci zaniechania, ,,Pafstwo i Prawo” 1955, nr 7-8, s. 271.
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kowil5. Przypuszczam, ze w pewnych warunkach mozna si¢ z tym zalozeniem nie
zgodzi¢. Wspotczesne odniesienia do koncepcji czynu w prawie karnym wyraznie
wskazuja na fakt statuujacy czyn, jako jakiekolwiek oddzialywanie cztowieka na
rzeczywisto$¢, gdzie dzialanie lub zaniechanie stanowig r6zne formy naszego
zachowania si¢. Nadto ujmujac czyn sensu largo niewskazane jest ograniczanie
sie do wplywania na Swiat zewnetrzny jedynie za pomoca naszej Swiadomosci,
poniewaz nie wszyscy potrafig swa wolag w dowolny sposob kierowaé. A. Marek
pisze wprawdzie, ze: ,(...) ujmowanie przestepstwa skutkowego z zaniechania
jako »nieprzeszkodzenie« skutkowi jest nieprzydatne praktycznie, pozostawia
bowiem bez odpowiedzi pytanie, przez kogo lub co skutek ten zostal spowodo-
wany”10, lecz zwroci¢ nalezy uwage na to, ze poglad ten w rzeczywistosci jest nie
do konfica trafny. Przeciez sprawce przestepstwa skutkowego popetnionego przez
zaniechanie kazdorazowo wskazuje nam zrebowo wystowiajacy przedmiotowa
norme przepis art. 2 k.k.17, o czym jeszcze wspomng¢ ponizej.

Osobiscie sadze, iz zaniechanie w sensie ontologicznym jest kauzalne. Wywo-
dze ten wniosek z lektury monografii M. Zielifiskiego, ktory klarownie wskazuje
sposOb wyktadni stosownych przepisow. Odniesienie si¢ do poruszonej kwestii
nie uwazam bynajmniej za rzecz zbyteczna, albowiem nie umiatbym dac lep-
szych wskazowek od tych, zaprezentowanych przez autora Wykladni prawa...18.
Jesli wiec chcemy okresli¢ znaczenie danego stowa wykorzystanego w ustawie,
musimy w pierwszej kolejnosci poszuka¢ jego definicji legalnej, gdy jej nie znaj-
dziemy odnosimy si¢ do zgodnej wyktadni doktrynalnej, a w przypadku rozbiez-
nosci na tym polu — siegamy do powszechnego znaczenia danego slowa. Jak
wiadomo stowo ,,powodowac” znaczy tyle, co: ,,wytworzy¢ okreslony stan”, ktory
to zaistnie¢ moze nie tylko w zwigzku z dziataniem, ale i wlasnie z zaniecha-
niem. Dlatego tez uwazam, ze zaniechanie wedtug wyktadni jezykowej zawiera si¢
w zakresie stowa ,,powodowac”. Podazajac za stowami L.. Pohla, warto odnies¢ si¢
takze do tez wskazanych przez R. Sarkowicza, ,,(...) ktOry przy analizie znamie-
nia czasownikowego »powoduje« jako jezykowego wykladnika przyczynowosci,
tak si¢ oto w interesujacej nas kwestii wypowiedzial: »Czasownik ,,powoduje”,
uznawany przez wigkszoS$¢ jezykoznawcOw za podstawowy jezykowy wyktadnik
przyczynowosci (...) ma w przytoczonych przepisach (chodzi o przepisy art. 152,
155§ 2,156 § 11 3,306 § 1 kodeksu karnego z 1969 r. — dop. L.P.) charak-
ter blankietowy, tzn. nie opisuje konkretnie zadnego okreslonego zachowania
podmiotu. Dla dokonania czynu zabronionego istotne jest zaistnienie zdarzenia
okreslonego przez dopetnienie blizsze, bedacego skutkiem tego jezykowo nie-

15 Zob. W. Wolter, loc. cit.

16 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2007, s. 24.

17 Zob. w tej kwestii L. Pohl, Artykut 2 Kodeksu karnego w roli wyznacznika podmiotu przestgpstwa
skutkowego popetnionego przez zaniechanie, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2008, nr 3,
s. 92 i nast.

18 Zob. M. Zielifiski, Wykladnia prawa. Zasady, reguty, wskazowki, Warszawa 2006.
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okreslonego zachowania si¢ podmiotu. Do klasy zachowan denotowanych przez
znami¢ ,,powoduje” nalezg (uwaga! — L.P)) wszystkie te, ktore w Swietle naszej
wiedzy o $§wiecie i rzadzacych nim prawach przyczynowych prowadza do wywo-
tania skutku okreslonego przez dopelnienie blizsze«!9. Owa wskazowka zatem
w rzeczonej normie wystepuje, cho¢ przyznac trzeba racje tym, ktorzy podnosza,
ze czestokro¢ — m.in. z powodu wskazanej przez R. Sarkowicza wystepujace;j
niekiedy w opisie typu czynu zabronionego blankietowosci jego znamienia cza-
sownikowego — jest ona wielce nieprecyzyjna”20.

W niniejszej sytuacji mamy jednak jeszcze pewien wezel do rozsuptania, gdy
chcemy sprawcy przypisa¢ odpowiedzialno$¢ za wyrzadzony przezen zaniechaniem
skutek. Otoz przy przestepstwach skutkowych z zaniechania istotng role pelni
znami¢ gwaranta, okreSlajace podmiot obowiazku zapobiezenia negatywnemu
skutkowi. Jezeli podmiot jest zobowigzany do opieki nad danym dobrem praw-
nym, to niedopetnienie tej funkcji wigze si¢ z negatywnym odczuciem wérod ocen
spolecznych i prowadzi do powigzania zaniechania z zaistnialg zmiang w §wie-
cie zewnetrznym, co okresla si¢ mianem czasownika ,,powodowac”. J. Majewski
uwaza, ze Zrodlo gwarancji, a raczej krag adresatow normy wyznaczajacej podmiot
przestepstwa skutkowego popetnionego przez zaniechanie kryje si¢ w formule:
,Kto powoduje S”21. Oznacza to, ze Zrodta odpowiedzialnosci karnej doszukiwac
sie¢ winniSmy wg przywotanego autora kazdorazowo w poszczegllnych, konkret-
nych przepisach prawnych. Wydaje si¢ jednak, iz stuszniejszy w tym wzgledzie
okazuje si¢ poglad t. Pohla, ktory twierdzi, ze to nie przepis typu ,,Kto powo-
duje S” zrebowo wyraza norme nakazujaca zapobiezenie skutkowi, lecz funkcje
te pelni wyrazony w obowiazujacym kodeksie karnym przepis art. 2. Autor ten
pisze: ,,Uwazam bowiem, ze to wtaSnie ten przepis, a nie przepis typu »Kto
powoduje S«, uchodzié moze — na gruncie stanu de lege lata — w ostatecznoSci
za zrebowo wystowiajacy norme lezaca u podstaw tzw. skutkowego przestepstwa
z zaniechania” i u tegoz autora czytamy dalej: ,,Nadto zwrocitem uwage na to,
ze w przepisie tym wystepuje wzmianka o adresacie tej normy — zgodnie bowiem
z jego treScig odpowiedzialnoSci karnej za przestepstwo skutkowe popetnione
przez zaniechanie podlega¢ moze wylacznie podmiot, na ktérym cigzy szczeg6lny,
prawny obowigzek zapobiegnigcia skutkowi”?2. Twierdzenie t.. Pohla wydaje mi
sie wlasciwsze, poniewaz na gruncie przestepstw skutkowych z zaniechania nie
mozemy wymagac, by —jak to twierdzi w swych propozycjach J. Majewski — kazdy
czlowiek stal si¢ gwarantem nienastapienia negatywnego skutku w postaci Smierci

19 R. Sarkowicz, Wyrazenie przyczynowosci w tekscie prawnym (na przykladzie kodeksu karnego
z 1969 r.), Krakow 1989, s. 49.

20 f.. Pohl, Struktura normy sankcjonowanej w prawie karnym. Zagadnienia ogdlne, Poznan 2007,
s. 93-94.

21 Zob. J. Majewski, O pozytkach i szkodach dotychczasowych dociekar nad problematykq Zrédet obo-
wigzku gwaranta, ,,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2004, nr 4, s. 120.

22 ¥.. Pohl, loc. cit.
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innej osoby23. Blizsze bowiem jest mi stanowisko statuujace faktycznego gwaranta
dopiero na podstawie rzeczywistego objecia swej funkcji, czyli przyjecia na swe
barki cigzacych nan obowigzkow?4.

6. Na podstawie uprzednich supozycji chcialbym aktualnie zajaé sie¢ przy-
czynowoScig rozpatrywang w powiazaniu z przestepstwami o mieszanej stronie
podmiotowej. Omoéwi¢ te sprawe w sposOb ogdlny o tyle, o ile sam przedmiot
na to pozwala.

W stosunku do okreSlania ontologicznego znaczenia czynu, jako efektu dzia-
talnosci cztowieka, popieram stosowanie probierzy sine qua non? (ktdra znajduje
zastosowanie takze w odniesieniu do culpa dolo exorta). Tzw. teoria ekwiwalencji
przeprowadza hipotetyczna eliminacje, majaca za zadanie wskazanie nam rele-
wantnego warunku zaistnienia negatywnego dalszego skutku przy przestepstwach
kwalifikowanych przez nastepstwo czynu.

Na gruncie powyzszych rozwazan pozwole sobie skonstatowaé, iz jezeli okre-
Slony skutek nastepczy stanowi ,,dzielo” sprawcy czynu w typie podstawowym, to
z przypisaniem owego skutku nie powinno by¢ zadnego problemu. Ten niezbedny
zwigzek przyczynowy pomiedzy zachowaniem sprawcy a zaistnialym efektem?26
nie musi by¢ bezposredni; wazne, by w toku analizy ustali¢, ze brak dziatania
sprawcy pociagnaltby za sobg brak negatywnego skutku (totez rowniez ,,posredni
zwiazek przyczynowy” spelnia warunek causae sine qua non). Dla klarowno-
Sci powtdrze raz jeszcze, iz przy zmieszaniu strony podmiotowej nie mamy do
czynienia wylacznie z przyczyng faktyczng, tak jak to przyktadowo wystepuje
przy zabiciu czlowieka A strzalem z broni palnej przez B. Dla interesujacej nas
konstrukcji bowiem mamy w kauzalnym polu widzenia kilka czynnikow, na ogot
dzialanie kilku osob, gdzie stosunek przyczynowy ,wielojednoznaczny” wyste-
puje nie jako jedna cecha zwigzkow przyczynowych, ale jako konkretny zwigzek
w danej sytuacji.

Zaiste trudno w tym miejscu o lepiej pomyslang i skuteczniejsza sentencje,
niz sfowa W. Woltera: causa causae est etiam causa causati. Przeto wydaje mi si¢,
ze skutek bedacy wolterowska ,,nadbudéwka” dla czynu zabronionego w typie
podstawowym (np. art. 158 § 1 k.k.) stanowi przyczyne dla czynu zabronionego

2 Zob. J. Majewski, op. cit., s. 123.

24 Zob. L. Kubicki, op. cit., s. 176-177; zob. takze: A. Zoll (w:) K. Buchatla, A. Zoll, Kodeks karny.
Czes¢ ogolna. Komentarz do kk, t. 1, Zakamycze 2001, s. 55.

3 ,Metoda rozumowania sine qua non jest budowa pewnych hipotez. To za§ myslenie hipotetyczne
stosujemy do okreslonego, rzeczywistego uktadu zdarzen, poza ktory nie mozemy i nie powinniSmy wykra-
czaé. Stawiajac pytanie: co by bylo, gdyby nie bylo (...) wykraczamy wprawdzie poza dang rzeczywistos¢,
ale po to, aby znalez¢ droge powrotng od hipotezy do tezy, umocowanej juz w obiektywnie istniejacej
rzeczywistoSci”. L. Lernell, op. cit., s. 104.

26 Rzecz oczywista dalszy skutek nalezy postrzega¢ jako normalne nast¢pstwo czynu, albowiem: ,,(...)
przyczyna oznacza prawidlowosé, bez gwarancji wszakze, ze jej ustalenie w sposob pewny jest mozliwe. (...)
nie istnieje problem powtarzania si¢ »tej samej przyczyny« wywolujacej »ten sam skutek«; regularnosé
praw naukowych nie polega bowiem na identycznoSci przyczyn i skutkéw, lecz na identycznosci relacji”.
T. Kaczmarek, Spory wokdt przyczynowosci zaniechania. .., s. 196.
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kwalifikowanego przez nastgpstwo, wplywajacego (jak wiadomo) na surowsza
odpowiedzialno$¢ sprawcy (np. art. 158 § 2 lub § 3 k.k.). Dlatego wtadnie przy-
czyna dla zaistnienia czynu zabronionego w typie podstawowym jest jednocze$nie
przyczyna nastepstwa kwalifikujacego.

Co jednak w zwiazku z zagadnieniem przypisania odpowiedzialnoSci karnej
w tej materii? Mysle, iz nie bedzie stanowiC to zaskoczenia, jeSli napisze, ze
oczywiScie odpowiedzialno§¢ moze by¢ podmiotowi sprawczemu w pelni przy-
pisana. Narusza on bowiem normy prawne?’ zawierajace w sobie funkcje suge-
stywng i pragmatyczna, ktére w bezposredni sposdb wskazuja zakazy i nakazy
okreslonego postgpowania. Tym samym — postawienie sprawcy zarzutu wigze
sie¢ z wlaSciwa subsumcja pod przepis art. 9 § 3, gdyz z punktu widzenia polityki
prawnokarnej, poprawne jest pociagni¢cie kogos do (surowszej) odpowiedzialno-
Sci, w sytuacji gdy podmiot ten przewidywat albo mogt przewidzie¢ kwalifikujace
nastgpstwo swego czynu.

7. Niestety, kwestia wypracowania zadowalajacej definicji lub algorytmu, jak
uwaza T. Kaczmarek, przyczynowosci nadal pozostaje otwarta. Mozna by powie-
dzie¢, ze przyczyna to swego rodzaju prawidtowos¢, cho€ na tym gruncie nalezy
wykazywac daleko posunieta delikatnos$¢, by zbytnio nie wejs¢ w ramy teorii
adekwatnego zwiazku przyczynowego, ktorej stusznosé, na gruncie prawa kar-
nego, nalezy zdecydowanie zakwestionowac. W konsekwencji prawa przyczynowe
opieraja si¢ jedynie o pewne przypuszczenia, ktorych nie jesteSmy w stanie we
wszystkich przypadkach trafnie i jednoznacznie ustali¢ dedukujac z przyczyny ku
wnioskowi lub w kierunku przeciwnym?23.

Tytutem przyktadu W. Wolter w swoim podreczniku plastyczne unaocznia, ze:
»(...) przyczynowos¢ jest czyms$ obiektywnym, niezaleznym od poznajacego pod-
miotu, zwigzanym immanentnie z bedaca w ruchu materia, jest pewna obiektywna
prawidtowoscig. Wobec tego powiedzieé mozna, ze przyczynowoS$¢ to obiektywna
prawidtowo$¢ bedacej w ruchu materii w postaci asymetrycznego, przechodniego
stosunku mig¢dzy dwoma czasowo-przestrzennymi zdarzeniami, z ktorych jedno
(przyczyna) stale jednoznacznie wyznacza (wywotuje) odpowiednio drugie (sku-
tek)”29. Istotne w przyczynowoSci jest to, iz wywiera ona wplyw (w powigzaniu
z odpowiednimi regulami normatywnymi) na odpowiedzialno$¢ uzalezniong od
wystapienia prawnokarnie waznego skutku. Z drugiej jednak strony odpowie-
dzialnos$¢ nie moze oddziatywaé na sfere przyczynowosci, gdyz wigzaloby si¢ to
z naginaniem bytu ontologicznego dla potrzeb normatywnych.

27 Przyktadowo poprzez naruszenie regul ostroznosci, czy podjecie nieakceptowanego ryzyka.

28 W tym miejscu mozna si¢ odwola¢ do metody skonstruowanej przez H. Feigla wykorzystujacej
co$ ,,(...) podobnego do matematycznego procesu przechodzenia do granicy (...)”; przy czym wystgpuje
tu zalezno$¢ pomigdzy sytuacjg zblizania si¢ do idealnej przyczyny a zwigkszaniem prawdopodobienistwa
wystapienia przewidzianych idealnych skutkéw. Zob. H. Feigl, M. Brodbeck (red.), Readings in the Phi-
losophy of Science, New York 1953, s. 410.

29 'W. Wolter, op. cit., s. 66.
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Przyczynowos¢ stanowi jedynie fragment w relacji miedzy rzeczami a zjawi-
skami. Wazne, bySmy w dziedzinie, ktora nas interesuje (w tym przypadku jest
to oczywiScie prawo karne), potrafili w odpowiedni sposdb (opierajac si¢ na
naukowych fundamentach) wylowi¢ te powiazania, ktore rzeczywiscie maja dla
nas znaczenie. Na gruncie prawnokarnym nie ma miejsca na dowolnos¢, zatem
nalezy korzysta¢ z wlaSciwych narzedzi i wyznacznikow okreSlonych w ustawie,
by z catego splotu sytuacyjnego wybraé to, co rzeczywiscie wazne. W tym celu
nalezy odnie$¢ si¢ do zwigzku przyczynowego, stanowigcego punkt styczny mie-
dzy zachowaniem sprawcy a wystapieniem dalszego nastepstwa, ktéry wskaze
istotne z punktu widzenia ustawy karnej przypadki sprawstwa kwalifikowanego
przez nastepstwo.

W celu uporzadkowania powyzszej materii, by wkroczy¢ wreszcie in media res,
nalezy dokona¢ pewnej rekapitulacji.

8. W zwigzku z tzw. niewlasciwymi przestepstwami z zaniechania (polegaja-
cymi na naruszeniu zakazu przez niewykonanie nakazu3?) mozemy si¢ spotkaé
w praktyce legislacyjnej z dwoma sposobami ujecia ustawowych znamion, kto-
rych realizacja moze pozostawac w tacznosci z zaniechaniem po stronie sprawcy.
Pierwszym (i raczej rzadko spotykanym) sposobem jest wyrazne wskazanie przez
ustawe, ze dany czyn zabroniony moze by¢ spowodowany za poSrednictwem
zaniechania wywolujacego prawnie doniosly skutek. Druga metoda opisuje strone
przedmiotowa w sposdb, ktéry wyraznie nie wylacza mozliwosci zrealizowania
znamion typu czynu zabronionego pod grozba kary za poSrednictwem zaniecha-
nia, a tym samym dopuszcza taka ewentualno§¢. Niemniej, najczeSciej mamy do
czynienia z syntetycznym opisem strony przedmiotowej, przy ktorej, jeSli expli-
cite nie wyrazono wylaczenia dla postaci zaniechania — dopuszcza si¢ te¢ forme.
A zatem przy wyktadni znamion czasownikowych poszczeg6lnych czynéw zabro-
nionych postugujemy si¢ technika eliminacji dla ustalenia typdéw przestepstw,
ktérych dopusci¢ si¢ mozna wytacznie w drodze dziatania. Notabene, owa elimi-
nacja nie zawsze musi mie¢ charakter arbitralny. Poniewaz wychodz¢ z zalozenia,
ze warto staraé si¢ przedstawia¢ stanowiska odmienne od ogdlnie przyjetych3!
— zdecydowalem si¢ na przyjecie pogladu, wediug ktorego (tak jak wczeéniej to
zasygnalizowalem) zachowanie si¢ sprawcy w formie zaniechania zdaje si¢ by¢
dopuszczalne dla czynéw zabronionych pod grozba kary znamiennych kwalifiku-
jacym dalszym nastgpstwem (konkretnie chodzi mi o art. 210 § 2 k.k.).

W Komentarzu pod red. A. Zolla przedstawiono a propos analizowanego
przeze mnie typu czynu zabronionego pod grozba kary rozne stanowiska dok-
tryny i judykatury; przeczyta¢ tam mozna, ze: ,,W literaturze prawa karnego
sporna jest kwestia, czy porzucenie moze by¢ popelnione tylko przez dzialanie,

30 Zob. L. Kubicki, loc. cit.

31 Na gruncie rozwazan dogmatycznych podejscie takie jest o tyle istotne, ze sktania¢ moze innych
autoréw do polemiki, a ta — z punktu widzenia teoretycznego — jest nieoceniong droga ku rozwojowi oraz
nierzadko sprzyja poprawie instytucji juz funkcjonujacych.
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czy zarOwno przez dziatanie, jak i zaniechanie badZ tylko przez zaniechanie.
J. Kubicki uwaza, ze porzucenie polega na »(...) kombinacji dziatania z zaniecha-
niem, a wigc zaré6wno na dziataniu, jak i na samym zaniechaniu« (zob. L. Kubicki,
Przestepstwo popetnione przez zaniechanie. Zagadnienia podstawowe, Warszawa
1975). L. Gardocki pisze, ze »samo porzucenie nalezy rozumie¢ w znaczeniu,
jakie nadaje si¢ mu w znaczeniu potocznym, tzn. jako nieuzasadnione sytuacja
oddalenie si¢ od osoby wymagajacej troszczenia si¢ o nia, bez zapewnienia jej
opieki ze strony innych osob lub instytucji« (L. Gardocki, Prawo karne, s. 292).
R.A. Stefanski stanowczo twierdzi, ze porzucenie moze by¢ popetnione tylko
przez dziatanie. Poglad ten wedlug niego wynika z niekwestionowanego zaloze-
nia, iz porzucenie wymaga koniecznie oddalenia si¢ sprawcy od pokrzywdzonego,
oddalenie si¢ za$ to tylko aktywne zachowanie si¢, dziatanie (R.A. Stefanski,
Przestepstwo porzucenia, art. 187 k.k., Panstwo i Prawo nr 5/1997, s. 41-55)732.

Szczegoblnie bliski okazat si¢ mi jednak poglad A. Waska, ktory twierdzi, ze
znamig ,,porzuca” nie wyklucza postaci zaniechania prowadzacego do dokonania
czynu zabronionego z art. 210 k.k. Autor przedstawia swoje stanowisko nastepu-
jaco: ,,Dlaczego zatem miano by negowac byt porzucenia w przypadku »czystego«
zaniechania sprawcy w przypadku, gdzie o porzuceniu moze by¢ mowa w znacze-
niu prawnym i spolecznym i gdzie za taka oceng przemawia instytucja prawna
i moralna? Nietrudno o odpowiednie przyktady z zycia (...). Rodzic w zamiarze
pozbycia si¢ dziecka pozwala (nie przeszkadza) na oddalenie si¢ dziecka jezdza-
cego na sankach, nartach, plywajacego na pontonie w rzece lub na morzu. Tutaj
nie sprawca oddala si¢ od osoby pokrzywdzonej, ale osoba pokrzywdzona oddala
si¢ od sprawcy przy jego »zlej« biernosci”33.

Przeciwnicy mojego stanowiska uznaja zapewne, ze porzucenie dokonane
moze by¢ wylacznie w chwili oddalenia si¢ osoby zobowigzanej do opieki nad
dzieckiem lub osoba nieporadna, a wigc musi to by¢ czynno$¢ aktywna podmiotu
sprawczego — tym samym zaniechanie jest wykluczone34. Ja jednak nie trzymat-
bym si¢ tak kurczowo tego stanowiska.

Uwazam, ze argumentacja A. Waska oraz powotanie si¢ na wyktadnie tele-
ologiczng prawa karnego stanowi wystarczajacy powdd, by uznaé, ze czynno§¢é
porzucenia dokonana moze by¢ réwniez w drodze zaniechania, jesli oczywiscie
nadarzy si¢ po temu wtasciwa sposobnos¢. Rzecz jasna, znacznie cz¢sciej wyste-
puje sytuacja aktywnego porzucenia pokrzywdzonego przez sprawce, lecz sadze,
iz fakt ten nie pozwala na eliminacje zaniechania z kregu relatywnych zachowan

32 M. Szewczyk, Komentarz do art. 210 Kodeksu karnego, (w:) Komentarz, (red.) A. Zoll, Lex, teza 6.

3 A. Wasek, Kodeks karny. Czegs¢ szczegdlna, t. 1, Warszawa 2006, s. 1045.

34 Zob. M. Szewczyk, op. cit., teza 8 i nast.; zob. tez wyrok SN z 4 czerwca 2001 r., V KKN 94/99,
,Prokuratura i Prawo” 2001, nr 11, poz. 3; abstrahujac na moment od interpretowanego zagadnienia uczy-
ni¢ sobie sposobno$¢ wspomnienia, iz z drugiej strony dla przywolanego wyroku powszechnie aprobowane
jest krytyczne stanowisko A. Waska dotyczace koficowej czesci tezy orzeczenia SN, gdzie autor ten podnosi,
ze: ,,Zbyt daleko idace jest wymaganie, aby »sprawca porzucenia uniemozliwil osobie pokrzywdzonej
udzielenie natychmiastowego wparcia«” — A. Wasek, op. cit., s. 1046.
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opisanych w art. 210 k.k. Tym samym konkluzja ta daje mi podstawe do uznania
dopuszczalnoSci realizowania czynéw z mieszanej strony podmiotowej w formie
zaniechania. Twierdzenie to sytuuje na podstawie wcze$niej wytuszczonych argu-
mentow, albowiem mniemam, ze porzucenie w drodze zaniechania takze zawiera
sic w opisanym w § 2 art. 210 k.k. typie czynu zabronionego pod grozba kary.

9. W drugiej czeSci niniejszych rozwazan chciatbym pokrotce zajaé si¢ inng
sporng kwestia, jaka jest usitowanie bedace teoretycznie (przeze mnie dopusz-
czalng) formg stadialng popelnienia czynéw zabronionych w zwigzku z repre-
zentatywnymi czynami zabronionymi, w ktorych wystepuje dalsze nastepstwo.
Rozumiem, ze juz w tej chwili wigkszos¢ czytelnikdéw apriorycznie nie zgadza si¢
z podniesiong powyzej teza, bo jak przyzna¢ mi racje, skoro powszechnie przyj-
muje si¢, ze usilowanie jako figura prawna obejmowa¢ musi zamiarem sprawcy
calo$¢ typu czynu zabronionego pod grozba kary (w tym dla czyndéw zabronionych
0 mieszanej stronie podmiotowej — rowniez nastepstwo kwalifikujace). Chcac
jednak na ten zarzut odpowiedzieé, rozwaze trzy kwestie, ktére nie sprzeciwiaja
sie memu twierdzeniu i mam nadzieje sa godne panstwa uwagi. Niech mi wolno
bedzie ograniczy€ si¢ w ponizszych zagadnieniach do: 1) przypisania przestepstw
o kombinowanej stronie podmiotowej do jednego z dwdch sposobow popetnie-
nia czynu zabronionego; 2) wykazania psychologicznego braku rdéznic miedzy
zamiarem ewentualnym (zaliczanym do umyslnosci) a lekkomyslnoscig (zaliczang
do nieumy$lnosci); oraz 3) rozwazenia istoty bezprawnosci — jako ekwiwalentu
przekroczenia normy sankcjonowanej — zaréwno dla typdéw czyndéw zabronionych
popelnionych umys§lnie, jak i nieumyslnie.

10. Sadze, ze na wstepie przedmiotowych analiz wtasciwa bedzie krotka
konstatacja dotyczaca samej instytucji usifowania w polskim prawie karnym.
Ot6z dokonanie okres§lonego typu czynu zabronionego pod grozba kary stanowi
pewnego rodzaju odzwierciedlenie w rzeczywisto$ci ogdtu desygnatoéw znamion
zawartych w konkretnym przypadku przez ustawodawce (takze w sytuacji, gdy
petna realizacja znamion czynu zabronionego wywolana jest przez zaniechanie
sprawcy??). Dlatego tez usitowanie w stosunku do dokonania typu czynu zabro-
nionego pod grozba kary wykazywa¢ musi pewne braki w realizacji istoty czynu.

3 Niezaleznie od tego, czy odniesiemy si¢ do dziatania czy tez do zaniechania: ,,(...) ocena zaleznosci
przyczynowo-skutkowych opiera si¢ na ustaleniu zdarzen, ktore faktycznie mialy miejsce”. Zob. T. Kacz-
marek, Spory wokdl przyczynowosci zaniechania..., s. 203. Autor ten dalej pisze: ,,(...) jezeli nie utraci si¢
z pola widzenia tego, co w obrebie materialnych przestepstw z zaniechania stanowi ich elementy realne
(...) —nasuwa si¢ od razu pytanie, po co w og6le dla przypisania skutku przy materialnych przestgpstwach
z zaniechania odwolywac si¢ do specjalnie konstruowanej na ten uzytek formuty hipotetycznego zwigzku
przyczynowego, gdy przypisywalnos$¢ tego skutku, podobnie jak przy przestgpstwach z dziatania, oprzec
mozna roéwniez na rzeczywistym przebiegu zdarzen, gdy w jednym i w drugim wypadku (...) fakt zaniecha-
nia (np. nieprzestawienia zwrotnicy) jest rownie realny jak fakt dziatania (np. rozkrgcenia toréw), oraz ze
tu i tam skutek w postaci katastrofy rzeczywiscie nastapit”, idem, op. cit., s. 203-204. Zob. takze: S. Glaser,
op. cit., s. 125; W. Swida, Uwagi o przyczynowosci zaniechania, ,Pafstwo i Prawo” 1957, nr 11, s. 838 i nast.;
idem, O przyczynowosci zaniechania i kilku innych zagadnieniach zwiqzku przyczynowego, ,,Pafistwo i Prawo”
1977, nr 12, s. 115 i nast.
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G. Rejman w swojej monografii pisze: ,,R6znica pomig¢dzy wing kombinowang
a wing nieumyslng w Scistym tego slowa znaczeniu polega na tym, ze w pierw-
szym przypadku mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej czynnoSc¢ jest zakazana
przez prawo, a skutek przekraczajacy granice zamiaru staje si¢ podstawa wyz-
szej karalnoSci, jezeli tylko mieSci si¢ w granicach winy nieumySlnej. W drugim
przypadku sama czynno§¢ nie jest zakazana przez prawo, jest ona przestepna
tylko ze wzgledu na szkodliwe skutki, do ktoérych ta czynno$¢ moze doprowa-
dzi¢”36.

Nalezy si¢ zatem zastanowiC, czy sprawca czynu zabronionego, opartego
w jego stronie podmiotowej na kombinacji umyslnosci czynu wyjSciowego i nie-
umySlnosci kwalifikowanego nastepstwa, moze by¢ pociagniety do odpowiedzial-
nosci za usifowanie dokonania nieobjetego jego zamiarem skutku? Pozwole sobie
w tym miejscu powtOrzy¢ nadal aktualne zalozenie W. Woltera, ze art. 9 § 3 k.k.
nie reprezentuje jakiej$ trzeciej odmiany winy3’. Owszem, mamy czyny zabro-
nione napigtnowane mieszang strong podmiotowa, lecz nie daje nam to podstaw
do odchodzenia od podzialu przestgpstw na umyslne i nieumysine. Dlatego tez
czyny oparte na konstrukcji mieszanej strony podmiotowej (przy umyslnym czynie
wyjSciowym) muszg by¢ cato§ciowo postrzegane jako umysine.

Co prawda niektOrzy przedstawiciele doktryny dalecy sa od zaakceptowania
usitowania czynéw zabronionych opartych na mieszanej stronie podmiotowej38,
lecz uwazam, ze twierdzaca odpowiedz na postawione przeze mnie w uprzednim
akapicie pytanie z dogmatycznego punktu widzenia jest akceptowalna w duchu
zatozen ustawodawcy. Forma usitowania stanowi wszakze istotne zagrozenie dla
wielu dobr chronionych prawem?, ktore to jednak np. dzigki ingerencji 0sob
trzecich nie ulegajg uszkodzeniu lub zniszczeniu®. Za przyktad niech postuzy
chociazby art. 165 k.k. Zat6zmy, ze jako wtaSciciel duzego przedsigbiorstwa
chce pozby¢ sie nielegalnie odpaddéw z mojej fabryki wylewajac je do rzeki.
Swoim dziataniem powoduj¢ zagrozenie epidemiologiczne, ktére prowadzi do
powaznego zatrucia kilku osob; skutek ten nie lezal w moim zamiarze, mimo
iz nastepstwo mojego czynu przewidywalem wzglednie moglem przewidziec.
Poniewaz poszkodowani trafiajag w fachowe rece lekarza, udaje si¢ unikna¢ tra-
gedii w postaci zejScia Smiertelnego lub cigzkiego uszczerbku na zdrowiu wielu
0sob.

36 G. Rejman, Teorie i formy winy w prawie karnym, Warszawa 1980, s. 241.

37 Ty tradycyjna nomenklatura, dotyczaca mieszanej strony podmiotowej, do dzi§ postuguje si¢ wielu
znamienitych teoretyk6w prawa; tytulem przyktadu mozna wskaza¢ V. Konarska-Wrzosek, czy A. Marka.

38 Tak np. I. Andrejew, Glosa do orzeczenia SN, ,,Pafistwo i Prawo” 1962, nr 2, s. 140; J. Sliwowski,
op. cit., s. 237.

39 Wskazuje na to sam ustawodawca podkreslajac tozsame zagrozenie dla konkretnych przestepstw
rodzajowych dokonanych i usitowanych. Zob. art. 14 § 1 k.k.

40 W slad za G. Rejman (op. cit., s. 242), pozwolg sobie na odwolanie do stanowiska Z. Kubeca,
ktory opowiada si¢ za koncepcja usitowania opartego na mieszanej stronie podmiotowej — zob. Z. Kubec,
B. Holyst, Bdjka i pobicie, Warszawa 1962, s. 42.
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11. Zdaje sobie sprawe z tego, ze zgodnie z przekonaniem wigkszoSci przed-
stawicieli doktryny moj poglad moze nie uzyska¢ aprobaty?!l. Juz nawet S. Sli-
winski wskazywal, ze usitowanie do czynéw kwalifikowanych przez nastgpstwo
jest niemozliwe, albowiem sprawca nie obejmuje tam dalszego skutku swoim
zamiarem. Nie neguj¢ tego, gdyz art. 13 § 1 k.k. explicite méwi, ze dla odpowie-
dzialnosci z tytutu usitowania niezbedny jest zamiar, co wyraZnie sugeruje wyzu-
cie nieumysInoSci z ram tej instytucji prawnokarnej. Nie zmienia to jednak faktu,
iz generalnie czyny o mieszanej stronie podmiotowej w kodeksowym podziale
czyn6éw na umySlne i nieumySlne, zaliczane sa do grona zachowan wtasnie umysl-
nych!42 Dla ostatecznego poparcia moich wywodow postuze si¢ tekstem kodeksu
karnego, ktory w art. 11 § 1 mowi, ze: ,,/Ten sam czyn stanowi¢ moze tylko jedno
przestepstwo”. Wprawdzie kombinacja umysIlnosci czynu wyjSciowego i nieumysl-
nosci kwalifikujacej ,,nadbud6wki” wywotuje w nas odczucie pewnej dwutorowo-
$ci w ocenie zachowania sprawcy, zaleznie od tego, czy rozpatrujemy kwesti¢ typu
podstawowego czy dalszego nastepstwa czynu zabronionego; nie nalezy jednak
traci¢ z oczu faktu, ze w przypadku czynéw umyslno-nieumySlnych, stanowiacych
znamienitg wiekszo§¢ w przedmiocie analizowanej konstrukcji, zachodzi zamiar
popelnienia przez sprawce okreS§lonego czynu zabronionego. Poniewaz kodeks
nie konstytuuje w czeSci szczegllnej przestepstw o podmiotowym zabarwieniu
mieszanym (pozostajac przy tradycyjnych formutach umyslnosci i nieumyslno-
$ci), nalezy wykluczy¢ przy culpa dolo exorta nieumys$lno$¢ po stronie sprawcy
(wszak, jego psychika spaczona byta zlym zamiarem), zatem pozostaje nam
jedynie umySlnos¢. Wyjatek stanowia tutaj jedynie typy czynow zabronionych
o charakterze nieumyslno-nieumysSlnym, albowiem w tym przypadku nieumyslny
typ zasadniczy determinuje calo$¢ typu czynu zabronionego pod grozba kary
w formie nieumys$lnej; a usitowanie zmierzajace do dokonania nieumys$lnego
czynu zabronionego jest przez wzglad na catkowity brak zamiaru — niemozliwe.
Na podstawie powyzszego powtdrze, ze nie nalezy premiowaé sprawcow, kto-
rzy swoim postgpowaniem sprowadzili tak wielkie niebezpieczenstwo (czy to
w komunikacji, czy tez w bezpieczenstwie powszechnym), ze realnie zagrozili
oni zyciu i zdrowiu wielu osob, a jedynie, dajmy na to, sprawna akcja ratownicza

41 Roéwniez orzecznictwo i wytyczne SN nie korzystaja z konstrukcji usifowania w przypadku czynoéw
zabronionych charakteryzowanych wystapieniem dalszego nast¢pstwa i nie popieraja zalozenia obostrzenia
karalnoSci sprawcy w tejze sytuacji. Zob. wyrok SN z 1 wrzesnia 1958, II K 764/58 i wyrok SN z 3 pazdzier-
nika 1958, III K 560/58 publikowane w ,,Stuzbie Milicji Obywatelskiej” 1959, nr 2; zob. takze wytyczne SN
z 23, 24128 czerwca 1961, ,,Biuletyn Ministerstwa Sprawiedliwosci” 1962, nr 3, s. 1-7. Z moimi zalozeniami
nie konweniuja takze poglady W. Woltera; Zob. idem, Nauka o przestgpstwie..., s. 276.

42 Podobnie uwaza tez W. Macior konkludujac: ,,Przestgpstwo kwalifikowane traktowane jest oczywi-
Scie jako przest¢pstwo z winy umySlnej [w tym i podobnych przypadkach chodzi oczywiscie o umyslnosc,
jako znamig strony podmiotowej, a nie »wing¢« umyslng — dop. R.R.]”. Zob. W. Macior, Problem przest¢pstw
nieumysinych na tle aktualnych wymagar teorii i praktyki, Krakow 1968, s. 83. Stanowisko to popiera row-
niez W. Wolter, piszac: ,,(...) traci paradoksem, aby przestgpstwo, ktdre w wyjsciowym stadium stanowi
przestgpstwo umyslne, zdeklasowalo si¢ do charakteru przestgpstwa nieumyslnego, gdy wyniklo nastgpstwo
kwalifikujace”. Zob. W. Wolter, op. cit,, s. 151.
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pozwolita na uniknigcie tragedii, ograniczajac tym samym mozliwo$¢ pociagnigcia
sprawcow do odpowiedzialnoSci karne;j.

12. Innym argumentem mogacym przemawiaC za wystepowaniem usilowania
w zwiazku z mieszang strong podmiotowa jest fakt popierania przez czg$¢ dok-
tryny usilowania odnoszacego si¢ do zamiaru ewentualnego.

W formie przyktadu warto zacytowac stowa J. Makarewicza, ktdry podnosi,
ze: ,Sprawca przedstawia sobie pewien skutek przestepny jako mozliwy, choé
niekonieczny, skutku tego nie pragnie, do niego nie zmierza, ale na zaistnienie
tego skutku na wypadek gdyby zaszedl, z cata sSwiadomoscia si¢ godzi. (...) Cecha
jest tu wola warunkowa, na wypadek, jezeliby zaszta dalsza zmiana w Swiecie
zewnetrznym nie ta lub nie tylko ta, do ktorej sprawca zmierza”#3. Rowniez
S. Sliwiiski w swoim podreczniku méwi: ,,Mozliwe jest, lege non distinguente,
usifowanie przestepstw umyslnych, polegajacych tak na zamiarze bezposred-
nim, jak i ewentualnym. (...) Jezeli sprawca, podpalajacy dom w celu uzyskania
premii asekuracyjnej, liczy si¢ z mozliwoscia Smierci mieszkafnicOw i na nig sie
godzi, brak podstawy do zwolnienia sprawcy od odpowiedzialnoSci za usifowane
zabojstwo, jezeli mieszkancy uszli z ptonacego domu z zyciem”44. Kazus ten
do zludzenia przypomina sytuacje¢ z art. 163 § 3 k.k., z tym, Zze w powotanym
przeze mnie przykladzie sprawca nie godzi si¢ na zaistnienie dalszego skutku,
lecz nastgpstwo to jedynie przewiduje, a przynajmniej powinien je przewidzieé
(ma taka mozliwo$¢). Zupetnie juz ptodne dla moich rozwazan sa stowa M. Cie-
Slaka, ktéry na kanwie rozwazan o usitowaniu cum dolo eventuali dochodzi do
wniosku, iz: ,,(...) nie bardzo wiadomo, dlaczego mialoby by¢ niemozliwe usi-
fowanie przestepstwa lekkomyS§lnego. Do pomySlenia jest nawet konfiguracja
usitowania przestepstwa niedbatego”#; jeszcze dalej posuwa si¢ A. Wasek, ktory
wyraznie wskazuje, ze usilowanie przestepstw nieumySlnych jest ,pojeciowo
mozliwe”40.

Nawigzujac w tym konteks$cie do rozwazan M. Krol-Bogomilskiej a propos
czynow kwalifikowanych przez wystapienie dalszego nastepstwa, warto przytoczy¢
fragment jej wypowiedzi, w ktorej autorka podnosi, ze: ,,Rozpatrujac tego rodzaju
przestepstwa w plaszczyZnie psychologicznej, nalezy przede wszystkim podkreslic,
ze w stronie podmiotowej odnoszacej si¢ do nastepstwa czynu znajduja pelne
zastosowanie uwagi (...) dotyczace niemozliwoSci znalezienia zakotwiczonych
w psychologii kryteriow oddzielenia zamiaru ewentualnego od lekkomySlnosci
(odgraniczenia przewidywania nastepstw polaczonych z »godzeniem si¢ na ich
nastgpienie« od przewidywania pofaczonego »z bezpodstawnym przypuszcze-
niem, ze si¢ ich uniknie«)”47.

43 J. Makarewicz, Kodeks Karny z Komentarzem, Lwow 1938, s. 77.

44§, Sliwiniski, Polskie Prawo Karne Materialne, Warszawa 1946, s. 302-303.

45 M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1995, s. 363.

46 Zob. A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. 1, Gdansk 1999, s. 191.

47 M. Krol-Bogomilska, ,, Formy winy” w prawie karnym w swietle psychologii, Warszawa 1991, s. 220.
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13. Nie watpie, ze skazanie za usitowanie popetnienia przestepstwa w zwigzku
z mieszang strong podmiotowa przez wigkszo$¢ teoretykOw uznane byloby za
wypadek iScie egzotyczny, tym bardziej ze wielu znakomitych przedstawicieli
doktryny uwaza, ze usifowanie jako takie wymaga ,,duszy” w postaci zamiaru roz-
ciagajacego si¢ na caloksztalt czynu; a przeciez nastepstwo z culpa dolo exorta nie
jest zamierzone przez sprawce. Tym niemniej powyzszymi argumentami odnosza-
cymi si¢ do: 1) uznania czynéw umyslno-nieumySlnych jako zasadniczo umySine;
2) przyjecia przeze mnie bezprawnoSci (charakteryzujacej w rownym stopniu
formy umy$lnoSci, co nieumy§lnosci) jako odpowiednika przekroczenia normy
sankcjonowanej, a zatem ekwiwalent sprzeciwienia si¢ zakazowi wyrazonemu
przez prawodawce; oraz wreszcie 3) brak cezury migdzy psychologicznym roz-
graniczeniem lekkomys$Inosci od zamiaru ewentualnego — daja mi podstawy przy-
puszczania, ze rowniez przy czynach znamiennych wystapieniem dalszego skutku,
dozwolona jest (przynajmniej w sensie teoretycznym) prawna figura usitowania.

STRESZCZENIE

Kwestie poruszane w niniejszym szkicu maja charakter dyskusyjny. Autor artykutu
zgodnie z czg¢scig doktryny przyjmuje zasadno$¢ przyczynowosci zaniechania. Nadto
na podstawie analizowanych przepiséw oraz stanowiska przedstawicieli nauki wska-
zuje, iz w jego mniemaniu dopuszczalno$¢ realizowania czynOw zabronionych przez
zaniechanie, w oparciu o mieszang stron¢ podmiotowa, ma podstawy ustawowe.

W drugiej czeéci rozwazan autor wskazuje inng sporng kwestia, jaka jest usifowa-
nie — jako teoretycznie dopuszczalna forma stadialna popelnienia czynu zabronio-
nego pod grozba kary w zwigzku z mieszang strong podmiotow3.

SUMMARY

The issues discussed in this article are of a controversial nature. The author, being
consistent with part of the juristic doctrine, adopts the view of validity of omission
causation. Moreover, on the basis of the analysis of regulations and the views of
the authorities in the field, the author expresses his opinion that admissibility of
performing a prohibited act by omission with the mixed aspect of the offence as to
the doer has legal grounds.

In the second part of the article, the author indicates another side of the argument,
which is an attempt — seen as a theoretically allowable phase form of the committed
act prohibited under penalty in connection with the mixed aspect of the offence as
to the doer.
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SKUTECZNOSC ZARZUTU
OPARTEGO NA NARUSZENIU ART 41 § 1 K.PK,,
A STANDARD RZETELNEGO PROCESU

Bezstronnoéé sedziego jest jednym z najwazniejszych elementdw skifadajacych
si¢ na standard rzetelnego procesul. Gwarancja bezstronnego sadu za$ jest
jednym z fundamentalnych praw czlowieka, ktore zapewnia, ze spory, w ktdrych
jednostka uczestniczy, sg rozstrzygane przez neutralny podmiot?. Stad tez bardzo
wazne jest, by postepowanie sagdowe zostato przeprowadzone przed sadem wol-
nym od podejrzen o stronniczo$¢. Jest przy tym oczywiste, ze osiagnigcie stanu
zupelnej bezstronnosci sedziego jest niemozliwe. Chodzi zatem o zapewnienie
odpowiednio wysokiego poziomu owej bezstronnoSci.

Trafno$¢ wyrazanych w orzecznictwie sgdowym pogladéw we wskazanej na
wstepie kwestii zalezy w duzym stopniu od sposobu rozumienia bezstronnosci.
Niezbedne jest w zwiazku z tym wskazanie, ze uyjmowana jest ona od strony subiek-
tywnej i obiektywnej. W aspekcie subiektywnym wymog bezstronnosci sedziego
odnosi si¢ do ocen samego sedziego oraz do ocen stron postepowania. Chodzi
tu o oceng wewnetrznego nastawienia sedziego do stron lub przedmiotu procesu
(ktore nie bedzie przejawialo si¢ niechecig do uczestnikdw procesu lub brakiem
dystansu i neutralnosci do samej sprawy) i korelujaca z nig oceng wewnetrznego
przekonania strony o bezstronnosci sedziego. W omawianym aspekcie wymog
bezstronno$ci opiera si¢ na domniemaniu bezstronnosci s¢dziego (istnieje ono
do czasu ujawnienia okoliczno$ci podwazajacej owo domniemanie). Z kolei
w aspekcie obiektywnym kryterium bezstronnosci s¢dziego odwoluje sie do
ocen przecietnego, rozsadnie mySlacego cztowieka. Chodzi o ocene podmiotu
o wskazanych cechach, ktéry w danych okoliczno$ciach uzna, ze okolicznosci
te z calag pewnoscig nie wplyng na obiektywizm rozpoznania sprawy i tres§é
rozstrzygniecia koficzacego postepowanie lub ktory uzna, ze istnieja ,,dajace

I P. Wiliniski (red.), Rzetelny proces karny w orzecznictwie sqdow polskich i migdzynarodowych, War-
szawa 2009.

2 Zob. TT. Koncewicz, Sprawiedliwos¢ proceduralna w sqdach unijnych. Pierwsze kroki, ,Palestra”
2010, nr 11-12, s. 257-258 i powotang tam literature.
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sie weryfikowac fakty, ktore nasuwaja watpliwosSci odno$nie do bezstronnosci
sedziego™3.

Europejski Trybunat Praw Czlowieka na tle zagwarantowanego w art. 6 ust. 1
Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 4 listopada
1950 r.4 prawa do rozpoznania sprawy przez bezstronny sad, wskazal, ze istnieja
dwa aspekty wymogu bezstronnosci. Po pierwsze, sad musi by¢ bezstronny w spo-
sob subiektywny, czyli zaden z jego cztonk6éw nie powinien by¢ stronniczy badz
uprzedzony. Osobista bezstronno$¢ (cztonka sktadu sedziowskiego) jest dorozu-
miana, chyba ze istniejg dowody przeciwne. Po drugie, sad musi by¢ bezstronny
z obiektywnego punktu widzenia, czyli musi oferowac wystarczajace gwarancje
wykluczajace jakakolwiek uprawniong watpliwoS¢ w tej mierze. W przypadku kry-
terium obiektywnego — zdaniem Trybunalu — musi zosta¢ rozwazone, czy istnieja
podlegajace ustaleniu fakty, ktére moga wzbudzi¢ watpliwosci co do bezstronno-
Sci sedziow. W tej mierze nawet odbior w oczach opinii publicznej moze mieé
pewne znaczenie. W gre tutaj wchodzi zaufanie, ktére sady w demokratycznym
spoteczenstwie muszg wzbudza¢ w opinii publicznej i stronach postgpowaniad.

Wymodg bezstronnosci sadu ma rowniez wymiar konstytucyjny. Konstytucja
RP w art. 45 § 1 gwarantuje kazdemu prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpa-
trzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki przez wlasciwy, niezalezny, bezstronny
i niezawisly sad. Trybunal Konstytucyjny wskazal, ze wlaSciwa i pelna realiza-
cja konstytucyjnego prawa do sadu powinna polegaé¢ na takim uksztaitowaniu
instytucji wylaczenia sedziego, aby umozliwialo ono objecie wszelkich sytuacji,
ktore mogtyby prowadzi¢ do powstania, o ile nie u samej strony, to co najmniej
u obiektywnego, bezstronnego obserwatora uzasadnionych watpliwoSci co do
bezstronnosci s¢dziego®.

Kodeksowa norme gwarantujaca bezstronnos¢ sedziego stanowi m.in. art. 41
§ 1 k.p.k. Zgodnie z tym przepisem s¢dzia ulega wyltaczeniu, jezeli istnieje oko-
licznos¢ tego rodzaju, ze mogtaby wywota¢ uzasadniong watpliwos¢ co do jego
bezstronnoSci w danej sprawie. W literaturze karnoprocesowej wskazuje sie, ze
instytucja wylaczenia s¢dziego spelnia trzy podstawowe funkcje: 1) eliminuje lub
minimalizuje czynniki mogace spowodowac¢ stronniczos¢ s¢dziego przy orzekaniu,
2) buduje zaufania do wymiaru sprawiedliwosci, 3) eliminuje konflikty w sumie-
niu sedziego’.

W orzecznictwie sadowym jednolicie przyjmuje si¢, ze nie stanowi powodu
wylaczenia sedziego w trybie art. 41 § 1 k.p.k. sama tylko podejrzliwo$¢ strony,

3 Sprawa Piersack v. Belgia, (1982) 5 EHRR 169.

4 Dz.U.z 1993 r., Nr 61, poz. 284, dalej powolywana jako EKPCz.

5 Sprawa Daktaras przeciwko Litwie, sygn. 42095/98, LEX nr 29643.

6 Wyrok TK z dnia 13 grudnia 2005 r. — SK 53/04, OTK-A z 2005, nr 11, poz. 134.

7 M. Jankowski, Instytucja wylgczenia sedziego w polskim procesie karnym, ,Nowe Prawo” 1986, nr 9,
s. 61; E. Skretowicz, Tudex inhabilis i iudex suspectus w polskim procesie karnym, Lublin 1994, s. 6; uzasad-
nienie uchwaly Sadu Najwyzszego z 26 kwietnia 2007 r., I KZP 9/07, OSNKW z 2007 r., z. 5, poz. 39.
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czy utrata przez nig wiary w bezstronnos¢ sedziego wynikajaca z subiektywnego jej
przekonania (subiektywizm wewnetrzny strony procesu)8. Przyczyne wylaczenia
sedziego na podstawie wskazanego przepisu moze bowiem stanowi¢ ujawnienie
okolicznosci o takim charakterze, ze brak jest mozliwoSci przekonania kazdego,
rozsadnie myslacego, kto watpliwos¢ co do bezstronnoSci sedziego powzial, ze
okolicznosci te z cata pewnoScia nie wplyng na obiektywizm rozpoznania sprawy
i tre$¢ rozstrzygnigcia konczacego postepowanie?.

Przyjete przez praktyke sadowa kryterium obiektywnej oceny okolicznoSci
mogacych mie¢ wplyw na bezstronnos¢ sedziego znalazto aprobate w doktrynie
procesu karnego oraz literaturze karnoprocesowejl0. Mozna zatem stwierdzic,
ze kryteria decydujace o ocenie danej okolicznoSci jako uzasadniajacej badz
tez niewylaczenie sedziego na podstawie art. 41 § 1 k.p.k. sa zobiektywizo-
wane, sam stan za§ braku bezstronnoSci s¢dziego (wynikajacy z owej okolicz-
nosci) istnieje niezaleznie od oceny sedziego, ktoérego ona dotyczy oraz stron
procesu.

I. Mechanizm wylaczenia sedziego reguluje art. 42 k.p.k. Zgodnie z tym
przepisem wylaczenie nastepuje na zadanie sedziego z urzedu albo na wniosek
strony.

Dla stron postepowania ztozenie wniosku o wytaczenie sedziego, okreS§lanego
mianem iudex suspectus, zostalo ograniczone terminem wynikajacym z art. 41 § 2
k.p.k. Rozpoznaniu podlegaja bowiem wnioski, ktére zostaty ztozone do rozpo-
czecia przewodu sadowego oraz te zlozone po wskazanym terminie, jesli strona
wnioskujaca wykaze, ze przyczyna wyltaczenia powstala lub stata si¢ jej wiadoma
dopiero po rozpoczeciu przewodu. W przedmiocie wniosku strony rozstrzyga
sad, przed ktorym toczy si¢ postepowanie (art. 42 § 4 k.p.k.). Na postanowienie
w przedmiocie wylaczenia s¢dziego zazalenie nie stuzy (art. 459 k.p.k.).

W postanowieniu z 6 marca 2008 r. Sad Najwyzszy wyrazit nastepujacy poglad
prawny: Jezeli w toku postepowania przed sqdem pierwszej lub drugiej instancji

8 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 2 wrze$nia 1998 r., II AKo 75/98, KZS z 1998 r.,
nr 9, poz. 16.

9 Postanowienie Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 1 sierpnia 2001 r., IT AKo 312/01, OSA z 2001 r.,
nr 12, poz. 91; postanowienie Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 2 grudnia 2005 r., II AKa 409/06, KZS
z 2006 r., nr 10, poz. 25; postanowienie Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 28 czerwca 2006 r., IT AKo 248/06,
,Prokuratura i Prawo” 2007, nr 2, poz. 19 (dodatek ,,Orzecznictwo”); postanowienie Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z 16 pazdziernika 2010 r., II AKo 191/07, KZS z 2008 1., nr 2, poz. 77; postanowienie Sadu
Najwyzszego z 24 wrzesnia 2008 r., ITII KK 73/08, ,,Biuletyn Prawa Karnego” 2008, nr 12, s. 8; wyrok Sadu
Najwyzszego z 8 stycznia 2009 r., III KK 25/08, ,,Biuletyn Prawa Karnego” 2009, nr 2, s. 15; wyrok Sadu
Najwyzszego z 25 lutego 2009 r., I KK 249/08, ,,Biuletyn Prawa Karnego” 2009, nr 6, s. 4.

10 J. Bratoszewski (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostyfiski, S.M. Przyjemski, R.A. Stefan-
ski, S. Zabtocki, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, t. 1, Warszawa 1998; T. Grzegorczyk (w:)
T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa 2003; L.K. Paprzycki (w:) J. Grajewski,
L.K. Paprzycki, M. Plachta, Kodeks postepowania karnego, t. 1, Komentarz do art. 1-424 k.p.k., Krakow
2003; E. Skretowicz, ludex inhabilis i iudex suspectus..., op. cit.; R.A. Stefanski, Wylgczenie sedziego z mocy
orzeczenia sqdu, ,,Przeglad Sadowy” 2007, nr 6; K. Papke-Olszauskas, Wylgczenie uczestnikow procesu
karnego, Gdansk 2007.
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nie doszlo do wydania orzeczenia w trybie art. 42 § 4 k.p.k., w kasacji nie mozna
skutecznie sformutowac zarzutu naruszenia art. 41 § 1 k.p.k.11.

Przytoczone stanowisko jest trafne. Postanowienie w przedmiocie wytaczenia
sedziego jest niezaskarzalne. Jego kwestionowanie mozliwe jest dopiero w poste-
powaniu odwotawczym. Zgodnie bowiem z art. 447 § 3 k.p.k. w apelacji mozna
podnosi¢ zarzuty, ktére nie stanowity lub nie mogty stanowi¢ przedmiotu zaza-
lenia. Dla skutecznego podniesienia zarzutu obrazy art. 41 § 1 k.p.k. (a zatem
zakwestionowania orzeczenia wydanego przy istnieniu okoliczno$ci uzasadnia-
jacych wytaczenie s¢dziego) konieczne jest zatem uprzednie wydanie przez sad
pierwszej lub drugiej instancji orzeczenia rozstrzygajacego o wniosku strony
w przedmiocie wylaczenia sedziego!2.

W zwiazku z powyzszym pojawia si¢ zasadnicze pytanie: czy mozna w inny
sposdb, poza wskazanym przez Sad Najwyzszy skutecznie postawi zarzut obrazy
art. 41 § 1 k.p.k. w celu doprowadzenia do wyeliminowania z obrotu prawnego
orzeczenia wydanego w toku postgpowania prowadzonego przez sad bez zacho-
wania wymogow bezstronnoSci przez cztondw sktadu orzekajacego, a wiec bez
zachowania jednego z zasadniczych elementow rzetelnego procesu, jakim jest
bezstronno$¢ sedziego?

W uzasadnieniu cytowanego postanowienia Sad Najwyzszy wyrazil poglad, ze
wylacznie uprzednie wydanie orzeczenia przed sadem I instancji lub sgdem odwo-
fawczym w przedmiocie wylaczenia sedziego w trybie art. 42 § 4 k.p.k. daje pod-
stawe do pdzZniejszego, skutecznego podniesienia w apelacji lub kasacji zarzutu
opartego na razacym naruszeniu art. 41 § 1 k.p.k. Sad Najwyzszy uznal bowiem
za oczywiste, ze decyzji o wylaczeniu sedziego na podstawie art. 41 § 1 k.p.k.
sad nie moze podjaé z urzedu. Tryb ten — zdaniem tegoz sadu, powolujacego sie
na art. 42 § 2 k.p.k. — ustawa rezerwuje wytacznie dla przypadkdéw wystapienia
przyczyn wylaczenia s¢dziego na podstawie art. 40 k.p.k. Uznajac za$§ mozliwos¢
wylaczenia ,,sedziego podejrzanego” na jego zadanie, Sad Najwyzszy, powotujac
sie¢ na art. 42 § 1 k.p.k., nie dopuscit jednak konstruowania w kasacji zarzutu
opartego na kontestowaniu zachowania s¢dziego, ktory powinien byl (zdaniem
autora kasacji) zlozy¢ zadanie jego wylaczenia. Sad ten stwierdzit, ze kontroli
kasacyjnej nie podlega inicjatywa sedziego (a SciSlej: jej brak), lecz orzeczenie
sadu.

1 Postanowienie SN z 6 marca 2008 r. — IIT KK 421/07, OSP z 2009 r., nr 2, poz. 22. Poglad ten
zostal takze wyrazany w kolejnych orzeczeniach tak Sadu Najwyzszego, jak i sagdéw apelacyjnych — zob.
postanowienie Sadu Najwyzszego z 22 wrze$nia 2009 r., III KK 65/09, Lex nr 529622; wyrok Sadu Ape-
lacyjnego w Katowicach z 15 stycznia 2009 r., II AKa 321/09, Biuletyn Sadu Apelacyjnego w Katowicach
z 2009 r., nr 2, poz. 8; postanowienie Sadu Najwyzszego z 20 sierpnia 2008 r., III KK 83/08, Lex nr 449105.
Warto wskazac, ze podobny poglad prawny wyrazit juz Sad Najwyzszy wcze$niej, a mianowicie w wyroku
z 22 pazdziernika 2002 r. w sprawie IT KK 202/02 (LEX nr 56092).

12 Chyba ze autor kasacji wykaze, ze przyczyna wylaczenia powstata lub stafa si¢ jej wiadoma dopiero
po wydaniu wyroku przez sad i lub II instancji, zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 18 marca 2009 r., IV KK
380/08, Lex nr 491543.
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Przytoczone stanowisko Sadu Najwyzszego co do sposobow skutecznego
podnoszenia zarzutu obrazy art. 41 § 1 k.p.k. (nie tylko w kasacji, ale réwniez
w apelacji, gdyz stanowisko to znajduje petne odniesienie do postepowania odwo-
fawczego), zawarte w uzasadnieniu omawianego judykatu, budzi uzasadnione
watpliwosci.

Gdyby przyjaé, iz wylacznym sposobem kwestionowania bezstronnosci
sedziego w oparciu o art. 41 § 1 k.p.k. jest konieczno$¢ ztozenia skutecznego
wniosku o wytaczenie go przez strone od orzekania w danej sprawie, to przy
braku takiego wniosku (lub jego nieskutecznosci) dojdzie do utrzymania w mocy
wyroku wydanego w toku postepowania prowadzonego przez sad, w sktadzie
ktorego zasiadat sedzia podlegajacy wylaczeniu z uwagi na istnienie okolicznosci,
wywolujacej uzasadniona watpliwo$¢ co do jego bezstronnoSci. Stan, w ktérym
w obrocie prawnym funkcjonowaé bedzie orzeczenie wydane po przeprowa-
dzeniu postgpowania prowadzonego w warunkach braku bezstronnoSci sadu,
jest nie do zaakceptowania z punktu widzenia standardow rzetelnego procesu.
Jaskrawym tego przyktadem jest godzenie si¢ na prowadzenie postgpowania,
a nastepnie pozostawienie w obrocie prawnym z przyczyn, o jakich mowa w cyto-
wanym postanowieniu Sadu Najwyzszego z 6 marca 2008 r., wyroku wydanego
przy udziale se¢dziego w okolicznoSciach, o jakich mowa w uchwale tegoz sadu
z 26 kwietnia 2007 r.13. Wystapienie owych okolicznosci skutkuje bowiem tym,
ze pro foro externo ujawnienie w innym orzeczeniu pogladu na temat przysztego
rozstrzygniecia kwestii odpowiedzialnosci okreslonej osoby prowadzi do ukfadu
procesowego, w ktorym ,.kierunkowe nastawienie” sedziego wobec tej kwestii
jest oczywistel4.

Z tresci przytoczonego stanowiska Sadu Najwyzszego, zawartego w postano-
wieniu z 6 marca 2008 r., wynika, iz nie mozna bytoby formutowac zarzutu naru-
szenia art. 41 § 1 k.p.k. takze wowczas, gdyby strona skutecznie ztozyta wniosek
o wylaczenie sedziego, ktory nie zostatby jednak przez sad rozpoznany. Warun-
kiem skutecznoSci owego zarzutu — zgodnie z wymienionym postanowieniem
— jest bowiem wydanie orzeczenia w trybie art. 42 § 4 k.p.k., a zatem konieczne
jest rozstrzygni¢cie o wniosku.

Analiza pogladéw wyrazanych w orzecznictwie sgdowym oraz w piSmiennic-
twie karnoprocesowym pozwala stwierdziC, ze de lege lata skuteczne podniesienie
zarzutu obrazy art. 41 § 1 k.p.k. mozliwe jest — oprocz wskazanego przez Sad Naj-
wyzszy w postanowieniu z 6 marca 2008 r. — jeszcze w trzech innych przypadkach,

13 T KZP 9/07, OSNKW z 2007 r., z. 5, poz. 39. W uchwale tej przyj¢to, ze w wypadku gdy material
dowodowy, na podstawie ktorego orzeczono w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej jednego ze sprawcéw
czynu, miatby stanowic podstawe dowodowq orzeczenia w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej takze i inne-
go wspdtsprawcy (podzegacza lub pomocnika) tego samego czynu, sedzia, ktory dokonat oceny dowodow
w odniesieniu do jednej z tych osob, powinien byc¢ wylgczony od udzialu w sprawie dotyczqcej pozostalych,
z uwagi na istnienie okolicznosci, ktora ,,moglaby wywolac uzasadniong waqtpliwosc co do jego bezstronnosci”
w rozumieniu art. 41 § 1 k.p.k.

14 Tak trafnie A. Gaberle, Glosa do wyroku z 29 sierpnia 2006 r., OSP z 2007 r., nr 6, poz. 71.
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ktore, co istotne, nie podwazaja w zadnym wypadku prawidlowoSci stanowiska
Sadu Najwyzszego, wyrazonego w tezie owego postanowienia.

Po pierwsze, do wytaczenia sedziego, co do ktérego zachodza okolicznoSci,
o jakich mowa w art. 41 § 1 k.p.k., moze doj$S¢ nie tylko na wniosek strony, lecz
rOwniez na wniosek sedziego, wobec ktorego owa okoliczno$¢ zachodzi (art. 42
§ 1 k.p.k.). Co prawda, dla wytaczenia sedziego niezbedne jest wydanie konsty-
tutywnego orzeczenia sadu. Jednakze w piSmiennictwie wskazuje si¢, ze poprzez
uzycie w art. 41 § 1 k.p.k. sformutowania, iz ,,s¢dzia ulega wytaczeniu”, zostat na
niego natozony obowigzek zlozenia zadania wytaczenia niezaleznie od tego, czy
wniosek o wylaczenie zlozyla strona post¢powanial>. Wystgpienie z zgdaniem
wylaczenia jest zatem obowigzkiem sedziego. Takie stanowisko zajat Sad Najwyz-
szy na gruncie k.p.k. z 1928 r. stwierdzajac, ze ,,Przepis art. 37 k.p.k. stanowi nie
tylko o prawie zgloszenia przez strony wniosku o wyltaczenie sedziego od udzialu
w sprawie, gdy miedzy nim a jedng ze stron zachodzi stosunek osobisty tego
rodzaju, ze mdgiby wywolaé watpliwos¢ co do bezstronnosci sedziego, ale naktada
rOwniez na sedziego obowigzek wylaczenia si¢ w tych wypadkach. Niedopelnienie
tego obowiazku przez sedziego, mimo ze strony nie skorzystaly z prawa ztozenia
wniosku o wylaczenie sedziego na podstawie art. 37 k.p.k., moze by¢ przedmio-
tem zarzutu rewizyjnego”16.

W nowszym orzecznictwie Sad Najwyzszy wskazuje, ze: ,,Skuteczne podniesie-
nie w Srodku odwotawczym (réwniez w kasacji) zarzutu obrazy przepisu art. 41
§ 1 k.p.k., wchodzi w gre w szczeg6lnoSci wowczas, gdy w sprawie orzekal sedzia,
co do ktorego zapadto, wydane po mysli art. 42 § 4 k.p.k., orzeczenie o jego wyla-
czeniu. Niewatpliwie mozna tez zasadnie upatrywa¢ naruszenia tej normy w sytu-
acji, gdy w rozpoznaniu sprawy uczestniczyl s¢dzia, co do ktorego zgloszono
wniosek o wyltagczenie lub ktéry sam z wnioskiem takim wystapit, za§ wniosek
ten nie zostal rozpoznany, a sedzia ten nie powstrzymat si¢ od udzialu w sprawie
(tylko ztozenie przez sgdziego do akt o$wiadczenia jest w takim wypadku fakul-
tatywne — art. 42 § 3 k.p.k.)”17.

W innym orzeczeniu wskazuje si¢, ze ,,Skoro w realiach niniejszej sprawy
sedziowie wbrew zasadzie domniemania niewinnoSci wyrazonej w art. 5 ust. 3 Kon-
stytucji RP i art. 5 § 1 k.p.k. stwierdzili wcze$niej w wyodrebnionym postepowaniu
toczacym si¢ w trybie okreSlonym w art. 387 k.p.k., ze narkotyki wprowadzone
zostaly do obrotu wspolnie »de facto« ze skazanym S.M., ktory kategorycznie
zaprzeczal popelnieniu zarzucanych mu czynéw, to sedziowie orzekajacy w jego
sprawie powinni zada¢ wylaczenia od udziatu w niniejszej sprawie. Poniewaz tak
sie nie stalo, jak réwniez nie doszto do wytaczenia sedziow z urzedu, ktora to

15 Tak E. Skretowicz, fudex suspectus w polskim procesie karnym, Annales UMCS nr 13 z 1966 r.,
s. 124; R.A. Stefanski, Wylgczenie se¢dziego..., op. cit., s. 119; M. Papke-Olszauskas, Wylgczenie uczestnikow
procesu..., op. cit., s. 179-180.

16 Wyrok SN z dnia 8 marca 1957 r., IV K 911/56, OSNCK z 1957 r., nr 4, poz. 42.

17 Wyrok z 1 pazdziernika 2007 r., IV KK 232/07, OSNwSK z 2007 r., nr 1, s. 2147.
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mozliwos¢ dopuszcza piSmiennictwo, to udziat tych sedziow w wydaniu pierw-
szoinstancyjnego wyroku stanowit razace naruszenie art. 41 § 1 k.p.k., a zarazem
jest sprzeczne z zasadami sprawiedliwosci i stuszno§ci”18.

Sad Najwyzszy stwierdzil tez, ze: ,,Zaniechanie wylaczenia od orzekania
w sktadzie sadu odwolawczego sedziego, ktory w sktadzie sadu I instancji prze-
prowadzit czynno§ci dowodowe bedace podstawa wydanego w tej sprawie wyroku,
stanowi razace naruszenie przepisu art. 41 § 1 k.p.k.”19.

W swietle przytoczonych wyzej judykatow Sadu Najwyzszego powazne wat-
pliwosci budzi poglad tego sadu, wyrazony w uzasadnieniu postanowienia z dnia
6 marca 2008 r., zgodnie z ktérym nie jest dopuszczalne konstruowanie w kasacji
zarzutu opartego na kontestowaniu zachowania sedziego, ktory powinien byt
ztozy¢ zadanie jego wylaczenia. Uzasadnieniem dla tego pogladu jest wadliwe
stwierdzenie, ze kontroli kasacyjnej nie podlega inicjatywa sedziego, lecz orze-
czenie sadu.

Niezaleznie od oceny trafnoSci tego stanowiska zasygnalizowa¢ nalezy istnie-
nie niepozadanego z punktu widzenia praktyki wymiaru sprawiedliwosci stanu
rozbieznoSci w orzecznictwie Sadu Najwyzszego w zakresie oceny skutecznosci
zarzutu obrazy art. 41 § 1 k.p.k., opartego na kwestionowaniu braku inicjatywy
sedziego (sprowadzajacej si¢ do ztozenia wniosku o wytaczenie go), co do ktérego
zachodza podstawy, o jakich mowa w tym przepisie, do wytaczenia go od udziatu
w danej sprawie.

Akceptacja pogladu, zgodnie z ktérym sedzia ma obowigzek ziozenia wnio-
sku o wytaczenie go od rozpoznania danej sprawy, jezeli zaistnieje okolicznosc,
o jakiej mowa w art. 41 § 1 k.p.k., prowadzi do wniosku, Ze niezaleznie od tego,
czy w toku postepowania przed sagdem pierwszej lub drugiej instancji doszto do
wydania orzeczenia w trybie art. 42 § 4 k.p.k., skuteczne sformulowanie zarzutu
obrazy art. 41 § 1 k.p.k. (zardwno w apelacji, jak i w kasacji) mozliwe byloby
takze wowczas, gdy sedzia, ktory stwierdzit istnienie okolicznosci uzasadniajacej
watpliwos$¢ co do jego bezstronnosci, nie zlozyl — wbrew ustawowemu obowiaz-
kowi — wniosku o wytaczenie go od udziatu w sprawie, w ktorej taka okolicznos¢
wystapita lub ktdrej okolicznos¢ ta dotyczy.

Zarzut w §rodku odwotawczym mozna bowiem oprze¢ na zaniechaniu przez
organ procesowy podjecia dzialania, do ktérego obliguje go ustawa. Jedynie
wowczas, gdy zastosowanie okre§lonego rozwigzania procesowego jest jedynie
prawem, a nie obowigzkiem organu, ani ewentualne zastosowanie tego rozwigza-
nia, ani zaniechanie jego zastosowania, nie stanowig naruszenia prawaZ20.

Po drugie, watpliwosSci budzi stanowcze stwierdzenie Sadu Najwyzszego,
wyrazone w uzasadnieniu postanowieniu z dnia 6 marca 2008 r., wedle ktorego

18 Wyrok z dnia 16 stycznia 2008 r., IV KK 392/07, ,Biuletyn Prawa Karnego” 2008, nr 3, s. 5.
19 Wyrok SN z dnia 14 marca 2007 r., ITII KK 452/06, Lex nr 262671.
20 Por. postanowienie z 22 grudnia 2010 r., IT KK 288/10, ,,Biuletyn Prawa Karnego” 2011, nr 1, s. 14.
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decyzji o wylaczeniu sedziego na podstawie art. 41 § 1 k.p.k. sad nie moze podjaé
z urzedu, bowiem tryb ten ustawa rezerwuje wyltacznie dla wypadkdéw wystepo-
wania przyczyn wylaczajacych sedziego z mocy art. 40 k.p.k.21. Na dyskusyjno$¢
owego stwierdzenia zwrocono uwage w piSmiennictwie?2. Za dopuszczalno$cig na
gruncie obowiazujacych przepisow wyltaczenia sedziego takze z urzedu z uwagi
na uzasadniong watpliwosci co do jego bezstronnoSci opowiadaja si¢ m.in.
M. Siwek?3 oraz K. Papke-Olszauskas?*. Takze w orzecznictwie Sadu Najwyzszego
wskazuje si¢ na dopuszczalno$¢ stosowania trybu wylaczenia sedziego z urzedu,
w przypadku zaistnienia przyczyn wskazanych w art. 41 § 1 k.p.k.%.

Powyzsze stanowisko znajduje uzasadnienie w $wietle wyktadni systemo-
wej. Za przyjeciem takiego stanowiska przemawiaja rOwniez argumenty natury
funkcjonalnej, albowiem prowadzi ono do zapewnienia w sposdéb maksymalny
realizacji jednego z podstawowych wyznacznikow rzetelnego procesu, jakim jest
wydanie rozstrzygnigcia przez bezstronny sad. Wydanie postanowienia z urzedu
w przedmiocie wylaczenia stanowitby w takim przypadku obowigzek sadu. Brak
reakcji sadu podjetej z urzedu po ujawnieniu okolicznoS$ci uzasadniajacej wyla-
czenie sedziego na podstawie art. 41 § 1 k.p.k., stanowiloby wOwczas razace
naruszenie wskazanego przepisu. W konsekwencji niezaleznie od tego, czy w toku
postepowania przed sadem pierwszej lub drugiej instancji doszto do wydania
orzeczenia w trybie art. 42 § 4 k.p.k., skuteczne sformulowanie zarzutu obrazy
art. 41 § 1 k.p.k. (tak w apelacji, jak i w kasacjiZ®) mozliwe bytoby nadto rowniez
wtedy, gdy sad — mimo uzyskania informacji o wystapieniu okolicznoSci uzasad-
niajacej wylaczenie konkretnego sedziego od udziatu w danej sprawie — nie pod;jat
z urzedu decyzji o wytaczeniu tego sedziego od udzialu w rozpoznaniu owej
sprawy.

Za przyjeciem pogladu, ze zar6wno sedzia, jak i sad maja obowigzek podjaé
odpowiednie decyzje z urzedu, przemawiaja dodatkowo nastepujace argumenty:

Zaréwno sedzia, jak i sad nie moga pozostawac obojetni na fakt, ze zachodzi
wobec sedziego okoliczno$¢ uzasadniajaca watpliwoSci co do jego bezstronnoSci
w danej sprawie. Jak stwierdzono na wstepie, ocena owej okolicznoSci zostata

21 Taki poglad byl juz przedmiotem tezy Sadu Najwyzszego wyrazonej w postanowieniu z 7 lutego
2007 r., V KK 147/06, OSNwSK z 2007 r., nr 1, str. 395. Ponadto za pogladem, wedle ktorego tryb wyla-
czenia sedziego z urzgdu dotyczy jedynie przyczyn wskazanych w art. 40 k.p.k. opowiadajg si¢ autorzy
opracowan typu komentatorskiego: P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, KPK. Komentarz, t. 1, Warszawa
2007, T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego oraz ustawa o swiadku koronnym. Komentarz, Warszawa
2008.

22 Zob. R. Kmiecik, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z dnia 6 marca 2008 ., III KK 421/07,
,Panstwo i Prawo” 2009, nr 6, s. 138 i n.

2 M. Siwek, Wylgczenie sedziego na wniosek w kodeksie postgpowania karnego, ,,Wojskowy Przeglad
Prawniczy” 2002, nr 2, s. 61.

24 M. Papke-Olszauskas, Wylgczenie uczestnikow procesu..., op. cit., s. 181.

25 Wyrok z 16 stycznia 2008 r., IV KK 392/07, ,,Biuletyn Prawa Karnego” 2008, nr 3, s. 5.

26 Nie ulega watpliwoSci, ze zaniechanie wyltaczenia sedziego w razie zaistnienia przyczyn, o jakich
mowa w art. 41 § 1 k.p.k., stanowi razace naruszenie prawa, ktore mogto mie¢ wplyw na tres¢ orzeczenia
(art. 523 § 1 k.p.k.).
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zobiektywizowana, a zatem to nie do se¢dziego (sadu) nalezy ocena, czy zachowa
on wymagany przez przepisy poziom bezstronnosci. Uzasadniona watpliwo§¢ co
do bezstronnoSci sedziego jest kategoria zobiektywizowana, ktorej zaistnienie
winno obligowa¢ sedziego (sad) do podjecia okreslonych czynnosci, niezaleznie
od jego indywidualnego odczucia, albowiem mimo iz nie wyklucza ona sytuacji,
ze sedzia w danej sprawie bedzie subiektywnie bezstronny, to jednak z punktu
widzenia oceny wzorcowego obserwatora ,kierunkowe nastawienie” sedziego
bedzie oczywiste. W piSmiennictwie podnosi si¢, ze strona moze zrzec si¢ korzy-
stania z przystugujacych jej praw proceduralnych?’. Jednakze w przypadku prawa
do rozpoznania sprawy przez bezstronny sad mamy tak naprawde do czynienia
z gwarancja w postaci bezstronnoSci sagdu. Rzeczone prawo realizuje si¢ bowiem
poprzez wprowadzenie instytucji i mechanizméw zapobiegajacych rozpoznaniu
sprawy przez sad, wobec ktérego zachodza watpliwosci co do jego bezstron-
nosci?8. Gwarancji w postaci bezstronnosci sadu strona zrzec si¢ za$ nie moze.
Jednocze$nie gwarantowane stronie przez przepis procedury rozpoznania sprawy
przez bezstronny sad wigza¢ nalezy wtasnie z obowigzkiem sadu (a nie prawem
strony)29.

Z podanych wyzej wzgledoéw przyja¢ mozna, ze zardwno sedzia, jak i sad
po ujawnieniu okolicznoSci uzasadniajacych watpliwosci co do bezstronnoSci
sedziego sa obowiazani — niezaleznie od inicjatywy stron — do podjecia czynnoSci
w kierunku wytaczenia s¢dziego od orzekania w danej sprawie30. Niedopelnienie
tego obowiazku stanowi razace naruszenie art. 41 § 1 k.p.k., co moze staé si¢
podstawa zarzutu apelacyjnego lub kasacyjnego.

Po trzecie, skoro zaréwno sad, jak i sedzia sa zobligowani do weryfikacji,
czy jest mozliwe zagwarantowanie bezstronnego przeprowadzenia procesu
w danej sprawie, to mozna zasadnie wywodzi¢, ze naruszenie bezstronnosci sadu
powinno by¢ brane pod uwage na kazdym etapie postepowania z urzedu jako
element public policy3!. Z tego wyptywa wniosek, ze sad odwotawczy, dostrzegajac
z urzgdu obrazg art. 41 § 1 k.p.k. (poza granicami apelacji lub podniesionymi
zarzutami), nie powinien pozostawaé bierny (oboje¢tny) wobec stwierdzonego
uchybienia. Obowiazek podjecia reakcji z urzedu przez sad odwolawczy wynika
z tresci art. 440 k.p.k. Zgodnie z tym przepisem, jezeli utrzymanie w mocy orze-
czenia byloby razaco niesprawiedliwe, podlega ono zmianie na korzys$¢ oskarzo-
nego albo uchyleniu niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych zarzutow.

27 T.T. Koncewicz, Sprawiedliwosc¢ proceduralna w sqdach unijnych..., op. cit., s. 263-264 i powolang
tam literature.

28 Ibidem.

29 Ibidem.

30 J. Bratoszewski wprost wskazuje, ze ,.zfozenie przez s¢dziego »zadania« wylaczenia go od udziatu
w sprawie jest jego obowiazkiem, jezeli tylko zaistnieja podstawy przewidziane w art. 41 § 1, i to z chwilg
gdy o ich istnieniu powzigl wiadomos¢”, J. Bratoszewski (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostynski,
S.M. Przyjemski, R.A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego..., op. cit.

31 Ibidem, s. 263.
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Nie ulega watpliwosci, ze orzekanie przez se¢dziego, ktéry podlega wytacze-
niu na podstawie art. 41 § 1 k.p.k., stanowi razgce naruszenie tego przepisu32.
Postepowanie, w ktorym orzeka sedzia, w stosunku do ktérego zachodzi uza-
sadniona watpliwo$¢ co do jego bezstronnosci, jest postepowaniem wadliwym,
godzacym w zasade obiektywizmu i wady tej nie da si¢ usuna¢ w toku postepo-
wania odwolawczego33. Jak juz wskazano, naruszenie art. 41 § 1 k.p.k. nalezy
ocenia¢ z punktu widzenia bezstronnego obserwatora, a nie przez pryzmat oceny
sedziego, ktorego dotyczy okoliczno$¢ uzasadniajaca jego wytaczenie, jak row-
niez opinii strony, ktora przejawia si¢ przez odpowiednie zachowanie si¢ strony
(tj. ztozenie wniosku o wyltacznie s¢dziego) lub jego brak. Orzekanie przez sad
I instancji z obraza wskazanego przepisu niewatpliwie mogto mie€ rowniez wplyw
na tre$¢ orzeczenia. W razie nieuwzglednienia w toku postepowania odwolaw-
czego z urzedu (poza granicami apelacji i podniesionych w niej zarzutow) wyste-
pujacej w sprawie okolicznoSci uzasadniajacej wytaczenie sedziego na podstawie
art. 41 § 1 k.p.k., dojdzie do zaakceptowania procesu toczacego si¢ w warunkach
uzasadnionej wewngetrznej (aczkolwiek mogace]j rzeczywiScie nie wystepowac)
i realnej zewngtrznej (ocenianej w sposOb zobiektywizowany) stronniczo$ci
sedziego.

Jesli wziaé pod uwage to, zZe:

— bezstronno$¢ sedziego jest podstawowym elementem wyznaczajacym standard
rzetelnego procesu,

— prawo do rozpoznania sprawy przez bezstronny sad gwarantuje nie tylko prze-
pisy rangi ustawowej, ale rowniez normy konstytucyjne oraz konwencyjne,

— stan uzasadnionej watpliwosci co do bezstronnosci sedziego istnieje niezalez-
nie od oceny sedziego oraz stron procesu,

— zapewnienie rozpoznania sprawy przez bezstronny sad nalezy do obowigzkoéw
sedziego oraz sadu

zasadnie mozna wywodzié, ze utrzymanie w mocy przez sad odwotawczy wyroku

sadu I instancji, wydanego po przeprowadzeniu przez sad procesu bez zacho-

wania wewnetrznych i zewnetrznych standardow bezstronnoSci w odniesieniu

do sedziego zasiadajacego w sktadzie tego sadu, byloby razaco niesprawiedliwe,

w ktoérym Sad Najwyzszy uznal za trafne rozstrzygniecie sadu odwotawczego

w zakresie, w jakim sad ten na podstawie art. 440 k.p.k. uchylit poza granicami

32 Wyrok Sadu Najwyzszego: z 26 czerwca 2008 r., V KK 128/08, Lex nr 438465; z 16 stycznia 2007 r.,
IV KK 392/07, ,,Biuletyn Prawa Karnego” 2008, nr 3, s. 5; z 14 marca 2007, III KK 452/06, Lex nr 262671.
W wyroku z 25 lutego 2009 r. Sad Najwyzszy podnidsl, co nastgpuje: Przy wielosci i réznorodnosci poszcze-
golnych czynow stanowigcych przedmiot rozpoznania oraz jednoczesnej obszernosci i zawitosci sprawy, biorgc
pod uwage wzgledy natury praktycznej, mozna wyjgtkowo rozpoznaé poszczegolne czesci tej samej sprawy
w roznych procesach. Nie mozna jednak, wobec tresci art. 41 § 1 k.p.k., akceptowac praktyki rozpoznawania
tak podzielonych czgsci sprawy, przez tego samego sedziego, ktory juz wczesniej wyrazit swoj poglad co do istoty
przestepczej dziatalnosci, faktu istnienia zwigzku przestepczego oraz jego struktury i mechanizmu dzialania
(I KK 249/08, OSNKW z 2009 r., z. 6, poz. 48).

33 Zob. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 26 czerwca 2008 r., V KK 128/08, Lex nr 438465.
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podniesionych zarzutéw wyrok sadu I instancji z powodu razacego naruszenia
art. 41 § 1 k.p.k.34

Jedli sad odwotawczy nie przeprowadzi kontroli instancyjnej orzeczenia pierw-
szoinstancyjnego pod katem art. 440 k.p.k. mimo istnienia ku temu podstaw,
o jakich byta mowa, mozliwe bedzie kwestionowanie tej okolicznosci w kasacji.
Zarzut kasacyjny nalezaloby wowczas oprze€ na naruszeniu przez sad odwolaw-
czy art. 433 § 1 k.p.k. w zw. z art. 440 k.p.k. Sad odwolawczy wbrew obowigzkowi
wynikajacemu z pierwszego z wymienionych przepiséw nie dokonat bowiem kon-
troli odwotawczej wyroku sadu pierwszej instancji w szerszym zakresie, w jakim
przewiduje to k.p.k. — in concreto w zakresie wskazanym w art. 440 k.p.k.

II. Przyjecie pogladu o gwarancyjnym charakterze przepisow o wytaczeniu
sedziego, z czym laczy si¢ natozenie zaré6wno na sedziego, jak i na sad obo-
wigzku weryfikacji bezstronnosci, spowoduje, Zze obowigzujaca procedura karne
w zakresie wylaczenia s¢dziego na podstawie art. 41 § 1 k.p.k. gwarantowac
bedzie rozpoznanie sprawy przez bezstronny sad na bardzo wysokim poziomie,
dajac mozliwo$¢ wyeliminowania z obrotu prawnego orzeczenia wydanego bez
zachowania bezstronnoSci na kazdym etapie procesu. Gwarancje bezstronnosci
wzmacnia dodatkowo mozliwos¢ uchylenia zaskarzonego wyroku z urzedu poza
granicami Srodka odwotawczego i podniesionymi w nim zarzutami uznajac, iz
utrzymanie tego orzeczenia w mocy z powodu wydania go przez sad bez zacho-
wania wymogu bezstronnoSci bytoby razaco niesprawiedliwe (art. 440 k.p.k.).
Tak uksztattowane gwarancje bezstronno$ci w omawianej kwestii zapewnialyby
rowniez sprawiedliwo$¢ proceduralna. Wymagania sprawiedliwoSci procedural-
nej odnosza si¢ do sposobu prowadzenia postgpowania (sadowego), w ktoérym
powinny by¢ respektowane okre$lone zasady niezb¢dne do tego, aby postepowa-
nie to bylo sprawiedliwe (uczciwe, rzetelne), w tym takze w odbiorze zewnetrz-
nym35. Do takich zasad nalezy w pierwszym rzedzie bezstronno$¢ sadu (sedziego).

W przeciwnym razie, uznajac, iz jedyna mozliwoscig skutecznego podniesienia
zarzutu naruszenia art. 41 § 1 k.p.k. jest uprzednie skuteczne zlozenie wniosku
o wylaczenie sedziego i wydanie przez sad pierwszej lub drugiej instancji orze-
czenia rozstrzygajacego o tym wniosku — nie mozna uznaé, aby gwarantowane
jedynie w ten sposOb bezstronne prowadzenie sprawy i wydane w jego wyniku
orzeczenie spetniato standardy rzetelnego procesu, a tym samym zapewnialo
sprawiedliwo$¢ proceduralna. Moze doj$¢ bowiem do przeprowadzenia postgpo-
wania przed sadem i wydania orzeczenia bez zachowania wymogu bezstronnosci,
mimo ze zaréwno sedzia, ktorego dotycza okolicznoSci uzasadniajace watpliwosci
co do jego bezstronnoSci, jak i sad posiadali wiedze¢ o istnieniu owych okolicz-
nosciach, lecz nie podjeli zadnych czynnoS$ci w celu wyeliminowania tego stanu,

34 Wyrok SN z 3 marca 2008 r. — V KK 299/07, OSNwSK z 2008 r., nr 1, poz. 519.
35 Zob. J. Skorupka, Sprawiedliwos¢ proceduralna jako cel procesu, (w:) Rzetelny proces karny. Ksigga
Jubileuszowa Profesor Zofii Swidy, (red.) J. Skorupka, Warszawa 2009, s. 57-76.
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a do wylaczenia sedziego nie dochodzi jedynie z powodu nieztozenia przez strone
(skutecznie) odpowiedniego wniosku.

Na zakoficzenie mozna postulowaé, aby ustawodawca zdecydowat si¢ na kon-
kretny model zapewnienia bezstronnosci sadu. Chodzi tu o wybdr migdzy mode-
lem gwarancyjnym, w ktOrym przepisy prawne gwarantuja rozpoznanie sprawy
przez bezstronny sad, a modelem dyspozycyjnym, ktorego istota polega na przy-
znaniu przez przepisy stronom procesu uprawnienia do rozpoznania sprawy przez
bezstronny sad.

STRESZCZENIE

W artykule dokonano krytycznej oceny wyrazonego w ostatnim czasie stanowiska
polskiej judykatury w zakresie przestanek skutecznego podnoszenia zarzutu narusze-
nia art. 41 § 1 k.p.k. Oceny tej autor dokonal z perspektywy standardow rzetelnego
procesu w zakresie prawa do bezstronnego sadu, wskazujac na rozumienie owej
bezstronnosci w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka, Trybunatu
Konstytucyjnego, Sadu Najwyzszego i saddéw powszechnych. Przedstawiajac w arty-
kule mechanizmy wylaczenia sedziego, okre§lanego mianem iudex suspectus, jakie
de lege lata na podstawie art. 42 k.p.k. sg dopuszczalne w orzecznictwie sgdowym
i literaturze przedmiotu, autor prezentuje mozliwe — w aktualnym stanie prawnym
— podstawy skutecznego zarzutu opartego na naruszeniu art. 41 § 1 k.p.k. Prezento-
wane w artykule stanowisko zmierza jednocze$nie do ukazania koniecznosci realizacji
przez przepisy procesowe nie tylko sprawiedliwo$ci materialnej, ale rowniez sprawie-
dliwosci procesowej, bedacej rownoleglym celem procesu.

SUMMARY

The article presents a critical evaluation of the opinion recently expressed by the
Polish judiciary in the field of prerequisites for effectively raising a charge of violation
of Article 41 § 1 of the code of penal proceeding. The author made this evaluation
from the point of view of standards of a diligent proceeding within the right to
an impartial court, pointing out the interpretation of this impartiality in the court
decisions of the European Court of Human Rights, the Constitutional Tribunal, the
Supreme Court and common courts of law. Presenting mechanisms of an exception
of a judge, referred to as iudex suspectus, which de lege lata based on Article 42 of the
code of penal proceeding are admissible in court decisions and in the legal literature,
the author presents the possible — in accordance with the present state of law — basis
for an effective charge of violation of Article 41 § 1 of the code of penal proceeding.
The opinion presented in the article aims at showing the necessity to implement
material justice as well as penal proceeding justice which is a parallel aim of a trial.
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KONSTYTUCYJNE PRAWA DO SADU
ORAZ DO OBRONY A OBLIGATORYJNE ZARZADZENIE
WYKONANIA KARY

1. Konstytucyjne prawo do sadu

1. Prawo do sadu wyrazone zostato przede wszystkim w art. 45 ust. 1 Konsty-
tucji, ktéry stanowi, iz kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrze-
nia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki przez wiasciwy, niezalezny, bezstronny
i niezawisly sad. Odwotujac si¢ do licznych orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego,
jakie zapadly na gruncie tego przepisu, stwierdzi¢ nalezy, ze na konstytucyjne
prawo do sadu sktada si¢ w szczegolnosci: 1) prawo dostepu do sadu, tj. prawo
do uruchomienia procedury przed sadem (niezaleznym, bezstronnym i nieza-
wislym); 2) prawo do odpowiednio uksztaitowanej procedury sagdowej, zgodne;j
z wymogami sprawiedliwoSci i jawnoSci; 3) prawo do wyroku sadowego, tj. prawo
do uzyskania wigzacego rozstrzygni¢cia sprawy przez sad; 4) prawo do odpowied-
niego uksztaltowania ustroju i pozycji organdéw rozpoznajacych sprawyl.

W orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego podkresla sie, ze ,,urzeczywist-
nienie konstytucyjnego prawa do sadu, zwlaszcza w jego warstwie podmiotowe;j,
jest mozliwe tylko wtedy, gdy sad nie dziata arbitralnie, a uczestnicy postgpowania
nie sg traktowani przedmiotowo. Nierzetelne procedury sadowe, nawet jesli nie
musza prowadzi¢ wprost do faktycznego zawieszenia obowiazywania konstytucyj-
nego prawa do sadu, a poSrednio do unicestwienia innych praw i wolnosci kon-
stytucyjnych, ktérych ochrong gwarantuje prawo do sadu (np. godnos$¢ osobowa,
zycie, wolno$¢, prawo wlasnosci), to jednak przez fakt naruszenia zaufania, jakie

L Zob. np. wyroki TK z: 10 maja 2000 r., K 21/99, OTK 2000, nr 4, poz. 109; 19 lutego 2003 r.,
P 11/02, OTK - Seria A 2003, nr 2, poz. 12; 14 marca 2005 r., K 35/04, OTK - Seria A 2005, nr 3, poz. 23;
24 pazdziernika 2007 r., SK 7/06, OTK - Seria A 2007, nr 9, poz. 108; 26 lutego 2008 r., SK 89/06, OTK
— Seria A 2008, nr 1, poz. 7; 3 lipca 2008 r., K 38/07, OTK - Seria A 2008, nr 6, poz. 102. Por. takze
P. Sarnecki (w:) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 111, (red.) L. Garlicki, Warszawa 2003,
komentarz do art. 45, s. 3; P. Wilinski, Rzetelny proces karny w swietle Konstytucji i orzecznictwa Trybunalu
Konstytucyjnego, (w:) Rzetelny proces karny w orzecznictwie sqdow polskich i migdzynarodowych, (red.)
P. Wilinski, Warszawa 2009, s. 309-312.

- 51 -



Ius Novum PAWEL DANILUK

2/2011

musi wytwarzaé rzetelna procedura sadowa, muszg budzi¢ zastrzezenia. Uza-
sadnia to teze, ze sprawiedliwos¢ proceduralna nalezy do istoty konstytucyjnego
prawa do sadu, albowiem prawo do sadu bez zachowania standardu rzetelnosci
postepowania byloby prawem fasadowym”2. Na owg sprawiedliwo$¢ proceduralng
skfada si¢ m.in. nakaz wysluchania uczestnikOw postgpowania (stron) czy tez
konieczno§¢ zapewnienia przewidywalnosci dla tych uczestnikOw, przez odpo-
wiednig spdjnos¢ i wewnetrzng logike mechanizméw, ktérym sg poddanis.

Jednym z zagrozefi dla prawa do odpowiednio uksztaltowanej procedury
sadowej, mogacym prowadzi¢ do dematerializacji prawa do sprawiedliwego roz-
patrzenia sprawy, jest ingerencja ustawodawcy w tzw. minimum wylacznoS$ci kom-
petencyjnej sadow*. Nalezy przy tym przypomnie¢, ze koncepcja tzw. minimum
wylacznosci kompetencyjnej zaktada, ze kazdej z trzech wtadz (ustawodawczej,
wykonawczej i sgdowniczej) przynalezne sg pewne kompetencje zasadnicze (fun-
damentalne), ktorych pozbawienie oznaczaloby naruszenie istoty danej wiadzy>.

2. Odstepstwa od gwarantowanego w art. 45 ust. 1 Konstytucji prawa do sagdu
(sprawiedliwoéci proceduralnej) podlegaja ocenie przez pryzmat art. 31 ust. 3
Konstytucji, ktory formuluje kumulatywnie ujete przestanki dopuszczalnoSci
ograniczen w korzystaniu z konstytucyjnych praw i wolnosci. Sg to: 1) ustawowa
forma ograniczenia; 2) istnienie w pafstwie demokratycznym koniecznosci wpro-
wadzenia ograniczenia; 3) funkcjonalny zwigzek ograniczenia z realizacja wska-
zanych w art. 31 ust. 3 wartoSci (bezpieczefistwo pafistwa, porzadek publiczny,
ochrona §rodowiska, zdrowia i moralnoSci publicznej, wolnosci i praw innych
0s0b); 4) zakaz naruszania istoty danego prawa lub wolnoSci®.

2. Konstytucyjne prawo do sadu a art. 75 § 1 k.k.

1. Zgodnie z art. 69 § 1 k.k. sgd moze warunkowo zawiesi¢ wykonanie orze-
czonej kary pozbawienia wolnoSci nieprzekraczajacej 2 lat, kary ograniczenia
wolnoSci lub grzywny orzeczonej jako kara samoistna, jezeli jest to wystarczajace
dla osiaggniecia wobec sprawcy celow kary, a w szczeg6lnosci zapobiezenia powro-
towi do przestepstwa. Przy czym w mysSl art. 69 § 2 k.k., zawieszajac wykonanie

2 Wyrok TK z 16 stycznia 2006 r., SK 30/05, OTK - Seria A 2006, nr 1, poz. 2.

3 Zob. np. wyroki TK z: 16 stycznia 2006 r., SK 30/05, OTK - Seria A 2006, nr 1, poz. 2; 30 maja
2007 r., SK 68/06, OTK - Seria A 2007, nr 6, poz. 53. Por. réwniez P. Wiliaski, Rzetelny proces..., s. 305.

4 Zob. E. Letowska, Kara za zabdjstwo kwalifikowane — problematyka konstytucyjna, ,Pafistwo
i Prawo” 2006, nr 10, s. 22-24; A. Sakowicz, Sankcja bezwzglednie oznaczona (uwagi krytyczne na tle art. 148
§ 2 k.k.), ,Panstwo i Prawo” 2006, nr 5, s. 21.

5 Zob. np. P. Sarnecki (w:) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. V, (red.) L. Garlicki,
Warszawa 2007, komentarz do art. 10, s. 14-17; orzeczenia TK z: 21 listopada 1994 r., K 6/94, OTK 1994,
poz. 39; 22 listopada 1995 r., K 19/95, OTK 1995, nr 3, poz. 16.

6 Zob. np. wyrok TK z 30 maja 2007 r., SK 68/06, OTK - Seria A 2007, nr 6, poz. 53. Por. réwniez
L. Garlicki (w:) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 111, (red.) L. Garlicki, Warszawa 2003,
komentarz do art. 31, s. 14 in.
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kary, sad bierze pod uwage przede wszystkim postawe sprawcy, jego wlasciwosci
i warunki osobiste, dotychczasowy sposdb zycia oraz zachowanie si¢ po popel-
nieniu przestepstwa.

Unormowana m.in. w dwoch powyzszych przepisach instytucja warunkowego
zawieszenia wykonania kary jest zaliczana do Srodkow probacyjnych, czyli Srod-
koéw zwigzanych z poddaniem sprawcy probie. W aktualnym stanie prawnym
wspolng cechg wszystkich Srodkow zaliczanych do tej kategorii (oprocz warun-
kowego zawieszenia wykonania kary, s3 nimi takze warunkowe umorzenie poste-
powania i warunkowe przedterminowe zwolnienie z odbycia reszty kary) jest
,,oddzialywanie na sprawce przestepstwa poprzez poddanie go probie i uzaleznie-
nie jego dalszych losow od wyniku tej proby”7. Chodzi tu wigc o nic innego, jak
o danie szansy sprawcy przestepstwa, ktora to szansa w wypadku warunkowego
zawieszenia wykonania kary polega na tym, ze ,,wyrzadzone przez niego zlo moze
by¢ mu darowane w cato$ci lub w cze$ci pod warunkiem przestrzegania porzadku
prawnego i wykonania natozonych na sprawce zobowigzan”s.

Skutkiem skorzystania przez sad z instytucji warunkowego zawieszenia wyko-
nania kary jest to, iz sprawca kary tej faktycznie nie odbywa, za$ po pomysl-
nym uplywie okresu proby skazanie ulega zatarciu z mocy prawa (art. 76 k.k.).
W razie jednak negatywnego przebiegu okresu proby aktualizujg si¢ podstawy
do zarzadzenia wykonania zawieszonej kary, ktore moga by¢ obligatoryjne lub
fakultatywne. Z podstawg obligatoryjng mamy do czynienia wowczas, gdy skazany
w okresie proby popelnit podobne przestepstwo umySlne, za ktére orzeczono
prawomocnie kar¢ pozbawienia wolnosci (art. 75 § 1 k.k.)°. Z kolei podstawy
fakultatywne zachodza w sytuacjach, kiedy: 1) skazany w okresie proby razaco
narusza porzadek prawny, w szczegdlnoSci gdy popetnil inne przestepstwo niz
okresSlone w art. 75 § 1 k.k. albo jezeli uchyla si¢ od uiszczenia grzywny, od
dozoru, wykonania nalozonych obowigzkéw lub orzeczonych §rodkéw karnych
(art. 75 § 2 k.k.); 2) skazany po wydaniu wyroku, lecz przed jego uprawomocnie-
niem si¢, razaco narusza porzadek prawny, a w szczegoOlnoSci gdy w tym czasie
popetnil przestepstwo (art. 75 § 3 k.k.).

2. Nalezy podkre§li¢, ze omawianej instytucji nie mozna traktowaé jedynie
jako — charakterystycznej dla prawa karnego wykonawczego — sadowej decyzji
co do wykonania orzeczonej kary danego rodzaju i danej wysokosci. Orzeczenie

A. Zoll (w:) Kodeks karny. Cz¢s¢ ogdlna. Komentarz, t. 1, (red.) A. Zoll, Warszawa 2007, s. 824.

8 Ibidem, s. 824, 850 i cytowana tam literatura.

9 Mocg ustawy z dnia 10 czerwca 2010 r. o zmianie ustawy o przeciwdzialaniu przemocy w rodzi-
nie oraz niektdrych innych ustaw (Dz.U. Nr 125, poz. 842) do art. 75 k.k. dodano § 1a o nast¢pujacym
brzmieniu: ,,Sad zarzadza wykonanie kary jezeli skazany za przestgpstwo popelnione z uzyciem przemocy
lub grozby bezprawnej wobec osoby najblizszej lub innej osoby matoletniej zamieszkujacych wspdlnie ze
sprawca w okresie proby razaco narusza porzadek prawny, ponownie uzywajac przemocy lub grozby bez-
prawnej wobec osoby najblizszej lub innej osoby maloletniej zamieszkujacych wspdlnie ze sprawca”. Tym
samym wprowadzono kolejng obligatoryjna podstawe zarzadzenia wykonania zawieszonej kary. Z uwagi
na swoja specyfike zostanie ona jednak pozostawiona poza ramami niniejszego opracowania.
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o warunkowym zawieszeniu wykonania kary jest bowiem ,,integralng cze¢Scig orze-
czenia o karze i nalezy t¢ instytucje traktowac jako szczegdlng forme wymiaru
kary, jako specyficzng karnoprawng reakcje na popelnione przestepstwo™10.
W zwiazku z tym do warunkowego zawieszenia wykonania kary, oprocz przesta-
nek z art. 69 k.k., stosuje si¢ takze wszystkie dyrektywy wymiaru kary, unormo-
wane przede wszystkim w art. 53 k.k.11 A zatem sad — orzekajac o warunkowym
zawieszeniu wykonania kary — powinien baczy¢, by dolegliwo$¢ sankcji karnej nie
przekraczata stopnia winy, uwzglednia¢ stopieni spotecznej szkodliwosci czynu
oraz bra¢ pod uwage cele zapobiegawcze i wychowawcze, ktére ma osiggnaé
w stosunku do skazanego, a takze potrzeby w zakresie ksztaltowania §wiado-
mosci prawnej spoleczefistwa (art. 53 § 1 k.k.). Ponadto sad powinien uwzgled-
nia¢ w szczegodlnosci takie okolicznoSci, jak: motywacja i sposdb zachowania si¢
sprawcy, popetnienie przestepstwa wspolnie z nieletnim, rodzaj i stopiefi naru-
szenia cigzacych na sprawcy obowigzkow, rodzaj i rozmiar ujemnych nastepstw
przestepstwa, wlasciwoSci i warunki osobiste sprawcy, sposdb zycia przed popet-
nieniem przestepstwa i zachowanie si¢ po jego popetnieniu, a zwlaszcza staranie
o naprawienie szkody lub zado§¢uczynienie w innej formie spolecznemu poczu-
ciu sprawiedliwosci, a takze zachowanie si¢ pokrzywdzonego (art. 53 § 2 k.k.).

Przedstawiony powyzej charakter prawny warunkowego zawieszenia wyko-
nania kary znajduje potwierdzenie w orzecznictwie. I tak np. Sad Apelacyjny
w Lodzi, w wyroku z 23 listopada 2000 r.12, stwierdza: ,,Sad, chcac wymierzac kare
z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, zobowigzany jest bra¢ pod uwage
dyrektywy sagdowego wymiaru kary okreslone w art. 53 k.k. (...) Warunkowego
zawieszenia wykonania orzeczonej kary nie nalezy traktowac jako jedynie decyz;ji
sadowej co do wykonania orzeczonej kary danego rodzaju i danej wysokosci.
Decyzja o warunkowym zawieszeniu wykonania orzeczonej kary jest integralng
czescig orzeczenia o karze i nalezy te¢ instytucje traktowac jako szczeg6dlng forme
wymiaru kary, jako specyficzng karnoprawng reakcje na popelnione przestep-
stwo”. Z kolei Sad Apelacyjny w Krakowie, w wyroku z 30 wrze$nia 1998 r.13,
przyjmuje: ,,Rozwazajac ewentualnoS¢ warunkowego zawieszenia wykonania
kary, sad bierze pod uwage nie tylko dane o osobie sprawcy (art. 69 § 2 k.k.), ale
i ogdlne dyrektywy wymiaru kary, w tym potrzeby w zakresie ksztaltowania §wia-

10 A. Zoll (w:) Kodeks karny..., s. 850. Zob. tez np. G. Labuda (w:) Kodeks karny. Czes¢ ogdlna.
Komentarz, (red.) J. Giezek, Warszawa 2007, s. 509 oraz E. Biefikowska (w:) Kodeks karny — cz¢s¢ ogdina.
Komentarz, (red.) G. Rejman, Warszawa 1999, s. 1006; A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2009, s. 306
i Z. Sienkiewicz (w:) Prawo karne materialne. CzgS¢ ogdlna i szczegdlna, (red.) M. Bojarski, Warszawa 2004,
s. 315, ktorzy pisza o warunkowym zawieszeniu wykonania kary jako o ,ssamodzielnym nieizolacyjnym
Srodku karnym”, ,,samodzielnym $rodku karnym”, czy tez — bardziej poprawnie — o ,,samodzielnym §rodku
reakcji karnej”. Por. jednak zastrzezenia L. Gardockiego, Prawo karne, Warszawa 1998, s. 186-187.

11 Zob. G. Labuda (w:) Kodeks karny..., s. 509; Z. Sienkiewicz (w:) Prawo karne materialne..., s. 315;
A. Zoll (w:) Kodeks karny..., s. 849, 850.

12 1T AKa 217/00, ,,Prokuratura i Prawo” — dodatek Orzecznictwo 2001, nr 6, poz. 16.

1311 AKa 184/98, ,,Prokuratura i Prawo” — dodatek Orzecznictwo 1999, nr 4, poz. 15.

— 54—



Konstytucyjne prawa do sqdu oraz do obrony a obligatoryjne zarzqdzenie wykonania kary Ius Novum

2/2011

domosci prawnej spoteczenstwa (art. 53 § 1 k.k.)”. Analogicznie wypowiada si¢
Sad Najwyzszy, chociazby w wyroku z 14 czerwca 2006 r.14, w ktorym stwierdza:
,dolegliwo$¢ wynikajaca z wymierzenia kary pozbawienia wolno$ci nie moze by¢
rozpatrywana w oderwaniu od orzeczenia Srodkéw karnych czy tez skorzystania
badz nie, przez sad z mozliwoSci warunkowego zawieszenia wykonania kary izola-
cyjne;j. (...) rozwazajac ewentualno$¢ warunkowego zawieszenia wykonania kary
pozbawienia wolnosci, sad bierze pod uwage nie tylko dane o osobie sprawcy, ale
i ogblne dyrektywy wymiaru kary, w tym w zakresie ksztaltowania §wiadomosci
prawnej spoleczenstwa (...)”.

3. Uswiadomienie sobie, ze warunkowe zawieszenie wykonania danej kary
jest specyficzna karnoprawng reakcja na popelnione przestepstwo, jakoSciowo
odmienng od bezwzglednego orzeczenia owej kary, do ktdrej to reakcji maja
zastosowanie wszystkie dyrektywy wymiaru kary, pozwala jednocze$nie zdac¢ sobie
sprawe z wagi orzeczenia w przedmiocie zarzadzenia wykonania kary. W tym
Swietle orzeczenie to nie jest prosta, ,,techniczng” decyzja o wykonaniu uprzed-
nio wymierzonej a nastepnie zawieszonej kary, lecz decyzja o wdrozeniu wobec
skazanego jakoSciowo odmiennej sankcji karnej, o znacznie wickszej dolegliwosci
od pierwotnie orzeczonej. Widac to szczegOlnie jaskrawo w sprawach, w kto-
rych najpierw, w postepowaniu jurysdykcyjnym, wymierzono wobec skazanego
kare pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, a wigc
w istocie sankcj¢ wolnosciowa (nieizolacyjna). Nastgpnie za§ w postgpowaniu
wykonawczym zarzadzono wykonanie owej warunkowo zawieszonej kary, prze-
ksztalcajac ja w sankcje izolacyjng (bezwzgledne pozbawienie wolnosci). Jak wigc
widag¢, faktyczne konsekwencje orzeczenia w przedmiocie zarzadzenia wykonania
zawieszonej kary sg tak daleko idace, ze mozna tu méwic¢ o wymierzeniu zupelnie
innej sankcji od tej, ktora zostata pierwotnie przewidziana w wyroku skazuja-
cymls,

Naturalng konsekwencja takiego stanu rzeczy, w ktorym w postepowaniu
wykonawczym dochodzi de facto do wymierzenia innej, bardziej dolegliwej sank-
cji karnej od tej, jaka zostata pierwotnie przewidziana w wyroku skazujacym,
powinno by¢ orzekanie o zarzadzeniu wykonania kary w sposob zindywiduali-
zowany (zwlaszcza jezeli decyduje si¢ o przeksztalceniu sankcji wolnoSciowej
w pozbawienie wolnosci, chronionej m.in. w art. 41 ust. 1 Konstytucji). Jak bowiem
stusznie wskazuje E. L¢towskalo, | rozpatrzenie sprawy przez sad” zaktada prze-
prowadzenie przez tenze sad ,,zindywidualizowanej oceny (konkretny czyn, oso-
bowo zdefiniowanego sprawcy)”. Ocena ta za$ — jak podkresla autorka — musi
znajdowaé swoje uzewnetrznienie w orzeczeniu sadu, ,,wskazujacym na zastoso-

14 WA 19/06, OSNwSK 2006, nr 1, poz. 1243.

15 W tym kontekscie za szczeg6lnie trafne uznaé nalezy stowa E. Biefikowskiej (w:) Kodeks karny. ..,
s. 1006, iz faktycznie wykonywana kara pozbawienia wolnosci i tylko grozaca kara pozbawienia wolnosci,
ktorej wykonanie warunkowo zawieszono, to dwie rozne jakoSciowo sytuacje.

16 E. Letowska, Kara za zabdjstwo kwalifikowane..., s. 23.
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wanie dobranej indywidualnie sankcji”. Na taka indywidualizacj¢ nie pozwala
aktualna tre$¢ art. 75 § 1 k.k., ktory formuluje bezwzgledny nakaz zarzadzenia
wykonania kary, niezaleznie od specyficznych i zastugujacych na uwzglednienie
okolicznosci sprawy.

Unormowanie przewidziane w art. 75 § 1 k.k. z powodu swojej obligatoryj-
nosci prowadzi¢ moze do rozstrzygnie¢ skrajnie niesprawiedliwych. Nie powinno
bowiem ulega¢ watpliwosci, ze nie kazde, popetnione w okresie proby, podobne
przestepstwo umys§lne, za ktore orzeczono prawomocnie kar¢ pozbawienia wol-
nosci, powinno automatycznie skutkowaé zarzadzeniem wykonania kary. Przy-
ktadem moze tu by¢ chociazby popelnienie takiego przestepstwa w warunkach
przekroczenia granic obrony koniecznej, czy tez w innych okolicznoSciach, uspra-
wiedliwiajacych w jakims$ stopniu zachowanie skazanego, np. poczucie pokrzyw-
dzenia, prowokacjal’.

Niesprawiedliwo$¢ automatycznego zarzadzenia wykonania kary moze byé
szczegOlnie jaskrawa w tych wypadkach, gdy jest ono nastgpstwem popelnienia
w okresie proby podobnego przestepstwa umySlnego, za co orzeczono prawomoc-
nie kare pozbawienia wolnosci, ktorej wykonanie warunkowo zawieszono (zgod-
nie z utrwalonym pogladem w art. 75 § 1 k.k. chodzi takze o kar¢ pozbawienia
wolnosci, ktorej wykonanie warunkowo zawieszono!®). Co wigcej, takie automa-
tyczne zarzadzenie wykonania kary razi niekonsekwencja. Otéz bowiem z jednej
strony sad wymierza za owe podobne przestepstwo umyslne kare warunkowo
zawieszong, a wiec stwierdza pozytywng prognoze kryminologiczng. Z drugiej zas,
w trybie art. 75 § 1 k.k., obligatoryjnie zarzadza si¢ — na podstawie tego wyroku
—wykonanie kary uprzednio warunkowo zawieszonej, co ze swojej istoty oznacza
negatywna prognoze¢ kryminologiczna!?.

4. Wobec powyzszego nie powinno by¢ watpliwosci, ze art. 75 § 1 k.k. zbyt
daleko ingeruje w swobode orzeczniczg sadow, a tym samym narusza przystugu-
jace im ,,minimum wylaczno$ci kompetencyjnej”. Sad, orzekajac na podstawie
tego przepisu, jest pozbawiony mozliwoSci wydania rozstrzygniecia, ktore odpo-
wiadatoby indywidualnym okolicznoSciom rozpoznawanej sprawy oraz warunkom
i wlaSciwoS$ciom osobistym skazanego. Jest zmuszony wymierzy¢ w sposob auto-
matyczny bardziej dolegliwa sankcje niz ta, ktorg pierwotnie orzeczono w wyroku
skazujacym, w tym m.in. przeksztalci¢ sankcje wolnoSciowa w bezwzgledne
pozbawienie wolnosci. Tym samym procedowanie w trybie art. 75 § 1 k.k. traci
cechy wiasciwe sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci, bowiem ogranicza si¢

17 Por. T. Bojarski (w:) Kodeks karny. Komentarz, (red.) T. Bojarski, Warszawa 2007, komentarz do
art. 75.

18 Zob. np. G. Labuda (w:) Kodeks karny..., s. 531; Z. Sienkiewicz (w:) Prawo karne materialne...,
s. 318; A. Zoll (w:) Kodeks karny..., s. 874.

19 Na t¢ niekonsekwencj¢ zwraca si¢ uwage w piSmiennictwie, gdzie w zwigzku z nig postuluje si¢ de
lege ferenda rezygnacjg z obligatoryjnego zarzadzenia wykonania kary — zob. R.A. Stefafiski, Obligatoryjne
zarzqdzenie wykonania kary zawieszonej warunkowo, ,,Probacja” 2010, nr 2, s. 24-25, 27.
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do mechanicznego wykonania woli ustawodawcy (obligatoryjnego zarzadzenia
wykonania kary). Procedowanie takie niewatpliwie nie nosi znamion procedury
sprawiedliwe;j.

Ponadto majac na uwadze wskazana powyzej niekonsekwencje w zakresie
prognozy kryminologicznej, wynikajaca z automatycznego zarzadzenia wykonania
kary, stwierdzi¢ mozna, iz art. 75 § 1 k.k. narusza sprawiedliwo$¢ proceduralng
takze w aspekcie ,,zapewnienia przewidywalnosci dla uczestnika postepowania
przez odpowiednig spdjnos¢ i wewnetrzng logike mechanizmdw, ktérym jest pod-
dany”20,

5. Wymaga roéwniez podkre$lenia, ze naruszenie przez art. 75 § 1 k.k. ,,wytacz-
noSci kompetencyjnej sgdow” i uczynienie procedowania w przedmiocie obli-
gatoryjnego zarzadzenia wykonania kary procedura niesprawiedliwa, nie moze
znajdowac i nie znajduje zadnego oparcia w art. 31 ust. 3 Konstytucji.

3. Konstytucyjne prawo do obrony

1. Zgodnie z art. 42 ust. 2 Konstytucji: ,,Kazdy, przeciw komu prowadzone jest
postepowanie karne, ma prawo do obrony we wszystkich stadiach postgpowania.
Moze on w szczego6lnoSci wybra¢ obronce lub na zasadach okre$lonych w ustawie
korzystaé z obroncy z urzedu”.

Jak podkre§la Trybunat Konstytucyjny: ,,Konstytucyjne prawo do obrony nalezy
rozumiec szeroko, jest ono bowiem nie tylko fundamentalng zasada procesu kar-
nego, ale tez elementarnym standardem demokratycznego panstwa prawnego.
Prawo to przystuguje kazdemu od chwili wszczgcia przeciwko niemu postepo-
wania karnego (w praktyce od chwili przedstawienia zarzutéw) az do wydania
prawomocnego wyroku, obejmuje réwniez etap postepowania wykonawczego.
Prawo do obrony w procesie karnym ma wymiar materialny i formalny. Obrona
materialna to moznoS¢ bronienia przez oskarzonego jego interesOw osobiscie
(np. moznoé¢ odmowy skiadania wyjasnien, prawo wgladu w akta i skfadania
wnioskow dowodowych). Obrona formalna to prawo do korzystania z pomocy
obroficy z wyboru lub z urzedu. Obrofica jest pelnomocnikiem oskarzonego, jego
procesowym przedstawicielem, a jego gléwnym zadaniem jest ochrona oskarzo-
nego w taki sposdb, by cel procesu karnego osiagniety zostat z zagwarantowa-
niem prawa do obrony”2l.

20 Zob. np. wyroki TK z: 16 stycznia 2006 r., SK 30/05, OTK - Seria A 2006, nr 1, poz. 2; 30 maja
2007 r., SK 68/06, OTK - Seria A 2007, nr 6, poz. 53. Por. réwniez P. Wilinski, Rzetelny proces..., s. 305.

21 Wyrok TK z 17 lutego 2004 r., SK 39/02, OTK - Seria A 2004, nr 2, poz. 7. Zob. tez np. wyroki
TK z: 19 marca 2007 r., K 47/05, OTK - Seria A 2007, nr 7, poz. 27; 3 czerwca 2008 r., K 42/07, OTK
— Seria A 2008, nr 5, poz. 77; 9 lipca 2009 r., K 31/08, OTK — Seria A 2009, nr 7, poz. 107. Por. réwniez
B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009, komentarz do art. 42, nb.
819; P. Sarnecki (w:) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, (red.) L. Garlicki, t. III, Warszawa
2003, komentarz do art. 42, s. 8-9.
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Za najistotniejsza gwarancj¢ prawa do obrony materialnej uznaje si¢ ,,moz-
liwos¢ przedstawienia wlasnego stanowiska w sprawie i ustosunkowania si¢ do
sformutowanych zarzutéw”. Podkresla si¢ przy tym jednocze$nie, ze gwarancja ta
nie moze by¢ urzeczywistniona, gdy ,,postepowanie przed sadem podejmujacym
rozstrzygnigcie toczy si¢ bez udziatu osoby, ktdrej zarzuty dotycza”22.

Wymaga réwniez zauwazenia, ze unormowane w art. 42 ust. 2 Konstytucji
prawo do obrony jest SciSle powigzane z art. 45 ust. 1 ustawy zasadniczej. Prawo
to niewatpliwe jest bowiem jednym z elementéw sktadajacych si¢ na ,,zespot
gwarancji rzetelnego procesu”, czy tez — innymi stowy — zespol gwarancji sprawie-
dliwosci proceduralnej?3. Ponadto nalezy wskazaé, ze aby skutecznie realizowaé
w postepowaniu karnym (w tym wykonawczym) prawo do obrony, trzeba miec
mozIliwoS¢ uczestniczenia w nim i przedstawiania swoich racji, co z kolei ma bez-
posredni zwigzek z wymogami sprawiedliwo$ci proceduralnej (m.in. z nakazem
wystuchania uczestnikow postepowania)?4.

2. Wyrazone w art. 42 ust. 2 Konstytucji prawo do obrony, podobnie jak
wynikajace z art. 45 ust. 1 ustawy zasadniczej prawo do sadu, nie ma charakteru
absolutnego®. Tym samym, moze ono ulegaé¢ ograniczeniom, ktore to ogranicze-
nia podlegaja ocenie przez pryzmat art. 31 ust. 3 Konstytucji.

4. Konstytucyjne prawo do obrony a art. 178 § 2 k.k.w.
wzw. z art. 75 § 1 k.k.

1. Artykut 178 § 2 k.k.w. w zakresie, w jakim umozliwia odstapienie od wystu-
chania skazanego lub jego obroncy przed wydaniem postanowienia w przedmio-
cie zarzadzenia wykonania zawieszonej kary, ma charakter wtorny w stosunku do
art. 75 § 1 k.k. Drugi z tych przepisow, wprowadzajac obligatoryjnos¢ zarzadzenia
wykonania kary, czyni bowiem bezzasadnym rozwazanie przez sad racji skaza-
nego, ktore moglyby przemawiac za podjeciem innej decyzji w tym przedmiocie.
Taki stan rzeczy uzasadnia zwigzkowe potraktowanie tych przepisow przy analizie
ich zgodnosci z konstytucyjnym prawem do obrony.

2. Omoéwione juz naruszenie przez art. 75 § 1 k.k. sprawiedliwosci procedu-
ralnej (art. 45 ust. 1 Konstytucji), bezposrednio determinuje rowniez naruszenie

22 Wyrok TK z 28 listopada 2007 r., K 39/07, OTK - Seria A 2007, Nr 10, poz. 129.

23 Zob. np. P. Hofmanski, A. Wrdbel (w:) Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci. Komentarz do artykuiow 1-18, t. 1, (red.) L. Garlicki, Warszawa 2010, komentarz do art. 6, nb. 1
1303. Por. tez wyrok TK z 6 grudnia 2004 r., SK 29/04, OTK — Seria A 2004, nr 11, poz. 114, gdzie stwierdza
si¢, ze sformulowanie art. 42 ust. 2 Konstytucji ,,stanowi recepcj¢ na grunt polskiej ustawy zasadniczej roz-
wigzan statuowanych w ramach tzw. «minimalnego standardu karnoprocesowego» przez art. 6 ust. 3 lit. ¢
Konwencji (Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci — przyp. PD.)”

2 Por. P. Hofmanski, A. Wrobel (w:) Konwencja. .., komentarz do art. 6, nb. 369, 370, 372.

25 Zob. np. wyroki TK z: 3 czerwca 2008 r., K 42/07, OTK — Seria A 2008, nr 5, poz. 77; 9 lipca 2009 r.,
K 31/08, OTK - Seria A 2009, nr 7, poz. 107.
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przez art. 178 § 2 k.kw. w zw. z art. 75 § 1 k.k. prawa do obrony (art. 42 ust. 2
Konstytucji), stanowigcego element tejze sprawiedliwosci proceduralnej. Obliga-
toryjno$¢ zarzadzenia wykonania kary czyni bezzasadnym ustalanie jakichkolwiek
okolicznosci, ktore przemawialyby przeciwko takiej decyzji procesowej. Taki stan
rzeczy nie tylko redukuje kompetencje sadu orzekajacego w tym przedmiocie,
lecz rowniez ogranicza role procesowa skazanego i jego obroficy. Rola ta spro-
wadza si¢ bowiem co najwyzej do biernego, czy tez tylko pozornie aktywnego,
asystowania przy obligatoryjnym zarzadzeniu wykonania kary. W takie traktowa-
nie roli skazanego i jego obroficy wpisuje si¢ art. 178 § 2 k.k.w., ktéry umozliwia
odstapienie od wystuchania skazanego lub jego obroficy przed wydaniem posta-
nowienia w przedmiocie zarzadzenia wykonania zawieszonej kary.

Trzeba przy tym pamiectaé, ze ze wzgledu na to, iz ,,zarzadzenie wykonania
kary warunkowo zawieszonej ma bardzo istotne znaczenie dla skazanego” oraz
z uwagi na ,,konieczno$§¢ zachowania w tej sytuacji fundamentalnych gwarancji
procesowych skazanego”, wystuchanie jego i obroficy powinno byé obowiazkiem
sadu26. Co wigcej, wystuchanie to nie moze mie¢ charakteru wytacznie formal-
nego?’.

Wymaga réwniez podkreSlenia, ze zawiadomienie skazanego i jego obroncy
o terminie posiedzenia w przedmiocie zarzadzenie wykonania kary w trybie art. 75
§ 1 kk. (zob. art. 22 § 1 k.k.w.), a nawet wystuchanie ich na tym posiedzeniu,
stanowitoby jedynie formalne, nie za$§ rzeczywiste zado$€uczynienie gwarancji
procesowej, jaka jest prawo do obrony. Obligatoryjno$¢ zarzadzenia wykonania
kary i tak nie pozwala bowiem na faktyczne uwzglednienie — przy rozstrzyganiu
sprawy — przedstawionych przez skazanego i jego obrofice okolicznoSci, przema-
wiajacych za zaniechaniem podejmowania takiej decyzji procesowe;j. Taki sposéb
zapewnienia i realizacji prawa do obrony stanowitby jedynie fikcje.

3. Ingerencja art. 178 § 2 k.k.w. w zw. z art. 75 § 1 k.k. w konstytucyjne prawo
do obrony, podobnie jak naruszenie przez art. 75 § 1 k.k. ,wylacznosci kom-
petencyjnej sadow” i uczynienie procedowania w przedmiocie obligatoryjnego
zarzadzenia wykonania kary procedura niesprawiedliwa, nie moze znajdowaé
i nie znajduje zadnego oparcia w art. 31 ust. 3 Konstytucji.

26 Por. S. Lelental, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2010, komentarz do art. 178,
nb. 16; postanowienia SN z: 13 stycznia 1984 r., V KRN 283/83, OSNKW 1984, nr 5-6, poz. 59; 10 czerwca
1991 r., II KRN 48/91, OSNKW 1991, nr 10-12, poz. 54; 21 sierpnia 2007 r., II KK 85/07, ,,Prokuratura
i Prawo” — dodatek Orzecznictwo 2008, nr 1, poz. 10; 18 czerwca 2009 r., IV KK 165/09, OSNKW 2009,
nr 11, poz. 96; wyrok SN z 25 pazdziernika 2007 r., III KK 272/07, Legalis.

27 Por. S. Lelental, Kodeks karny wykonawczy..., komentarz do art. 178, nb. 17; postanowienia SN z:
13 stycznia 1984 r., V. KRN 283/83, OSNKW 1984, nr 5-6, poz. 59; 6 listopada 1997 r., II KKN 337/97,
,Prokuratura i Prawo — dodatek Orzecznictwo 1998, nr 6, poz. 21.
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5. Wnioski

Poczynione rozwazania pozwalaja na sformulowanie dwdch nastepujacych
wnioskow:

Po pierwsze, art. 75 § 1 k.k. w zakresie, w jakim zarzadzenie wykonania kary
czyni obligatoryjnym, jest niezgodny z art. 45 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Kon-
stytucjiZs.

Po drugie, art. 178 § 2 kkw. w zw. z art. 75 § 1 k.k. w zakresie, w jakim
umozliwia odstapienie od wystuchania skazanego lub jego obroncy przed wyda-
niem postanowienia w przedmiocie zarzadzenia wykonania zawieszonej kary, jest
niezgodny z art. 42 ust. 2 w zw. z art. 45 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

STRESZCZENIE

Przedmiotem niniejszego opracowania jest problem konstytucyjnoSci instytucji obli-
gatoryjnego zarzadzenia wykonania zawieszonej kary, o ktorej mowa w art. 75 § 1 k.k.
Instytucja ta zostata poddana analizie z perspektywy dwoch wzorcoéw konstytucyjnosci.
Po pierwsze, prawa do sadu (art. 45 ust. 1 Konstytucji) w zakresie, w jakim art. 75 § 1
k.k. zarzadzenie wykonania kary czyni obligatoryjnym. Po drugie, prawa do obrony
(art. 42 ust. 2 Konstytucji) w zakresie, w jakim art. 178 § 2 kk.w. w zw. z art. 75
§ 1 kk. umozliwia odstapienie od wystuchania skazanego lub jego obroficy przed
wydaniem postanowienia w przedmiocie zarzadzenia wykonania zawieszonej kary.

SUMMARY

The subject-matter of the present work is the issue of constitutionality of the
obligatory order to carry out a conditionally suspended penalty discussed in Article
75 § 1 of the penal code. It was analyzed from the point of view of two patterns of
constitutionality. Firstly, the right to court (Article 45 part 1 of the Constitution)
in the range in which Article 75 § 1 of the penal code makes this order to carry
out a penalty obligatory. Secondly, the right to defense (Article 42 part 2 of the
Constitution) in the range in which Article 178 § 2 of the petty offences’ code in
connection with Article 75 § 1 of the penal code enables a renouncement of hearing
a convict or their defense counsel before making the decision to order to carry out
a suspended penalty.

28 Na temat zgodnosci art. 75 § 1 kk. z art. 2 (zasada sprawiedliwosci spofecznej) i art. 32 ust. 1
Konstytucji — zob. P. Daniluk, Zarzqdzenie wykonania kary, (w:) Aktualne problemy konstytucyjne w swie-
tle wnioskow, pytari prawnych i skarg konstytucyjnych do Tiybunalu Konstytucyjnego, (red.) P. Daniluk
i P. Radziewicz, Warszawa 2010, s. 569-575; a takze wyrok TK z 5 kwietnia 2011 r., P 6/10, ktory zostat
wydany juz po zfozeniu niniejszego opracowania do druku.
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POSTEPOWANIE W STOSUNKU DO NIEOBECNYCH
W POSTEPOWANIU KARNYM SKARBOWYM

1. Wprowadzenie

Postqpowanie w stosunku do nieobecnych nalezy do tradycyjnych konstrukcji
prawa karnego skarbowego. Funkcjonowanie tego trybu w procesie karnym
skarbowym jest genetycznie podporzadkowane koncepcji zakladajacej wzmo-
zong ochrong interesu finansowego Skarbu Pafistwa, jednostek samorzadu tery-
torialnego lub innego uprawnionego podmiotu, ktorej urzeczywistnienie wymaga
sprawowania wymiaru sprawiedliwos$ci nawet wtedy, jeSli sprawca lub podmiot
odpowiedzialny positkowo przebywa za granica!l.

Uzasadnienie rzadowego projektu kodeksu karnego skarbowego stanowi, ze
»propozycja utrzymania szczegOlnego trybu postepowania w stosunku do nie-
obecnych jest odpowiedzig na konkretne postulaty codziennej praktyki, ktore
zwlaszcza w odniesieniu do przestepstw celnych i wykroczen celnych pozostawa-
faby w wielu przypadkach zupeinie bezradna. Ponadto — jak wiadomo — kodeks
postepowania karnego z 1997 r. zrezygnowal z podobnego trybu postepowania,
przeto propozycja jego utrzymania w postepowaniu w sprawach o przestepstwa
i wykroczenia skarbowe wiagze si¢ z koniecznoScig zaprojektowania odrgbnego
dziatu w czesci procesowej projektu”2.

Postepowanie w stosunku do nieobecnych ma na celu umozliwienie prowa-
dzenia postepowania przygotowawczego i sadowego, mimo nieobecnoSci oskar-
zonego lub podmiotu pociagnigtego do odpowiedzialnosci positkowej (art. 173
§ 113 k.k.s.). Postepowanie to jest dopuszczalne przeciwko sprawcy przestgpstwa
skarbowego lub wykroczenia skarbowego przebywajacemu stale za granica albo
gdy nie mozna ustali¢ jego miejsca zamieszkania lub pobytu w kraju. Postepo-
wanie wowczas toczy si¢ podczas jego nieobecnosci. W sprawach o wykroczenie
skarbowe postgpowanie to moze by¢ prowadzone tylko przeciwko oskarzonemu,

I L. Wilk, J. Zagrodnik, Prawo karne skarbowe, Warszawa 2009, s. 601.
2 Uzasadnienie projektu kodeksu karnego skarbowego z dnia 17 maja 1999 r., Druk sejmowy
Nr 1146, s. 112.
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gdyz w tych sprawach podmiot pociagniety do odpowiedzialnosci positkowej nie
wystepuje (art. 53 § 40 k.k.s.). Prowadzenie tego post¢powania nie jest uzaleznione
od nieobecnosci oskarzonego i podmiotu pociagnietego do odpowiedzialnosci
positkowej. W razie nieobecnosci jednego z nich, w tym trybie jest prowadzone
w stosunku do niego, a drugiego — na normalnych zasadach. Postepowanie to
moze by¢ prowadzone zaréwno jako postgpowanie zwyczajne, jak i uproszczone?.
Tryb postepowania w stosunku do nieobecnych moze by¢ zastosowany zar6wno
przed sadem powszechnym, jak i przed sadem wojskowym?.

Przydatno$¢ postepowania w stosunku do nieobecnych wynika przede wszyst-
kim z tego, ze w sprawach o przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe
przeciwko obowigzkom celnym oraz zasadom obrotu z zagranica towarami i ustu-
gami czesto podmiotem famigcym norme prawng jest obcokrajowiec lub osoba
przebywajaca za granica z innych wzgledow, np. obywatel polski przebywajacy za
granicg w zwiagzku z leczeniem si¢, nauka lub wykonywaniem pracy. Po popet-
nieniu przestepstwa skarbowego lub wykroczenia skarbowego wspomniana osoba
wyjezdza za granice, wzglednie nie mozna ustali¢ jej miejsca zamieszkania lub
pobytu w kraju. Prowadzenie postepowania w takiej sytuacji utrudnia nie tylko
brak oskarzonego, ale takze fizycznie istniejacego pokrzywdzonego. Wowczas
czesto jedynym Sladem czynu zabronionego jest przedmiot przestepstwa skar-
bowego lub wykroczenia skarbowego, na ktérym ciaza naleznoSci publiczno-
prawne lub ktory jest objety reglamentacja pozataryfowa. Zastosowanie wtedy
postepowania w stosunku do nieobecnych jest najlepszym rozwigzaniem, gdyz
pozwala poprzez orzeczenie przepadku przedmiotu przestepstwa skarbowego lub
wykroczenia skarbowego zaspokoi¢ interes finansowy Skarbu Pafistwa, jednostki
samorzadu terytorialnego czy budzetu Wspolnot Europejskich?.

2. Przestanki postepowania

Postqpowanie w stosunku do nieobecnych jest mozliwe tylko wowczas,

gdy:

a) sprawca czynu (lub odpowiedzialny positkowo) przebywa stale za granicg albo

b) nie mozna ustali¢ jego miejsca zamieszkania lub pobytu w kraju (art. 173 § 1
i3 kks.).

3 R.A. Stefanski, Postgpowanie przed powszechnym sqdem pierwszej instancji w sprawach karnych
skarbowych, Prok. i Pr. 2000, nr 5, s. 84-85.

4 A. Swiattowski, Jedna czy wiele procedur karnych, Sopot 2008, s. 174.

5 G. Skowronek, Kodeks karny skarbowy: art. 113-191. Komentarz, Warszawa 2006, s. 341; idem,
Ewolucja instytucji procesowych w prawie karnym skarbowym, Warszawa 2005, s. 217; idem, Tryby szczegolne
w postegpowaniu przed sqdem w Swietle przepisow k.k.s., PS 2006, nr 3, s. 75; idem, Praktyczne zastosowanie
postegpowania w stosunku do nieobecnych w swietle przepisow Kodeksu karnego skarbowego, Prz. Pol. 2002,
nr 2, s. 143-144.
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Postepowanie moze przybra¢ te posta¢ jedynie po uprzednim uznaniu, ze
przestepstwo lub wykroczenie skarbowe rzeczywiScie zaistniato, jezeli mimo pod-
jecia stosownych krokow nie ustalono miejsca zamieszkania lub pobytu w Polsce
sprawcy tego czynu albo osoby, ktora nalezy pociagnaé do odpowiedzialnosci
positkowej, albo ustalono, ze przebywaja one stale za granica. Sprawca lub pocia-
gniety do odpowiedzialnosci positkowej musi stale przebywaé za granica albo
musi by¢ wykazana obiektywna niemoznoS$¢, wynikajaca takze z przedsiewzigtych
juz czynnoS$ci poszukiwawczych, ustalenia miejsca jego zamieszkania lub pobytu
w Polsce®. Sam wyjazd oskarzonego, nawet bez podania kierunku, nie jest jeszcze
powodem do stosowania trybu wobec nieobecnych. Zastosowanie tego poste-
powania musi by¢ poprzedzone dziataniami majacymi na celu ustalenie miejsca
jego pobytu’.

Jezeli nie mozna ujaé sprawcy czynu, poniewaz si¢ ukrywa, nalezy uprzednio
zawiesi¢ proces (art. 22 § 1 k.p.k.) i podja¢ poszukiwania, w tym i przy prze-
stepstwie skarbowym listem gonczym, a gdyby niemozno$¢ ujecia wigzata sie
Z jego pobytem za granicg, tryb wobec nieobecnych jest mozliwy, pod warun-
kiem, ze pobyt ten ma charakter pobytu stalego (art. 173 § 1 k.k.s.). Nie jest
wykluczone udzielenie sprawcy przestepstwa skarbowego przebywajacemu za
granicg listu zelaznego (art. 281 k.p.k.). Tylko wtedy, gdy pobyt za granicg jest
pobytem stalym, bez wzgledu na to, czy chodzi o obywatela pafistwa obcego,
czy o obywatela polskiego stale przybywajacego za granica, mozna siggnaé po
postepowanie w stosunku do nieobecnych, bez oczekiwania na jego wniosek o list
zelaznys.

Do przyjecia, ze dana osoba stale przebywa za granica nie ma znaczenia spo-
sOb opuszczenia kraju, rodzaj paszportu, legalno§¢ przebywania w kraju zamiesz-
kania itp. State przebywanie za granica sprawcy jest stanem faktycznym. Nie ma
znaczenia okoliczno$¢, ze sprawca jest na stale zameldowany pod okre§lonym
adresem w kraju. Osobg przebywajaca stale za granicg jest rowniez osoba, ktora
nie ma stalego miejsca zamieszkania, a nawet pobytu w konkretnym panstwie
— istotne jest state przebywanie poza Polska?.

Przestanki postepowania w stosunku do nieobecnych sg wigc tylko pozornie
zbiezne z przestankami do zawieszenia procesu (art. 22 § 1 k.p.k.). W poste-
powaniu w stosunku do nieobecnych chodzi o stala nieobecnos¢ oskarzonego
w kraju albo niemozno$¢ ustalenia jego miejsca zamieszkania lub pobytu w kraju.
W razie zawieszenia postepowania chodzi natomiast o dlugotrwala przeszkode
uniemozliwiajaca prowadzenie postepowania. Moze nia by¢ w szczegdlnosci nie-
mozno$¢ ujecia lub choroba psychiczna czy inna ci¢zka choroba oskarzonego.

6 T. Grzegorczyk, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 20006, s. 650—-651.
7 Wyrok SN z dnia 28 maja 1946 r., K 371/46, OSN 1946, Nr 2, poz. 31.
8 T. Grzegorczyk, Kodeks karny skarbowy..., s. 651.
9 G. Bogdan, A. Nita, J. Raglewski, A.R. Swiattowski, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Gdarisk
2007, s. 871-872.
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Uzycie w art. 22 § 1 k.p.k. stowa ,,w szczeg6lnoSci” oznacza, ze wyliczenie jest
fakultatywne. Natomiast w postgpowaniu w stosunku do nieobecnych wyliczenie
jest enumeratywne i niedopuszczalna jest w tym przypadku wyktadnia rozszerza-
jacalo,

Postepowanie wobec nieobecnych nie jest obowigzkowe. Z przepisu art. 173
§ 1 k.k.s. wynika jedynie, ze w warunkach tam okre§lonych jest ono mozliwe, ale
nie, ze jest obligatoryjne.

Warunkiem stosowania postgpowania wobec nieobecnych, oprocz statego
przebywania sprawcy za granica albo niemoznoSci ustalenia jego miejsca zamiesz-
kania lub pobytu w kraju (art. 173 § 1 k.k.s.), jest ponadto wymdg, by wina sprawcy
i okoliczno$ci popetnienia czynu nie budzity watpliwosci (a contrario z art. 173
§ 2 pkt 1 k.k.s.), co przy odpowiedzialnym positkowo nalezy rozumie¢ jako brak
watpliwosci odnos$nie do istnienia podstaw tej odpowiedzialno$ci. Zatem organ
postepowania, ktdry decyduje si¢ na zastosowanie tego trybu, musi nabraé prze-
konania, ze mimo braku danej strony okoliczno$ci sprawy np. przebieg zdarzenia,
osoba sprawcy, zwigzki miedzy nim a pocigganym do odpowiedzialnoSci positko-
wej, mozliwos¢ korzySci uzyskanych przez pociaganego do tej odpowiedzialnosci,
zostaly w pelni wyjasnione, nie budza watpliwosci i z materiatu dowodowego wina
oskarzonego — wobec za$ pociagni¢tego do odpowiedzialnosci positkowej pod-
stawa tej odpowiedzialnosci — rysuje si¢ jako oczywista. W razie watpliwosci pro-
ces nie moze nabraé postaci postgpowania w stosunku do nieobecnych, dopoki
nie zostang one rozwiane, a gdy ich ostatecznie nie usuni¢to, nalezy postgpowa-
nie umorzy¢ lub zrezygnowac z nakladania odpowiedzialnoSci positkowe;.

Postepowanie wobec nieobecnych jest wykluczone, jezeli oskarzony o prze-
stepstwo skarbowe lub pociagniety do odpowiedzialnoSci ukryt si¢ dopiero
po wniesieniu do sadu aktu oskarzenia (art. 173 § 2 pkt 2 in principio k.k.s.).
Przeszkoda ta odnosi si¢ tez do pociagnietego do odpowiedzialnosci positkowej
(art. 172 § 3 k.kss.).

W wypadku gdy oskarzony o przestepstwo skarbowe ukryt si¢ po wniesie-
niu do sadu aktu oskarzenia, a takze wowczas, gdy w toku postepowania przed
sadem ustalono jego miejsce zamieszkania lub pobytu w kraju (art. 173 § 2 pkt
2 in principio kk.s.) konieczne jest ewentualne odroczenie rozprawy lub nawet
zawieszenie postgpowania i zarzadzenie poszukiwan, w tym i listem goficzym,
przy czym poszukiwania wchodza w rachube tylko wobec oskarzonego i jedynie
przy przestepstwach skarbowych. W razie ukrycia si¢ oskarzonego juz po dore-
czeniu mu odpisu aktu oskarzenia wezwanie na rozprawe wystane pod dotych-
czasowy adres uwaza si¢ za dor¢czone (art. 139 § 2w zw. z § 1 k.p.k.), a w trybie
uproszczonym stawiennictwo oskarzonego nie jest obowigzkowe (art. 479 § 1

10 G. Skowronek, Kodeks karny skarbowy..., s. 345; idem, Praktyczne zastosowanie..., s. 145; idem,
Ewolucja instytucji procesowych..., s. 217; idem, Tiyby szczegdlne..., s. 77; A. Skowronek, G. Skowronek,
Model postegpowania w sprawach o przestepstwa i wykroczenia skarbowe, Warszawa 2006, s. 69.
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k.p.k.) i proces moze toczy¢ si¢ pod jego nieobecno$¢. Takze inna niz oskarzony
strona, w tym i pociagniety do odpowiedzialno$ci positkowej, jezeli nie poda
swego nowego adresu, naraza si¢ na uznanie pisma wystanego pod dotychczasowy
adres za dorgczone (art. 139 § 1 k.p.k.), a poniewaz obecno$¢ jego tez nie jest
obowigzkowa — i to bez wzgledu na to, czy jest to postepowanie zwyczajne czy
uproszczone (art. 158 k.k.s.) — mozliwe jest orzekanie wobec niego zaocznie, bez
siegania po postepowanie w stosunku do nieobecnych. Nie jest powodem do
niestosowania postepowania wobec nieobecnych wyjazd oskarzonego lub pocia-
gnietego do odpowiedzialnosci positkowej na state za granice, po przestaniu do
sadu aktu oskarzenia.

Kodeks karny skarbowy wyklucza tez mozliwo$¢ prowadzenia postepowania
w stosunku do nieobecnych, gdy w toku postepowania przed sadem ustalono miej-
sce zamieszkania lub pobytu w kraju oskarzonego lub pociagni¢tego do odpowie-
dzialnoSci positkowej (art. 173 § 2 pkt 2 in fine k.k.s.). I ta przeszkoda ogranicza
si¢ jedynie do spraw o przestepstwa skarbowe, nie dotyczac postgpowania w spra-
wach o wykroczenia skarbowe. W tych ostatnich mozna, zatem kontynuowac
postepowanie wobec nieobecnych takze wtedy, gdy ustalono w postepowaniu
sagdowym miejsce pobytu oskarzonego o wykroczenie skarbowell.

Natomiast gdy chodzi o ustalenie w toku procesu przed sadem miejsca pobytu
w kraju oskarzonego o przestepstwo skarbowe lub odpowiedzialnego positkowo,
odno$nie do ktérych prowadzono dotad postgpowanie wobec nieobecnych, to
wedlug T. Grzegorczykal? nie jest wowczas potrzebne wydawanie odrebnego
postanowienia o powrocie do postepowania prowadzonego na zasadach ogdl-
nych, gdyz specjalne postanowienie wymagane jest tylko dla zastosowania trybu
w stosunku do nieobecnych, a nie przy rezygnacji zen. Zdaje si¢ by¢ odosobniony
w swoim zapatrywaniu, gdyz zdaniem A. Swiatfowskiego!3 oraz T. Razowskiego!4
jego poglad nie zastuguje na aprobate, gdyz kazda zmiana trybu postgpowania
wymaga wydania stosownego postanowienia, co wydaje si¢ rowniez w mojej oce-
nie za zasadne.

3. Przebieg postepowania

Wpostqpowaniu w stosunku do nieobecnych nie stosuje si¢ przepisow, kto-
rych stosowanie wymaga obecnoSci oskarzonego lub podmiotu pociagnie-
tego do odpowiedzialnosci positkowej (art. 174 k.k.s.).

Do czynnoSci procesowych, ktorych nie przeprowadza si¢ w postgpowaniu
w stosunku do nieobecnych w obecnosci oskarzonego lub podmiotu pociagnie-

11 T. Grzegorczyk, Kodeks karny skarbowy..., s. 652-653.

12 Tbidem, s. 653.

13 G. Bogdan, A. Nita, J. Raglewski, A.R. Swiattowski, Kodeks karny skarbowy..., s. 872.

14 P. Kardas, G. Labuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2010, s. 1121.
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tego do odpowiedzialnosci positkowej, nalezy zaliczy¢ m.in.: przeszukanie oskar-
zonego lub podmiotu pociggnietego do odpowiedzialnoSci positkowej, okazanie,
eksperyment procesowy, zapoznanie z materiatem dowodowym, dopuszczenie do
udziatu przy czynnoSciach z udzialem bieglego!s. Nie wykonuje si¢ réwniez takich
czynnoSci, jak: przestuchanie tych podmiotow, ich doprowadzanie, konfronto-
wanie, pouczanie o uprawnieniach!6, a takze dorgczanie bezposrednio wezwan
lub orzeczen. Z reguly nie jest mozliwe stosowanie doreczenia zastepczego, gdyz
osoby te mogly nie wiedzie¢ o toczacym si¢ postepowaniu i z tego powodu nie
wskazaly adresata dla dorgczen w kraju (art. 138 k.p.k.)!7.

Stosowne akty procesowe i pisma sktada si¢ natomiast do akt sprawy, np.
postanowienie o przedstawieniu lub zmianie zarzutéw. Dokonuje si¢ za$ takich
czynnosci, ktore nie wymagaja obecnosci oskarzonego lub pociagnietego do
odpowiedzialnosci positkowej. Mozna tez w petni dokonywa¢ czynnosci, przy kto-
rych strony te moga jedynie by¢ obecne np. przestuchania §wiadkéw i biegtych,
ogledziny miejsca czy rzeczy, po prostu bez ich obecnosci’s.

O zastosowaniu postgpowania w stosunku do nieobecnych organ prowadzacy
postgpowanie wydaje postanowienie (art. 175 § 1 zd. 1 k.k.s.).

Postanowienie o zastosowaniu trybu w stosunku do nieobecnych musi spetniaé
og6lne wymogi wynikajace z art. 94 § 1 k.p.k., czyli powinno zawierac:

1) oznaczenie organu oraz osoby lub os6b wydajacych postanowienie,

2) date wydania postanowienia,

3) wskazanie sprawy oraz kwestii, ktorej postanowienie dotyczy,

4) rozstrzygniecie z podaniem podstawy prawnej,

5) uzasadnienie (albowiem przepis art. 175 § 1 k.k.s. nie zwalnia z wymogu spo-
rzadzenia uzasadnienia).

W postepowaniu przygotowawczym postanowienie o zastosowaniu postepo-
wania w stosunku do nieobecnych wydaje organ finansowy lub niefinansowy,
ktéry prowadzi postgpowanie. W postepowaniu przygotowawczym w sprawach
o przestepstwa skarbowe postanowienie to wymaga zatwierdzenia przez proku-
ratora (art. 175 § 1 zd. 2 k.k.s.). Z brzmienia tego przepisu a contrario wynika,
ze nie jest wymagane zatwierdzenie postanowienia o zastosowaniu postgpowania
w stosunku do nieobecnych wydanego w dochodzeniu w sprawie o wykroczenie
skarbowe. W razie jednak zmiany kwalifikacji prawnej z wykroczenia skarbowego
na przestepstwo skarbowe zatwierdzenie staje si¢ konieczne. W postgpowaniu
jurysdykcyjnym postanowienie to wydaje sad.

15 G. Skowronek, Kodeks karny skarbowy..., s. 347; idem, Praktyczne zastosowanie..., s. 146; idem,
Ewolucja instytucji procesowych..., s. 220; idem, Tiyby szczegolne..., s. 78; A. Skowronek, G. Skowronek,
Model postgpowania..., s. 70.

16 T. Grzegorczyk, Kodeks karny skarbowy..., s. 654.

17 R.A. Stefanski, Postepowanie przed powszechnym..., s. 85.

18 T. Grzegorczyk, Kodeks karny skarbowy..., s. 654.
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Postanowienie o zastosowaniu postgpowania w stosunku do nieobecnych nie
podlega zaskarzeniu zazaleniem!®.

Postanowienia takiego w mysl przepisu art. 175 § 2 k.k.s. nie oglasza sie
nieobecnej stronie, co oczywiscie jest zwiagzane niemoznoS$cig wykonania tej czyn-
nosciZ.

Prezes sadu wtaSciwego do rozpoznania sprawy wyznacza nieobecnemu oskar-
zonemu obrofice z urzedu. Udzial obroncy jest obowigzkowy takze w postepo-
waniu odwotawczym (art. 176 § 1 k.k.s.). Przepis ten pelni funkcje gwarancyjna
i zmierza do urzeczywistnienia prawa do obrony oskarzonego w drodze przyjecia
obowiazkowego udzialu w postepowaniu jego obroncy w wyjatkowej sytuacji pro-
cesowej, w ktorej dochodzi do rozstrzygniecia kwestii odpowiedzialnosci karnej,
podczas nieobecnosci tego uczestnika postepowania.

Udzielenie legitymacji do wyznaczenia z urzedu obroficy dla oskarzonego
(art. 176 § 1 kk.s.) lub pelnomocnika dla pociaggnigtego do odpowiedzialno-
Sci positkowej (art. 176 § 2 k.k.s.) prezesowi sadu wlasciwego do rozpoznania
sprawy, §wiadczy o tym, ze obowigzek w nim statuowany aktualizuje si¢ z chwilg
wydania postanowienia o rozpoznaniu sprawy w trybie w stosunku do nieobec-
nych.

Obroficg z urzedu moze roéwniez ustanowi¢ przewodniczacy wydzialu lub
upowazniony sedzia (art. 93 § 2 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 kk.s.). Ta obrona
oskarzonego odnosi si¢ zar6wno do spraw o przestepstwa skarbowe, jak i spraw
0 wykroczenia skarbowe.

W sprawach o przestepstwa skarbowe obrofica wyznaczonym z urzedu moze
by¢ wylacznie adwokat, natomiast w sprawach o wykroczenia skarbowe réwniez
radca prawny (art. 122a § 2 k.k.s.). Pelnomocnikiem z urz¢du, wyznaczonym dla
pociagnietego do odpowiedzialnosci positkowej, moze by¢ zaréwno adwokat, jak
i osoba wykonujaca zawod radcy prawnego (art. 123 § 1 k.k.s.). Decyzja prezesa
sadu o ustanowieniu pelnomocnika z urzedu dla podmiotu pociagnigtego do
odpowiedzialnoSci positkowej (art. 176 § 2 zd. 2 k.k.s.) jest rGwnoznaczna z udzie-
leniem petnomocnictwa.

Obrofica oskarzonego jest zobowigzany do uczestnictwa nie tylko w rozpra-
wie odwotawczej, ale w catym postgpowaniu, zainicjowanym wniesieniem Srodka
odwolawczego od wyroku zapadiego w postgpowaniu w stosunku do nieobecnych
(art. 176 § 1 zd. 2 w zw. z § 2 k.k.s. oraz z art. 450 k.p.k.)2L.

Legitymacja obroficy wyznaczonego na podstawie art. 176 § 1 k.k.s. jest ogra-
niczona wylacznie do trybu w stosunku do nieobecnych. Oznacza to, ze jeSli
nastapi zmiana trybu na zwyczajny lub uproszczony, to uzasadnione staje si¢ cof-
nigcie oskarzonemu wyznaczonego na tej podstawie obroficy z urzedu. Podstawy

19 G. Bogdan, A. Nita, J. Raglewski, A.R. Swiattowski, Kodeks karny skarbowy..., s. 875.
20 F. Prusak, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, t. 11, Krakow 20006, s. 1269.
21 1. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2007, s. 831-832.
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prawnej dla tej ostatniej decyzji nalezy poszukiwa¢ w odpowiednim stosowaniu
art. 79 § 4 kp.k. wzw. z art. 113 § 1 kk.s.22

Niewyznaczenie w postepowaniu przygotowawczym obrofcy (podejrzanemu)
lub petnomocnika podmiotowi pociagnietemu do odpowiedzialno$ci positkowej
z urzedu moze uzasadnia¢ zwrot sprawy do uzupetnienia tego stadium proce-
sowego. Z kolei w wypadku, gdy nie uczestniczyt on w stadium jurysdykcyjnym,
zachodzi sytuacja, ktora nalezy oceni¢ przez pryzmat bezwzglednej przyczyny
odwotawczej (art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s.)Z.

Orzeczenia zapadie w postepowaniu w stosunku do nieobecnych zaskarzane
sa na zasadach ogdlnych. Od wydanego wyroku stuzy takze nieobecnemu, repre-
zentowanemu przeciez przez obroncg lub pelnomocnika z urzgdu (art. 176 k.k.s.),
apelacja, tak jak i innym stronom (oskarzycielowi, interwenientowi), a w razie
wydania postanowienia np. o umorzeniu — zazalenie24.

Odstepstwo od zasad ogdlnych nastepuje wtedy, gdy skazany zglosi si¢ do
dyspozycji sadu lub zostanie ujety?s.

W razie osobistego zgloszenia si¢ skazanego do dyspozycji sadu lub ujecia
skazanego dorecza mu si¢ odpis prawomocnego wyroku. Na wniosek skazanego
ztozony na piSmie w zawitym terminie 14 dni od daty doreczenia, sad ktérego
wyrok sie uprawomocnil, wyznacza niezwlocznie rozprawe, a wydany w tej instan-
cji wyrok traci moc z chwilg stawienia si¢ skazanego na rozprawie (art. 177 k.k.s.).
O prawie zlozenia tego wniosku skazany powinien by¢ pouczony (art. 16 § 2
k.p.k.). Termin do wystapienia z nim jest zawity, zatem podlega on przywrOceniu,
gdy skazany uchybil mu bez swej winy (art. 126 k.p.k.).

Przepis art. 177 k.k.s. przewiduje specjalny Srodek zaskarzenia zwany quasi
sprzeciwem, sluzacy tylko skazanemu, ale nie odpowiedzialnemu positkowo
i tylko od orzeczenia juz prawomocnego, a bedacego przy tym wyrokiem, gdyz
tylko wtedy mozna mowic o ,,skazanym”, a tego wtasnie okreslenia uzywa art. 177
k.k.s.26. Nie mozna réwniez wykluczy¢é wniesienia tego wniosku przez obrofnce
skazanego (art. 86 § 1 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s.)?7.

Nie ma natomiast znaczenia, czy wyrok ten uprawomocnit si¢ bez zaskarzania,
czy dopiero w II instancji, i kto go wowczas zaskarzal. Srodek ten, okreslany
mianem ,,wniosku”, jest nadzwyczajnym Srodkiem zaskarzenia, skoro stuzy od
orzeczenia prawomocnego i nalezy do tzw. sprzeciwéw, wywoluje bowiem utrate
mocy prawnej wyroku.

22 P Kardas, G. Labuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy..., s. 1122.

2 Ibidem, s. 1123; L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks karny skarbowy..., s. 832-833.

24 T. Grzegorczyk, Kodeks karny skarbowy..., s. 656.

25 G. Skowronek, Kodeks karny skarbowy..., s. 349-350; idem, Praktyczne zastosowanie..., s. 149; idem,
Ewolucja instytucji procesowych..., s. 224; idem, Tiyby szczegoine..., s. 80.

26 T. Grzegorczyk, Kodeks karny skarbowy..., s. 656.

27 L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks karny skarbowy..., s. 834.
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Jezeli skazany prawomocnie w postepowaniu wobec nieobecnych stawi si¢ do
dyspozycji sadu albo zostanie ujety, nalezy dorgczyé mu odpis prawomocnego
wyroku, a na jego wniosek, ztozony w zawitym terminie 14 dni od tego dorecze-
nia, sad, ktérego wyrok si¢ uprawomocnit, ma wyznaczy¢ niezwlocznie rozprawe
(art. 177 k.k.s.)%.

Skazany nie ma obowigzku podnosic jakichkolwiek zarzutéw przeciwko zapa-
dlemu rozstrzygnigciu, sktadany wniosek powinien jednak odpowiada¢ ogdlnym
wymaganiom stawianym pismom procesowym (art. 119 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1
k.k.s.). Uzupelnienie ewentualnych brakéw formalnych wniosku o wyznaczenie
rozprawy nastepuje w trybie okreS§lonym w art. 120 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1
k.k.s. Konsekwencje wniesienia wniosku o wyznaczenie rozprawy przez osobe
nieuprawniong lub po terminie, albo nieusuni¢cia brakow przedmiotowego wnio-
sku w terminie siedmiodniowym, stanowi wydanie rozstrzygniecia formalnego
o odmowie jego przyjecia?d.

Kodeks karny skarbowy nie przewiduje cofnigcia wniosku o wyznaczenie
rozprawy. Skoro stawiennictwo skazanego na rozprawie wyznaczonej wskutek
ztozenia wniosku powoduje utrate mocy wyroku, z pewnoscia nie jest mozliwe
cofnigcie wniosku na rozprawie. Wedtug A. Swiatfowskiego, nie mozna natomiast
odmoéwi¢ oskarzonemu uprawnienia do cofnigcia wniosku przed rozprawa3o.
W braku regulacji ustawowej o zakazie cofnigcia wniosku przed rozprawg row-
niez aprobuje powyzszy poglad.

Rozprawa powinna by¢é wyznaczona niezwlocznie, a wigc bez nieuzasadnio-
nej zwtoki. Wyznaczana jest przez sad, ktorego wyrok si¢ uprawomocnil, czyli
w razie niezaskarzania uprzednio wyroku sadu I instancji — przez ten sad, gdy za$
poprzednio wnoszono i rozpoznawano apelacje, wydajac wyrok koficzacy proces
w II instancji — przez sad odwotawczy. Z chwilg stawienia si¢ na rozprawe moc
traci jedynie wyrok w tej instancji, w ktorej si¢ uprawomocnit, tj. odpowiednio
sadu I instancji albo sadu odwotawczego. W zaleznoSci wiec od tego, czy wyrok
ten byl skarzony czy tez nie, postepowanie jest przeprowadzane badz w I, badz
tylko w II instancji3l.

W razie rozpoznawania sprawy juz w postepowaniu odwotawczym zakaz refor-
mationis in peius obowigzuje tylko wtedy, gdy uprzednio sad orzekal, rozpoznajac
apelacje jedynie na korzy$¢ oskarzonego. Jezeli natomiast sprzeciw spowodowat
utrate mocy prawnej wyroku sadu I instancji, zakaz taki w ogdle nie dziala, a od
wydanego orzeczenia stuza Srodki odwolawcze na zasadach ogdlnych. Jezeli jed-
nak po zawiadomieniu o terminie wyznaczonej rozprawy skazany nie stawi si¢
na nig bez usprawiedliwienia, wyrok, ktorego dotyczyl jego wniosek, nie traci

28 T. Grzegorczyk, Kodeks karny skarbowy..., s. 656.

29 1. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks karny skarbowy..., s. 834.

30 G. Bogdan, A. Nita, J. Raglewski, A.R. Swiattowski, Kodeks karny skarbowy..., s. 878.
31 T. Grzegorczyk, Kodeks karny skarbowy..., s. 656.
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swej mocy i pozostaje prawomocny; przy usprawiedliwionej jego nieobecnosci
wyznacza si¢ nowy termin rozprawy.

Od prawomocnego wyroku wydanego w postepowaniu wobec nieobecnych
stuzy kasacja (art. 519 1 520 k.p.k. w zw. z art. 167a k.k.s.), oraz wniosek o wzno-
wienie postgpowania (art. 540 k.p.k.)32.

4. Konstytucyjnos¢ przepisow o postepowaniu w stosunku
do nieobecnych

Na tle rozwazan nad konstrukcja postepowania w stosunku do nieobecnych
pojawily sie watpliwoSci dotyczace konstytucyjnosci przepisow o tym trybie
postepowania33.

Podnosi sig, ze w przedmiotowym postegpowaniu dochodzi do ograniczenia
gwarancji procesowych oskarzonego, rozpatrywanych zaréwno w plaszczyznie
ich zgodnosci z Konstytucja RP, jak i Europejska konwencja o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnosci?* oraz Migdzynarodowym Paktem Praw Oby-
watelskich i Politycznych®. Chodzi przede wszystkim o prawo do posiadania
odpowiedniego czasu i mozliwoSci do przygotowania obrony, prawo do bronie-
nia si¢ osobiscie lub przez ustanowionego przez siebie obrofice oraz prawo do
przestuchania lub spowodowania przestuchania §wiadkéw oskarzenia i obrony na
rownych zasadach. Niewiedza oskarzonego o stawianych mu zarzutach czyni ilu-
zoryczna realizacje zasady kontradyktoryjnoSci, rownosci broni, bezpoSredniosci
oraz zasady lojalnoSci procesowe;.

Wprowadzenie przez ustawodawce obowigzku wyznaczenia obroficy z urz¢du
(art. 176 k.k.s.) przy jednoczesnej minimalizacji mozliwosci obrony w znaczeniu
materialnym, wedtug J. Kosonogi, nie jest wystarczajacym rozwigzaniem i odbiega
od standardéw procesowych gwarancji oskarzonego. Uprawnienie do bronienia
sie osobiScie stwarza mozliwo$¢ przedstawienia i obrony swoich argumentow.
Trudno uznaé za takie argumenty wytaczane przez obrofice zwazywszy, Ze nie
ma on kontaktu z oskarzonym i nie zna jego stanowiska. Nalezyte przygotowanie
obrony jest w takiej sytuacji w znacznym stopniu utrudnione, o ile w ogéle moz-
liwe. Natomiast Europejska konwencja o ochronie praw cziowieka i podstawo-

32 Ibidem, s. 656-657; L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks karny skarbowy..., s. 834-835; G. Bogdan,
A. Nita, J. Raglewski, A.R. Swiatlowski, Kodeks karny skarbowy..., s. 879; S. Baniak, Prawo karne skarbowe,
Warszawa 2006, s. 458-459.

33 J. Kosonoga, Zakres gwarancji procesowych oskarzonego w postgpowaniu w stosunku do nieobecnych
(rozdziat 19 k.k.s.), Prok. i Pr. 2002, nr 7-8, s. 93 i n.

34 Polska podpisata konwencj¢ w brzmieniu nadanym przez dodatkowe protokoly Nr 3, 5 i 8 w dniu
26 listopada 1991, a ratyfikowata w dniu 2 pazdziernika 1992 r. (Dz.U. z 1992 r., Nr 85, poz. 427). Tekst
konwencji zostat opublikowany w Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284.

35 Polska ratyfikowala Pakt w dniu 3 marca 1977 r., Pakt wszedl w zycie w stosunku do Polski w dniu
18 czerwca 1977 r., tekst Paktu stanowi zatgcznik do Dz.U. z 1977 r., Nr 38, poz. 167.
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wych wolnoSci w ramach prawa do rzetelnego procesu nakazuje przeprowadzenie
kazdego dowodu w obecnoSci oskarzonego podczas publicznej rozprawy w celu
umozliwienia przedstawienia argumentow przeciwnych. W przeciwnym razie pro-
ces taki uwazany jest za uchybiajacy prawu do osobistej obecnosci na rozprawie
oraz prawu do kontradyktoryjnego postepowania.

Naruszona jest tez w postepowaniu w stosunku do nieobecnych zasada kon-
tradyktoryjnoSci. Zaktada ona istnienie tzw. procesu stron, ktory ma si¢ toczyé
w formie procesowej walki rownouprawnionych, przeciwstawnych sobie stron
przed niezawistym i bezstronnym arbitrem. Z definicji kontradyktoryjnosci
wynika jedynie uprawnienie do walki w procesie, z ktérego strony moga sko-
rzysta¢ badz tez zachowac biernos¢. Fakt, iz o kontradyktoryjnej formie procesu
decyduje nie samo prowadzenie sporu, ile prawo do jego prowadzenia, nie moze
jednak stanowi¢ pretekstu do pozbawiania oskarzonego tego uprawnienia. Poza
tym podstawowym zalozeniem kontradyktoryjnoSci procesu jest istnienie prze-
ciwstawnych stron, co w postepowaniu w stosunku do nieobecnych nie znajduje
faktycznego potwierdzenia. Dochodzi tym samym do zupelnego zniesienia zasady
kontradyktoryjnosci, co nie pozostaje bez wplywu na realizacje zasady prawdy
materialnej3°.

Z zasada kontradyktoryjnosci jest sprzezona dyrektywa réwnoSci broni, naka-
zujaca takie uksztattowanie procesu, by zostaly zapewnione réwne uprawnienia
przeciwstawnych stron. Jakkolwiek uzyskanie idealnego rownouprawnienia jest
w znacznym stopniu utrudnione, to jednak nieznajomo$¢ przez oskarzonego
zarzutow nakazuje przyjac, ze doszto do zasadniczej dysproporcji w uprawnie-
niach stron postepowania na niekorzysS¢ strony biernej. Nieodebranie od podej-
rzanego wyjasniefi oraz prowadzenie rozprawy pod jego nieobecno$¢ stanowi
rOwniez odstgpstwo od zasady bezposrednioSci.

Zasada lojalnosci procesowej réwniez posiada gwarancyjny charakter. Jej
istotg jest ksztaltowanie stosunkéw procesowych pomiedzy organem proceso-
wym a uczestnikami na zasadach uczciwosci, rzetelnoSci i poszanowania wartoSci
moralnych. Jest to zasada nieskodyfikowana. Mozna ja wyprowadzi¢ z nakazu
prowadzenia uczciwego procesu oraz z nakazu informowania uczestnikdw
postepowania o ich prawach i obowigzkach. W spos6b og6lny statuuje ja art. 16
k.p.k., a znajduje ona konkretyzacje w wielu przepisach naktadajacych obowigzek
udzielenia informacji procesowej. Z punktu widzenia intereséw oskarzonego zna-
czenie tej zasady jest zasadnicze. Konsekwencja zastosowania trybu w stosunku
do nieobecnych jest zwolnienie organu procesowego z obowiazku realizacji tej
dyrektywy w zakresie udzielania niezbg¢dnych informacji’’.

Konstatujac J. Kosonoga zauwaza, iz sytuacja procesowa oskarzonego w poste-
powaniu w stosunku do nieobecnych, analizowana przez pryzmat naczelnych

36 J. Kosonoga, Zakres gwarancji..., s. 97.
37 Ibidem, s. 98.

- 71 -



Ius Novum MARTA TUZNIK

2/2011

zasad procesowych, przedstawia si¢ dla niego nader niekorzystnie. Jedynie jego
sytuacje procesowg moze w czesci rekompensowac Srodek zaskarzenia w postaci
quasi — sprzeciwu, przystugujacy skazanemu na mocy art. 177 k.k.s.

Podnoszone wyzej watpliwosci co do konstytucyjnoSci przepisbw o postepo-
waniu w stosunku do nieobecnych rozstrzygnal Trybunat Konstytucyjny38, ktory
stwierdzit, ze artykuly 173-177 k.k.s. sa zgodne z art. 42 ust. 2 i art. 45 ust. 1
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz z art. 6 ust. 1 i ust. 3 lit. a-d konwencji
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci®® i z art. 14 ust. 1 i ust. 3
lit. a, b, d, e Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych z dnia
19 grudnia 1966 r.40.

Jak wskazal Trybunal Konstytucyjny, zasada rzetelnoSci postepowania zezwala
na takie wypoSrodkowanie decyzji podejmowanych w sferze praw cztowieka chro-
nionych przez konwencje, ktdre uwzglednialyby zachowanie optimum pomiedzy
wymogami sprawiedliwosci i sprawnoS$ci postgpowania. Trybunal Konstytucyjny
podkreslat réwniez, ze jedna z zasad postgpowania karnego jest zasada legalizmu
rozumiana jako obowigzek Scigania przestepstw. Zasada legalizmu odnosi si¢ nie
tylko do wszczecia postepowania, ale rozciaga si¢ na cate postepowanie, a wiec
odnosi sie rowniez do jego kontynuacji. Zasada ta dotyczy zar6wno oskarzyciela,
jak i sadu, ktOry nie jest zwigzany nawet odstgpieniem oskarzyciela publicznego
od wniesionego oskarzenia. Tryb postgpowania wobec nieobecnych, wprowa-
dzony przez przepisy kodeksu karnego skarbowego, jest logiczng konsekwencja
obowiazywania w polskiej procedurze karnej zasady legalizmu. Trybunal Kon-
stytucyjny dostrzegal, oczywiscie, w postepowaniu wobec nieobecnych pewne
ograniczenia zasad postgpowania karnego. Ograniczenia te maja charakter cza-
sowy i sg uzaleznione wylacznie od woli sprawcy, ktory w momencie poddania
sie ocenie wymiaru sprawiedliwosci uzyskuje mozliwo$¢ powtdrzenia procesu
karnego skarbowego na zasadach ogdlnych. Realizacja gwarancyjnych zasad
procesowych, w zakresie trybu normowanego kwestionowanymi przepisami,
pozostaje calkowicie w gestii podejrzanego (skazanego). W razie bowiem jego
osobistego zgtoszenia si¢ do dyspozycji sadu lub ujecia skazanego dorecza mu si¢
odpis prawomocnego wyroku. Skazany ma wowczas prawo zakwestionowaé wyrok
wydany w trybie postgpowania wobec nieobecnych i wyrok ten traci moc z chwilg
stawienia si¢ skazanego na nowej — prowadzonej juz na zasadach og6lnych — roz-
prawie.

Niezasadne bylo — jak stwierdzil Trybunat Konstytucyjny — powotanie prze-
pisow zaréwno Konwencji Europejskiej jak i Miedzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych. Oba te akty nie wykluczaja bowiem postepowania
in absentia. Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka dopuszcza

38 Wyrok TK z dnia 9 lipca 2002 r., P 4/2001, OTK ZU-A 2002, Nr 4, poz. 52.
39 Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284, z 1995 r., Nr 36, poz. 175, 176 i 177, z 1998 r., Nr 147, poz. 962.
40 Dz.U.z 1977 r., Nr 38, poz. 167.
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takze postgpowanie wobec nieobecnych. Trybunal Konstytucyjny podkreslit, ze
postepowanie in absentia, jako procedura stosowana w wyjatkowych przypad-
kach, wystepuje w szeregu demokratycznych porzadkéw prawnych. Z uwagi na
ksztatt tej instytucji w systemie prawa polskiego i zawarte w niej gwarancje praw
nieobecnego oskarzonego, nie koliduje ona ani z zasada demokratycznego pan-
stwa prawa, ani tez z konstytucyjnymi prawami zapisanymi w ustawie zasadniczej
w art. 421 45.

5. Przepadek przedmiotow w postepowaniu w stosunku
do nieobecnych

Znamienne dla postepowania w stosunku do nieobecnych jest to, ze orze-
czenie co do kary, srodka karnego lub innego §rodka mozna ograniczy¢ do
przepadku przedmiotéw (art. 19 § 4 k.k.s.).

Charakter prawny instytucji przepadku przedmiotéw moze budzi¢ watpliwosci.
Za materialnoprawnym charakterem art. 19 § 4 k.k.s. przemawia okolicznos¢, ze
nie zostal umiejscowiony w tytule II k.k.s. regulujagcym postepowanie w sprawach
o przestepstwa i wykroczenia skarbowe. Gdyby bowiem ustawodawca zamierzat
nada¢ art. 19 § 4 k.k.s. charakter procesowy, zlokalizowatby przepisy dotyczace
przepadku przedmiotu w czesci procesowej kodeksu karnego skarbowego?l.

W zwigzku z powyzszym powstaje pytanie, czy instytucja ograniczenia kary
lub Srodka karnego do przepadku przedmiotow jest jedna z podstaw odstapie-
nia od wymierzenia kary (art. 19 § 1 k.k.s.), czy tez odrebnym od tej instytucji
Srodkiem reakcji karnej na przestepstwo i wykroczenie skarbowe. W tej kwestii
w doktrynie zostaly zaprezentowane, cho¢ bez szerszego uzasadnienia, odmienne
stanowiska. Twierdzi si¢, ze w przepisie art. 19 § 4 k.k.s. sformufowana zostata
dyrektywa szczeg6lna upowazniajaca sad do odstapienia od wymierzenia sprawcy
kary i ograniczenia reakcji karnej wyltacznie do przepadku przedmiotow42.

W opozycji do tego pogladu wyrazono natomiast zapatrywanie, ze przepis
art. 19 § 4 k.k.s. normuje instytucje szczegllna, niestanowiaca stricte odstapie-
nia od wymierzenia kary#3. Sad Najwyzszy roOwniez uznal, ze art. 226 u.k.s. jest

41 P. Gensikowski, Materialnoprawne zagadnienia ograniczenia orzeczenia co do kary w postegpowaniu
w stosunku do nieobecnych (art. 19 § 4 k.k.s.), Prok. i Pr. 2008, nr 5, s. 121-122; T. Razowski (w:) P. Kardas,
G. Labuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy..., s. 1116.

42 V. Konarska-Wrzosek, T. Oczkowski, Prawo karne skarbowe. Zagadnienia materialnoprawne i wyko-
nawcze, Torun 2005, s. 190; G. Skowronek, Tiyby szczegdlne..., s. 74-75. Na gruncie art. 226 u.k.s. prezen-
towany byt podobny poglad, zgodnie z ktérym w przepisie tym uregulowany zostat sui generis wypadek
odstgpienia od wymierzenia kary. Zob. Z. Siwik, Odstgpienie od wymierzenia kary w prawie karnym skarbo-
wym, Pal. 1980, nr 10, s. 61.

¥ T. Grzegorczyk, Kodeks karny skarbowy..., s. 162; L. Wilk (w:) L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks
karny skarbowy..., s. 96; T. Razowski (w:) P. Kardas, G. Labuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy...,
s. 1116-1117.
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samoistng podstawa prawng orzeczenia przepadku przedmiotéw w stosunku do
nieobecnych*4.

Zagadnienie uznaje si¢ tez za sporne w literaturze#>. Podkresla si¢, ze usta-
wodawca umiejscowit przepis art. 19 § 4 k.k.s. w tej samej jednostce redakcyjne;j,
w ktorej uregulowal odstapienie od wymierzenia kary (art. 19 § 1-3 k.kss.), co
przemawiatoby za tym, ze instytucja w nim uregulowana stanowi jedng z pod-
staw sadowego prawa darowania kary. Watpliwosci co do traktowania tej insty-
tucji jako podstawy sadowego prawa darowania kary nasuwaja si¢ juz w zwigzku
z wyktadnia jezykowa tego przepisu. Wiaze si¢ to z tym, ze ustawodawca w tresci
art. 19 § 4 k.k.s. nie uzyl sformutowania pozwalajacego jednoznacznie uznaé
instytucje uregulowana w tym przepisie za jedng z podstaw sadowego prawa
darowania kary (,,odstgpienie od wymierzenia kary”). Wicksze znaczenie ma
jednak okoliczno$¢, ze w przypadku obu instytucji nie mozna moéwi€ o tozsamosci
konsekwencji prawnych wynikajacych z ich zastosowania. W postepowaniu w sto-
sunku do nieobecnych sad, na podstawie art. 19 § 4 k.k.s., orzeka wobec sprawcy
przestepstwa lub wykroczenia skarbowego przepadek przedmiotéw. Z podobnym
rozstrzygnieciem co do kary mozna mie¢ takze do czynienia w razie odstapienia
od wymierzenia kary i orzeczenia Srodka karnego (art. 19 § 1 kk.s.). W przy-
padku sadowego prawa darowania kary mozliwe jest jednak takze odstapienie
od wymierzenia kary niepotaczone z orzeczeniem §rodka karnego (art. 19 § 1
k.k.s.) lub odstapienie od wymierzenia kary i Srodka karnego (art. 19 § 3 k.k.s.).
Takie rozstrzygniecia nie sa natomiast dopuszczalne na podstawie art. 19 § 4
k.k.s.. Zwraca sie¢ uwage, ze jezeli w zwiazku z przestepstwem lub wykrocze-
niem skarbowym nastapito uszczuplenie naleznoSci publicznoprawnej, sad moze
odstapi¢ od wymierzenia kary tylko wtedy, gdy ta wymagalna naleznos¢ zostata
w calosci uiszczona przed wydaniem wyroku (art. 19 § 3 kk.s.). Uznajac zatem
instytucje uregulowana w art. 19 § 4 k.k.s. za jedng z podstaw sadowego prawa
darowania kary, nalezaloby konsekwentnie przyjaé, ze w razie uszczuplenia nalez-
nosci publicznoprawnej w zwiazku z przestepstwem lub wykroczeniem skarbo-
wym rozpatrywanym w postepowaniu w stosunku do nieobecnych przestanka
zastosowania tej instytucji jest uprzednie uiszczenie tej naleznosci. Biorac za$§
pod uwage warunki dopuszczalnosci postgpowania w stosunku do nieobecnych,
a wiec przebywanie sprawcy za granica czy tez niemozno$¢ ustalenia jego miejsca
zamieszkania lub pobytu w kraju (art. 173 § 1 k.k.s.), nalezy uzna¢, ze mozliwos¢
zastosowania art. 19 § 4 k.k.s. bytaby wowczas niemozliwa.

Faktem bezspornym jest to, ze w postepowaniu w stosunku do nieobecnych
ograniczenie orzeczenia co do kary do przepadku przedmiotow ma charakter
fakultatywny. Z wyktadni jezykowej art. 19 § 4 k.k.s. (,,sad moze”) wynika bowiem,
ze sad nie jest zobowiazany do zastosowania analizowanej instytucji. Aktualizuje

44 Wyrok SN z dnia 22 sierpnia 1978 r.,VI KRN 200/78, niepubl.
45 P. Gensikowski, Materialnoprawne zagadnienia..., s. 122-123.

—74 —



Postegpowanie w stosunku do nieobecnych w postepowaniu karnym skarbowym Ius Novum

2/2011

si¢ zatem pytanie, jakie przestanki przemawiaja za takim rozstrzygni¢ciem co do
kary w wyroku skazujacym wydanym w analizowanym trybie szczeg6lnym procesu
karnego skarbowego.

W tym wzgledzie na gruncie art. 226 u.k.s. wyrazono zapatrywanie, ze ograni-
czenie reakcji karnej wobec sprawcy przestepstwa lub wykroczenia skarbowego
do przepadku przedmiotow jest celowe w sytuacji, gdy nie ma w kraju zadnego
mienia poza przedmiotami, ktére mu w toku postepowania odebrano lub zajeto
jako przedmioty czynu zabronionego, a bezcelowe wowczas, gdy posiada on
w kraju inne mienie, do ktérego mozna skierowac egzekucje kary grzywny4o.
Podobny poglad zaprezentowany jest obecnie4’. Twierdzi si¢, ze w art. 19 § 4
k.k.s. ustawa, ze wzgledow czysto pragmatycznych, pozwala sadowi na wydanie
wyroku ograniczajacego si¢ wyltacznie do orzeczenia przepadku przedmiotow
zabezpieczonych w sprawie, gdy z gbry wiadomo, ze orzeczenie jakichkolwiek kar,
czy innych §rodkéw karnych bedzie z powodu nieuchwytnosci skazanego sprawcy
i tak niewykonalne.

Wskazuje si¢ stanowisko uzalezniajace poprzestanie na orzeczeniu przepadku
przedmiotdw na podstawie art. 19 § 4 k.k.s. wylacznie od tego, czy sprawca
przestepstwa lub wykroczenia skarbowego posiada w kraju inne, poza zabez-
pieczonymi, przedmioty nie mozna jednak si¢ zgodzi¢. Niewatpliwie okreSlajac
przestanki zastosowania instytucji uregulowanej w tym przepisie nalezy wzia¢ pod
uwage specyfike analizowanego trybu szczegdlnego procesu karnego skarbowego.
Nie wydaje si¢ jednak, aby z tego wzgledu poprzestanie na orzeczeniu przepadku
przedmiotow na podstawie art. 19 § 4 k.k.s. mialo by¢ zupelnie niezalezne od
respektowania zasad przewidzianych w art. 12 § 2 k.k.s. oraz art. 13 § 1 kk.s.
Podkresla si¢, ze dyspozycje tych przepisOw obejmuja wszakze dyrektywy oraz
okolicznodci brane pod uwage nie tylko przy wymiarze kary czy orzeczeniu Srodka
karnego, lecz takze przy stosowaniu ,,innego Srodka”. Jakkolwiek zakres przed-
miotowy tego pojecia nie jest zupelnie jasny, wydaje si¢ jednak, ze przez ,inne
Srodki” w rozumieniu art. 12 § 21 13 § 1 k.k.s. nalezy rozumie¢ Srodki reakc;ji
karnej na przestgpstwo lub wykroczenie skarbowe, ktore nie zostaly wymienione
wart. 22 § 112 kks. czy art. 47 § 11 2 k.k.s. Z jednym z takich srodkéw mamy
natomiast do czynienia w art. 19 § 4 k.k.s. Instytucja uregulowana w tym prze-
pisie moze by¢ bowiem zastosowana jedynie wobec 0sOb, ktorych sprawstwo
i wina w popelnieniu przestgpstwa lub wykroczenia skarbowego nie budza wat-
pliwosci“s.

46 7. Siwik, Postgpowanie w stosunku do nieobecnych w sprawach karnych skarbowych, Pal. 1978,
nr 11-12, s. 53; J. Bafia, J. Biatobrzeski, S. Czerlunczakiewicz, L. Hochberg, J. Kowalski, M. Kulesza,
K. Sosnowski, Z. Szpakowski, I. Smietanka, J. Wiacek, Ustawa karna skarbowa z komentarzem, Warszawa
1973, s. 437-438; F. Prusak, Ustawa karna skarbowa z uzasadnieniem, Warszawa 1995, s. 393.

47 V. Konarska-Wrzosek, T. Oczkowski, Prawo karne skarbowe..., s. 190-191; J. Michalski, Komentarz
do kodeksu karnego skarbowego. Tytul I. Przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe,Warszawa 2000, s. 49;
F. Prusak, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, t. 1, Krakow 2006, s. 301-302.

48 P. Gensikowski, Materialnoprawne zagadnienia..., s. 124.
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Uznaje sie, ze ze wzgledu na powyzsze poprzestanie na orzeczeniu przepadku
przedmiotéw w wyroku skazujacym wydanym w postgpowaniu w stosunku do
nieobecnych mozna uzna¢ za uzasadnione tylko wtedy, gdy rozstrzygnieciu temu
nie beda sprzeciwialy si¢ dyrektywy i okolicznoSci wymienione w art. 12 § 2
iart. 13 § 1 k.k.s. Z cata pewnoScig dotyczy to sytuacji, gdy sprawca przestepstwa
lub wykroczenia skarbowego nie posiada w kraju innych, poza zabezpieczonymi,
przedmiotow. Nalezy jednak przyjaé, ze poprzestanie na orzeczeniu przepadku
przedmiotéw na podstawie art. 19 § 4 k.k.s. moze takze wchodzi¢ w gr¢ wowczas,
gdy sprawca posiada w kraju inne przedmioty, jezeli za takim rozstrzygnigciem
beda przemawialy dyrektywy i okolicznosci okreSlone w art. 12 § 2 i art. 13 § 1
k.k.s.49.

Nie wydaje si¢ natomiast, co podkresla si¢ w piSmiennictwie, aby instytucja
uregulowana w art. 19 § 4 k.k.s. mogla mie¢ zastosowanie, jezeli sprzeciwiac si¢
temu beda dyrektywy i okolicznosci okre§lone w art. 12 § 2 i art. 13 § 1 k.k.s.
Z cala pewnoscig taka sytuacja ma miejsce wowczas, gdy sprawca posiadajacy
w kraju inne niz zabezpieczone przedmioty, byl np. uprzednio karany za prze-
stepstwo lub wykroczenie skarbowe albo powszechne. Nalezy jednak przyjac,
ze zastosowanie instytucji uregulowanej w art. 19 § 4 k.k.s. bytoby nieuzasad-
nione takze wowczas, gdy sprawca, ktory poprzednio popetnit przestepstwo lub
wykroczenie skarbowe albo powszechne, nie posiada w kraju innych przedmio-
tow. Nie sposob bowiem w tym przypadku uznaé, ze poprzestanie na orzeczeniu
przepadku przedmiotdéw stanowiloby wystarczajaca reakcje karna na popetnione
przez tego sprawce przestgpstwo lub wykroczenie skarbowe>0.

Uznaje sig, iz zastosowaniu instytucji z art. 19 § 4 k.k.s. powinna z caloScia
pewnoscig towarzyszy¢ analiza okolicznosci z art. 121 13 k.k.s.51.

W zakresie rozwazafh dotyczacych konstrukcji normatywnej instytucji ure-
gulowanej w art. 19 § 4 k.k.s. mozna zadaé pytanie, czy sad, stosujac art. 19 § 4
k.k.s., moze w miejsce przepadku przedmiotow orzec inny Srodek karny. Wydaje
sie, ze mozliwoS¢ taka nalezy wykluczyC. W tresci art. 19 § 4 k.k.s. ustawodawca
w sposob jednoznaczny uregulowat, ze Srodkiem karnym mozliwym do orzeczenia
w ramach analizowanej instytucji jest przepadek przedmiotow. Nalezy zatem
przyjaé, ze w ramach instytucji przewidzianej w tym przepisie niedopuszczalne
jest orzeczenie innego §rodka karnego wymienionego w art. 22 § 2 pkt 3-7 k.k.s.
czy art. 47 § 2 pkt 3 k.ks.

Stosownie do dyspozycji art. 30 § 1 k.k.s. 1 art. 49 § 1 k.k.s. sad moze orzec
przepadek przedmiotow tylko w wypadkach przewidzianych w kodeksie. Nasuwa
sie zatem pytanie, czy instytucja przepadku przedmiotow stanowi jeden z wypad-
kéw, o ktérych mowa w przytoczonych przepisach. Zagadnienie to ma niebaga-

49 Ibidem, s. 124-125.
50 Ibidem, s. 125.
51 T. Razowski (w:) P. Kardas, G. Labuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy...,s. 1117.
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telne znaczenie. W razie udzielenia na postawione pytanie odpowiedzi pozytywnej
zastosowanie instytucji przewidzianej w art. 19 § 4 k.k.s. wchodzi¢ bedzie w gre
w przypadku kazdego przestepstwa lub wykroczenia skarbowego. Odmienne
ustalenie przesadzi natomiast, ze przestanka orzeczenia przepadku przedmiotéw
w ramach analizowanej instytucji jest okoliczno$¢, aby ustawodawca przewidziat
mozliwo$¢ orzeczenia tego Srodka karnego za przestepstwo (art. 30 § 2-5 k.k.s.)
lub wykroczenie skarbowe (art. 49 § 2-5 k.k.s.). W tej kwestii w doktrynie pod-
kredla sig, ze orzeczenie przepadku przedmiotéw w wyroku skazujacym wyda-
nym w postepowaniu w stosunku do nieobecnych mozliwe jest tylko wdwczas,
gdy srodek ten jest przewidziany za dany czyn zabroniony>2. Odmienny poglad
zostal natomiast zaprezentowany w judykaturze. Sad Najwyzszy uznal, ze art. 226
u.k.s. jest samoistng podstawa prawna orzeczenia przepadku przedmiotow prze-
stepstwa w postepowaniu w stosunku do oskarzonego stale przebywajacego
za granicg>3.

W literaturze wskazuje si¢, ze w treSci art. 19 § 4 k.k.s. brak jest expressis verbis
zastrzezenia ograniczajacego orzeczenie przepadku przedmiotéw do wymienio-
nych przestepstw lub wykroczen skarbowych. Bezwzgledne respektowanie wyma-
gania, aby zastosowanie instytucji uregulowanej w art. 19 § 4 k.k.s. wchodzito
w gre tylko wtedy, gdy orzeczenie przepadku przedmiotdw jest mozliwe w Swietle
art. 30 § 2-5 k.k.s. czy art. 49 § 2-5 k.k.s., moze takze prowadzi¢ do nastgpstw,
ktorych nie sposob zaakceptowac. P. Gensikowski za przyktad przedstawia sytu-
acje, gdy postepowanie w stosunku do nieobecnych toczy si¢ wobec sprawcy
przestepstwa skarbowego, ktory w kraju nie posiada przedmiotow innych niz
zabezpieczone, a dyrektywy i okolicznoSci okreSlone w art. 12 § 2 i art. 13 § 1
k.k.s. nie sprzeciwiaja si¢ poprzestaniu na orzeczeniu wobec niego przepadku
przedmiotéw. Nie sposdb zaakceptowac, aby w tej sytuacji instytucja uregulowana
w art. 19 § 4 k.k.s. nie mogla znalez¢ zastosowania z tego wzgledu, ze sprawca
popetnil przestepstwo skarbowe, w przypadku ktorego orzeczenie przepadku
przedmiotéw nie jest mozliwe w Swietle art. 30 § 2-5 k.k.s.54.

Nalezy rozwazy¢ takze, czy stosujac instytucje uregulowana przepadku przed-
miotéw sad moze odstapi¢ od orzeczenia przepadku przedmiotow. Wydaje sig,
ze taka ewentualno$¢ nalezy wykluczy¢. Mozliwo$¢ odstapienia od orzeczenia
Srodka karnego ustawodawca zwigzal jedynie z odstgpieniem od wymierzenia
kary (art. 19 § 3 in principio k.k.s.), a z powyzszych rozwazan wynika, ze instytucja
uregulowana w art. 19 § 4 k.k.s. nie jest jedna z podstaw sadowego prawa darowa-
nia kary, lecz odrebnym Srodkiem reakcji karnej na przestepstwo lub wykroczenie

52 V. Konarska-Wrzosek, T. Oczkowski, Prawo karne skarbowe..., s. 191; T. Grzegorczyk, Kodeks karny
skarbowy..., s. 162; J. Michalski, Komentarz do kodeksu karnego skarbowego..., s. 49; S. Baniak, Prawo
karne skarbowe, s. 119 i 456. Tak tez na gruncie przepisow u.k.s. Z. Siwik, Postepowanie w stosunku do
nieobecnych..., s. 53; F. Prusak, Ustawa karna skarbowa z uzasadnieniem, s. 393.

53 Zob. wyrok SN cyt. w przyp. 44.

54 P. Gensikowski, Materialnoprawne zagadnienia..., s. 126-127.
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skarbowe. Nie wydaje si¢ takze, aby unormowanie przewidziane w art. 19 § 3
in principio k.k.s. mogto mie¢ zastosowanie per analogiam w przypadku instytucji
przewidzianej w art. 19 § 4 k.k.s.

Bez odpowiedzi nie mozna roéwniez pozostawiC zagadnienia, czy sad w ramach
analizowanej instytucji jest zobowiazany poprzesta¢ na orzeczeniu przepadku
przedmiotow, czy tez moze zastosowaC wobec sprawcy takze inne Srodki karne
wymienione w art. 22 § 2 pkt. 3-7 k.k.s. czy art. 47 § 2 pkt 3 k.k.s. W tej kwestii
Sad Najwyzszy wyrazil poglad, ze istnieje mozliwo$¢ orzeczenia kary dodatkowej
okreslonej w art. 83 § 3 pkt 1 u.k.s. w postaci konfiskaty cze$ci mienia znajduja-
cego sie w Polsce wzgledem oskarzonego stale przebywajacego za granica, gdy
ograniczono orzeczenie co do kary do przepadku przedmiotu przestepstwa na
podstawie art. 226 u.k.s. w zw. z art. 16 § 1 u.k.s.. W uzasadnieniu tego stanowi-
ska Sad Najwyzszy odwotat si¢ w pierwszej kolejnosci do przyczyn, z powodu kto-
rych ustawodawca umozliwil w art. 226 u.k.s. odstapienie od obowiazku orzekania
kar zasadniczych. Podkres§lono zatem, ze mozliwo$¢ przewidziana w art. 226 u.k.s.
zostala ustanowiona celem zapobiezenia orzekania kar, ktorych wykonanie nie
bedzie mozliwe, a tym samym nie bedzie stanowito dolegliwosci dla stale prze-
bywajacego za granicg sprawcy. W tym kontekscie — jak wywodzit Sad Najwyzszy
— brak przeszkdd dla orzeczenia wobec sprawcy stale przebywajacego za granica
konfiskaty mienia, gdyz kara ta jest dla niego realng i odczuwalna dolegliwoScia.
Poglad, ze w wyroku skazujacym wydanym w postgpowaniu w stosunku do nie-
obecnych sad jest wiadny orzec, oprocz przepadku przedmiotéw na podstawie
art. 226 u.k.s., kare konfiskaty mienia, znajdowat takze uzasadnienie — w ocenie
Sadu Najwyzszego — w tym, ze w hierarchii kar dodatkowych przepadek przed-
miotu przestepstwa znajdowat si¢ nizej od konfiskaty mienia sprawcy, stad tez
w tych warunkach ta ostatnia kara dodatkowa stanowi dla niego niewatpliwie
wicksza dolegliwos¢.

Przytoczona argumentacja postuzyta Sadowi Najwyzszemu do wyrazenia na
gruncie przepisow u.k.s. pogladu o mozliwosci orzeczenia w ramach analizowanej
instytucji — oprocz przepadku przedmiotow — kary konfiskaty mienia. W aktual-
nym stanie prawnym katalog okreslony w art. 22 § 2 pkt 2-7 k.k.s. oraz art. 47
§ 2 pkt 2-3 k.k.s. nie obejmuje juz tego rodzaju Srodka karnego. W pozostalej
jednak czesci zaprezentowana argumentacja nie zdezaktualizowala si¢ w Swietle
przepis6w k.k.s., stanowigc uzasadnienie mozliwosci orzeczenia w ramach instytu-
cji uregulowanej w art. 19 § 4 k.k.s. przepadku przedmiotow oraz innego Srodka
karnego okreSlonego w art. 22 § 2 pkt 3-7 k.k.s. oraz art. 47 § 2 pkt 3 k.k.s.

Z punktu widzenia regul wykladni jezykowej orzeczenie — wedtug P. Gensi-
kowskiego — w ramach instytucji uregulowanej w tym przepisie wigcej niz jednego
Srodka karnego budzi powazne watpliwosci. Wigza si¢ one w pierwszej kolejnosci
z uzyciem przez ustawodawce w treéci art. 19 § 4 k.k.s. czasownika ,,ograniczy¢”.

55 Zob. wyrok SN cyt. w przyp. 44.
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W jezyku polskim sformulowanie to oznacza spowodowanie zmniejszenia czegos,
zacie$nienie zakresu czego$§, a za jego synonim uwaza si¢ czasowniki ,zredu-
kowa¢” oraz ,,uszczupli¢”>0. Niedopuszczalno$é orzeczenia w ramach instytucji
uregulowanej w art. 19 § 4 k.k.s. wigcej niz jednego Srodka karnego potwierdza
takze wyrazne okreSlenie w tresci tego przepisu rodzaju Srodka karnego, ktory
moze mie€ zastosowanie wobec sprawcy (,,przepadek przedmiotéw”). Postuzenie
sie przez ustawodawce sformulowaniem odpowiadajacym legalnej nazwie jed-
nego ze Srodkoéw karnych przemawia bowiem za tym, ze w ramach analizowanej
instytucji niemozliwe jest orzeczenie jakiekolwiek innego §rodka z wymienionych
w katalogu okre§lonym w art. 22 § 2 pkt 3-7 k.k.s. oraz art. 47 § 2 pkt 3 k.k.s.57.
Nie sposob odmoéwic racji temu stanowisku.

Mozna by postawi¢ pytanie, kiedy w takiej sytuacji sad powinien zastoso-
waé wobec sprawcy instytucje ograniczenia w postepowaniu w stosunku do
nieobecnych orzeczenia co do kary, §rodka karnego lub innego S§rodka do
przepadku przedmiotéw, a kiedy uzasadnione byloby sadowe prawo darowania
kary. W odrdéznieniu od poprzestania na orzeczeniu przepadku przedmiotow
na podstawie art. 19 § 4 k.k.s., przestanka odstapienia od wymierzenia kary jest
uiszczenie naleznoSci publicznoprawnej, jezeli w zwiazku z przestepstwem lub
wykroczeniem skarbowym nastgpito jej uszczuplenie (arg. ex art. 19 § 3 k.kss.).
W zwiazku z tym analize¢ wskazanego zagadnienia nalezy ograniczy¢ do tych
przestepstw lub wykroczen skarbowych, w zwiazku z ktérymi nie nastgpito uszczu-
plenie naleznoSci publicznoprawne;.

Koniecznym nastepstwem prawnym zastosowania instytucji uregulowanej
w art. 19 § 4 kk.s. jest orzeczenie przepadku przedmiotdw. Jesli zatem w oce-
nie sadu dyrektywy i okolicznoSci przewidziane w art. 12 § 2 i art. 13 § 1 k.k.s.
przemawiaja za tym, aby wobec sprawcy nie zostal orzeczony ten §rodek karny,
to w tej sytuacji zastosowanie powinno znalez¢ sadowe prawo darowania kary.
W ramach tej instytucji dopuszczalne jest bowiem odstapienie od wymierzenia
kary i Srodka karnego (art. 19 § 3 k.k.s.). Bardziej problematyczna jest natomiast
sytuacja, gdy w ocenie sadu dyrektywy i okolicznoSci przewidziane w art. 12 § 2
iart. 13 § 1 k.k.s. przemawiaja za tym, aby wobec sprawcy nie zostala orzeczona
kara, a jedynym Srodkiem reakcji karnej na popetnione przez niego przestepstwo
lub wykroczenie skarbowe byl przepadek przedmiotéw. Nie ulega watpliwosci,
ze w tym przypadku konsekwencje prawne wynikajace z zastosowania instytucji
uregulowanej w art. 19 § 4 k.k.s. i odstgpienia od wymierzenia kary przewidzia-
nego w art. 19 § 1 k.k.s. sa tozsame. Wydaje si¢, ze okoliczno$¢ ta nie sprzeciwia
sie¢ jednak, aby takze w tej sytuacji zastosowanie miata druga z wymienionych
instytucji. Nie mozna zapomina¢, ze sagd moze odstapi¢ od wymierzenia oskarzo-
nemu kary tylko wowczas, gdy sprawca spetni przestanki przewidziane w podsta-

56 M. Szymczak (red.), Sfownik jezyka polskiego, t. II, Warszawa 1992, s. 495.
57 P. Gensikowski, Materialnoprawne zagadnienia..., s. 128-129.
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wie szczegoOlnej tej instytucji, a nadto rozstrzygnigcie takie bgdzie uzasadnione
w Swietle dyrektyw i okolicznosci wymienionych w art. 12 § 2 i art. 13 § 1 k.k.s.
Przyktadowo sad moze zatem zastosowal sadowe prawo darowania kary jako
klauzule generalng (art. 19 § 1 pkt 1 k.k.s.), jezeli stopiefi spotecznej szkodliwo-
Sci popelnionego przez sprawce przestepstwa nie jest znaczny, a poprzestanie
na orzeczeniu wobec niego Srodka karnego spetni cele okreSlone w art. 12 § 2
k.k.s. Tym samym, w odrdznieniu od instytucji uregulowanej w art. 19 § 4 k.k.s.,
odwolanie si¢ do dyrektyw i okolicznos$ci wymienionych w art. 12§ 2iart. 13 § 1
k.k.s. nie jest wystarczajaca przestanka odstapienia od wymierzenia kary. Z tego
tez wzgledu w sytuacji, gdy sprawca spetni przestanki przewidziane w podsta-
wie szczeg6lnej sadowego prawa darowania kary, a nadto takie rozstrzygniecie
bedzie uzasadnione w Swietle przestanek okreS§lonych w art. 12 § 2 i art. 13 § 1
k.k.s., wowczas sad powinien rozwazy¢ zastosowanie wlasnie tej instytucji. Inaczej
bedzie natomiast, gdy sprawca nie spetni szczegdlnych przestanek umozliwiaja-
cych odstgpienie od wymierzenia kary, a mimo to poprzestanie na orzeczeniu
przepadku przedmiotow wobec sprawcy bedzie uzasadnione w $wietle dyrektyw
1 okolicznoSci wymienionych w art. 12 § 21 art. 13 § 1 k.k.s. W tej sytuacji nalezy
rozwazy¢ zastosowanie instytucji uregulowanej w art. 19 § 4 k.k.s.38.

STRESZCZENIE

W artykule przedstawiono problematyke zwiazana z postgpowaniem w stosunku do
nieobecnych w procesie karnym skarbowym. Dokonano prezentacji tego trybu poste-
powania pod katem jego przydatnosci w sprawach karnych skarbowych oraz zagad-
niefl zwigzanych z jego przebiegiem. Zostaly rowniez omowione kwestie dotyczace
konstytucyjnosci przepisdw o tym postepowaniu oraz mozliwosci orzekania przez sad
przepadku przedmiotow.

Mozliwo§¢ orzeczenia przez sad w postgpowaniu w stosunku do nieobecnych
przepadku przedmiotéw skionifo do poruszenia materii zwigzanych z charakterem
prawnym przepadku przedmiotéw. Na tym tle zaprezentowano wiele istniejacych
w doktrynie i judykaturze watpliwosci interpretacyjnych co do tego, czy wskazang
instytucje potraktowac jako jedna z podstaw sadowego darowania kary. Poddano
analizie réwniez kwesti¢ orzekania obok przepadku przedmiotow innego Srodka
karnego. Na podstawie pogladéw prezentowanych w piSmiennictwie w koncowe;j
czeSci opracowania sformutowano podstawy orzekania przepadku przedmiotéw oraz
odstapienia od wymierzenia kary.

38 Ibidem, s. 129-131.
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SUMMARY

The article presents issues relating to the proceeding against a person absent from
a fiscal penal trial. This proceeding mode and issues connected with its course are
presented from the point of view of its usefulness in fiscal penal cases. The author also
discusses matters related to the constitutionality of the provisions on this proceeding
and a court’s ability to decree the forfeiture of implements of crime.

As it was pointed out, the mode towards absent persons enables a proceeding
against perpetrators in case of their absence from the country. Taking into account
the character of fiscal penal cases, the mode has a broad applicability in this category
of cases.

The construction of the provisions relating to absent persons, as the legislator
assumed, is completely based on solutions adapted in the fiscal penal code. Adequate
provisions of the fiscal penal code define the conditions and the course of this
proceeding. Showing the specific character of the proceeding, the author discusses
its unique features, such as e.g. a convict’s entitlement to a special means of appeal
called quasi-objection.

Another issue discussed in the article is the conformity of provisions on dealing
with absent persons with the Constitution of the Republic of Poland and international
legal acts. In order to highlight this issue, the author interprets the sentence of the
Constitutional Tribunal.

The court’s ability to decree a forfeiture of the implements of crime in the
proceeding against an absent person made the author discuss the matters connected
with the legal character of a forfeiture of the implements of crime. From this
perspective the author presents a range of interpretational doubts existing in the
doctrine and judicial decisions whether the suggested institution should be treated as
one of the reasons for a judicial remission of a penalty. Apart from a forfeiture of the
implements of crime, the issue of deciding about another penalty is discussed. Based
on the opinions presented in the literature, the final part of the work defines the basis
for deciding about a forfeiture of the implements of crime and a renouncement of
inflicting a punishment.
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ROZPATRZENIE SPRAWY BEZ NIEUZASADNIONEJ
ZWLOKI I SKARGA NA PRZEWLEKLOSC POSTEPOWANIA
ZAGADNIENIA WYBRANE

1. Pojecie rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki

K:)nstytucja RP z 2 kwietnia 1997 r. nie definiuje legalnie pojecia ,,rozpatrzenia
prawy bez nieuzasadnionej zwtoki” ani tez nie wskazuje zadnych kryteriow
pozwalajacych na oceng, czy w danym postepowaniu nie doszto do przewleklosci,
co nie moze budzi¢ watpliwosci, albowiem trudno bytoby oczekiwaé zdefiniowa-
nia i sprecyzowania normy o takim stopniu ogolnoSci, a poza tym ujetej w akcie
normatywnym o najwyzszej mocy prawnej (art. 8 ust. 1 Konstytucji).

Takze inne konstytucje pafistw europejskich, ktdre postuguja si¢ tym pojeciem
lub tez wymagaja ,,rozsadnego terminu” postgpowania albo osadzenia, lub roz-
poznania sprawy ,.bez zbednej zwloki”, nie definiuja w zadnej mierze, co nalezy
pod tymi sformufowaniami rozumie¢ (np. art. 23 Konstytucji Stoweniil; art. 20
ust. 4 Konstytucji Portugalii; § 57 ust. 5 Konstytucji Wegier?; art. 12 Konstytucji
Republiki Macedonii4; § 9 Konstytucji Szwecjid; art. 21 Konstytucji Finlandii®;
art. 70 Konstytucji Islandii’; art. 15 ust. 3 Konstytucji Holandii$; art. 29 ust. 1
Konstytucji Federalnej Konfederacji Szwajcarskiej® czy tez art. 31 ust. 2 Konsty-
tucji Kosowal0).

L Konstytucja Stowenii, ttumaczenie i wstgp P. Winczorek, Warszawa 1994, s. 23.

2 Konstytucja Republiki Portugalskiej, ttumaczenie A. Wojtyczek-Bonnand, wstep J. Miranda, P. Kow-
nacki, Warszawa 2000, s. 45.

3 Konstytucja Republiki Wegierskiej, ttumaczenie H. Donath, wstgp W. Brodzinski, Warszawa 2002,
s. 70.

4 Konstytucja Republiki Macedonii, ttumaczenie T. Wojcik, wstep J. Jackowicz, Warszawa 1999, s. 22.

5 Konstytucja Krolestwa Szwecji, ttumaczenie K. Dembinski, M. Grzybowiski, wstgp M. Grzybowiski,
Warszawa 2000, s. 27.

6 Konstytucja Finlandii, wstep 1 ttumaczenie S. Sagan, V. Serzhanova, Rzeszow 2003, s. 56.

7 Konstytucja Republiki Islandii, wstgp 1 ttumaczenie S. Sagan. Rzeszoéw 2006, s. 53.

8 Konstytucja Krolestwa Holandii, ttumaczenie i wstep A. Glowacki, Warszawa 2003, s. 36.

9 Konstytucja Federalna Konfederacji Szwajcarskiej, ttumaczenie i wstgp Z. Czeszejko-Sochacki, War-
szawa 2000, s. 48.

10 Konstytucja Republiki Kosowa, wstep i ttumaczenie K. Nowak, Warszawa 2010, s. 67.
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Roéwniez Europejska konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawo-
wych wolnosci takiej legalnej definicji nie zawiera ani tez nie wskazuje kryte-
riow, ktére nalezy wziagé udzial w procesie oceny, czy doszto do przewlekloSci.
Takie kryteria sformutowano w bogatym orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Praw Cziowiekall, jednocze$nie zaznaczajac, ze konwencja podkreSla znaczenie
wymierzania sprawiedliwosci bez opdZnien, ktdére moga zagrozic jej efektywnoSci
i wiarygodnosci!2.

Podobnie Mig¢dzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, ktory
w art. 14 ust. 3 lit. c¢), gwarantujac kazdej osobie oskarzonej o popelnienie prze-
stepstwa prawo do rozprawy bez nieuzasadnionej zwloki, nie definiuje legalnie
uzytego pojecia ani tez nie formutuje kryteriow oceny odnosnie do realizacji tego
prawa. W orzecznictwie Komitetu Praw Czlowieka w Genewie mozemy odnalez¢
przyktady wskazujace, ze rowniez i w tym przypadku sformutowano kryteria stu-
zace do oceny, czy doszio do przewlektosci postepowanial3.

Ustawy postugujace si¢ terminami rozpoznania sprawy ,,bez nieuzasadnionej
zwloki” oraz w ,,rozsadnym terminie” takze nie definiuja tych pojec.

Tytutem przyktadu nalezy wskaza¢ na art. 2 § 1 pkt 4 k.p.k., ktory stanowi,
ze rozstrzygnigcie sprawy powinno nastapi¢ w rozsadnym terminie, a zatem bez
zbednej zwtokil4, nie precyzuje jednak, jak nalezy rozumie¢ ten wymaog, czy tez,
w jaki sposdb nalezy dazy¢ do realizacji wskazanego obowigzku. Przepis ten
wyraza wigc cel, do ktorego nalezy dazyc!>, nie okreslajac jednak, jak nalezy to
czynié, a przez to, jakie zachowanie jest sprzeczne z jego dyspozycja.

Ustawa z dnia 17 czerwca 2004 r. o skardze na naruszenie prawa strony do
rozpatrzenia sprawy w postepowaniu przygotowawczym prowadzonym lub nadzo-
rowanym przez prokuratora oraz w postgpowaniu sgdowym bez nieuzasadnionej
zwlokil® takze nie definiuje legalnie pojecia rozpatrzenia sprawy ,,.bez nieuzasad-
nionej zwloki” (,,w rozsadnym terminie”), wskazuje natomiast, kiedy dochodzi do
naruszenia tego prawa, jezeli postgpowanie trwa dtuzej niz to konieczne do wyja-
Snienia tych okolicznoSci faktycznych i prawnych, ktore sa istotne dla rozstrzy-
gniecia sprawy albo dluzej niz to konieczne do zatatwienia sprawy egzekucyjnej,
lub innej dotyczacej wykonania orzeczenia sadowego (art. 2 ust. 1).

Z art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. mozna zatem wywnioskowac,
ze rozpatrzenie sprawy ,,bez nieuzasadnionej zwtoki” (,,w rozsadnym terminie™)

1 Wyrok ETPC z 15 lipca 2005 r. w sprawie Caplik v. Turcja, nr skargi 57019/00, publikacja na stronie
www.echr.coe.int.; wyrok ETPC z 14 lutego 2006 r. w sprawie Havlickova v. Czechy, nr skargi 28009/03,
LEX nr 172001.

12 Wyrok ETPC z 24 pazdziernika 1989 r. w sprawie H. v. Francja, nr skargi 10073/82, LEX nr 81081.

13 Komitet Praw Czlowieka ONZ. Wybor orzecznictwa, (red.) R. Wieruszewski, A. Gliczyfiska i K.
Sekowska-Koztowska, Warszawa 2009, s. 151-156.

14 7. Gostynski, Zasada szybkosci w nowym Kodeksie postegpowania karnego, (w:) Nowy kodeks poste-
powania karnego. Zagadnienia wezlowe, Zakamycze 1998, s. 374.

15 D. Wysocki, Przewleklos¢ procesu karnego, Zakamycze 2001, s. 17.

16 Dz.U. z 2004 r., Nr 179, poz. 1843 z pdzn. zm.
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ma miejsce w sytuacji, gdy postepowanie w danej sprawie nie trwa nieadekwatnie
dtugo, przy czym ustawa precyzuje, co nalezy wziaé pod uwage przy ocenie, czy
doszto do przewlekloSéci postgpowania (art. 2 ust. 2 ustawy z dnia 17 czerwca
2004 r.). Czas postgpowania ma by¢ wiec uzasadniony w Swietle okoliczno$ci
faktycznych i prawnych rozstrzyganych w danej sprawie, ocena dokonywana jest
wiec indywidualnie.

W orzecznictwie nie sformutowano definicji rozpatrzenia sprawy ,.bez nie-
uzasadnionej zwtoki” (,,w rozsadnym terminie”). Wskazano jedynie na przyktady
zachowan, ktore owe prawo naruszaja (np. brak koncentracji czynnosci pro-
cesowychl?), czy tez obowiazki organu procesowego, ktorych realizacji stuzy¢
ma urzeczywistnieniu tego prawa (np. zapewnienie srodkow odpowiednich do
szybkiego rozpoznania sprawy!8, niezwlocznego wykonanie wyrokul?).

Poszczegblne ustawy procesowe przewiduja rozwigzania stuzace realizacji prawa
do rozpoznania sprawy ,,bez nieuzasadnionej zwloki” (,,w rozsadnym terminie”).

Tytutem przyktadu nalezy wskaza¢ m.in. art. 366 § 2 k.p.k., ktéry stanowi,
ze przewodniczacy powinien dazyC, aby rozstrzygniecie nastapilo na pierwszej
rozprawie gléwnej, co oznacza, ze przepis ten jest wyrazem zasady szybkoSci
procesu?), czy tez art. 348 k.p.k., z ktérego wynika, ze rozprawe nalezy wyznaczy¢
i przeprowadzi¢ bez nieuzasadnionej zwloki. Takze ten przepis jest wyrazem
zasady szybkoSci procesu, stuzac realizacji prawa do rozpatrzenia sprawy ,.bez
nieuzasadnionej zwloki” (,,w rozsadnym terminie”)2!. Zobowigzanie wynikajace
z tego przepisu wypelnia wigc migdzynarodowy standard w zakresie prawa do
rzetelnego procesu sagdowego?2.

Art. 6 k.p.c.23 zobowiazuje sad do przeciwdzialania przewlekaniu postgpowa-
nia i dazenia do tego, aby rozstrzygniecie nastapifo na pierwszym posiedzeniu,
jezeli jest to mozliwe bez szkody dla wyjaSnienia sprawy. Przeciwdziatanie prze-
wlekaniu postgpowania wymaga zaroéwno wlasciwego przeprowadzenia samej
rozprawy i wlasciwego jej kierownictwa, jak tez dazenia do eliminowania zbed-
nych dziatafh, w tym zbyt pochopnego odraczania rozprawy, zbyt dtugich przerw
miedzy poszczegdlnymi posiedzeniami sadu wyznaczanymi podczas toczacego
si¢ postepowaniaZt. Pamigtac jednak nalezy, ze szybko$S¢ postepowania nie moze
wplywaé niekorzystnie na wyjaSnienie sprawy, nie mozna wi¢c preferowac szyb-

17" Postanowienie SA w Krakowie z 3 stycznia 2002 r., IT AKz 432/01, KZS 2002, nr 1, poz. 21.

18 Postanowienie SA w Krakowie z 21 kwietnia 1999 r., IT AKo 9/99, KZS 1999, nr 4, poz. 72.

19 Postanowienie SA w Krakowie z 28 lutego 2002 r., IT AKz 47/02, KZS 2002, nr 2, poz. 43.

20 T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2008, s. 788.

21 Ibidem, s. 771; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, t. 1,
Warszawa 2007, s. 339.

22 P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, op. cit., t. I, s. 339.

2 Dz.U. z 1964 r., Nr 43, poz. 296 z pdzn. zm.

2 M. Jedrzejewska (w:) T. Erecinski, J. Gudowski, M. Jedrzejewska, Komentarz do kodeksu poste-
powania cywilnego. Czes¢ pierwsza. Postgpowanie rozpoznawcze, t. 1, Warszawa 2003, s. 80; wyrok SN
z 7 lutego 2000 r., I CKN 321/98, OSNC 2000, nr 10, poz. 178.
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koSci postepowania kosztem wtaSciwego rozpatrzenia sprawy. Sad nie moze wigc
np. pomija¢ dowoddw wskazanych przez stron¢ na okoliczno$¢, ze okre§lony fakt
mial miejsce, przyjmujac jego nieistnienie jako podstawe rozstrzygniecia®.

Z art. 7 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sadami
administracyjnymi2® wynika, ze sad administracyjny jest zobowiazany podejmo-
wacé czynnos$ci zmierzajace do szybkiego zalatwienia sprawy i dazy¢ do jej roz-
strzygnigcia na pierwszym posiedzeniu.

Niewatpliwie zaréwno art. 6 k.p.c., jak i art. 7 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r.
Prawo o postgpowaniu przed sadami administracyjnymi wyrazaja zasade szybko-
Sci postepowania, jak rdwniez koncentracji materialu procesowego, co nie budzi
watpliwos$ci w doktrynie?’.

Warto rowniez wskaza¢, w doktrynie nie budzi watpliwosci, ze art. 6 k.p.c.
nalezy powiazaé ze skargg na przewleklo$¢ postepowania, ktora jest instrumen-
tem stuzacym wymuszeniu sprawnosci postgpowania?s.

W orzecznictwie za§ przyjmuje si¢, ze na strazy zasady szybkoSci postepo-
wania, wyrazonej w art. 6 k.p.c., stoi wtadnie skarga na przewlektos¢, okreslana
mianem specjalnego instrumentu prawnego stuzacego realizacji prawa do ,,roz-
sadnego terminu” postgpowania?’.

Te same tezy mozna rOwniez sformulowaé na gruncie art. 7 ustawy z dnia
30 sierpnia 2002 r. Prawo o post¢powaniu przed sagdami administracyjnymi,
albowiem tres$¢ tego przepisu jest wyraznie inspirowana rozwigzaniem przyjetym
w art. 6 k.p.c.

Nalezy podkresli¢, ze zaréwno art. 2 § 1 pkt 4 k.p.k., jak roOwniez art. 6 k.p.c.
i art. 7 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postgpowaniu przed sagdami
administracyjnymi sluza realizacji prawa do rozpatrzenia sprawy w ,,rozsadnym
terminie” (,,bez nieuzasadnionej zwioki”).

Rozwazenia wymaga ustalenie poczatku i kofica biegu ,,rozsadnego terminu”
postepowania, tj. ustalenie, od jakiego i do jakiego momentu postgpowanie
objete jest ta gwarancja. Jest to istotne, gdyz ustalenie momentu poczatkowego
i koncowego wyznacza granice czasowe oceny dokonywanej w przedmiocie prze-
wlekloSci postepowania.

Orzecznictwo strasburskie jest w tej kwestii niejednolite30.

2 Wyrok SN z 26 wrzes$nia 1966 r., II CR 314/66, OSNCP 1967, nr 2, poz. 39.

26 Dz.U. z 2002 r., Nr 153, poz. 1270 z p6zn. zm.

27 P. Gorecki, S. Stachowiak, P. Wilifiski, Skarga na przewlektosc postgpowania przygotowawczego i sqdo-
wego. Komentarz, Warszawa 2010, s. 28-29; M. Romanska (w:) T. Wo§, H. Knysiak-Kolczyk, M. Romariska,
Prawo o postgpowaniu przed sqdami administracyjnymi. Komentarz, Warszawa 2005, s. 108-109; K. Piasecki
(w:) Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. 1, (red.) K. Piasecki, Warszawa 20006, s. 88.

28 K. Piasecki (w:) Kodeks postgpowania cywilnego..., s. 93.

29 Wyrok SN z 25 lutego 2010 r., I CSK 194/08, LEX nr 583721.

30 P. Hofmanski, Konwencja Europejska a prawo karne, Toruni 1995, s. 233-234; M.A. Nowicki, Euro-
pejski Trybunat Praw Cziowieka. Orzecznictwo, t. 1, Prawo do rzetelnego procesu sqdowego, Krakéow 2001,
s. 30, 47.
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Z orzecznictwa tego wynika, ze momentem, od ktdrego nastepuje, co do
zasady, ocena, czy postgpowanie prowadzone bylo w ,,rozsadnym terminie”, jest
chwila3!:

— w ktorej osoba podejrzana zaczyna odczuwac reperkusje toczacego si¢ poste-
powania (np. data zatrzymania, przeszukania),
— w ktoérej poinformowano te osobe oficjalnie o zarzucanym jej przestepstwie

(data pierwszego przestuchania — formalnego przedstawienia zarzutow),

— gdy dana osoba dowiedziata si¢ o wdrozeniu przeciw niej postegpowania przy-
gotowawczego (np. oficjalne poinformowanie o wszczgciu §ledztwa),
— wdrozenie §ledztwa przeciwko okre§lonej osobie.

Przenoszac te zalozenia na grunt polskiego procesu karnego, uzna¢ nalezy,
ze orzecznictwo strasburskie przyjmuje, Ze momentem poczatkowym istotnym
z punktu widzenia art. 6 ust. 1 konwencji dla okreslenia rozpoczecia ,,rozsadnego
terminu” jest etap procesu, w ktorym w mysl naszego kodeksu postepowania kar-
nego mozna mowié o podjeciu czynnosci, wobec co najmniej osoby podejrzane;j32.

Tym samym termin dla rozstrzygnigcia konkretnej sprawy zaczyna biec, w mysl
kryteriow strasburskich, juz po wszczeciu postegpowania w rozumieniu kodeksu
postepowania karnego33. Momentem koficowym jest za$, zgodnie z orzecznic-
twem Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu, ostatnie orzeczenie
w sprawie (jezeli chodzi o proces karny — ostateczne rozstrzygnigcie o ,,oskarzeniu
w sprawie karnej”), obejmuje wigc takze procedur¢ odwolawcza34. Jak wskazat
Europejski Trybunal Praw Cziowieka w decyzji z dnia 23 marca 1999 r. w sprawie
Jaworowski v. Polska, nr skargi 30214/96%, pafstwo jest zobowigzane zapew-
ni¢ takze w postepowaniu odwotawczym, by osoba ponoszaca odpowiedzialnosé
mogta korzysta¢ z fundamentalnych gwarancji, zawartych w art. 6 konwencji.
W innej decyzji z dnia 17 stycznia 1997 r. w sprawie Buda v. Polska, nr skargi
26171/9536, Trybunat uznal, ze prawo do rzetelnego procesu rozciaga si¢ takze na
postepowanie odwolawcze. W decyzji z dnia 11 grudnia 1990 r. w sprawie Philis
v. Grecja, nr skargi 16598/9037 Trybunat stwierdzil, ze wymogi zawarte w art. 6
konwencji musza by¢ przestrzegane w postepowaniu odwotawczym.

31 P. Hofmanski, Konwencja Europejska..., s. 233-234; P. Hofmanski, W. Wrobel (w:) Konwencja
o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz, t. 1, (red.) L. Garlicki, Warszawa 2010,
s. 375; A. Redelbach, Natura praw czlowieka. Strasburskie standardy ich ochrony, Torun 2001, s. 309; J. Pota-
tyfiska, Prawo do rzetelnego procesu sqgdowego, (w:) Prawa czlowieka. Wybrane zagadnienia i problemy, (red.)
L. Koba, W. Wactawczyk, Warszawa 2009, s. 220; wyrok ETPC z 7 kwietnia 2005 r. w sprawie Calleja v.
Malta, nr skargi 75274/01, LEX nr 150045.

32 1. Nowikowski, O zasadzie szybkosci postgpowania w polskim procesie karnym (zagadnienia wybrane),
(w:) Paristwo. Prawo. Mysl Prawnicza. Prace dedykowane Profesorowi Grzegorzowi Leopoldowi Seidlerowi
w dziewiecdziesigtq rocznice urodzin, Lublin 2003, s. 168.

3 Ibidem

34 P. Hofmanski, Konwencja Europejska..., s. 234; wyrok ETPC z 27 lipca 2006 r. w sprawie Mami¢ v.
Stowenia, nr skargi 75778/01, LEX nr 187276.

35 Publ. LEX nr 41087.

36 Publ. LEX nr 40997.

37 Publ. LEX nr 109099.
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Warto wskaza¢, ze ramami art. 6 Konwencji Europejskiej jest objete poste-
powanie kasacyjne, tj. postgpowanie to musi zakoficzy¢ si¢ w ,,rozsagdnym ter-
minie”38. Jak przyjat Trybunal Praw Czlowieka w wyroku z 14 grudnia 1999 r.
w sprawie Khalfaoui v. Francja, nr skargi 34791/9739, art. 6 konwencji nie wymaga
powolania sadow kasacyjnych, jednakze panstwo, ktore ustanawia takie sady, jest
zobowiazane zapewni¢, by osoby odpowiadajace przed prawem cieszyly sie przed
takimi sagdami podstawowymi gwarancjami zawartymi w art. 6 konwencji. Taki sam
poglad Trybunat wyrazit réwniez m.in. w wyroku z dnia 18 grudnia 2007 r. w spra-
wie Marini v. Albania, nr skargi 3738/0240. Réwniez w wyroku z dnia 26 wrzeSnia
2000 r. w sprawie Biba v. Grecja, nr skargi 33170/96, Trybunat uznat, ze gwaran-
cje rzetelnego postepowania musza obowigzywacé w postepowaniu zainicjowanym
kasacja*l. W wyroku z dnia 18 grudnia 2001 r. w sprawie R.D. v. Polska, nr skargi
29692/96*2, Trybunal wyraznie wskazal, ze w postepowaniu przed sadem kasacyj-
nym panstwo powinno zapewnié gwarancje, o ktorych mowa w art. 6 konwencji, tak
aby osoby uczestniczace w postepowaniu korzystaly z fundamentalnych gwarancji
rzetelnego procesu sagdowego, za§ w wyroku z dnia 17 stycznia 1970 r. w spra-
wie Delcourt v. Belgia, nr skargi 2689/6543, zaznaczyl, ze art. 6 ust. 1 konwencji
powinien by¢ ponad wszelka watpliwosS¢ stosowany do postepowan kasacyjnych
w sprawach karnych. Inaczej rzecz ujmujac, art. 6 konwencji nie przewiduje prawa
do ,,drugiej instancji”, a tym bardziej prawa do ,trzeciej instancji”’. Niemniej jed-
nak, jezeli pafstwo zdecyduje si¢ na wprowadzenie postepowania odwotawczego
i kasacyjnego, musza by¢ one objete gwarancjami rzetelnego procesu sgdowego®4.

Postepowanie wykonawcze takze objete jest ramami ,,rozsadnego terminu”
postepowania®. Jak wynika bowiem z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka, art. 6 konwencji naklada na organa zajmujace si¢ wykonywaniem wyro-
kow (np. sady, komornikéw) obowiazek starannosci i dbatosci, aby nie przekroczyé
rozsadnego terminu#. Decyzja sgdowa ma by¢é w kazdym przypadku wykonana
bez zbednej zwloki4’, jej wykonanie nie moze by¢ wigc nadmiernie opdznione?s.

38 K. Piasecki (w:) Kodeks postgpowania cywilnego..., s. 92 i cytowane tam orzecznictwo strasburskie.

39 Publ. LEX nr 76917.

40 Publ. LEX nr 327171.

41 M.A. Nowicki, Nowy Europejski Trybunal Praw Czlowieka. Wybdr orzeczeri 1999-2004, Zakamycze
2005, s. 532-533.

42 Publ. LEX nr 49825.

43 Publ. LEX nr 80778.

4 P. Hofmafiski, W. Wrébel (w:) Konwencja..., s. 253 i cytowane tam orzecznictwo strasburskie.

45 M. Balcerzak (w:) B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa
czlowieka i ich ochrona, Toruf 2005, s. 276; wyrok ETPC z 1 czerwca 2006 r. w sprawie Buj v. Chorwacja,
nr skargi 24661/02, LEX nr 182240; wyrok ETPC z 23 wrze$nia 1997 r. w sprawie Robins v. Wielka Bry-
tania, nr skargi 22410/93, LEX nr 79584.

46 Wyrok ETPC z 21 kwietnia 1998 r. w sprawie Estyma Jorge v. Portugalia, nr skargi 24550/94,
M.A. Nowicki, Europejski Trybunat Praw Cziowieka. Orzecznictwo 1998 (czes¢ 1), Warszawa 1998, s. 81-83.

47 Wyrok ETPC z 20 wrzesnia 2005 r. w sprawie Trykhlib v. Ukraina, nr skargi 58312, LEX nr 156641.

48 Wyrok ETPC z 30 listopada 2000 r. w sprawie Palumbo v. Wiochy, nr skargi 15919/89, LEX
nr 76704.
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Tym samym okres, ktory nalezy wziag¢ pod uwage przy ocenie, czy zachowano
,10zsadny termin” post¢powania, obejmuje takze postgpowanie odwotawcze
i zmierzajace do wykonania wyroku sadowego*’.

Z powyzszego wida¢ wyraznie, ze w Swietle standardow strasburskich, w oce-
nie, czy zachowany zostat ,,rozsadny termin” postgpowania nie uwzglednia sie,
co do zasady okresu, w ktorym toczy si¢ postgpowanie karne (postgpowanie
przygotowawcze), ale nie jest ono skierowane przeciwko okreslonej osobie30.
Wynika to z tego, ze prawo do rzetelnego procesu, o ktérym mowa w art. 6
ust. 1 konwencji przystuguje ,.kazdemu oskarzonemu w wytoczonej przeciwko
niemu sprawie karnej”, co nalezy rozumie¢, jako skierowanie $cigania karnego
przeciwko konkretnej osobieS!. W konsekwencji dopiero gdy pojawi si¢ osoba
podejrzana lub podejrzany, zaczyna biec okres, ktory podlega ocenie z perspek-
tywy wymogdw ,,rozsagdnego terminu” postgpowania.

Polski kodeks postepowania karnego stanowi, ze rozstrzygniecie sprawy ma
nastapi¢ w ,,rozsagdnym terminie” (art. 2 § 1 pkt 4 k.p.k.), nie odnoszac tego
obowiazku wylacznie do oskarzonego (podejrzanego). Prawo do rozpatrzenia
sprawy ,,bez nieuzasadnionej zwloki” w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji
przystuguje kazdemu, a nie tylko oskarzonemu (podejrzanemu), stad tez gwa-
rancja ta obejmuje takze pokrzywdzonego. Jak wskazat Sad Najwyzszy w uchwale
z dnia 20 czerwca 2000 r., I KZP 14/0052, prawo do sprawiedliwego rozpatrzenia
sprawy bez niuzasadnionej zwtoki przez sad w rozumieniu art. 45 Konstytucji RP
zagwarantowane zostalo takze pokrzywdzonemu, ktéry ma prawo domagac sie od
panstwa, aby udzielito mu ochrony prawnej, gdy na jego szkode zostato popet-
nione przestepstwo. W ocenie, czy doszto do przewlektosci postepowania nalezy
wiec uwzglednié takze faze in rem postgpowania przygotowawczego33, albowiem
na tym etapie postepowania wystepuje pokrzywdzony, ktéremu stosownie do tre-
Sci art. 45 ust. 1 Konstytucji nalezy zapewni¢ prawo do rozpatrzenia jego sprawy
,,bez nieuzasadnionej zwloki” i wydania rozstrzygnigcia ,,w rozsgdnym terminie”.
Taki jest sens obowiazku wynikajacego z art. 2 § 1 pkt 4 k.p.k.

Poglad zaktadajacy, ze ocena ta jest dokonywana od momentu oficjalnego, t;.
formalnego przedstawienia zarzutdw podejrzanego, na gruncie kodeksu poste-
powania karnego, nie moze by¢ wiec podzielony>*. Nie uwzglednia on bowiem,
ze ochrona przystuguje takze pokrzywdzonemu i ma on prawo domagac sig, aby
postepowanie jego dotyczace toczylo si¢ bez zbednej zwloki. Za ta wyktadnia
przemawia rowniez treS$¢ art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. Skoro

49 M.A. Nowicki, Europejska Konwencja..., s. 198 i cytowane tam orzecznictwo strasburskie; A. Redel-
bach, op. cit., s. 309; M.A. Nowicki, Wokdt Konwencji Europejskiej..., s. 206.

50 1. Nowikowski, O zasadzie szybkosci..., s. 169.

51 P. Hofmanski, W. Wrébel (w:) Konwencja..., s. 375.

52 Publ. OSNKW 2000, nr 7-8, poz. 59.

53 S. Waltos, Nowa polska procedura karna a oczekiwania spolteczne, ,,Pahstwo i Prawo” 1998, nr 9-10,
s. 103-104.

54 Zob. P. Wedrychowski, Prawo do uczciwej rozprawy w EKPC, ,,Przeglad Sadowy” 1991, nr 5-6, s. 70.
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strona moze wnie$¢ skarge o stwierdzenie, ze w postepowaniu, ktdrego skarga
dotyczy, nastapilo naruszenie jej prawa do rozpoznania sprawy bez nieuzasad-
nionej zwloki i nie okre§la momentu poczatkowego, od ktérego jest dokonywana
ta ocena, to nie mozna w drodze wykladni prawa przyjac, ze ,,postepowanie”,
o ktérym mowa w tym przepisie rozpoczyna si¢ od momentu, gdy przeciwko
konkretnej osobie skierowane zostanie Sciganie karne. Taka wyktadnia bytaby
wyktadnig contra legem, a taka jest niedopuszczalna.

Ponadto ustawa z dnia 17 czerwca 2004 r. wyraznie stanowi, ze skarga przy-
stuguje na przewlekio$¢ postepowania prowadzonego lub nadzorowanego przez
prokuratora (art. 1 ust. 1; art. 2 ust. 2). Ustawa ta postuguje si¢ rOwniez og6élnym
okresleniem — ,jezeli skarga dotyczy przewlekloSci postepowania przygotowaw-
czego” (art. 4 ust. 5). Nie moze wigc ulega¢ watpliwosci, ze ocenie w postepowa-
niu zainicjowanym wniesieniem skargi podlega ,,postepowanie przygotowawcze”
w rozumieniu kodeksu postepowania karnego, a termin ten obejmuje takze faze
in rem, co wyraznie wynika z brzmienia art. 303 k.p.k. i art. 308 § 1 k.p.k.

Zasadny jest zatem poglad, ze przez ,,postepowanie przygotowawcze”, pod-
legajace ocenie w postepowaniu zainicjowanym wniesieniem skargi na przewle-
ktos¢, nalezy rozumie€ jako postepowanie przygotowawcze, ktore nie zostalo
zakoficzone decyzja merytoryczng, a wigc termin ten obejmuje postepowanie
przygotowawcze, w ktorym wydano postanowienie o jego wszczeciu, ale takze
czynnosci podjete w tzw. przypadku niecierpiagcym zwloki w trybie art. 308
k.p.k.56. Za tym rozumieniem dodatkowo przemawia fakt, ze skarge na prze-
wleklo§¢ postepowania przygotowawczego moze wnieS¢ pokrzywdzony, jako ze
jest z mocy prawa strong tego post¢powania (art. 299 § 1 k.p.k.), sprzeczne
z tym zalozeniem bytoby zatem przyjecie, ze czas, ktory bierze sie¢ pod uwage
przy ocenie, czy w danym postepowaniu zaistniata przewleklo$¢, rozpoczyna sie
w momencie, w ktérym pojawia si¢ osoba podejrzana lub podejrzany. Skoro
pokrzywdzony moze wnies$¢ skarge na przewlekto$¢ postgpowania, to oczywiste
jest, ze ma takie prawo niezaleznie od tego, czy w sprawie sformutowano wobec
kogokolwiek zarzuty. Do przewlektoSci postepowania moze bowiem doj$¢ zanim
takie zarzuty zostang sformufowane, np. na skutek braku dokonywania czynnosci
wykrywczych, zmierzajacych do ustalenia sprawcy (sprawcow) przestepstwa.

Trafnie wigc w doktrynie przyjmuje si¢, ze pokrzywdzony moze wnie$¢ skarge
na przewlekto$¢ postepowania przygotowawczego niezaleznie od tego, czy znaj-
duje si¢ ono aktualnie w fazie in rem, czy tez in personam>’. W orzecznictwie
takze nie budzi watpliwosci, ze pokrzywdzony wladny jest wnieS¢ skarge na catosé

% S. Waltos, Proces..., s. 489-491; J. Tylman (w:) T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie
karne, Warszawa 2009, s. 624; S. Stachowiak (w:) K. Marszal, S. Stachowiak, K. Sychta, J. Zagrodnik,
K. Zgryzek, Proces karny. Przebieg postepowania, Katowice 2008, s. 25.

56 Pismo Biura Prezydialnego Prokuratury Krajowej z dnia 13 lipca 2009 r., PR T 803-11/09.

57 J. Kasinfiski, Skarga na przewleklosc¢ postepowania przygotowawczego — wybranego zagadnienia, ,,Pale-
stra” 2009, nr 11-12, s. 47-48.
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postepowania przygotowawczego prowadzonego w sprawie, poczawszy od fazy
in rem38.

Koficzac powyzsze rozwazania, nalezy zauwazyé, ze podejrzany moze sfor-
mutowac zarzut przewleklosci postepowania dopiero, gdy uzyska taki status
procesowy (art. 71 § 1 k.p.k.), a wigc gdy zostang mu przedstawione zarzuty
(art. 313 § 1 k.p.k., 308 § 2 k.p.k. oraz 325g k.p.k.), co wyraznie wynika z tresci
art. 3 pkt 4 ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. Sad oceniajacy zasadnos¢ skargi
wtladny jest jednak ocenié przebieg catego dotychczasowego postepowania przy-
gotowawczego, a wiec takze fazy in rem, albowiem zaniedbania na tym etapie
postepowania przygotowawczego moga doprowadzi¢ do przewlektosci poste-
powania w fazie in personam — wykonanie czynnoSci procesowych na tym eta-
pie moze by¢ utrudnione lub niepotrzebnie rozciagniete w czasie, a mogly by¢
one i powinny przeprowadzone przed sformulowaniem zarzutdw wobec danej
osoby, np. przed przedstawieniem zarzutOw podejrzanemu nie przestuchano
bezposrednich $wiadkdéw zdarzenia, mimo ze wiadome bylo, iz wyjezdzaja za
granicg, a termin ich powrotu jest odlegly. Postepowanie przygotowawcze sta-
nowi nierozerwalng calo$¢ i w procesie oceny jego szybkoSci oraz sprawnosci
nie moze by¢ dzielone na ,,etapy”. Czym innym jest wiec mozliwo$§¢ wniesienia
skargi, a czym innym okres brany pod uwage w ocenie, czy zarzut skargi jest
zasadny>°.

Wymieniony poglad nie budzi watpliwosci w orzecznictwie. Tytulem przy-
ktadu nalezy wskaza¢ na postanowienie Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia
7 grudnia 2009 r., IT S 20/09%, w ktérym oceniajac zasadnoS$¢ skargi wniesionej
przez podejrzanego, dokonano oceny catosSci postepowania przygotowawczego
w sprawie, poczynajac od wszczecia dochodzenia.

Roéwniez w innych orzeczeniach sady, rozpoznajac skargi na przewlekio$é
postepowania przygotowawczego wniesione przez podejrzanego lub jego
obrofice, dokonaly cato$ciowej oceny sposobu prowadzenia postepowania przy-
gotowawczego, poczawszy od jego wszczecia in rem®l, co nie zmienia faktu, ze
ocena ta koncentrowata si¢ przede wszystkim na tym etapie postepowania, w kto-
rym postepowanie karne zostalo skierowane przeciwko danej osobie®2, od tego
bowiem momentu osoba ta odczuwa dolegliwosci z tego faktu wynikajace.

58 Postanowienie SA we Wroctawiu z 28 wrzesnia 2009 r., IT S 13/09, niepubl.; postanowienie SA we
Wroctawiu z 16 lipca 2009 r., IT S 9/09, niepubl.; postanowienie SA we Wroctawiu z 30 czerwca 2009 r.,
II S 6/09, niepubl.; postanowienie SA w Lublinie z 2 wrze$nia 2009 r., II S 15/09, niepubl.;

59 Zob. P. Gorecki, S. Stachowiak, P. Wilinski, op. cit., s. 42-43.

60 Niepubl.

61 Postanowienie SA w Gdansku z 22 grudnia 2009 r., I S 88/09, niepubl.; postanowienie SA w Gdan-
sku z 30 czerwca 2009 r., II S 23/09, niepubl.; postanowienie SA w L.odzi z 14 pazdziernika 2009 r., Il A S
20/09, niepubl.; postanowienie SA w Szczecinie z 30 wrze$nia 2009 r., IT AK S 13/09, niepubl.

62 Postanowienie SA w Lodzi z 28 pazdziernika 2009 r., II A S 19/09, niepubl.; postanowienie SA
w Lodzi z 3 lutego 2010 r., II A S 1/10, niepubl.; postanowienie SA w Rzeszowie z 30 listopada 2009 r.,
II S 14/09, niepubl.; postanowienie SA w Bialymstoku z 16 lutego 2010 r., IT A S 1/10, niepubl.
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Teza, ze rozpoznajac skarge na przewleklo§¢ postepowania przygotowaw-
czego nalezy uwzglednic catos$¢ tego postepowania, poczawszy od fazy in rem, nie
pozostaje w sprzecznosci z Konwencja Europejska, gdyz pozwala na dokonanie
oceny przebiegu postepowania w kontekscie jego sprawnosci i szybkosci na kaz-
dym z etapow. Jest wiec korzystna dla stron postepowania, a zarazem realizuje
standard minimalny wynikajacy z konwencji. Zreszta w orzecznictwie Trybunatu
pojawily si¢ judykaty, w ktorych przyjeto, ze gwarancje zawarte w art. 6 ust. 1
konwencji, w tym prawo do ,,rozsadnego terminu” post¢powania, dotycza calego
postepowania karnego, wiaczajac w to okres przed oficjalnym postawieniem
zarzutOwo3, tj. postgpowanie in rem musi by¢ uwzgledniony w ocenie, czy ,,roz-
sadny termin” zostal zachowany. Te wyktadni¢ nalezy podzieli¢, gdyz najpetniej
stuzy ochronie praw czlowieka.

Warto w tym miejscu wskazaé, ze Komitet Praw Cztowieka ONZ, interpre-
tujac prawo oskarzonego do osadzenia bez nieuzasadnionej zwloki, uznat, ze
obejmuje ono czas od rozpoczecia si¢ procesu, az do wydania wyroku sadu odwo-
tawczego®, nie zaweza wicc tego prawa wylacznie do fazy in personam postepo-
wania przygotowawczego.

2. Charakter prawa do rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej
zwloki

Prawo do rozpatrzenia sprawy ,,bez nieuzasadnionej zwltoki” (,,w rozsadnym
terminie”), o ktorym mowa w art. 45 ust. 1 Konstytucji oraz art. 6 ust. 1
Europejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnoSci jest
publicznym prawem podmiotowym, przystugujacym samodzielnie i niepodzielnie
w relacji do panstwa.

Wolnosci i prawa czlowieka maja na celu ochrong jednostki przed nad-
mierng ingerencja organow wladzy publicznej. Okreslaja relacje jednostki wobec
pafnstwa oraz innych podmiotow wtadzy publicznej. Pelnig ochronng funkcje,
zapobiegajac nadmiernej ingerencji organéw wtadzy publicznej w sfere praw
i interesOw jednostki. To organy wtadzy publicznej s zobowigzane do zapewnie-
nia realizacji przez jednostki przystugujacych im wolnosci i praw i korzystania
z nich. Tym samym organy wtadzy publicznej sg zobowigzane stworzy¢ nalezyte
warunki do korzystania przez jednostki z przystugujacych jej praw, w tym zagwa-
rantowania ochrony przed naruszeniami®. Dlatego tez wigkszo$¢ praw i wol-
nosci czlowieka i obywatela przybiera postaé¢ publicznych praw podmiotowych.

0 M. Balcerzak (w:) Prawa czlowieka..., s. 276.

64 Uwagi ogélne Komitetu Praw Cziowieka uchwalone dnia 12 kwietnia 1984 r., cytat za: A. Michal-
ska, Komitet Praw Czlowieka. Kompetencije, funkcjonowanie, orzecznictwo, Warszawa 1994, s. 147.

65 Postanowienie TK z 23 lutego 2005 r., Ts 35/04, OTK B 2005, nr 1, poz. 26; postanowienie TK
z 2 listopada 2004 r., Ts 163/04, OTK B 2005, nr 4, poz. 164.
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Podmiotem uprawnionym jest jednostka, a podmiotem zobowigzanym wiadza
publiczna®®.

Publicznym prawem podmiotowym jest wiec prawo przystugujace cztowiekowi
wobec panstwa oraz innych jednostek publicznoprawnych¢’. Prawa te maja cha-
rakter roszczeniowy, co oznacza, ze jednostka moze zada¢ od panstwa zachowan
gwarantujacych ich realizacje, a panstwo ma obowigzek je podjacs.

Inaczej rzecz ujmujac, publiczne prawo podmiotowe oznacza taka sytuacje
prawng jednostki, w obrebie ktorej moze ona, opierajac si¢ na chroniacych jej
interesy normach prawnych, skutecznie zadaé czego$ od panstwa®.

W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego nie budzi watpliwosci, ze art. 45
ust. 1 Konstytucji, przewidujacy prawo do sadu, wyraza publiczne prawo pod-
miotowe’0. Tym samym publicznym prawem podmiotowym jest tez prawo do
rozpatrzenia sprawy ,.bez nieuzasadnionej zwtoki” (,,w rozsadnym terminie”),
jako ze jest ono elementem prawa do sadu.

To bowiem panstwo jest zobowigzane stworzy¢ nalezyte warunki do reali-
zacji prawa do sadu, w tym rozpatrywania spraw ,,bez nieuzasadnionej zwioki”
(,w rozsadnym terminie”), a jednostka ma prawo domagac si¢ realizacji tego
obowiazku. Jak wiec trafnie wskazat Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia
8 marca 2005 r., IIT SPP 34/0571, pafistwo ma obowigzek zorganizowania warun-
koéw nalezytego sprawowania wladzy jurysdykceyjnej, w tym zapewnienia optymal-
nej obsady kadrowej sadéw odwotawczych, aby nie dochodzito do przewlektosci
postepowania.

Na plaszczyZznie proceduralnej wiasnie skarga na przewleklo$¢ postepowania
w rozumieniu ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. zapewnia jednostce mozliwo§¢
zadania przerwania stanu naruszajacego wskazane prawo i zdyscyplinowania
czynnosci podejmowanych na dalszym biegu postgpowania, tak aby sprawa
ulegta zakoficzeniu ,,w rozsadnym terminie”. Adresatem zadania jednostki jest
panstwo — sad wlaSciwy do rozpoznania skargi na przewleklo$¢ (art. 4 ustawy
z dnia 17 czerwca 2004 r.), ktory wladny jest nie tylko stwierdzi¢ przewlektosc
postepowania, a przez to naruszenie prawa do rozpatrzenia sprawy ,,bez nie-
uzasadnionej zwloki” (,,w rozsadnym terminie”), ale rowniez zdyscyplinowaé
zachowanie organu procesowego, poprzez wydanie zalecefi podjecia wskazanych

66 Postanowienie TK z 23 stycznia 2008 r., Ts 277/06, OTK B 2008, nr 1, poz. 34; postanowienie TK
z 23 stycznia 2008 r., Ts 181/07, OTK B 2009, nr 2, poz. 113; postanowienie TK z 16 grudnia 2008 r., TS
71/07, OTK B 2008, nr 6, poz. 226; postanowinie TK z 22 maja 2007 r., SK 70/05, OTK A 2007, nr 6,
poz. 69; postanowienie TK z 26 pazdziernika 2001 r., Ts 72/01, OTK ZU 2001, nr 8, poz. 298.

67 Postanowienie TK z 6 kwietnia 2005 r., Ts 9/05, OTK B 2005, nr 3, poz. 143.

68 P Tuleja, Stosowanie Konstytucji RP w swietle zasady jej nadrzednosci (wybrane problemy), Zakamy-
cze 2003, s. 130.

69 B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, Warszawa 2001, s. 432; B. Banaszak, Ogdlne wiadomosci o pra-
wach czlowieka, (w:) Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, (red.) B. Banaszak, A. Preisner,
Warszawa 2002, s. 26; J. Bo¢ (red.) Prawo administracyjne, Wroctaw 1994, s. 307.

70 Wyrok TK z 29 kwietnia 2008 r., SK 11/07, OTK A 2007, nr 3, poz. 47.

71 Publ. OSNP 2005, nr 20, poz. 327.
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czynno$ci w odpowiednim terminie (art. 12 ust. 3 ustawy z dnia 17 czerwca
2004 r.).

Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 6 maja 2010 r., II CSK 640/09,
prawo do rozpoznania sprawy bez zbednej zwloki nie jest dobrem osobistym
w rozumieniu art. 23 k.c.72.

Dobra osobiste sa ujmowane w kategoriach obiektywnych, jako wartoSci
o charakterze niemajatkowym, SciSle zwiazane z cztowiekiem, decydujace o jego
bycie, pozycji w spoteczenstwie, bedace wyrazem odrebnosci fizycznej i psychicz-
nej oraz mozliwosci tworczych, powszechnie uznane w spoteczefistwie i akcepto-
wane przez system prawny’3. Nierozerwalne zwigzanie tych wartoSci, jako zespotu
cech wtaSciwych cztowiekowi, stanowiacych o jego walorach, z jednostka ludzka
wskazuje na ich bezwzgledny charakter, towarzyszacy czlowiekowi przez cale
zycie, niezaleznie od sytuacji, w jakiej znajduje si¢ w danej chwili’.

Tym samym dobra osobiste to pewne wysoko cenione wartoSci niematerialne,
ktore w sposdb nierozerwalny sg zwiazane z istota kazdego cztowieka, bedac atry-
butem kazdej osoby fizycznej jako nieodiacznie zwiazane z cztowiekiem i to bez
wzgledu na stan jego psychiki i stopien jego wrazliwo$ci’, majace na celu zapew-
nienie jednostce rozwoju jej osobowosci, ochrong jej egzystencji i zapewnienie jej
prawa do korzystania z tych dobr, ktére sa dostepne na danym etapie rozwoju
spoleczno-gospodarczego spoteczefistwa i ktore sprzyjaja zachowaniu cech odreb-
nosci i zwigzaniu ze spoleczenistwem, w ktorym zyje’6. Dobra osobiste zwigzane
sq Scisle z osoba ludzka’” zaréwno z jego strong cielesna, jak i duchowna, majace
charakter indywidualny, w zarazem wiasciwe kazdemu czlowiekowi’s.

Do dobr osobistych zalicza si¢ m.in.: wolno$¢ i to nie tylko w sensie fizycznym,
ale takze wolno$¢ od strachu i obawy, jak rowniez od dziatania pod przymusem, czy
tez wolnos$¢ komunikowania si¢ — swoboda wypowiedzi, wyboru rozmowy i tajem-
nica rozmowy’; zycie, zdrowie, nietykalnos$¢ cielesng8?; godnos$é cztowiekasl;

72 Publ. LEX nr 598758.

73 1. Panowicz-Lipska, Majgtkowa ochrona dobr osobistych, Warszawa 1975, s. 29.

74 M. Pazdan (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, (red.) K. Pietrzykowski, Warszawa 2005, s. 102-103;
S. Dmowski (w:) S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga pierwsza. Czes¢ ogolna,
Warszawa 2003, s. 97; D. Dorre-Nowak, Ochrona godnosci i innych débr osobistych pracownika, Warszawa
2005, s. 56; wyrok SA w Katowicach z 18 lipca 2001 r., I ACa 242/01, OSA 2002, nr 9, poz. 50.

75 H. Szewczyk, Ochrona dobr osobistych w zatrudnieniu, Warszawa 2007, s. 213-214.

76 Wyrok SN z 10 czerwca 1977 r., II CR 187/77, niepubl.

77 Wyrok SN z 26 pazdziernika 2001 r., V. CKN 195/01, LEX nr 53107.

78 B. Banaszkiewicz, Dobra osobiste, (w:) Wielka encyklopedia prawa, (red.) E. Smoktunowicz, War-
szawa—Bialystok 2000, s. 180.

79 M. Pazdan, op. cit., s. 104; J. Barta, R. Markiewicz, Internet a prawo, Krakow 1998, s. 27; wyrok SN
z 12 czerwca 2002 r., III CKN 618/00, OSNC 2003, nr 6, poz. 84; wyrok SA w Warszawie z 6 lipca 1999,
I ACa 380/09, OSA 2001, nr 4, poz. 21.

80 S. Grzybowski, Ochrona débr osobistych wedlug przepiséw ogdlnych prawa cywilnego, Warszawa 1957,
s. 82; A. Szpunar, Ochrona dobr osobistych, Warszawa 1979, s. 122; J.S. Piatkowski, Ewolucja ochrony dobr
osobistych, (w:) Tendencje rozwoju prawa cywilnego, Wroctaw 1983, s. 29.

81 Wyrok SN z 30 pazdziernika 2003 r., IV CK 149/02, LEX nr 209289; wyrok SN z 4 kwietnia 2001 r.,
IIT CKN 323/00, LEX nr 365051
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czes¢, dobre imig, dobra stawa cziowiekad?; kult pamigci po osobie zmartejs3;
prawo do pochowkud4; tradycja rodzinna8’; sfera zycia prywatnego (np. stan
zadluzenia, posiadane zobowigzania), w tym intymnego®; nietykalno$¢ miesz-
kania87; przynalezno$¢ do okreslonej ptci8s; stan cywilny cztowieka®; wizerunek
czlowieka® czy tez tytul zawodowy potwierdzajacy fakt ukonczenia studiow wyz-
szychdL.

Prawo do sadu, w tym prawo do rozpatrzenia sprawy ,,bez nieuzasadnionej
zwloki” (,,w rozsagdnym terminie”), nie jest dobrem osobistym we wskazanym
powyzej rozumieniu — jest uprawnieniem przyznanym jednostce przez obowigzu-
jace prawo (m.in. Konstytucj¢, Europejska konwencje o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci) w zwiazku z funkcjonowaniem w okreslonej sferze
zycia spotecznego. Nie jest wiec nierozerwalnie zwiazane z czlowiekiem, tak jak
prawo do dobrego imienia, czci, wizerunku czy tez prywatnosci, lecz aktualizuje
sie¢ w sytuacji, gdy jednostka wystepuje na droge sadowa w celu ochrony swych
wolnosci i praw. Dobra osobiste chronig odrebnos¢ — indywidualno$¢ jednostki,
w tym jej cechy wyrOzniajace (np. wizerunek, zdrowie, opinia, stan cywilny, stan
majatkowy), podczas gdy prawo do sagdu ma charakter generalny.

Powyzsze nie zmienia jednak faktu, Ze naruszenie prawa do rozpatrzenia
sprawy ,,bez nieuzasadnionej zwioki” (,,w rozsagdnym terminie”) prowadzi¢ moze
do naruszenia dobra osobistego jednostki (np. Iek, strach, obawa o przysztosé
wywolane przedtuzajacym si¢ postgpowaniem; rozstrdj zdrowia, w tym psychicz-

82 Wyrok SN z 9 pazdziernika 2002 r., IV CKN 1402/00, LEX nr 78364; wyrok SN z 23 maja 2005 r.,
IV CKN 1076/00, OSNC 2003, nr 9, poz. 121; wyrok SN z 8 pazdziernika 1987 r., II CR 269/87, OSNCP
1989, nr 4, poz. 66; wyrok SN z 29 pazdziernika 1971 r., II CR 455/71, OSNCP 4 wyrok SN z 29 pazdzier-
nika 1971 r., IT CR 455/71, OSNCP 1972. nr 4, poz. 77; wyrok SN z 6 pazdziernika 1969 r., I CR 305/69,
LEX nr 6576; wyrok SA w Poznaniu z 4 lipca 2006 r., I ACa 21/06, LEX nr 278445.

83 Wyrok SN z 23 wrze$nia 2009 r., I CSK 346/08, OSNC 2010, nr 3, poz. 48; wyrok SN z 6 lutego
2008 r., IT CSK 474/07, LEX nr 452984; wyrok SN z 15 kwietnia 2004 r., IV CK 284/03, LEX nr 176084;
wyrok SN z 19 stycznia 1981 r., III CRN 204/80, LEX nr 8298; wyrok SN z 13 lipca 1977, I CR 234/77,
LEX nr 7963; wyrok SN z 5 marca 1971 r., II CR 686/70, LEX nr 6890; wyrok SN z 12 lipca 1968 r., I CR
252/68, OSNC 1970, nr 1, poz. 18; zob. szerzej: A. Szpunar, Ochrona prawna kultu osoby zmarlej, ,,Palestra”
1978, nr 8, s. 29; S. Rudnicki, Prawo do grobu, Krakéw 1999, s. 18 i n.

84 Wyrok SN z 23 maja 1982 r., IV CR 129/82, LEX nr 8425; wyrok SN z 31 marca 1980 r., I CR
88/80, LEX nr 8222.

85 Wyrok SN z 28 lutego 2003 r., V CK 308/02, OSN 2004, nr 5, poz. 82.

86 M. Pazdan, op. cit., s. 104-105; wyrok SA w Biatymstoku z 25 stycznia 2001 r., I ACa 4/01, OSA
2001, nr 9, poz. 51.

87 Wyrok SN z 21 kwietnia 2010 r., V CSK 352/09, ,,Palestra” 2010, nr 5-6, s. 236; wyrok SA w Gdan-
sku z 29 grudnia 2000 r., I ACa 910/00, OSA 2002, nr 2, poz. 11.

88 ‘Wyrok SN z 22 marca 1991 r., III CRN 28/91, ,, Przeglad Sadowy” 1991, nr 5-6, s. 118-121; wyrok
SA w Katowicach z 30 kwietnia 2004 r., I ACa 276/04, OSA 2004, nr 10, poz. 31.

89 Zob. J. Ignatowicz, Stan cywilny i jego ochrona, ,Annales Universitatis Mariae Curie-Skfodowska”
1963, Vol. X, 4,s. 129 i n.

9% Wyrok SN z 7 pazdziernika 2009 r., III CSK 39/09, LEX nr 532155; wyrok SN z 16 kwietnia 2004 r.,
I CK 495/03, ,,Glosa” 2005, nr 1, s. 54; wyrok SN z 27 lutego 2003 r., IV CKN 1819/00, OSP 2004, nr 6,
poz. 75; wyrok SN z 26 stycznia 1982 r., I CR 411/81, LEX nr 8392; wyrok SA w Warszawie z 13 stycznia
1999 r., I ACa 1089/98, ,,Wokanda” 2000, nr 3, poz. 42.

91 Wyrok SN z 7 lutego 2007 r., I PK 211/06, ,,Monitor Prawa Prywatnego” 2007, nr 11, s. 560.
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nego, bedacy wynikiem nadmiernie dtugiego postepowania, utrata dobrego imie-
nia, czci i opinii, bedaca wynikiem braku szybkiego wyjas$nienia sformufowanych
zarzutoéw; ograniczenie wolnosci jednostki spowodowane koniecznoscig udziatu
w przedluzajacym si¢ postepowaniu, negatywnie rzutujace np. na swobode spe-
dzania czasu, podjecia zatrudnienia, itp.92), a w konsekwencji prowadzi¢ do odpo-
wiedzialnoSci odszkodowawczej z tego tytutu.

Przewlektos$¢ postepowania moze by¢ wiec Zrodiem naruszenia dobra osobi-
stego jednostki, na co zwrdcit uwage Sad Najwyzszy w przywotanym juz wyroku
z dnia 6 maja 2010 r., IT CSK 640/09. Nie ma tu jednak zadnego automatyzmu,
tj. nie zawsze przewleklos$¢ postgpowania prowadzi¢ bedzie do naruszenia dobra
osobistego.

Tym samym dochodzac naprawienia szkody wyniklej z przewleklosci jest
mozliwe sformulowanie zarzutu naruszenia konkretnego dobra osobistego, co
wymaga, zgodnie z regula zawarta w art. 6 k.c., wykazania, ze na skutek nad-
miernie dlugiego postepowania doszto do naruszenia tego dobra osobistego,
w wyniku czego wyrzadzona zostala szkoda, a miedzy jej powstaniem a przewle-
ktoScig zachodzi zwigzek przyczynowy w rozumieniu art. 361 § 1 k.c.

W orzecznictwie nie budzi watpliwosci, ze naruszenie prawa do sadu, bedace
wynikiem przewlekloSci postgpowania, moze prowadzi¢ do naruszenia dobra oso-
bistego jednostki. Taki poglad zaprezentowat m.in. Sad Apelacyjny w Katowicach
w wyroku z dnia 30 pazdziernika 2008 r., I ACa 620/07. Z przyczyn wskazanych
powyzej jest to stanowisko trafne.

Stwierdzi€ nalezy, ze jednostka — strona postepowania, ktora doznata szkody
na skutek nadmiernie diugiego postepowania, moze domagac si¢ naprawienia
szkody obejmujacej zaréwno szkode majatkowa, jak i szkode niemajatkowa. Taki
wniosek wynika z tresci art. 15 i 16 ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r.

Jezeli chodzi o szkode niemajatkowa, podstawa przyznania zado$¢uczynienia
moze by¢ naruszenie dobra osobistego na skutek nadmiernie dtugiego postepo-
wania (art. 448 k.c.), jak rOwniez wystapienie rozstroju zdrowia (art. 445 § 1 k.c.
w zw. z 444 § 1 k.c.). Poglad ten nie budzi watpliwosci w doktrynie®3. Przez poje-
cie dobra osobistego, o ktdrym mowa w art. 448 k.c., nalezy rozumie¢ wszelkie
dobra osobiste korzystajace z ochrony prawnej, w tym dobra, o ktérych mowa
w art. 23 k.c.94.

Na koniec warto wskaza¢, ze prawo do sadu, w tym prawo do rozpatrzenia
sprawy ,bez nieuzasadnionej zwtoki” (,w rozsadnym terminie”), jest prawem
osobistym i za takie uznawane — polska Konstytucja z 2 kwietnia 1997 r. prawo

92 Wyrok SA w Katowicach z 30 pazdziernika 2008 r., I ACa 620/07, LEX nr 504149.

9 A. Blachnio-Parzych, Standardy Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka a polskie regulacje w przed-
miocie Srodkow stuzqcych przeciwdziataniu przewleklosci w sprawach karnych, maszynopis, s. 12.

9 G. Bieniek (w:) G. Bieniek, H. Ciepta, S. Dmowski, J. Gudowski, K. Kotakowski, M. Sychowicz,
T. Wisniewski, Cz. Zutawska, Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksiega trzecia. Zobowigzania, t. 1, Warszawa
2003, s. 456.
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do sadu wyraznie umieszcza wsrod wolnoSci i praw osobistych®, co nie podwaza
tezy, ze nie jest ono dobrem osobistym. Przez pojecie wolnosci i praw osobistych
rozumiemy wszystkie uprawnienia jednostki, ktdre zapewniaja jej swobodny roz-
woj we wszystkich plaszczyznach egzystencji (fizycznej, psychicznej, prawnej),
wolny od wszelkich dziatan pozaprawnych przyjmujacych posta¢ zewnetrznej
ingerencji. Tym samym wolnoSci i prawa osobiste dotycza statusu osobistego
jednostki w panstwie i spoleczefistwie. Ta kategoria uprawnien jednostki ma
zapewniC jej z jednej strony wybor postepowania dotyczacy wlasnego zycia (np.
wolno$¢ sumienia, wyznania), z drugiej za§ wskaza¢ zasady funkcjonowania jej
jako podmiotu prawa (np. prawo do zycia) oraz gwarancje ochrony (np. wolnos¢
od tortur)?’. Sita rzeczy prawa osobiste sg SciSle zwigzane z jednostka, na co
zreszta wskazuje juz same ich okre§lenie mianem ,,0sobistych”, z tym, ze stuza
one do okreSlenia pozycji prawnej jednostki wobec pafistwa i spoleczefstwa,
moga wiec dotyczy¢ kwestii odnoszacych si¢ wylacznie do danej sytuacji (np.
domniemanie niewinnosci). Dobra osobiste natomiast to dobra SciSle powigzane
z jednostka, ktére wyrazaja wartoSci cenne, wymagajace ochrony prawnej, celem
zapewnienia jednostce mozliwoSci funkcjonowania w ramach zbiorowosci, przy
czym majg one w kazdym przypadku bezwzgledny charakter, nierozerwalnie zwia-
zane z jednostka, co przejawia si¢ w towarzyszeniu jej przez cale zycie (a wigc
od jego poczatku az do konca), niezaleznie od sytuacji, w jakiej si¢ znajduje.
Skoro prawa osobiste odnosi¢ si¢ moga do okreSlonej sfery zycia spotecznego
czy tez sytuacji, to silg rzeczy nie zawsze beda przyslugiwac jednostce przez
cate zycie, nie maja wiec w kazdym przypadku bezwzglednego charakteru. Tak
jest w przypadku prawa do sadu, ktore po pierwsze, nie ma charakteru bez-
wzglednego, podlega bowiem ograniczeniom, a po drugie, nie towarzyszy jed-
nostce przez cale zycie, gdyz aby z niego skorzystac (czyli siggnaé po wynikajace
z niego uprawnienia) jednostka musi spelnic¢ caly szereg warunkéw (np. posiadac
zdolno$¢ do zainicjowania postgpowania przed sadem i do udzialu w postepo-
waniu), co eliminuje mozliwo$¢ przyjgcia, ze prawo do sadu pojawia si¢ wraz
z cztowiekiem.

Tym samym prawo osobiste moze by¢ objete ochrong, jako dobro osobiste
(np. zycie, wolno$¢), nie jest tak jednak w kazdym przypadku, albowiem prawa
osobiste obejmuja swym zakresie takze uprawnienia nie towarzyszace jednostce

9 W. Skrzydto (w:) M. Chmaj, L. Leszczynski, W. Skrzydio, J. Z. Sobczak, A. Wrdbel, Konstytucyjne
wolnosci i prawa w Polsce. Zasady ogdlne, t. 1, Zakamycze 2002, s. 60; B. Gronowska (w:) Z. Witkowski
(red.), J. Galster, B. Gronowska, W. Szyszkowski, A. Biefi-Kacala, A. Cieszyfiski, K.M. Witkowska, Prawo
konstytucyjne, Torufi 2006, s. 184-185; W. Zakrzewski (w:) Polskie prawo konstytucyjne, (red.) W. Skrzydto,
Lublin 2008, s. 166; K. Wojtyczek, Prawa osobiste, (w:) Prawo konstytucyjne RP, (red.) P. Sarnecki, War-
szawa 2008, s. 112; L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wykladu, Warszawa 2009, s. 103.

9 B. Przybyszewska-Szter (w:) Wolnosci i prawa czlowieka w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
(red.) M. Chmaj, Zakamycze 2006, s. 118.

97 M. Jabloniski (w:) M. Jabtonski, S. Jarosz-Zukowska, Prawa czlowieka i systemy ich ochrony. Zarys
wykiadu, Wroctaw 2004, s. 52.
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przez cate zycie, lecz takie, ktore jednostka nabywa w jego trakcie. Tego przykta-
dem jest wtas$nie prawo do sadu, w tym wynikajace z niego prawo do rozpatrzenia
sprawy ,,.bez nieuzasadnionej zwloki” (,,w rozsadnym terminie”).

3. Pojecie i cechy skargi na przewleklos¢

Ustawa z dnia 17 czerwca 2004 r. wyraznie stanowi, ze Srodek sluzacy na
przewlekto$¢ postepowania jest ,,skarga”. Wynika to zaréwno z tytutu samej
ustawy (ustawa z dnia 17 czerwca 2004 1. o skardze...), jak réwniez z przepisow
zawartych w jej tekécie (m.in. art. 1 ust. 1, art. 2 ust. 1, art. 3, art. 4, art. 5, art. 6,
art. 7).

Mozna wiec uznaé, ze w rozumieniu ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. Srod-
kiem prawnym stluzacym na nadmierna diugo$¢ postgpowania jest skarga na
przewlekto$é. Inaczej rzecz ujmujac, jest to instrument prawny przystugujacy
stronie lub innemu podmiotowi wskazanemu z ustawie w zwiazku z przewlekto-
$cig danego postgpowania®.

Srodek ten prowadzi do kontroli szybkosci i sprawnosci postepowania w danej
sprawie®®. Kontrola prowadzona w trybie skargi nie moze dotyczy¢ kwestii mery-
torycznych, rozstrzyganych w postepowaniu, w ktorym wniesiono skarge.

Skarga na przewleklo$¢ postepowania niewatpliwie jest Srodkiem zaskarzenia,
co nie budzi watpliwoéci w doktryniel®, ani orzecznictwiel0l. Nie jest jednak
zazaleniem!02, mimo ze do post¢powania zainicjowanego wniesieniem skargi sto-
suje si¢ odpowiednio przepisy o postgpowaniu zazaleniowym (art. 8 ust. 2 ustawy
z dnia 17 czerwca 2004 r.). Jak podkres§lono w orzecznictwie, substratem zaza-
lenia jest zawsze okreSlona czynno$¢ sgdu pierwszej instancji (organu pierwszej
instancji) manifestujaca si¢ w formie decyzji procesowej lub ewentualnie brak
takiej decyzji, podczas gdy w skardze na przewleklo$¢ zarzut dotyczy wadliwego
dziatania lub bezczynnoSci, nie kwestionuje si¢ wigc treSci decyzji procesowej
lub jej braku, lecz opieszate dzialanie organu procesowego, przejawiajace si¢
nadmiernie dtugim post¢powaniem w danej sprawiel03.

Jak przyjmuje si¢ w doktrynie procesu karnego, §rodki zaskarzenia to przewi-
dziane przez prawo karne procesowe Srodki prawne, za pomoca ktérych zaintere-
sowany podmiot moze wzruszy¢ zapadla decyzje procesowa, poddajac ja kontroli

98 J. Przybylska, Odpowiedzialnos¢ paristwa za przewlekiosc postgpowania sgdowego w sprawach cywil-
nych, ,Rejent” 2004, nr 9, s. 80.

99 Postanowienie SN z 15 grudnia 2005 r., I KZP 44/05, OSNKW 2006, nr 1, poz. 6.

100 M. Romanska, Skarga na przewleklos¢ postgpowania sgdowego, ,,Przeglad Sadowy” 2005, nr 11-12,
s. 56.

101 Postanowienie SN z 14 wrzes$nia 2007 r., III SPP 35/07, OSNP 2008, nr 21-22, poz. 338.

102 Zob. postanowienie SN z 12 pazdziernika 2007 r., I CNP 57/07, LEX nr 457737; postanowienie SN
z 27 stycznia 2006 r., II CNP 9/06, LEX nr 191245.

103 Uchwata SN z 23 marca 2006 r., III SPZP 3/05, OSNP 2006, nr 21-22, poz. 341.
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innego organu procesowego albo pozbawiajac mocy prawnej lub tez zazadaé
kontroli innej niz decyzja czynnoSci procesowejlo4.

Uogodlniajac ten poglad, nalezy przyjaé, ze srodki zaskarzenia to Srodki prawne
przewidziane przez prawo procesowe, ktore inicjuja kontrole decyzji procesowej
lub innej niz decyzja czynnosci procesowej!%5. Srodki zaskarzenia stuza wiec na
dzialanie organdéw procesowych, bez wzgledu na to, jaka forme¢ ono przybiera
(decyzja, inna czynno$¢ procesowa).

W pojeciu srodkdéw zaskarzenia mieszczg sie rowniez Srodki na brak dziala-
nia organu procesowego (bezczynnos¢), co nie budzi watpliwosci w doktryniel06,
W takim przypadku skarzacy kwestionuje brak dziatania organu procesowego,
przy czym Ow brak dziatania zwiazany jest przede wszystkim z brakiem pod-
jecia decyzji procesowej w zakreSlonym przez ustawe¢ terminie (np. art. 306
§ 3 kpk.).

Skarga na przewlektos$¢ postepowania stuzy na przebieg danego postgpowania.
Nie kwestionuje si¢ jednak w jej ramach decyzji procesowych, ktore zostaly pod-
jete, lecz szybko$¢ i sprawno$¢ czynnosci podejmowanych w sprawie, przy czym
przyczyna przewlektosci moze by¢ zarowno wadliwe dzialanie sadu, komornika
sadowego czy tez prokuratora prowadzacego albo nadzorujacego postepowanie,
ktore jest wynikiem wadliwych decyzji procesowych (np. dotyczacych powotania
biegtych o niewlasciwej specjalnosci, czy tez zakre§lenia niczym nieuzasadnionego
dtugiego czasu na sporzadzenie opinii), jak rowniez bezczynno$¢ tych organow
(art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r.). Skoro w trybie skargi na prze-
wleklo$§¢ postepowania mozna zarzuci¢ wadliwe dziatanie organu procesowego,
to w postepowaniu zainicjowanym skarga kontroluje si¢ nie zapadajace decyzje
procesowe, lecz ich wplyw na bieg procesu (arg. ex art. 2 ust. 2 ustawy z dnia
17 czerwca 2004 r.).

Cechg charakterystyczng §rodka zaskarzenia jest to, ze impulsem koniecznym
do przeprowadzenia kontroli jest ztozenie skargi. Bez jego wniesienia kontrola
jest co do zasady niemozliwa, chyba ze ustawa przewiduje kontrole z urzedu.
Whiesienie Srodka zaskarzenia mozliwe jest tylko w ramach okreSlonych obo-
wigzujacymi przepisami. Srodek zaskarzenia skutecznie wnies¢ moze jedynie
uprawniony podmiot, ktérym z reguly jest strona. Wniesienie Srodka zaskarzenia
z reguly jest ograniczone czasowol07.

Ustawa z dnia 17 czerwca 2004 r. wyraznie stanowi, ze kontrola w jej trybie
uruchamiana jest wylacznie w wyniku wniesienia skargi (arg. ex art. 5 i 6 ustawy
z dnia 17 czerwca 2004 r.), przy czym ustawa ta zakresla ramy prawne tej insty-
tucji, w przypadkach nienormowanych odsytajac do przepisow obowigzujacych

104 T, Grzegorczyk (w:) T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa 2009, s. 768.

105 S, Waltos, Proces..., s. 328.

106 K. Marszal (w:) K. Marszal, S. Stachowiak, K. Sychta, J. Zagrodnik, K. Zgryzek, Proces karny.
Przebieg postgpowania, Katowice 2008, s. 190.

107 Tbidem.
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w postgpowaniu, ktorego skarga dotyczy (art. 8 ust. 2 ustawy z dnia 17 czerwca
2004 r.).

W trybie ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. nie jest przewidziane dziatanie
z urzedu, tj. wszczecie postegpowania w przedmiocie przewlekioSci postepowania
nie moze nastapi€ z urzedu.

Skarga na przewlektos¢ stuzy jedynie podmiotom wskazanym w ustawie (art. 3
ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r.). Inny podmiot niz uprawniony nie moze wnie$¢
skutecznie skargi. Skarga wniesiona przez nieuprawnionego podlega w kazdym
przypadku odrzuceniu (art. 9 ust. 2 ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r.).

Skarga na przewleklos¢ jest rozpoznawana w kazdym przypadku przez sad
(art. 4 ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r.). Ustawodawca przyjal wigc sadowy
model orzekania, w postepowaniu zainicjowanym skarga, o naruszeniu prawa do
rozpatrzenia sprawy ,bez nieuzasadnionej zwloki” (,w rozsadnym terminie”).
Organ, do ktérego wniesiono skarge zobowigzany jest przekazac ja wraz z aktami
sprawy sadowi wlasciwemu do jej rozpoznania (art. 7 ustawy z dnia 17 czerwca
2004 r.).

Sad orzekajacy w przedmiocie skargi na przewlekloS¢ postepowania nie jest
sadem ani pierwszej, ani tez drugiej instancji. Ze wzgledu jednak na fakt, ze do
postepowania w przedmiocie skargi na przewlekto$¢ stosuje sie¢ odpowiednio
przepisy o postepowaniu zazaleniowym, obowiazujace w postepowaniu, ktérego
skarga dotyczy, przyjac nalezy, ze do sadu rozpoznajace skarge stosuje si¢ odpo-
wiednio przepisy o sadzie odwolawczym, co nie zmienia jednak faktu, ze nie jest
to sad drugiej instancji.

Skarge na przewlekioS$¢ postepowania wnosi si¢ w toku postepowania w spra-
wie (art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r.). Jezeli wigc postgpowanie
nie zostalo jeszcze wszczete lub zostato juz ukoficzone, skarga na przewlektosé
w rozumieniu ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. nie przystuguje. W ten sposéb
ustawodawca zakreslif termin do wniesienia skargi. Wszczecie postepowania for-
malnie otwiera mozliwoS¢ wniesienia skargi, za$ jego ukonczenie definitywnie
przesadza o braku mozliwoSci jej skutecznego wniesienia. Jest to zatem proce-
sowy mechanizm wymuszenia sprawnoSci post¢powania, realizowany wytacznie
w toczacym si¢ postepowaniu. To za$ przesadza o tym, ze ukoficzenie poste-
powania juz po wniesieniu skargi na przewleklos$¢, a przed jej rozpoznaniem,
bezprzedmiotowym czyni orzekanie w jej przedmiocie. Nie moze ona juz bowiem
w zadnej mierze wplynac na bieg postepowania.

Z art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. wynika, ze skarga na przewle-
kto$¢ postepowania zapewni¢ ma szybka reakcje¢ na zwloke w rozpoznaniu sprawy
i pozwoli¢ na przyspieszenie trwajacego postepowanialf. Z kolei z art. 6 ust. 3
i 12 ust. 3 tej ustawy wynika, ze umozliwia¢ ma ona réwniez zdyscyplinowanie
czynnosci podejmowanych na dalszym biegu postgpowania, a przez to zapobiec

108 Postanowienie SA w Biatymstoku z 29 maja 2008 r., II A S 3/08, niepubl.
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wystapieniu przewleklosci na tym etapie. Zasadniczym celem skargi jest wigc
zapobieganie i zwalczanie przewlekio$ci postepowanial®d.

Jest to rozwigzanie prawidiowe, gdyz skuteczny ,,sSrodek odwotawczy” na prze-
wlekio$¢ postgpowania w rozumieniu art. 13 Europejskiej konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wolnoSci powinien przede wszystkim z jednej
strony przeciwdziala¢ przewleklosci, a z drugiej eliminowac jej kontynuacjello.
Sifa rzeczy ukonczenie postgpowania, z oczywistych wzgledow, eliminuje mozli-
woS$¢ przeciwdziatania przewlektosci.

Skarga na przewlektos$¢ postepowania jest wigc sSrodkiem prawnym o charak-
terze doraznym, wpadkowym, majacym na celu przerwanie stanu naruszajacego
prawo do rozpoznania sprawy ,.bez nieuzasadnionej zwioki” (,,w rozsagdnym ter-
minie”), stuzac wymuszeniu nadania sprawie sprawie wiasciwego, w tym szyb-
kiego, biegu. W ten sposdb skarga na przewleklo$¢ postepowania realizuje cele
publicznoprawnelll.

Celem skargi na przewlektos¢ nie jest naprawienie szkody wyniktej ze stwier-
dzonej przewlekltosci. ,Suma pieni¢zna” przyznawana na podstawie art. 12
ust. 4 ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. stanowi jedynie wstepng (tymczasowa)
rekompensate z tytutu ujemnych nastepstw wyniktych dla skarzacego z tytutu
nadmiernie dlugiego postgpowaniall2. Naprawienie szkody wyniklej z przewle-
ktosci postepowania nie odbywa si¢ w postepowaniu zainicjowanym wniesieniem
skargi na przewleklo$¢ (arg. ex art. 15 i 16 ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r.).
Inaczej rzecz ujmujac pelnej rekompensaty finansowej za przewlekle poste-
powanie — pelnego zadoSCuczynienia za krzywdy moralne i ewentualne straty
majatkowe strona moze dochodzi¢ w odrebnym postepowaniu, ktdrego istota
jest naprawienie szkody i zado§¢uczynienie stratom moralnym wyniklym z prze-
wlekioscill3.

Do wniesienia skargi na przewleklo$¢ postepowania wystarczajace jest prze-
konanie skarzacego, ze w danym postepowaniu doszto do przewlektosci w rozu-
mieniu ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. Zarzut przewlekloSci musi by¢ jednak
uzasadniony, skarzacy zobowigzany jest wskazaé okolicznoSci uzasadniajace
zadanie stwierdzenia przewlektosci (art. 6 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 17 czerwca
2004 r.).

Zarzut przewlekloSci postepowania stawiany jest przez skarzacego sadowi,
komornikowi sadowemu albo prokuratorowi prowadzacemu lub nadzorujagcemu
postgpowanie (art. 1 ust. 1, art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r.). Zarzutu

109 B, Blonska, G. Rzasa, Glosa do uchwaly sktadu siedmiu sedziow z dnia 23 marca 2007 r. (III SPZP
3/05), ,,Przeglad Sadowy” 2008, nr 9, s. 130.

10 M.M. Gasiorowska, Skutecznosc skargi na przewlektosc postepowania w swietle Europejskiej Konwen-
cji Praw Czlowieka, ,,Palestra” 2005, nr 5-6, s. 196.

111 Uchwata SN z 23 marca 2006 r., III SPZP 3/05, OSNP 2006, nr 21-22, poz. 341.

112 Tbidem.

113 B. Bloniska, G. Rzasa, op. cit., s. 130.
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tego nie mozna postawi¢ innemu organowi niz wskazane powyzej, przy czym
prokurator odpowiada za wadliwe sprawowanie nadzoru nad post¢powaniem
przygotowawczym, a wigc za zachowanie (wadliwe dziatanie, bezczynno$¢) nad-
zorowanego przez siebie organull4,

Skarga na przewlekto$¢ postepowania moze by¢ sformutowana wytacznie na
piSmie (arg. ex art. 6 ust 1 ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r.). Nie mozna jej
wnie$¢ ustnie do protokotu. Ustawa okresla, jakie szczeg6lne wymogi formalne
musi speltni¢ skarga, aby by¢ rozpoznana (art. 6 ust. 2 ustawy z dnia 17 czerwca
2004 r.). Niespelnienie tych wymogo6w skutkuje odrzuceniem skargi bez wzywania
do usunigcia brakdw (art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r.).

Przedmiotem postepowania zainicjowanego wniesieniem skargi na przewle-
ktos€ jest ocena zasadnosci podniesionego przez skarzacego zarzutu, ze doszlo
do naruszenia prawa do rozpatrzenia sprawy ,bez nieuzasadnionej zwtoki”
(,,w rozsagdnym terminie”)115. W ten sposob skarga stuzy egzekwowaniu prawa do
rozpoznania sprawy ,,.bez nieuzasadnionej zwloki” (,,w rozsadnym terminie”)!16,
Jest to zatem Srodek prawny gwarantujacy mozliwos¢ sagdowej ochrony tego
aspektu prawa do sadu, ktory wiaze si¢ z postulatem niezwlocznego rozpoznania
sprawyll7. Skarga na przewlekio$¢ postgpowania nie jest Srodkiem stosowanym
w celu uzyskania dostepu do sadu, lecz Srodkiem ochrony przez przewlekloScia
postepowania i w ten sposob stuzy realizacji prawa do sadulls.

Warto podkresli¢, ze prawo do sadu przystuguje nie w sprawie o przewlektos§é
postepowania, ale w sprawie, w ktorej do takiej przewlektosci doszto!19, dlatego
tez do postgpowania zainicjowanego wniesieniem skargi nie muszg mie¢ (cho¢
moga miec) zastosowania gwarancje, o ktorych mowa w art. 45 ust. 1 Konstytucji
oraz art. 6 ust. 1 Europejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawo-
wych wolnoéci. Wprawdzie w doktrynie pojawilo si¢ zdanie odmienne!?0, niemniej
jednak nie jest ono przekonujace. Tym instrumentem — skarga na przewleklo$¢
postepowania — jest bowiem dochodzone prawo do sagdu — prawo do rozpatrzenia
sprawy ,,bez nieuzasadnionej zwtoki” (,,w rozsadnym terminie”), silg rzeczy wigc
skarzacy nie realizuje w tym postepowaniu prawa do sadu, lecz dazy do wymu-
szenia jego realizacji w sprawie gtowne;j.

114 J Kasinski, op. cit., s. 45-46.

115 P, Gorecki, S. Stachowiak, P. Wilifiski, op. cit., s. 37; Z. Cichon, Krajowa skarga na brak rozpatrzenia
sprawy bez nieuzasadnionej zwloki jako srodek wyczerpujqcy postgpowania krajowe przed zlozeniem skargi do
Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka na nierozpatrzenie sprawy w rozsqdnym terminie, ,,Palestra” 2005,
nr 9-10, s. 143; Z. Banaszczyk, Odpowiedzialnosc za szkode wyrzqdzonq niewydaniem orzeczenia sqdowego
we wlasciwym czasie (art. 417" § 3 k.c.), ,Palestra” 2006, nr 9-10, s. 9; postanowienie SN z 24 sierpnia
2005 1., V CNP 7/05, LEX nr 369421.

116 'W. Jasinski, Zaskarzalnos¢ rozstrzygnieé w przedmiocie skargi na przewlekios¢ postepowania karnego,
,Panstwo i Prawo” 2010, nr 6, s. 68.

117 M. Romanska, op. cit., s. 42.

118 Tbidem, s. 44.

119 Uchwata 7 s¢dziéw SN z 23 marca 2007 r., IIT SPZP 3/05, OSNP 2006, nr 21-22, poz. 341.

120 B. Bloniska, G. Rzasa, op. cit., s. 130-131.
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Nawet w sytuacji, gdy z zarzutu sformutowanego przez skarzacego wynika, ze
kwestionuje on zachowanie podmiotdéw uczestniczacych w danym postgpowaniu
(np. nieterminowo$¢ bieglego, brak przekazania akt sprawy przez inny sad), to
i tak zarzut ten, z punktu widzenia ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r., dotyczy
sadu rozpoznajacego sprawe albo prokuratora prowadzacego lub nadzorujacego
postepowanie, albowiem organy te sa zobowigzane do czuwania nad sprawnym
biegiem procesu, w tym do szybkiej i wtaSciwej reakcji na zachowania uczestni-
kéw postegpowania czy tez innych organéw panstwa.

Przedmiot postepowania zainicjowanego wniesieniem skargi na przewlektos§é
jest wiec inny niz przedmiot postepowania w sprawie, na tle ktorej sktadana jest
skargal2l,

Zwiazki miedzy sprawg rozpoznawang w postgpowaniu giéwnym a sprawa
rozstrzygang na podstawie skargi sg jedynie funkcjonalnel22.

Skarga w zatozeniu ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. jest Srodkiem prawnym
na przewlekto$¢ postepowania, a wiegc ma by¢ ,,skutecznym Srodkiem odwotaw-
czym” w rozumieniu art. 13 Europejskiej konwencji o ochronie praw cziowieka
1 podstawowych wolnoSci.

Niewatpliwie zatem ustawa z dnia 17 czerwca 2004 r. realizuje postulat wpro-
wadzenia do polskiego porzadku prawnego szczegdlnego ,,Srodka odwotawczego”
w rozumieniu art. 13 konwencji, przeciwdzialajacego przewleklosci postepowania
w czasie jego trwanial?3.

Nowelizacja ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r., dokonana ustawa z dnia
20 lutego 2009 r., przyznaje mozliwoS¢ wniesienia skargi na przewlektos¢ postepo-
wania prowadzonego lub nadzorowanego przez prokuratora, co realizuje wymog
zapewnienia ,,skutecznego Srodka odwotawczego” w rozumieniu art. 13 Europej-
skiej konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoSci na etapie
przedsadowym. W konsekwencji, przed wniesieniem skargi do Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka skarzacy bedzie musiat wnie$¢ skarge na przewlektos¢
postepowania w trybie ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r.124, jako ze skarga do Try-
bunalu przystuguje dopiero po wyczerpaniu wszystkich Srodkdéw odwotawczych
przewidzianych prawem krajowym (art. 35 ust. 1 Europejskiej konwencji o ochro-
nie praw cztowieka i podstawowych wolnosci)!25. Brak uprzedniego skorzystania
ze skargi na przewlekio$¢ postgpowania w rozumieniu ustawy z dnia 17 czerwca
2004 r. skutkuje odrzuceniem skargi wniesionej do Trybunatu (art. 35 ust. 4
Europejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci).

121 P Goérecki, S. Stachowiak, P. Wilifiski, op. cit., s. 37.

122 M. Romanska, op. cit., s. 42.

123 K. Gonera, Przewlektos¢ postgpowania w sprawach cywilnych, ,,Przeglad Sadowy” 2005, nr 11-12,
s. 10-11.

124 P. Hofmanski, A. Wrdbel (w:) Konwencja..., s. 371; decyzja ETPC z 7 lutego 2006 r. w sprawie
Wiensztal v. Polska, nr skargi 43748/98, LEX nr 171927 (ang.).

125 M. Zbrojewska, Skarga na przewlektos¢ postgpowania karnego, ,Palestra” 2004, nr 11-12, s. 22.
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Poniewaz skarga do Trybunatu moze by¢ wniesiona w ciaggu 6 miesiecy od daty
podjecia ostatecznej decyzji w sprawie, dopiero ukoficzenie post¢powania zaini-
cjowanego wniesieniem skargi na przewlekio$¢ otwiera mozliwo$¢ dochodzenia
praw przez Trybunatem.

Skarga na przewlektoS§¢ postepowania nie jest jedynym instrumentem, ktory
stuzy przyspieszeniu biegu procesu i przeciwdzialaniu przewlektoSci. Jej wniesie-
nie nie eliminuje mozliwosci skorzystania z innych przewidzianych prawem §rod-
koéw w tym zakresiel26. Skarzacy przed wniesieniem skargi do Trybunatu nie musi
jednak skorzystac z tych srodkéw niezaleznie od ztozenia skargi na przewlektosc,
jako ze nie sa to Srodki ,skuteczne” w rozumieniu art. 13 Konwencji Europej-
skiej, a tylko w odniesieniu do takich Srodkow istnieje wymog ich wykorzystania
przez wniesieniem skargi do Trybunatu (art. 35 ust. 1 Konwencji Europejskiej).

5. Charakter postepowania w przedmiocie skargi

godnie z trescig art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. skarge o stwier-

dzenie, ze postepowaniu, ktOrego skarga dotyczy, nastapila przewlektosé
postepowania, wnosi si¢ w toku postepowania w sprawie. Jak juz wskazano skarga
na przewlekto$¢ postepowania dotyczy¢ moze postepowania zasadniczego lub
postepowania zmierzajacego do wykonania orzeczenia sagdowego (art. 2 ust. 2
ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r.). W sprawach nieuregulowanych w ustawie do
postepowania toczacego si¢ na skutek skargi sad stosuje odpowiednio przepisy
0 postepowaniu zazaleniowym obowigzujace w postepowaniu, ktdrego skarga
dotyczy (art. 8 ust. 2 ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r.).

Z przywolanych przepiso6w wynika incydentalny (wpadkowy) charakter poste-
powania zainicjowanego wniesieniem skargi — skarga na przewlektos¢ jest incy-
dentalnym $rodkiem uruchamiajacym postepowanie kontrolne w przedmiocie
szybkosci i sprawnoSci postgpowania, w ramach ktorego zostata wniesiona.

Poglad ten prezentowany jest takze w orzecznictwiel?’.

126 K. Gonera, op. cit., s. 11.

127 Uchwata 7 s¢dziow SN z 16 listopada 2004 r., IIT SPP 42/04, OSNP 2005, nr 5, poz. 71; postanowie-
nie SN z 17 listopada 2004 r., III SPP 42/04, OSNP 2005, nr 5, poz. 71; uchwata SN z 19 stycznia 2005 r.,
IIT SPP 115/04, OSNP 2005, nr 9, poz. 135; postanowienie SN z 19 stycznia 2005 r., IIT SPP 109/04, OSNP
2005, nr 9, poz. 133; postanowienie SN z 4 lutego 2005 r., III SO 1/05, LEX nr 390101; postanowienie
SN z 17 sierpnia 2005 r., I CNP 3/05, OSNC 2006, nr 2, poz. 39; postanowienie SN z 17 sierpnia 2005 r.,
I CNP 7/05, LEX nr 583719; postanowienie SN z 24 sierpnia 2005 r., V CNP 7/05, LEX nr 369421; uchwata
SN z 21 wrzesnia 2005 r., I KZP 24/05, OSNKW 2005, nr 10, poz. 89; postanowienie SN z 3 paZzdziernika
2005 r., IIT SO 19/05, OSNP 2005, nr 24, poz. 403; postanowienie SN z 9 grudnia 2005 r., III SO 18/05,
OSNP 2006, nr 15-16, poz. 258; postanowienie SN z 15 grudnia 2005 r., I KZP 44/05, OSNKW 2006,
nr 1, poz. 6; postanowienie SN z 27 stycznia 2006 r., II CNP 6/06, LEX nr 191243; postanowienie SN
z 27 stycznia 2006 1., II CNP 9/06, LEX nr 191245; uchwata SN z 23 marca 2006 r., III SPZP 3/05, OSNP
2006, nr 21-22, poz. 341; uchwata z 6 wrzesnia 2006 r., III SPZP 2/06, OSNP 2007, nr 11-12, poz. 176;
postanowienie SN z 12 pazdziernika 2007 r., I CNP 57/07, LEX nr 457737; postanowienie SN z 10 czerwca
2008 r., KSP 2/08, OSNKW 2008, nr 9, poz. 71; postanowienie SN z 2 wrze$nia 2009 r., KSP 13/09, OSNKW
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Takze w doktrynie przyjmuje si¢, ze postepowanie zainicjowane wniesieniem
skargi na przewlekio$¢ ma charakter incydentalny!28.

Roéwniez Trybunat Konstytucyjny stoi na stanowisku, ze postepowanie zaini-
cjowane skarga na przewlekio$¢, jest postepowaniem incydentalnym, co wynika
przede wszystkim z treSci art. 8 ust. 2 ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r.129,

Takie tez bylo zatozenie ustawodawcy, co wynika z uzasadnienia projektu
ustawy z dnia 17 listopada 2003 r.130 o skardze na naruszenie prawa strony do
rozpoznania w rozsagdnym terminie sprawy w postepowaniu sagdowym, ktory to
projekt stal si¢ podstawa obowigzujacej ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r.

Ustawodawca nie stworzyl bowiem od podstaw nowej procedury rozpoznania
skargi (nowego rodzaju postgpowania), lecz uksztaltowal ja opierajac si¢ na prze-
pisach obowiagzujacych w postepowaniu zazaleniowym w postepowaniu, ktoérego
skarga dotyczy (arg. ex art. 8 ust. 2 ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r.), a skarga jest
sktadana w ramach sprawy gidéwnej i dotyczy kwestii, ktdéra wytonifa si¢ w toku
jej rozpoznania (przewleklo$¢ postgpowania w danej sprawie), co przesadza
o incydentalnym charakterze postgpowania zainicjowanego jej wniesieniem!31,
Postepowanie incydentalne to bowiem postepowanie zwigzane z postgpowaniem
gléwnym, w toku ktoérego zatatwia si¢ kwestie wpadkowe, powstajace podczas
postepowania co do istoty sprawy132.

Rozpoznanie skargi na przewlekio$¢ nie ma zatem samodzielnego przedmiotu,
lecz jest jedynie elementem postepowania w sprawiel33.

Inaczej rzecz ujmujac, postepowanie w przedmiocie przewlektosci postepowa-
nia ma jedynie charakter wtorny wobec postepowania zasadniczego, toczacego
si¢ w konkretnej sprawiel34.

W wyniku wniesienia skargi na przewlekio§¢ nie zostaje zatem wszczeta
odrebna (nowa) sprawal3s, a tym samym postepowanie zainicjowane skargg nie
jest odrebnym postepowaniem sgdowym 136,

2009, nr 9, poz. 82; postanowienie SA w Bialymstoku z 5 stycznia 2005 r., I Acz 1182/04, OSAB 2005,
nr 1, poz. 34.

128 T. Zembrzuski, Niezaskarzalnos¢ orzeczeri w przedmiocie skargi na naruszenie prawa strony do roz-
poznania sprawy w postepowaniu sgdowym bez nieuzasadnionej zwloki, ,,Palestra” 2006, nr 9-10, s. 29;
A. Btachnio-Parzych, H. Kuczynska, S. Zottek, Przeglgd glos krytycznych do orzeczeri Izby Karnej i Izby
Wojskowej Sqdu Najwyzszego z zakresu prawa wykroczen, prawa migdzynarodowego, oraz ustaw szczegolnych
opublikowanych w okresie od kwietnia 2005 roku do marca 2006 roku, ,Palestra” 2007, nr 9-10, s. 341.

129 Postanowienie TK z 24 lipca 2006 r., Ts 51/06, OTK B 2007, nr 2, poz. 86.

130 Uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 17 listopada 2003 r. o skardze na naruszenie prawa strony
do rozpoznania w rozsadnym terminie sprawy w postgpowaniu sgdowym, druk sejmowy nr 2256, publikacja
na stronie www.sejm.gov.pl, s. 10.

131 M. Romafiska, op. cit., s. 43.

132°S. Waltos, Proces... s. 44; uchwala SN z 24 lutego 2010 r., I KZP 35/09, OSNKW 2010, nr 3, poz. 23.

133 K. Gonera, op. cit., s. 18.

134 T. Zembrzuski, op. cit., s. 29.

135 Postanowienie SN z 12 pazdziernika 2007 r., I CNP 57/07, LEX nr 457737, postanowienie SN
z 27 stycznia 2006 1., II CNP 9/06, LEX nr 191245; uchwata SN z 23 marca 2006 r., III SPZP 3/05, OSNP
2006, nr 21-22, poz. 341.

136 Postanowienie SN z 24 pazdziernika 2006 r., VI KZ 3/06, LEX nr 569424.
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Nie jest to wigc postepowanie samodzielne, lecz jego celem jest przeciwdzia-
tanie przewlekloSci toczacego si¢ postepowania co do istoty sprawy!37.

Mozna wigc stwierdzi¢, ze postepowanie w przedmiocie skargi na przewle-
kto§¢ postgpowania ma charakter pomocniczy wzgledem postepowania co do
istoty sprawy, pozwalajac na zrealizowanie jego celu — rozstrzygniecia kwestii
odpowiedzialnosci karnej i cywilnej oskarzonego w ,,rozsadnym terminie” (,,bez
nieuzasadnionej zwloki”).

Postepowanie w przedmiocie skargi na przewleklo$¢ postgpowania nie wywiera
zadnego wplywu na rozstrzygniecie merytoryczne w sprawie gtowne;j!3s.

Sad rozpoznajacy skarge nie odnosi si¢ do zagadniefi wynikajacych z prze-
pisow prawa materialnego, jak tez nie odnosi si¢ do zadaf i twierdzef stron
postepowania co do istoty sprawy.

Postepowanie zainicjowane wniesieniem skargi na przewlekio$§¢ postepowa-
nia jest postepowaniem kontrolnym — sad rozpoznajacy skarge kontroluje pra-
widlowo$¢ i terminowos¢ czynnoSci podejmowanych przez sad w celu wydania
w sprawie rozstrzygniecia co do istoty albo czynnosci podjetych przez prokuratora
prowadzacego lub nadzorujacego postepowanie przygotowawcze w celu zakon-
czenia postgpowania przygotowawczego, lub czynnosci podjetych przez sad lub
komornika sadowego w celu przeprowadzenia i zakonczenia sprawy egzekucyjnej,
albo innej sprawy dotyczacej wykonania orzeczenia sagdowego!39.

Jak zasadnie twierdzi si¢ w doktrynie, funkcjg skargi na przewlekio$¢ jest
kontrola sprawnosci postgpowania oraz wymuszenie jego wlasciwej organizacjil40.
Postepowanie w przedmiocie skargi na przewlekioS¢ postepowania dotyczy wiec
sprawnosci i szybkoSci postgpowania w danej sprawiel4l. Postgpowanie to nie
stuzy wigc weryfikowaniu (kontroli) rozstrzygnie¢ zapadajacych w sprawie.

Skoro postepowanie w przedmiocie skargi dotyczy szybkoSci i sprawnoSci
danego procesu, to skarzacy moze wnie$¢ wiec kolejng skarge (kolejne skargi)
w dalszym biegu procesu, pod warunkiem dochowania wymogu, o ktérych mowa

137 Postanowienie SN z 21 lipca 2006 r., IIT CZ 42/06, ,,Biuletyn Sadu Najwyzszego” 2007, nr 1, poz. 16;
uchwala SN z 21 czerwca 2006 r., III SPZP 1/06, OSNP 2007, nr 1-2, poz. 34.

138 T. Zembrzuski, op. cit., s. 29.

139 Postanowienie NSA z 9 lipca 2009 r., I OPP 41/09, LEX nr 554803; postanowienie NSA z 5 czerw-
ca 2009 r., IT OPP 8/09, LEX nr 561886; postanowienie NSA z 5 czerwca 2009 r., II OPP 12/09, LEX
nr 561885; postanowienie NSA z 5 czerwca 2009 r., I OPP 39/09, LEX nr 561314; postanowienie NSA z 5
czerwca 2009 r., I OPP 37/09, LEX nr 561212; postanowienie NSA z 5 czerwca 2009 r., I OPP 36/09, LEX
nr 561211; postanowienie NSA z 28 maja 2009 r., I FPP 2/09, LEX nr 574757; postanowienie NSA z 3
kwietnia 2009 r., II OPP 6/09, LEX nr 575331; postanowienie NSA z 3 kwietnia 2009 r., I OPP 24/09, LEX
nr 532014; postanowienie NSA z 26 wrze$nia 2008 r., I OPP 33/08, LEX nr 524160; postanowienie NSA
z 5 wrzesnia 2008 r.,II OPP 22/08, LEX nr 516391; postanowienie NSA z 24 lipca 2008 r., I OPP 23/08,
LEX nr 494267; postanowienie NSA z 4 czerwca 2008 r., I OPP 17/08, LEX nr 494356; postanowienie
NSA z 4 czerwca 2008 1., IT OPP 16/08, LEX nr 494355; postanowienie NSA z 4 czerwca 2008 r., I OPP
20/08, LEX nr 479136; postanowienie SN z 2 lipca 2009 r., IIT SPP 14/09, LEX nr 551875.

140 Postanowienie SA w Krakowie z 26 pazdziernika 2005 r., IT S 20/05, KZS 2005, nr 12, poz. 38.

141 P. Pogonowski, Skarga o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego rozstrzygniecia w poste-
powaniu cywilnym. Problemy podstawowe (cz. II), ,,Rejent” 2005, nr 11, s. 28.
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w art. 14 ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. Skarga nie ma wigc charakteru jed-
norazowego instrumentu prawnego stuzacego przyspieszeniu post¢powania, lecz
mozna z niej korzysta¢ nawet wielokrotnie, pod warunkiem uplywu wymaganego
przez ustawe terminu (6 lub 12 miesigcy), liczonego od daty wydania orzeczenia
w przedmiocie poprzedniej skargi.

Postepowanie w przedmiocie skargi na przewlekio$¢ postepowania nie jest
postepowaniem ani przed sadem pierwszej instancji, ani tez postepowaniem
przed sadem drugiej instancjil42. Jest to z calg pewnoscia postepowanie sgdowe,
tj. toczace si¢ przed sagdem!43, ale nie ma nic wspolnego z instancyjnoscia roz-
poznania sprawy. Sad rozpoznajacy skarge nie jest wigc sadem drugiej instancji
(sadem odwotawczym), lecz sadem kontrolujacym przebieg zaskarzonego poste-
powania.

W postepowaniu zainicjowanym wniesieniem skargi na przewlekto$¢ nie
chodzi o samo stwierdzenie przewlekloSci i zasadzenie ,,sumy pieni¢znej” na
podstawie art. 12 ust. 4 ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r., lecz o przerwanie
przewleklosci istniejacej w dacie orzekania i zapobiezenie jej wystapieniu na
dalszym etapie procesu. Skarga jest wiec wnoszona po to, aby usprawni¢ bieg
procesul44,

Postepowanie zainicjowane skarga na przewlekto$¢ moze dotyczy¢ konkretnej
sprawy, albowiem ustawa z dnia 17 czerwca 2004 r. nie przewiduje oceniania
przewlektosSci postepowan w stosunku do okreslonej strony ,,w ogdle”145. Wynika
to chociazby ze sformutowania ,,...jezeli postepowanie w tej sprawie trwa diuzej,
niz to konieczne...” (art. 2 ust. 1 ustawy); jak rowniez ze sformulowan: ,,strona
moze wnie$¢ skarge o stwierdzenie, ze w postepowania, ktdrego skarga doty-
czy...” (art. 2 ust. 1 ustawy); ,,dla stwierdzenia, czy w sprawie...” (art. 2 ust. 2
ustawy) czy tez ,,skarge o stwierdzenie, ze w postepowaniu, ktorego skarga doty-
czy...” (art. 5 ust. 1 ustawy).

Postepowanie w przedmiocie skargi na przewlekto$¢ postepowania toczy sie
migdzy innymi podmiotami niz postgpowanie w sprawie gtowne;jl4o.

Konsekwencja incydentalnego charakteru postepowania zainicjowanego skarga
na przewleklo$¢ jest m.in. to, ze nie znajduje do niego zastosowania art. 176 ust. 1
Konstytucji, przewidujacy dwuinstancyjno$¢ postepowania sagdowego, standard
ten nie obejmuje bowiem postepowan incydentalnych!4’. Przedmiot skargi na
przewleklo$¢ nie jest bowiem sprawa w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji,

142 Postanowienie SN z 27 wrze$nia 2006 r., KSP 7/06, LEX nr 568781.

143 Postanowienie TK z 19 lipca 2006 r., Ts 171/05, OTK B 2006, nr 4, poz. 150.

144 Uchwata SN z 9 stycznia 2008 r., ITI SPZP 1/07, OSNP 2008, nr 13-14, poz. 205; postanowienie SN
z 6 lutego 2006 r., III SPP 163/05, OSNP 2007, nr 5-6, poz. 87; postanowienie SN z 19 stycznia 2006 r.,
IIT SPP 162/05, LEX nr 439157.

145 Postanowienie NSA z 20 maja 2009 r., IT FPP 3/09, LEX nr 546993.

146 T. Zembrzuski, op. cit., s. 30.

147 Postanowienie TK z 15 lipca 2009 r., Ts 307/07, OTK B 2009, nr 4, poz. 271; postanowienie TK
z 24 wrzesnia 2008 r., Ts 307/07, OTK B 2009, nr 4, poz. 270.
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a co za tym idzie, nie korzysta z konstytucyjnej gwarancji rozpoznania jej przez
sad w postepowaniu dwuinstancyjnym!48. Tym samym orzeczenia merytoryczne
zapadajace w przedmiocie skargi nie muszg by¢ zaskarzalne, a postepowanie
zainicjowane wniesieniem skargi moze mie¢ charakter jednoinstancyjny.

OczywiScie, ustawodawca wiadny jest przyja¢, ze od orzeczen zapadajacych
W postepowaniu zainicjowanym wniesieniem skargi na przewlekto$¢ przystuguje
Srodek zaskarzenia, niemniej jednak nie bedzie to realizacja obowiazku zapew-
nienia dwuinstancyjnoSci postgpowania, ten bowiem nie odnosi si¢ do tego typu
postepowan.

Incydentalny charakter postepowania zainicjowanego skarga i wynikajacy
z tego brak zaskarzalno$¢ orzeczen wydawanych w jej przedmiocie eliminowaé
ma nadmiernie wydluzenie tego postepowanial®®. Ustawodawca w ten sposob
staratl si¢ wigc zapobiec niepotrzebnemu przediuzeniu postepowania co do istoty
sprawy na skutek przediuzajacego si¢ postepowania zainicjowanego wniesieniem
skargi na przewlektos¢.

Ponadto incydentalny charakter postepowania zainicjowanego skarga na prze-
wleklo$¢ eliminuje mozliwoS$¢ jego wznowienia, tj. nie istnieje mozliwo$¢ wzno-
wienia postepowania w przedmiocie skargi.

W orzecznictwie nie budzi watpliwosci, Ze przepisdbw o wznowieniu postepo-
wania nie stosuje si¢ do postepowania w sprawie skargi na przewlektos¢ postepo-
wania w sprawie karnej. Taki poglad wyrazit m.in. Sad Najwyzszy w postanowieniu
z dnia 7 maja 2007 r., V KZ 24/07150 oraz w postanowieniu z dnia 7 listopada
2007 r., V KZ 70/07151,

Przepisy o wznowieniu postepowania, co do zasady, odnosza si¢ do postepo-
wan, w ktorych prawomocnie rozstrzygnieto o odpowiedzialnoSci karnej oskar-
zonego!52, a w kazdym razie rozstrzygni¢to o przedmiocie procesu (jak ma to
miejsce m.in. w przypadku postepowania rehabilitacyjnego prowadzonego na
podstawie ustawy z dnia 23 lutego 1991 r. o uznaniu za niewazne orzeczen wyda-
nych wobec 0s0b represjonowanych za dziatalnoS$¢ na rzecz niepodlegtego bytu
Panstwa Polskiego). Postgpowanie w przedmiocie skargi na przewlekio$¢ nie
wkracza w sferg ustalefi o odpowiedzialnoSci karnej (ustalefi o przedmiocie pro-
cesu karnego), za§ prawomocne orzeczenie, wydane co do skargi na przewlektos$c,
nie koficzy postepowania sgdowego w tej materii.

Tym samym wigc do postepowan w przedmiocie przewlektosci zupelnie nie
moga mie¢ zastosowania podstawy wznowienia wskazane w przepisach art. 540
§ 1 pkt 2 k.p.k., art. 540 § 21 3 k.p.k. oraz art. 540a k.p.k.

148 Wyrok TK z 1 kwietnia 2008 r., SK 77/06, OTK A 2008, nr 3, poz. 39.

149 Postanowienie SN z 15 grudnia 2005 r., I KZP 44/05, OSNKW 2006, nr 1, poz. 6; postanowienie
SN z 3 pazdziernika 2005 r., III SO 19/05, OSNP 2005, nr 24, poz. 403.

150 Publ. OSNKW 2007, nr 6, poz. 53.

151 Publ. LEX nr 569410.

152 Zob. szerzej: S. Kalinowski, Polski proces karny w zarysie, Warszawa 1979, s. 387-388.
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Takiego zastosowania nie moze mie¢ rowniez podstawa wznowienia wymie-
niona w art. 540 § 1 pkt 1 k.p.k. (ex delicto, propter falsa). Nalezy bowiem pod-
kredli¢, ze instytucja wznowienia dotyczy postepowania w jego gtéwnym nurcie,
a wiec co do istoty sprawy i zwiazanych z nig rozstrzygnie¢. Zalozenie to odnosi
si¢ nie tylko do wczeSniej wymienionych podstaw wznowienia, ale rOwniez do
podstawy ex delicto, skoro wskazana przyczyna zachodzi po ustaleniu przez sad,
ze przestgpstwo popelnione w zwigzku z postepowaniem mogto mie¢ wptyw na
tre$¢ orzeczenia. Nie mozna uzna¢, ze tym wlasnie orzeczeniem nie jest orzecze-
nie konczace postepowanie gtéwne, a moze nim by¢ kazde z tych orzeczen, ktore
prawomocnie zakoficzyto postgpowanie w jakiejkolwiek (chocby istotnej) kwestii
wpadkowej, jaka wynikta w jego zasadniczym nurcie.

Sad Najwyzszy w postanowieniu z 11 wrzeénia 2008 1., IV KZ 62/08153 wyraz-
nie przyjal, iz instytucja wznowienia post¢powania ma stuzy¢ korygowaniu btedow
prawomocnych orzeczen rozstrzygajacych o przedmiocie postgpowania, nie znaj-
duje wiec zastosowania do wznowienia postepowan incydentalnych.

Z kolei Sad Apelacyjny w Katowicach w postanowieniu z 12 wrze$nia 2007 r.,
IT AKo 156/07, jednoznacznie przyjal, ze postanowienie o ukaraniu karg porzad-
kowa oparte o przepis art. 49 § 1 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju
sadow powszechnych nie nalezy do kategorii orzeczen, o ktorych mowa w art. 540
§ 1 k.p.k.154. Postepowanie w przedmiocie kar porzadkowych jest postepowaniem
incydentalnym155.

Inaczej rzecz ujmujac, jezeli rozstrzygniecie nie koficzy postepowania w zakre-
sie odnoszacym si¢ do gtdwnego przedmiotu procesu, nie jest mozliwe wznowie-
nie postgpowanial.

Podsumowujac: postepowanie ze skargi na przewlekio$¢ nie jest postepowa-
niem odrebnym wobec gléwnego nurtu toczacego si¢ postepowania, lecz jego
fragmentem, dotyczacym jedynie kwestii zwigzanych z oceng jego sprawnosci, nie
za$ istoty sprawy, a skoro nie jest to postepowanie samoistne, to nie moze by¢
ono objete wnioskiem o wznowienie postgpowanial>’.

Nalezy rowniez zwrOci¢ uwage, ze rOwniez z innych przepisOw normujacych
wznowienie postgpowania wynika, Ze instytucja ta nie moze znaleZ¢ zastosowania.
Wskazaé nalezy chociazby na tre§¢ normy wynikajacej z przepiséw art. 545 § 1
w zw. z art. 529 k.p.k. czy z art. 543 k.p.k., jak tez o fakcie, ze wznowienie postepo-
wania karnego na wniosek strony (niezaleznie czy zlozony na korzys¢, czy na nie-
korzy$¢ oskarzonego) nie jest ograniczone zadnym terminem. Przeniesienie tego
rozwigzania (chocby tylko w odniesieniu do podstawy wznowienia z art. 540 § 1

153 Publ. OSNwSK 2008, poz. 1823.

154 Publ. KZS 2008, nr 2, poz. 84.

155 S, Waltos, Proces..., s. 44.

156 Postanowienie SN z 27 sierpnia 2008 r., IV KZ 59/08, OSNwSK 2008, poz. 1715.

157 Zob. S. Zablocki (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostyniski, S.M. Przyjemski, R.A. Stefanski,
S. Zabtocki, op. cit., t. III, s. 649.
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pkt 1 k.p.k.) na grunt ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r., pozostawaloby w sprzecz-
nosci z ratio legis tej ustawy, jak tez pozostawaloby w sprzecznosci z obowiazkiem
ochrony interesu strony postepowania giéwnego, ktora nie ztozyta skargi na prze-
wlekio$¢, zainteresowanej jak najkrotszym biegiem postepowania zasadniczego.
Nie ulega najmniejszej watpliwoSci, ze cel tej skargi, w wypadku ewentualnego
wznowienia dotyczacego jej postepowania, nie mogiby zosta¢ dochowany zwlasz-
cza w sytuacji, gdy postepowanie gtowne, ktdrego skarga dotyczyta, ulegto juz
zakoficzeniu. Celem tym jest bowiem przyspieszenie postepowania znajdujacego
sie¢ w toku, a jego ukonczenie, eliminuje mozliwo$¢ realizacji owego celu.

Zasadny jest wiec poglad, ze nie jest mozliwe wznowienie postepowania
zainicjowanego wniesieniem skargi na przewleklo$¢, za czym przemawia zar6wno
treS¢ przywolanych przepisow, jak réwniez ratio legis ustawy z dnia 17 czerwca
2004 r.

Poglad ten jest akceptowany w doktryniel3s.

Roéwniez w odniesieniu do skargi na przewlekto$¢ postepowania cywilnego
prezentowany jest konsekwentnie poglad, ze nie jest mozliwe wznowienie poste-
powania prowadzonego w przedmiocie skargil®®. Poglad ten zostal zaakcepto-
wany w doktrynie, gdzie podniesiono, ze niemozno$¢ wznowienia postepowania
wynika z faktu, iz rozstrzygniecie w przedmiocie przewleklosci nie koficzy poste-
powania ,,w sprawie”, lecz rozstrzyga kwestie¢ wpadkowa (uboczna), za§ mozli-
wo$¢ wznowienia postgpowania moze mie¢ miejsce w przypadku definitywnego,
ostatecznego rozstrzygnigcia sprawyl60,

Postanowienie w przedmiocie skargi na przewleklo$¢ nie jest postanowieniem
koficzacym postepowanie w sprawie i tym samym nie podlega zaskarzeniu skarga
o stwierdzenie niezgodnoS$ci z prawem prawomocnego orzeczenia, co nie budzi
watpliwosci w orzecznictwiel®l. Pojecie prawomocnego orzeczenia konczacego
postepowanie w sprawie, o ktorym mowa w art. 4241 § 1 k.p.c, odnosi si¢ bowiem
do wyrokéw oraz postanowien co do istoty sprawyl62, a w incydentalnym poste-
powaniu, jakim jest postepowanie zainicjowane wniesieniem skargi na przewle-
ktosé¢, takie orzeczenie nie zapada. Jak wiec trafnie zauwazono, samo przyjecie,
ze postanowienie w przedmiocie skargi na przewleklo$¢ postepowania nie jest
postanowieniem koficzacym postgpowanie w sprawie, przekres§la mozliwos¢ jego
zaskarzenia w trybie skargi, o ktérej mowa w art. 424! § 1 k.p.c.163,

158 T. Grzegorczyk, Kodeks..., s. 1137; S. Gorecki, S. Stachowiak, P. Wilinski, op. cit., s. 122.

159 Uchwata SN z 28 czerwca 2005 r., III SPZP 1/05, OSNP 2005, nr 19, poz. 231; postanowienie SA we
Wroctawiu z 1 sierpnia 2005 r., III S 23/05, niepubl.; postanowienie SA we Wroctawiu z 27 marca 2007 r.,
1S 9/07, niepubl.

160 T. Zabrzuski, op. cit., s. 34.

161 Postanowienie SN z 26 stycznia 2006 r., II CNP 6/06, LEX nr 191243; postanowienie SN z 17 sierp-
nia 2005 r., I CNP 7/05, LEX nr 583719.

162 P Judek, Skarga o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego orzeczenia — wybrane aspekty
prawne, ,Monitor Prawniczy” 2006, nr 19, s. 1027.

163 T. Zembrzuski, op. cit., s. 34.
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W doktrynie nie budzi ponadto watpliwosci, ze orzeczenia zapadajace w poste-
powaniu pomocniczym czy tez incydentalnym nie spelniajag wymogu, o ktérym
mowa w art. 424! § 1 k.p.c.164,

Brak mozliwos$ci wniesienia skargi o stwierdzenie niezgodnoS$ci z prawem
postanowienia oddalajacego skarge na przewlektoS¢ postepowania nie pozostaje
w sprzeczno$ci z Konstytucja1o.

Roéwniez z punktu widzenia art. 13 Europejskiej konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci nie jest wymagane, aby postanowienie wydane
w przedmiocie ,Srodka odwotawczego” bylo w jakikolwiek sposob zaskarzalne,
a co za tym idzie nie jest niezbedne, aby w jakimkolwiek trybie bylo ono wery-
fikowane.

Rozwazy¢ nalezy, czy wobec niezaskarzalnoSci postanowienia wydanego
w przedmiocie skargi na przewlekio$¢ postepowania, jest mozliwe podniesienie
wadliwos$ci tego postanowienia w postgpowaniu apelacyjnym lub kasacyjnym,
toczacym sie w sprawie gtéwne;j.

Na tak postawione pytanie nalezy zdecydowanie odpowiedzie¢ negatywnie.
Apelacja w postepowaniu karnym stuzy bowiem od wyroku sadu pierwszej
instancji, a pokrzywdzonemu od wyroku warunkowo umarzajacego postepo-
wanie, wydanego na posiedzeniu (art. 444 k.p.k.), kasacja za$ przystuguje od
prawomocnego wyroku sadu odwolawczego koficzacego postepowanie w spra-
wie (art. 519 k.p.k.). Wskazane $rodki odwotawcze przystuguja wigc od ,,wyro-
koéw”, a nie jakichkolwiek innych orzeczenl, tj. zarzut apelacyjny lub kasacyjny
stawiany jest rozstrzygnieciu merytorycznego zapadlemu w sprawie glownej
(art. 438 k.p.k., art. 439 k.p.k., art. 440 k.p.k.). Wprawdzie w apelacji (art. 447
§ 3 k.p.k.) i kasacji (art. 447 § 3 k.p.k. w zw. z 528 § 2 k.p.k.)167 mozna podnie$¢
zarzuty, ktore nie stanowily lub nie mogly stanowi¢ przedmiotu zazalenia, nie-
mniej jednak postanowienia lub zarzadzenia, ktére nie byly zaskarzone przez
strong, badZ dlatego, ze zazalenie w ogole nie przystugiwalo, badz dlatego, iz
strona zrezygnowala z przyslugujacego jej zazalenia, moga by¢ w dalszym toku
postepowania kwestionowane, jesli tylko mogly mie¢ wplyw na tre$¢ wyrokul6s,
Skoro za§ miedzy treScig postanowienia w przedmiocie skargi na przewlekio$¢
postepowania a rozstrzygnieciem co do istoty sprawy nie zachodzi zaden zwia-
zek, w szczegOlnoSci postanowienie w przedmiocie skargi na przewleklo$¢ nie
ma zadnego wplywu na tre$¢ orzeczenia merytorycznego co do istoty sprawy,

164 K. Piasecki (w:) Kodeks postepowania cywilnego..., s. 1570.

165 Postanowienie SN z 16 stycznia 2009 r., V CO 65/08, LEX nr 523669.

166 S, Zablocki (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostynski, S.M. Przyjemski, R.A. Stefanski,
S. Zabtocki, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, t. 111, Warszawa 2004, s. 233 i 451; W. Grzeszczyk,
Kasacja w polskim procesie karnym, Zakamycze 2000, s. 34.

167 Postanowienie SN z 10 kwietnia 2006 r., IV KZ 12/06, OSNwSK 2006, poz. 804.

168 S, Zablocki (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostynski, S.M. Przyjemski, R.A. Stefanski,
S. Zablocki, op. cit., t. 111, s. 246-247; P. Hofmafiski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego.
Komentarz, t. 11, Warszawa 2007, s. 746; wyrok SN z 12 czerwca 2007 r., IV KK 62/07, LEX nr 296720.
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to w apelacji czy tez kasacji prawidlowo§¢ tego postanowienia nie moze byé
kwestionowanal6”.

Roéwniez w odniesieniu do skargi na przewlekto$¢ postepowania cywilnego
przyjmuje si¢, ze nie istnieje mozliwo$¢ zakwestionowania w apelacji czy tez skar-
dze kasacyjnej tresci postanowienia wydanego w przedmiocie skargi'70. W doktry-
nie trafnie podniesiono, ze postanowienie wydane incydentalnym postepowaniu,
jakim jest postgpowanie zainicjowane wniesieniem skargi na przewleklo$¢,
w ktérym dokonuje si¢ oceny sprawnosci i szybkoSci postepowania, nie wykazuje
zadnego zwigzku z zagdaniami stron w postgpowaniu gléwnym, a zatem brak jest
zwigzku miedzy jego treScig a rozstrzygnicciem istoty sprawyl7l.

6. Skarga na przewlekloS¢ postepowania a inne instrumenty prawne
w polskim systemie prawa stuzgce przeciwdzialaniu przewlekloSci
postepowania

ak wskazano, wniesienie skargi na przewleklo$¢ w trybie ustawy z 17 czerwca

2004 r. nie pozbawia skarzacego mozliwosci skorzystania z innych instrumen-
tow prawnych, ktére moga przeciwdziataé przewleklosci. Zaden przepis prawa
takiego rozwigzania bowiem nie przewiduje, nie moze by¢ wiec ono wprowadzone
w drodze wyktadni prawa. Mozliwa jest wigc sytuacja, ze strona postepowania lub
inny uprawniony podmiot skorzysta z kazdego z przystugujacych srodkéw praw-
nych, dazac do przyspieszenia biegu procesu.

Tytutem przyktadu nalezy wskazaé, ze strona moze wnie$¢ o podjecie czyn-
nosci w zakresie nadzoru nad dzialalno$cig administracyjng sadoéw172 (art. 37 § 4
ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sadow powszechnychl173).

Jak wynika z tresci art. 37 § 4 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju
sadow powszechnych, w razie stwierdzenia uchybienia w zakresie sprawnosci
postepowania sagdowego, minister sprawiedliwosci oraz prezesi sadow moga zwro-
ci¢ na nie, na piSmie, uwage i zada¢ usuniecia skutkOw tego uchybienia. Sedzia,
ktorego dotyczy zwrocona uwaga, moze w terminie siedmiu dni zlozy¢ pisemne
zastrzezenia do organu, ktory zwrocit uwage, co nie zwalnia go od obowigzku
usuniecia skutkdéw uchybienia.

Przepis ten zostal umieszczony w rozdziale 5 wskazanej ustawy, ktory jest
zatytulowany Nadzor nad dzialalnoscig administracyjng sqdow. Sila rzeczy wiec
ingerencja w tym trybie nie moze dotyczyC sfery orzekania i zagadniefi z nim
zwigzanych (np. odraczania posiedzen, terminowoSci sporzadzania uzasadnien,

169 T. Zabrzuski, op. cit., s. 34.

170 Tbidem.

171 Tbidem.

172 K. Gonera, op. cit., s. 11.

173 Dz.U. z 2001 r., Nr 98, poz. 1070 z pdzn. zm.
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wyznaczania terminow kolejnych rozpraw, koncentracji materialu dowodowego
w sprawie)174.

W konsekwencji zadanie usunigcia uchybienia moze dotyczy¢ dostrzezonych
oczywistych usterek i uchybien, nie moze natomiast rozciagac si¢ na sfere orze-
kania ani wyktadni przepisow!”. Ma wigc charakter ograniczony. Mozna wigc
np. zwrOci¢ uwage sedziemu, ze wyznaczyl w danym dniu na t¢ sama godzing
kilka rozpraw (kwestia czysto porzadkowa), czy tez wyznaczyt rozprawy w sali,
w ktoérej w danym dniu orzeka inny sktad, skutkiem czego brak jest miejsca na
przeprowadzenie czynno$ci w danej sprawie (rOwniez zagadnienie czysto porzad-
kowe) itp.

Strona postepowania moze rOwniez wystapi¢ do Rzecznika Praw Obywatel-
skich z wnioskiem o pomoc w ochronie przystugujacych jej wolnosci lub praw
naruszonych przez organy wiladzy publicznej, co wynika z 80 Konstytucji RP
z 2 kwietnia 1997 r. oraz art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 15 lipca 1987 r. o Rzeczniku
Praw Obywatelskich176.

Z wnioskiem do Rzecznika Praw Obywatelskich moze wystapi¢ kazdy (art. 80
Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r.). Przez to pojecie nalezy rozumie¢ przede
wszystkim kazda osobe fizyczng — obywatela, cudzoziemca, bezpanstwowcal”’.

W przypadku wystapienia z wnioskiem do Rzecznika Praw Obywatelskich
nie musi zosta¢ zrealizowana zasada subsydiarnoSci, zakladajaca koniecznosé
uprzedniego wyczerpania przystugujacych wnioskodawcy prawem okre§lonych
§rodkdéw ochrony!’8. Ani Konstytucja RP z 2 kwietnia 1997 r., ani tez ustawa
z dnia 15 lipca 1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich takiego rozwiazania
nie przewiduja. W konsekwencji wystapienie do Rzecznika Praw Obywatelskich
moze dotyczy¢ dziatania organow wtadzy publicznej w trakcie toczacego sie
postepowania, np. sgdowego!?.

Whiosek skierowany do Rzecznika Praw Obywatelskich powinien dotyczyé
ochrony wolnosci lub praw naruszonych przez organy wiadzy publicznej. Moga
to by¢ wolnosci lub prawa zawarte w Konstytucji, jak rowniez w innych aktach
normatywnych, w tym wigzacych Polsk¢ umowach mi¢dzynarodowych. Jak wynika
bowiem z art. 208 ust. 1 Konstytucji, Rzecznik Praw Obywatelskich stoi na strazy
wolnoSci i praw czlowieka okreslonych w Konstytucji oraz w innych aktach nor-

174 T. Erecinski, J. Gudowski, J. Iwulski, Komentarz do Prawa o ustroju sadéw powszechnych i ustawy
o Krajowej Radzie Sqdownictwa, Warszawa 2002, s. 99-100.

175 Tbidem, s. 99.

176 Tekst jedn. Dz.U. z 2001 r., Nr 14, poz. 147.

177 3. Swieca, Ustawa o Rzeczniku Praw Obywatelskich. Komentarz, Warszawa 2010, s. 96; J. Trzcinski,
Zakres podmiotowy i podstawa skargi konstytucyjnej, (w:) Skarga konstytucyjna, (red.) J. Trzcihski, Warsza-
wa 2000, s. 46 i n.; W. Skrzydio, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Zakamycze 1999, s. 78;
P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Warszawa 2000,
s. 104.

178 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009, s. 403.

179 Tbidem.
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matywnych. Trafny jest wiec poglad, ze ze sformufowania art. 80 Konstytucji
z 2 kwietnia 1997 r. o naruszeniu wolnoSci i praw wynika, ze podmiot uprawniony
moze wystapi¢ z wnioskiem do Rzecznika Praw Obywatelskich w przypadku naru-
szenia jego wolnoSci i praw wynikajacych np. z Europejskiej konwencji o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolnosci!80.

Zakresem wniosku do Rzecznika Praw Obywatelskich moga by¢ objete naru-
szenia wolnoSci lub praw cztowieka, ktdrych Zrédiem jest dziatanie lub zanie-
chaniel8l.

Naruszenie wolno$ci lub praw czlowieka moze mie¢ niewatpliwie miejsce
W procesie stosowania prawa, a wiec np. w ramach postepowania sadowego czy
tez postgpowania przygotowawczego!s2,

Whiosek kierowany do Rzecznika Praw Obywatelskich jest wolny od optat,
nie wymaga zachowania szczegOlnej formy, lecz powinien zawiera¢ oznaczenie
wnioskodawcy oraz osoby, ktorej wolnoSci i praw sprawa dotyczy, a takze okre-
§la¢ przedmiot sprawy (art. 10 ustawy z dnia 15 lipca 1987 r. o Rzeczniku Praw
Obywatelskich).

Rzecznik Praw Obywatelskich moze podjac sprawe, poprzesta¢ na wskazaniu
wnioskodawcy przystugujacych mu Srodkow dziatania, przekazaé sprawe wedtug
wtaSciwosci, jak rowniez nie podjaé sprawy, za kazdym razem zawiadamiajac
o tym wnioskodawce i osobe, ktorej sprawa dotyczy (art. 11 ustawy z dnia 15 lipca
1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich).

Rzecznik Praw Obywatelskich, podejmujac sprawe, moze samodzielnie pro-
wadzi¢ postgpowania wyjasniajace (art. 12 pkt 1 ustawy z dnia 15 lipca 1987 r.
o Rzeczniku Praw Obywatelskich).

Prowadzac postgpowanie, o ktorym mowa w art. 12 ust. 1 ustawy z dnia
15 lipca 1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich, Rzecznik ma prawo zbadad,
nawet bez uprzedzenia, kazda sprawe na miejscu, jak tez zazadaé przedlozenia
informacji o stanie sprawy prowadzonej przez sady, a takze przez prokurature
1 inne organy Scigania oraz zazada¢ do wgladu w Biurze Rzecznika Praw Oby-
watelskich akt sadowych i prokuratorskich oraz akt innych organ6w Scigania po
zakonczeniu postgpowania i zapadni¢ciu rozstrzygnigcia (art. 13 ust. 1 i 3 ustawy
z dnia 15 lipca 1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich).

Tym samym akta sadowe i prokuratorskie moga by¢ udostepnione do wgladu
w Biurze Rzecznika Praw Obywatelskich dopiero po zakonczeniu postgpowania
1 zapadnigciu rozstrzygniecia, przy czym nie musi to by¢ rozstrzygniecie prawo-
mocne!83,

180 J. Trzcifiski (w:) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 11, (red.) L. Garlicki, Warszawa
2001, komentarz do art. 80, s. 2.

181 J. Swieca, op. cit., s. 97; J. Trzcinski, (w:) Konstytucja..., komentarz do art. 80, s. 6-7.

182 J. Swieca, op. cit., s. 97.

183 Tbidem, s. 147.
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Jak podnosi si¢ w doktrynie Rzecznik Praw Obywatelskich moze zada¢ akt do
wgladu m.in. w celu ustalenia, czy w sprawie zaistniata przewlekio$¢184.

Po zbadaniu sprawy Rzecznik Praw Obywatelskich moze: wyja$ni¢ wniosko-
dawcy, ze nie stwierdzit naruszenia wolnosci i praw cztowieka i obywatela (art. 14
pkt 1 ustawy z dnia 15 lipca 1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich); skierowac
wystapienie do organu, organizacji lub instytucji, w ktérych dziatalnoSci stwierdzit
naruszenie wolnosci i praw czlowieka i obywatela, przy czym wystapienie takie
nie moze narusza¢ niezawistosci sedziowskiej (art. 14 pkt 2 ustawy z dnia 15 lipca
1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich), jak réwniez zwroci¢ si¢ do organu
nadrzednego nad jednostka, o ktorej mowa w pkt 2, z wnioskiem o zastosowanie
Srodkéw przewidzianych w przepisach prawa (art. 14 pkt 3 ustawy z dnia 15 lipca
1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich).

Tym samym, jezeli Rzecznik Praw Obywatelskich stwierdzi naruszenie wol-
nosci lub praw, moze skierowac wystapienie do organu, w ktérego zachowaniu
stwierdzit nieprawidiowoSci.

Wystapienie powinno wskazywaé, jakie naruszenia wolnoSci i praw zostaly
przez Rzecznika stwierdzone, argumenty uzasadniajace taka ocene, a takze sto-
sownie do tresci art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 15 lipca 1987 r. o Rzeczniku Praw
Obywatelskich, opinie i wnioski co do sposobu zatatwienia sprawy. Owe wnioski
i opinie co do sposobu zalatwienia sprawy powinny wskazywacé, w jaki sposob
organ, ktory dopuscit si¢ naruszefi powinien doprowadzié¢ sprawe do zgodnosci
z wonnoSciami i prawami cztowiekal8s,

Skoro wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich nie moze narusza¢ nie-
zawistoSci sedziowskiej, to tym samym Rzecznik nie moze ingerowaé w proces
orzekania i kwestie z nim zwigzane. Nie ma natomiast przeszkod, aby sad byt
adresatem wystapienia Rzecznika w trybie art. 14 pkt 2 ustawy z dnia 15 lipca
1987 r. 0 Rzeczniku Praw Obywatelskich, w sytuacji gdy przedmiot wystapienia
nie wkracza w dziedzing niezawistosci sedziowskiej, lecz dotyczy administracyjnej
dziatalnosci sadow186.

Tym samym nie jest mozliwe, aby Rzecznik w wystapieniu skierowanym do
danego sadu, wskazal np. na konieczno$¢ skoncentrowania czynno$ci dowodo-
wych w sprawie, wyznaczania wigkszej liczby rozpraw, skutecznego dyscyplino-
wania uczestnikdw postepowania, celem ukonczenia postepowania ,,w rozsagdnym
terminie”. Sa to bowiem kwestie nierozerwalnie zwigzane z procesem orzekania,
a zatem chronione zasada niezawistoSci sedziowskiej, ktorej wystapienie Rzecz-
nika narusza¢ nie moze.

Rzecznik moze jednak zwrdci¢ uwage np. na koniecznos$¢ przestrzegania ter-
mindw procesowych, jest to wprawdzie kwestia zwigzana z procesem orzekania,

184 Tbidem.
185 Tbidem, s. 193.
186 Ibidem, s. 154.
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niemniej jednak takie wystapienie nie ingeruje w proces decyzyjny, lecz zwraca
uwage na konieczno$¢ przestrzegania obowigzujacych przepisOw prawa, ma
wigc charakter niejako generalny (abstrakcyjny), nieodnoszacy si¢ wylacznie do
sprawy, ktdra byta przedmiotem postgpowania wyjasniajacego.

Inaczej jest w odniesieniu do innych organdw niz sady, ktore przeciez nie
korzystaja z atrybutu niezawistoSci. Tu Rzecznik dysponuje o wiele szerszymi
mozliwoSciami, jezeli chodzi o treS¢ wystapienia. W takim przypadku Rzecznik
uprawniony jest nie tylko do sformulowania uwag o charakterze generalnym, ale
wtladny jest rowniez, wskazujac na konkretne przyktady nieprawidiowego zacho-
wania organdéw wiladzy publicznej (np. prokuratora) sformufowaé uwagi co do
sposobu usunigcia dostrzezonych naruszefn wolnosci i praw czlowieka. Moze wiec
np. zwroci¢ uwage na konieczno$¢ zdyscyplinowania czynnoSci podejmowanych
w sprawie, natozenia wiasciwych kar porzadkowych, celem wymuszenia wyma-
ganego przez prawo zachowania od uczestnikOw postepowania (oskarzonych,
Swiadkow, bieglych), itp.

Rzecznik Praw Obywatelskich w wystapieniu, o ktorym mowa w art. 14 pkt 2
ustawy z dnia 15 lipca 1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich, moze zadaé
wszczecia postepowania dyscyplinarnego lub zastosowania sankcji stuzbowych
(art. 15 ust. 1 tej ustawy). Organ, organizacja lub instytucja, do ktorych zostato
skierowane wystapienie, obowigzane sa bez zbednej zwloki, nie pozniej jednak
niz w terminie 30 dni, poinformowaé Rzecznika o podjetych dziataniach lub
zajetym stanowisku. W wypadku gdy Rzecznik nie podziela tego stanowiska moze
zwroci¢ si¢ do wlasciwej jednostki nadrzednej o podjecie odpowiednich dziatan
(art. 15 ust. 2 ustawy z dnia 15 lipca 1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich).

Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich na podstawie art. 14 pkt 2 ustawy
z dnia 15 lipca 1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich jest Srodkiem o charak-
terze postulatywnym, nie powoduje automatycznie przyjecia punktu widzenia
zaprezentowanego przez Rzecznikals’,

Rzecznik nie moze wigc narzuci¢ swojego stanowiska, niemniej jednak jego
wystapienie moze doprowadzi¢ do zmiany sposobu procedowania przez organ
w danej sprawie, a uwagi przedstawione przez Rzecznika moga by¢ impulsem do
nadania sprawie wlasciwego, w tym sprawnego biegu.

Podsumowujac: strona postgpowania moze w jego toku zwrocic si¢ do Rzecz-
nika Praw Obywatelskich o pomoc w ochronie jej wolnoSci i praw, w tym prawa
do rozpatrzenia sprawy ,,bez nieuzasadnionej zwtoki” (,,w rozsadnym terminie”).
Rzecznik Praw Obywatelskich moze wskaza¢ wnioskodawcy przystugujace mu
$rodki dziatania (np. wskazac, ze moze on wnie$¢ skarge na przewlekto$¢ poste-
powania w trybie ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r.), jak rdwniez przeprowadzi¢
postepowanie wyjasniajace, w celu stwierdzenia, czy zarzuty sformutowane przez
wnioskodawce sa prawidiowe. Jezeli Rzecznik stwierdzi naruszenie prawa do roz-

187 Ibidem.
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patrzenia sprawy ,,bez nieuzasadnionej zwioki” (,,w rozsagdnym terminie”) moze
skierowaé do wiasciwego organu wystapienie, o ktorym mowa w art. 14 pkt 2
ustawy z dnia 15 lipca 1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich, wskazujac na
stwierdzone przez siebie naruszenia i formulujac wnioski i opinie co do sposobu
zalatwienia sprawy, ktore nie maja jednak mocy wigzace;.

Strona postgpowania moze wreszcie ztozy¢ skarge w trybie art. 227 k.p.a.188,
Z tresci tego przepisu, przedmiotem skargi moze by¢ w szczeg6lnosci zaniedbanie
lub nienalezyte wykonywanie zadan przez wtasciwe organy albo przez ich pracow-
nikow, naruszenie praworzadnosci lub interesow skarzacych, a takze przewlekte
lub biurokratyczne zalatwianie spraw.

Przedmiotem skargi w trybie art. 227 k.p.a. moze by¢ wiec zarowno wadliwe
dziatanie, jak i bezczynno$¢ organu wiadzy publicznej!#.

Tym samym przewlektoS¢ postepowania moze by¢ zakwestionowana w ramach
skargi, o ktorej mowa w art. 227 k.p.a.19, bez wzgledu na to, czy jest nastepstwem
wadliwego dziatania, czy tez bezczynnoSci organu wtadzy publicznej!ol.

Jak podnosi si¢ w doktrynie, pojecie przewlektego zatatwiania sprawy, o kto-
rym mowa w art. 227 k.p.a., odnosi si¢ do sposobu zatatwiania sprawy — w przy-
padku przewlektosci nie dochodzi do zatatwienia sprawy do czasu wniesienia
skargi lub sprawa zostaje zatatwiona pdZniej, niz mogtaby i powinna by¢ zala-
twional92,

Przedmiotem skargi w trybie art. 227 k.p.a. moze by¢ zar6wno cato$¢ dziatan
organu, sktadajacych si¢ na proces zatatwienia sprawy, jak i poszczegolne czynno-
sci. Skarzacy moze wigc kwestionowac potrzebe podjecia poszczegdlnych czynno-
Sci, twierdzac ze byly one zbedne, nie podejmowano ich w terminie lub ze sposob
ich dokonywania doprowadzit do przediuzenia postepowania. Przewlekto$¢ moze
by¢ rowniez wynikiem braku podejmowania przez organ jakichkolwiek czynnoSci
w sprawie i brak jest uzasadnienia takiej bezczynnosSci organul®.

Organ wlasciwy do zalatwienia skargi powinien zalatwi¢ skarge bez zbgdnej
zwloki, nie pdzniej jednak niz w ciggu miesigca (art. 237 § 1 k.p.a.).

O sposobie zalatwienia skargi zawiadamia si¢ skarzacego (art. 237 § 3 k.p.a.).

Zawiadomienie o sposobie zatatwienia skargi powinno zawieraé: oznaczenie
organu, od ktorego pochodzi, wskazanie, w jaki sposob skarga zostata zatatwiona
oraz podpis z imienia, nazwiska i stanowiska stuzbowego osoby upowaznionej
do zalatwienia skargi. Zawiadomienie o odmownym zatatwieniu skargi powinno
zawiera¢ ponadto uzasadnienie faktyczne i prawne (art. 238 § 1 k.p.a.).

188 Tekst jedn. Dz.U. z 2000 r., Nr 98, poz. 1071 z p6zn. zm.

189 J. Borkowski (w:) B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz,
Warszawa 2002, s. 815.

190 B. Banaszak, Prawo obywateli do wystepowania ze skargami i wnioskami, Warszawa 1997, s. 19-20.

191 Cz.P. Klak, Realizacja konstytucyjnych srodkow ochrony godnosci czlowieka, ,,Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Rzeszowskiego. Seria Prawnicza. Prawo 27, (red.) J. Ciagwa, Rzeszow 2004, s. 167.

192 P. Przybysz, Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2007, s. 413.

193 Ibidem, s. 413.
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W przypadku skargi zlozonej w trybie art. 227 k.p.a. w toku postgpowania
sadowego, jej zalatwienie nie moze prowadzi¢ do naruszenia niezawisltoSci
sedziowskiej.

Przyktadem skargi ztozonej w trybie art. 227 k.p.a. moze by¢ skarga na czyn-
nosci lub zachowanie prokuratora. W takim przypadku organem wtaSciwym do
jej rozpoznania jest bezpoSredni przelozony prokuratora (§ 395 rozporzadzenia
Ministra SprawiedliwoSci z dnia 24 marca 2010 r. Regulamin wewnetrznego urze-
dowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury!®4). Jezeli pismo
zawiera zarzuty dotyczace niedopetnienia obowiazkéw, przekroczenia uprawnien
lub uchybienia godnosci urzedu przez prokuratora, nalezy uznaé je za skarge,
do ktorej zalatwienia wiasciwy jest przetozony dyscyplinarny (§ 397 wskazanego
rozporzadzenia).

W trybie skargi, o ktorej mowa w art. 227 k.p.a., mozna wigc np. zarzuci¢
przewlekle prowadzenie danego post¢powania, w tym bezczynnos$¢ prokuratora,
brak dyscyplinowania bieglych itp.

Prokurator wtasciwy do rozpoznania skargi w wyniku jej rozpoznania moze
uznad, ze jest ona zasadna, a w prowadzonym postepowaniu doszio do przewle-
ktosci. Jezeli skarge rozpoznal bezpoSredni przelozony, moze wydaé polecenie
lub wytyczne odno$nie do sposobu prowadzenia danej sprawy, ktére jednak nie
moga dotyczy¢ tresci czynnosci procesowej (art. 8 ust. 2 ustawy z dnia 20 czerwca
1985 r. o prokuraturze!93). Mozliwe jest wiec, ze bezpoSredni przetozony poleci
skoncentrowanie czynnosci procesowych w sprawie, jak tez rozpoznanie ziozo-
nych przez strony wnioskow dowodowych, co nie zostato uczynione, czy tez zakre-
§li termin do ukonczenia postgpowanial®. Prokurator bezposrednio przetozony
moze roOwniez zobowigzaé prokuratora podwtadnego do okresowego informowa-
nia o stanie sprawy i przeprowadzonych w niej czynnoS$ciach!97.

W konsekwencji skargi na czynnoS$ci prokuratora moze doprowadzi¢ do nada-
nia sprawnie wiasciwego, w tym szybkiego i sprawnego, jak rowniez zgodnego
z prawem biegu. Co warto podkresli¢, taka skarga moze doprowadzi¢ do zmiany
referenta sprawy, albowiem prokurator bezpoSrednio przelozony jest wladny
przekazaé sprawe do dalszego prowadzenia innemu prokuratorowi (§ 75 ust. 2
rozporzadzenia ministra sprawiedliwo$ci z dnia 24 marca 2010 r. Regulaminu
wewnetrznego urzedowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokura-
tury).

Wskazane instrumenty prawne, mogace stuzy¢ na przewlektos¢ postepowania,
wymienione zostaly jedynie przykladowo.

194 Dz.U. z 2010 r., Nr 49, poz. 296.

195 Tekst jedn. Dz.U. z 2008 r., Nr 7, poz. 39 z pdzn. zm.

196 W. Grzeszczyk, Nowy model ustrojowy prokuratury, ,,Prokuratura i Prawo” 2010, nr 3, s. 18-19.

197 T. Grzegorczyk, Niezaleznos¢ prokuratury i prokuratorow w swietle znowelizowanej ustawq z dnia
9 paZdziernika 2009 r. ustawy o prokuraturze, ,Prokuratura i Prawo” 2010, nr 1-2, s. 38.
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O ile wniosek o podjecie czynnoSci w zakresie nadzoru nad dzialalnoScia
administracyjng sadéw (art. 37 § 4 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju
sadow powszechnych), czy tez wniosek do Rzecznika Praw Obywatelskich, jak
rOwniez skarga w trybie art. 227 k.p.a. maja, w odniesieniu do postepowania
sadowego, ograniczong skutecznos$¢, o tyle w odniesieniu do postepowania przy-
gotowawczego zaréwno skarga, jak i wniosek do Rzecznika Praw Obywatelskich
moga istotnie doprowadzi¢ do usprawnienia biegu procesu, w tym zdyscyplino-
wania czynnoSci podejmowanych w sprawie.

Poréwnujac wskazane instrumenty do skargi na przewlektos$¢, nalezy zauwa-
zy¢, ze czynnosci nadzoru nad dziatalno$cig administracyjna sadéw w odniesieniu
do konkretnego postepowania nie moga w zasadzie wplynac na jego przyspiesze-
nie i usprawnienie. W ramach nadzoru nad dziatalnoScig administracyjng sadu
nie mozna bowiem wptywac na tok postepowania, w tym na sposdb rozpozna-
nia sprawy, w szczegOlnosci na wyznaczanie terminéw rozpraw (posiedzen) i ich
porzadku. Skarga w rozumieniu ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. moze nato-
miast z cala pewnoScia doprowadzi¢ do przerwania przewlektosci i usprawnienia
biegu procesu, chociazby w nastepstwie wydania zalecef podjecia odpowiednich
czynnoSci w wyznaczonym terminie na podstawie art. 12 ust. 3 ustawy z dnia
17 czerwca 2004 r.

Co do wystapienia Rzecznika Praw Obywatelskich — na podstawie art. 14
pkt 2 ustawy z dnia 15 lipca 1987 r. o0 Rzeczniku Praw Obywatelskich — w zakre-
sie postepowania sadowego, nie moze ono wplynaé na sposdb rozpoznawania
sprawy, bowiem postepowanie to jest prowadzone przez niezawisly sad. Moze
natomiast wplyna¢ na usprawnienie postepowania przygotowawczego. Skarga
na przewlektoS¢ postepowania w rozumieniu ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r.
zaréwno w odniesieniu do postepowania sadowego, jak i przygotowawczego moze
osiagnac ten sam efekt — przerwanie przewleklosci, usprawnienie procesu, zapo-
biezenie wystgpienia przewlektosci na dalszym etapie postgpowania.

Skarga w trybie art. 227 k.p.a. w odniesieniu do postepowania sgdowego nie
moze doprowadzi¢ do usprawnienia biegu danego postepowania, organ ja roz-
poznajacy nie moze bowiem wplynaé na to, w jaki sposob sad rozpoznaje dana
sprawe. Moze natomiast taki efekt osiaggna¢ w odniesieniu do postgpowania
przygotowawczego. Skarga na przewlekto$¢ postgpowania w rozumieniu ustawy
z dnia 17 czerwca 2004 r., po nowelizacji dokonanej ustawa z dnia 20 lutego
2009 r. o zmianie ustawy o skardze na naruszenie prawa strony do rozpozna-
nia sprawy w postepowaniu sagdowym bez nieuzasadnionej zwtoki, w jednakowy
sposdb umozliwia dyscyplinujace oddziatywanie na bieg post¢powania zaréwno
toczacego si¢ przed sadem, jak i przygotowawczego.

Z powyzszego wynika, ze wprowadzenie skargi na przewleklo$¢ postepo-
wania, ktora w jednolity sposob umozliwia przerwanie zaistnialej przewleklio-
Sci, jak rowniez zapobiezenie jej wystapienia na dalszym etapie procesu, byto
konieczno$cig. Przede wszystkim przywolane instrumenty prawne de facto nie
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daja zadnej mozliwosci efektywnego zakwestionowania przewlektosci postepowa-
nia sadowego, gdyz skorzystanie z nich nie prowadzi do rzeczywistej mozliwosci
wywarcia wplywu przez skarzacego na bieg postepowania, w tym jego przyspie-
szenia, a skarzacy nie ma mozliwosci zakwestionowania stanowiska zajetego
przed podmiot, do ktdrego zwrdcit si¢ o ochrone jego praw. Ponadto podmiot,
do ktérego zwrocono si¢ o udzielenie ochrony prawnej, moze, ale nie musi,
podjaé dzialaf zmierzajacych do ochrony jego praw, to bowiem od jego uzna-
nia zalezy, czy wdrozy odpowiednie postepowanie (wniosek do Rzecznika Praw
Obywatelskich, wniosek do prezesa sadu o podjecie dziatan w zakresie nadzoru
nad dziatalno$ciag administracyjng sagdéw). Ani Rzecznik Praw Obywatelskich,
ani prezes sadu nie jest zobowigzany do zdrozenia wiaSciwego postepowania.
Ustawa z dnia 15 lipca 1987 r. wyraznie stanowi, ze Rzecznik po zapoznaniu
si¢ z wnioskiem moze podjaé sprawg, jak rowniez nie podjaé sprawy, czy tez
poprzestaé na wskazaniu wnioskodawcy przystugujacych mu Srodkéw zaskarzenia
(art. 11 tej ustawy). Rzecznik Praw Obywatlekich ma wigc swobode w podej-
mowaniu sprawy i moze jej nie podjaé, uznajac ze nie ma ku temu podstaw!98,
Prezes sadu podejmuje za$ czynnoS¢ na podstawie art. 37 § 4 ustawy Prawo
o ustroju sadow powszechnych, ,,w razie stwierdzenia uchybienia w zakresie
sprawnosci postepowania”. Nie jest wigc zobowigzany do podjecia tych dziatan
w kazdym przypadku, gdy zlozony zostanie stosowny wniosek, moze bowiem
uznad, ze uchybienie, uzasadniajace podjecie takich dzialan, nie zaistnialo. Zobo-
wigzany jest udzieli¢ jedynie odpowiedzi wnioskodawcy na zlozone przez niego
pismo.

Whiesienie skargi na czynnoSci prokuratora obliguje prokuratora bezpo-
Srednio przelozonego do odniesienia si¢ do zarzutéw zawartych w skardze, ale
skarzacy nie ma wplywu na bieg tego postepowania, nie moze tez odnies¢ si¢ do
jego ustalen i oceny dokonanej w przedmiocie zasadno$ci jego skargi. Wpraw-
dzie w trybie skargi, o ktérej mowa w art. 227 k.p.a., moze doj$¢ do zdyscypli-
nowania czynnoSci podejmowanych w toku postepowania przygotowawczego,
niemniej jednak, bioragc pod uwage charakter postepowania skargowego (bez
udziatu skarzacego), dyskrecjonalny jego charakter oraz organ rozpoznajacy
skarge (prokurator bezposrednio przelozony), nie jest to Srodek ,skuteczny”
w Swietle standardow strasburskich, o czym byta juz mowa. Jak podniost niejed-
nokrotnie Europejski Trybunatl Praw Czlowieka, Srodek prawny rozpoznawany
przez prokuratora nadrzednego nie spelnia cechy ,,skutecznosci”. Tym bardziej
wigc cechy takiej nie spetnia Srodek, ktory rozpoznawany jest przez prokuratora
bezposrednio przetozonego, o czym w dalszej cze¢sci.

Wskazane Srodki prawne nie moga wi¢c zrealizowaé podstawowego celu, jaki
spetnia¢ musi kazdy ,,skuteczny Srodek odwotawczy na przewlekto$¢ postepowa-

198 7. Witkowski (w:) Z. Witkowski, J. Galster, B. Gronowska, W. Szyszkowski, A. Bieh-Kacala,
A. Cieszynski, K.M. Witkowska, Prawo konstytucyjne, Torun 2006, s. 647.
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nia” w rozumieniu art. 13 Europejskiej konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnoSci, a wigc przerwania tego stanu i zapobiezenia wysta-
pienia w dalszym biegu postepowania. Stad tez tego typu srodki w orzecznictwie
Trybunatu uznane zostaly za nieskuteczne, o czym byta juz mowal®d.

Zaden z oméwionych §rodkéw nie daje mozliwosci otrzymania chociazby
wstepnej (tymczasowej) rekompensaty z tytutu ujemnych nastgpstw wyniklych
dla skarzacego w nastgpstwie nadmiernie dlugiego postepowania. Taka mozliwos¢
natomiast przewiduje ustawa z dnia 17 czerwca 2004 r. w art. 12 ust. 4 (przyzna-
nie ,,sumy pieni¢znej”).

W konsekwencji zaprezentowane §rodki nie mogg by¢ uznane za ,,skuteczne
srodki odwotawcze” w rozumieniu art. 13 Europejskiej konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wolnoSci, nie spetniaja bowiem cech wymaganych
od ,,srodka odwolawczego” na gruncie Konwencji Europejskie;.

STRESZCZENIE

Autor omawia najwazniejsze zagadnienia zwigzane z pojeciem rozpatrzenia sprawy
,bez nieuzasadnionej zwloki” (,,w rozsadnym terminie”) — rozumienie tego pojecia
w doktrynie i orzecznictwa, zagadnienia temporalne, charakter prawa do rozpatrzenia
sprawy ,,bez nieuzasadnionej zwloki” (,,w rozsadnym terminie”), jak réwniez dotyczy
pojecia i cech skargi na przewlekto$¢ postepowania oraz charakteru postepowania
zainicjowanego wniesieniem skargi na przewleklo$¢. Autor poroéwnuje rowniez skarge
na przewleklo$¢ postgpowania z innymi instrumentami stuzacymi na nadmierna dtu-
gos$¢ postepowania (np. skarga na bezczynno$¢ prokuratora, wniosek do Rzecznika
Praw Obywatelskich), wskazujac na réznice w ochronie prawnej, wynikajace z zasto-
sowania poszczeg6lnych instrumentow.

SUMMARY

The author discusses the most important issues connected with the concept of a case
examination “without an unjustified delay” (“in a reasonable time limit”) — the
interpretation of the concept in the doctrine and court decisions, temporary issues,
the character of the right to have a case examined “without an unjustified delay”
(“in a reasonable time limit”) as well as the concept and features of a complaint
about protraction of a proceeding and the character of a proceeding initiated by
a complaint about the protraction. The author also compares a complaint about

199 Zob. uzasadnienie projektu ustawy z dnia 17 listopada 2003 r. o skardze na naruszenie prawa strony
do rozpoznania w rozsagdnym terminie sprawy w postgpowaniu sagdowym, druk sejmowy nr 2256, publikacja
na stronie www.sejm.gov.pl, s. 6.
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protraction of a proceeding with other instruments used in connection with
protraction of a proceeding (e.g. a complaint about a prosecutor’s inactivity, a motion
to the Ombudsman) pointing out the differences in the legal protection resulting
from the application of particular instruments.
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ystematyka zagadnien tradycyjnie zaliczanych do jurysprudencji, czy tez

patrzac z polskiej perspektywy — do filozofii (i teorii) prawa, moze by¢ r6znie
dokonywana. Nie powinno to wzbudza¢ zdziwienia. Ostatecznie nie ma nawet
petnej zgodnosci, jaka jest relacja, chociazby miedzy pojeciem jurysprudencja
a filozofig prawal.

Z pozoru wydawatoby sieg, ze klasyczny podzial na koncepcje prawnonaturalne
i pozytywizm prawniczy, wzbogacony doktryng realizmu prawniczego (zazwyczaj
amerykanskiego, o skandynawskim mdwi si¢ nieco mniej), jest juz utrwalony.
Mozna jednak spotkac i takie opinie, ze realiSci sa poniekad pozytywistami, i to
mianowicie w takim zakresie, w jakim staraja si¢ objasni¢ prawo, takim jakim ono
jest, w przeciwiefistwie do takiego, jakim powinno by¢. W konsekwencji zgadzaja
sie z pozytywistami, ze zwigzki prawa z moralnoScig maja charakter kontyngentny
i koincydentalny?.

Tak czy inaczej, systematyka zalezy od przyjetego kryterium klasyfikacji, a bio-
rac pod uwage, ze mato kto dzi§ kwestionuje spoteczny wymiar prawa, mozna
takze przyjaé, jako wyodrebniony obszar badawczy, taki dobor zagadniefi, ktore
okresla si¢ jako jurysprudencja socjologiczna. Z jurysprudencja socjologiczna
czesto taczy sie socjologie prawa3, ale z drugiej strony, nie obejmuje ona pew-
nych teorii prawnych uwiktanych spotecznie. Taki wymiar spoteczny, pozostajac
zazwyczaj poza zakresem pojeciowym jurysprudencji socjologicznej, posiada eko-

1 Nalezy zgodzi¢ si¢ z J. Oniszczukiem, ze najczeSciej traktuje si¢ te pojecia albo synonimicznie, albo
tez filozofia prawa jest traktowana jako czgs§¢ jurysprudencji; J. Oniszczuk, Filozofia i teoria prawa, War-
szawa, 2008, s. 16. Jedynie tytulem przyktadu mozna powolaé wybrane pozycje anglojezyczne. J.W. Hatrris,
zagadnienia, zaliczane do jurysprudencji, analizowal w swojej ksigzce, zatytulowanej Legal Philosophies
(Oxford University Press 2004). Natomiast Penner, pojeciem jurysprudencja obejmuje filozofi¢ prawa, jak
réwniez teori¢ prawa; J.E. Penner, McCoubrey & White’s Textbook on Jurisprudence, Oxford University
Press 2008, s. 1.

2 S. Ratnapala, Jurisprudence, Cambridge University Press 2009, s. 94

3 Tak jest przyktadowo w M.D.A. Freeman, Lloyd’s Introduction to Jurisprudence, London: Sweet &
Maxwell 2001, s. xxvii.

-122 -



Wplyw postmodernizmu na feministyczng teorie prawa Ius Novum

2/2011

nomiczna szkota prawa Richarda Posnera?. Jak zwraca uwage Ryszard Sarkowicz,
ta teoria ekonomiczno-prawna opiera si¢ na maksymalizacji zysku, a jednocze-
$nie jest mysla autonomiczng wobec utylitaryzmu. W aspekcie ekonomicznym
wyzej ceni rozwigzania proponowane przez F. Hayeka i M. Friedmana anizeli
J.M. Keynesa czy — co wydaje si¢ zrozumiale — K. Marksa’. Uznajac wspomniana,
tzw. Law & Economics, za szkole prawicowa, do nurtu socjologicznego zalicza
si¢ niekiedy, uznawang za lewicowa, Critical Legal Studies, Davida Trubeka, Dun-
cana Kenedy’ego i Marka Kelmana. Wspomniane teorie prawne mozna takze
klasyfikowa¢ tak, jak to zrobil Jerzy Oniszczuk, a mianowicie jako kontynuacje
realizmu prawniczego®.

W aspekcie polityczno-prawnym te szeroko rozumiane nurty socjologiczne,
moga proponowac rozwigzania mniej lub bardziej radykalne. Niektore z nich sa
okreslane wprost jako radykalna jurysprudencja badz tez, jako teorie krytyczne.
Ich wspdlnym mianownikiem jest kwestionowanie zaréwno zatozen doktryny libe-
ralizmu — bardziej z perspektywy politycznej’ anizeli gospodarczej, jak i doktryny
pozytywizmu prawniczego — z perspektywy prawne;js.

Zapewne co do niektorych nurtéw moga powstac watpliwosci, czy w powyz-
szym rozumieniu powinny by¢ uznawane za radykalne. Nie ma jednak zazwyczaj
takich watpliwosci co najmniej w przypadku Critical Legal Studies, jurysprudencji
feministycznej® oraz postmodernistycznej teorii prawa.

Jezeli zatem dojdzie do polaczenia dwoch radykalnych nurtow w juryspruden-
¢ji — feminizmu i postmodernizmu, to interesujace moze wydaé si¢ pytanie: jak
w tym przypadku nalezy charakteryzowac radykalizm takiej ,,hybrydy”? Pytanie
moze wydac si¢ interesujace, tym bardziej ze jurysprudencja feministyczna wyod-
rebnila juz w ramach swego wtasnego nurtu frakcje radykalna, utozsamiang z gto-
szong przez jej przedstawicieli teorig dominacji. Jest to frakcja bardzo wyrazista.
Tradycyjnie reprezentowana przez Catherine MacKinnon czy Andre¢ Dworkin,

4 Szkola ta tez jest roznie klasyfikowana. Lloyd’s opisuje ja jako jedna z teorii sprawiedliwosci, obok
Rawls’a i Nozick’a; M.D.A. Freeman, Lloyd’s..., s. xxvi; podobnie R. Wacks, Understanding Jurisprudence:
An Introduction to Legal Theory, Oxford University Press 2009, s. xii, natomiast S. Ratnapala, Jurisprudence,
op. cit., s. viii, rozpatruje to zagadnienie tacznie z innymi zagadnieniami spolecznymi, takimi przyktadowo
jak jurysprudencja postmodernistyczna czy feministyczna.

5 J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakéw 1999, s. 176.

6 J. Oniszczuk, Filozofia i teoria prawa, op. cit., rozdzial IV.

7 Tytulem przyktadu mozna odnotowaé krytyke liberalnej koncepcji sprawiedliwosci Rawlsa doko-
nanej przez S. Moler Okin, Justice, Gender, and The Family, Basic Books, Inc. 1989, s. 89-109 (Justice as
Fairness: For Whom?).

8 Tytulem przyktadu mozna wskazaé: M. Stubbs, Feminism and Legal Positivism, (w:) D.K. Weisberg,
Feminist Legal Theory: Foundations, Philadelphia: Temple University Press 1993, s. 454-475.

9 Przyjmuje sig, ze jurysprudencja feministyczna w pewnym zakresie kontynuuje mysl Critical Legal
Studies. Wiele jest publikacji, ktére dokonuja w mniejszym czy wigkszym zakresie analizy poréwnaw-
czej tych dwoch radykalnych nurtéw w jurysprudencji. Jako przyktad mozna wskazaé: F. Olsen, Statutory
Rape: A Feminist Critique of Rights Analysis; PJ. Williams, Alchemical Notes: Reconstructing ldeals from
Deconstructed Rights; EMM. Schneider, The Dialectic of Rights and Politics: Perspectives from the Women’s
Movement, (wszystkie pozycje w: D.K. Weisberg, Feminist..., op. cit.).
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ale zaliczy¢ tu nalezy takze wczesnych radykaldw, takich jak Shulamith Firestone
i Kate Millete czy radykatow pozniejszych, jak Adrianne Rich czy Susan Brown-
miller.

Uwzglednienie mysli postmodernistycznej w feministycznej teorii prawa spo-
wodowalo, ze wszelkie dotychczasowe nurty tej teorii zostaly sita rzeczy zakwali-
fikowane jako nurty modernistyczne, cho¢ ustalenie wyraZznej linii podziatu moze
napotykaé na trudnoSci. Z takiej perspektywy do wspdlnego mianownika zostaly
zredukowane te nurty feministycznej teorii prawa, ktore dotychczas pozostawaly
we wzajemnym konflikcie tacznie z tradycyjnym sporem feministow liberalnych
z radykalnymil, ale takze feminizm kulturowy!l, marksistowski czy socjalistyczny.
Wobec tych wszystkich koncepcji, feminizm postmodernistyczny zajat postawe,
w sposOb szczegllny, radykalng. Nie sposob jednak jej scharakteryzowaé bez
ukazania, cho¢by najogdlniej, podstawowych zalozen my§li postmodernistyczne;.

Przyblizenie tych podstawowych zatozefi mozna by poprzedzi¢ pewna mysla,
ktoéra choé sformulowana przy innej okazji blisko 150 lat temu i przez mysli-
ciela, ktorego filozofia zostata skrytykowana przez postmodernistéw, jako jedna
z ,meta-narracji”’, to jednak nad wyraz trafnie oddaje przestanie postmoderni-
zmu. Radykalizm postmodernistyczny zmierza zatem w konsekwencji do tego, ze
,wszystko co lite rozplywa si¢ w powietrzu, wszystko co §wigte jest sprofanowane”!12.

Postmodernizm nie zapoczatkowal nowego ruchu w filozofii, a tym bardziej
w filozofii prawa. Raczej na nowo rozniecit antyczng debate, ktérej poczatki
mozna odnalez¢ w sporze pomigdzy Platonem a sofistami, w V wieku p.n.e. Spor
ten dotyczyt mozliwoSci obiektywnego poznania, w tym poznania dobra i zla, ale
takze prawa. Jezeli zatem ani rozumowania logiczne, ani obserwacje empiryczne
nie daja podstaw obiektywnego poznania, to koncepcja, ktora dzisiaj nazywamy
rzadami prawa, moze okazac¢ si¢ z braku solidnych podstaw kontrowersyjnal3.

Dla poddania w watpliwo§¢ mozliwosci obiektywnego poznania, nalezy
uwzgledni¢ co najmniej dwa aspekty. Pierwszy dotyczy podmiotu czy tez obser-
watora, o ktorym zazwyczaj mysli si¢, ze posiada jaka$ trwala i niezmienng jazn.
Nie wszyscy si¢ z tym jednak zgodza. Mozna przyktadowo powotac i taki poglad,
zgodnie z ktérym jazn jest konstruktem spolecznym, stuzacy przede wszystkim
temu, aby komus$ przypisa¢ odpowiedzialno§¢!4. Drugi aspekt poznania dotyczy
przedmiotu, rzeczy obserwowanej, ktora istnieje niezaleznie od obserwatora.

10 Réznice migdzy pogladami feministycznych liberaléw i radykalow zostaly omowione w: J. Cabayj,
Jurysprudencja feministyczna: liberalizm versus radykalizm, Warszawa, ,,Jus Novum” 2010, nr 4, s. 94-1009.

11 Ogo6lna charakterystyka nurtu kulturowego w jurysprudencji feministycznej zostata przedstawiona
w: J. Cabaj, Prawne aspekty feminizmu kulturowego, Warszawa, ,,Jus Novum” 2011, nr 1, s. 162-179.

12 K. Marks, The Communist Manifesto (1984), J. Wayne (red.), Toronto: Canadian Scholars 1987,
za: H. Barnett, Introduction to Feminist Jurisprudence, London & Sydney: Cavendish Publishing Limited,
1998, s. 177.

13 S. Ratnapala, Jurisprudence, op. cit., s. 223

14 EW. Nietzsche, The portable Nietzsche, ttum. W. Kaufman, New York: Viking Press 1954, s. 482-483;
za: S. Ratnapala, Jurisprudence, op. cit., s. 224.
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Prawnicy nie sa osamotnieni w mySleniu, ze taka rzecz i w ogole Swiat realny
istnieje tak, jak jest postrzegany. Ale i z tym nie wszyscy si¢ zgodza. Pojecie praw-
dziwy swiat, istniejacy jakoby poza mozliwoscig jego percepcji przez obserwatora,
moze by¢ uznane za ide¢ bezuzyteczna i zbyteczng. W konsekwencji — zdaniem
Niettzsche’go — ,,Prawda jest rodzajem btedu, bez ktorego nie mogtby zy¢ okre-
§lony rodzaj istot zywych”15. Jak powiadal Hume: ,,nic nie jest obecne w naszych
umystach z wyjatkiem percepcji, to jest — impresji i idei”1.

Nie jest celem niniejszego artykutu ukazanie, jak na przestrzeni wiekow ksztal-
towaly sie poglady epistemologiczne. Wazne jest, ze mozliwo$¢ poznania obiek-
tywnego jest kwestionowana i wlasnie ten fakt m.in. stanowi jedna z podstaw
mysli postmodernistycznej. Paradoksalnie jednak postmoderniSci zgodza si¢, ze
»,wiedza to potega”, chociaz nie jest to juz wiedza w tradycyjnym rozumieniu, nie
jest to wiedza obiektywna, bo takiej by¢ nie moze. Wiedza jest potega w gtebszym
i bardziej ciemiezycielskim znaczeniu. Od kiedy nie ma wiedzy obiektywnej, to za
taka uwaza si¢ twierdzenia legitymowane konwencjg albo powaga autorytetow.
A w takim znaczeniu wiedza jest forma wiadzyl”. Rzecz w tym, zZe jest to zbior
jedynie subiektywnych pogladow, podniesionych do rangi pogladow obiektywnych
i racjonalnych. Taki ,,racjonalny” podmiot glosi swoje subiektywne poglady, kreu-
jac sie na ,,...znawce Swiata i nie dopuszcza do glosu innych form subiektywizmu,
przyktadowo feministycznych, czy niezachodnich. Sa one w ten sposob uniewaz-
niane lub marginalizowane w mniejszym lub wickszym stopniu”!8. Natomiast
jezeli chodzi o twierdzenia legitymowane konwencja, to nalezy wspomnie¢ o kon-
sensualnej teorii prawdy Jirgena Habermasa. Odnosi si¢ ona nie tylko do zdan
w sensie logicznym, ale takze ocen i norm. A zatem konsens bedzie rozstrzygat
zar6wno o prawdzie, jak i, chociazby, stusznosci i sprawiedliwosci. Zwraca jednak
uwage Jerzy Stelmach, ze w koncepcji Habermasa, oprdcz wspomnianego watku
relatywnego czy krytycznego, réwnie wazne sa watki pozytywne. Za taki zostaja
uznane ,,...elementy nowoczesnej hermeneutyki oraz teorii systemoéw, argumen-
tacji i aktow mowy”1.

Juz w tym miejscu widaé, na czym polega radykalizm postmodernizmu
wobec konwencjonalnej jurysprudencji. Jezeli bowiem teza postmodernistyczna
jest prawdziwa, to nie ma zadnej poprawnej czy uprzywilejowanej interpretacji
prawa. Kazde oswiadczenie wiedzy, czy dotyczy nauk Scistych, czy dotyczy prawa,
ma charakter konstytutywny — w przypadku prawa jest aktem legislacji w naj-
bardziej fundamentalnym znaczeniu?. Ta konkluzja nie moze by¢ przesionigta

15 N. Nietzsche, Werke. Kritische Gesamtausgabe, (wyd.) G. Coli, M. Montinari, Berlin-New York
1975, VII 3. s. 226; za: E. Coreth, P. Ehlen, J. Schmidt, Filozofia XIX wieku, Kety 2006, s. 137.

16 D. Hume, Tiaktat o naturze ludzkiej, t. 1, przel. Cz. Znamierowski, Warszawa 1963, s. 13.

17 S. Ratnapala, Jurisprudence, op. cit., s. 226.

18- M. Poster, Why not to read Foucoalt, (1989) 31 Critical Review 155, s. 159.

19 J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia..., op. cit., s. 166-167.

20 F Lyotard, The Postmodern Condition: A Report of Knowledge, Minneapolis: University of Min-
nesota Press 1984, s. 8.
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powszechna opinig prawnikow, ze byly, sa i beda trudne przypadki, dla ktérych
moga istnie¢ dwie réwnie przekonujace, cho¢ alternatywne, interpretacje prawa.
Co wiecej, bedzie to miato miejsce w sytuacji, kiedy prawnicy w og6lnosci zgodza
sig, ze tryb rozumowania, jakim si¢ postuguja, jest zasadniczo podobny. Dla post-
modernistow rozstrzygnigcie absolutnie poprawne moze by¢ osiagniete jedynie
przez przypadek. Standardowe rozumowania prawnicze tego nie zapewnia, bez
wzgledu na to, ile potrzebnych informacji bySmy nie mieli. Sama subiektywno§¢
informacji jest przyczyng wystarczajaca?!.

Najwickszym wyzwaniem dla liberalnej koncepcji prawa jest teoria dekon-
strukcji Jacquesa Deridy. Cho¢ Derida nie byt prawnikiem, lecz filozofem jezyka,
to jego teoria moze by¢ analizowana w zwiazku z ta faza interpretacji prawni-
czej, ktora zwana jest jezykowa, gramatyczng czy tez lingwistyczna. Sama teoria
dekonstrukcji trudna jest miejscami do zglebienia, ale w swym podstawowym
przestaniu zasadniczo zrozumiala. U jej podstaw legly badania prowadzone przez
szwajcarskiego jezykoznawce, Ferdinanda Saussure’a.

Teoria ta opiera si¢ na zalozeniu, ze stowa nie maja statego, ustalonego zna-
czenia. Nie mozna tego znaczenia uchwyci¢ poprzez rozwazenie obiektu, do
ktorego si¢ odnosza, poniewaz pomiedzy tym obiektem a sfowem, ktdre go okre-
§la, nie ma zadnego realnego zwiazku. Najlepszym tego przykiadem sa takie
wyrazenia, ktore sa logicznie wewnetrznie sprzeczne, a ktoérymi postugujemy
sie czesto bez zadnej glebszej refleksji. Zapewne w literaturze baroku pojecia
lod gorejgcy czy zar lodowy moga odnosi¢ si¢ do jakich§ ekstremalnych stanéw
emocjonalnych, ale dla prawnika ich znaczenie jest kontrowersyjne, o ile w ogole
maja jakiekolwiek znaczenie.

Prawda jest jednak, ze wszyscy w procesie komunikacji postugujemy sie
roznymi stowami o ustalonym znaczeniu. Zdaniem Saussure’a, stowom mozna
przypisa¢ znaczenie tylko wtedy, kiedy zostang im wyznaczone pewne granice,
w tym sensie, ze zostang one oddzielone w zdaniu od innych stéw?22. Poniewaz
w procesie komunikacji rzadko postugujemy si¢ pojedynczymi sfowami, a raczej
budujemy krotsze badz dluzsze zdania, to z tego spostrzezenia plynie kolejna
nauka, taka mianowicie, ze nie mozna dowolnie wigza¢ stdéw, a jedynie zgod-
nie z okres§long konwencjg. Saussure twierdzi, ze konwencje te przedstawiaja
strukture naszego jezykaZ. Jezyk i jego struktura sg dla cztowieka pierwotne.
Organizacja i interpretacja wrazen zmyslowych, w celu zrozumienia otoczenia
(percepcje) czy wszelkie myslenie, mozliwe sa jedynie poprzez jezyk, zgodnie
z jego struktura.

Fundamentalnym przekonaniem projektu dekonstrukcji jest, ze poniewaz
jezyk jest pierwotny, to przed tekstem nie ma juz niczego, nie ma nawet percep-

21 S. Ratnapala, Jurisprudence, op. cit., s. 227

22 ]. Culler, Literary Theory: A Very Short Introduction, Oxford University Press 2000, s. 57.

2 F. Saussure, Course in general linguistics, Open Court, La Salle, IL, 1989, s. 11; za S. Ratnapala,
Jurisprudence, op. cit., s. 228.
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cji, a przede wszystkim — nie ma zadnych realnych obiektdéw, do ktorych odnosza
sie sfowa tekstu. A poniewaz przyjmuje si¢, ze stowa nie moga odnosi¢ si¢ do
niczego, to odnoszg si¢ jedynie do innych stéw. O ile Saussure uwazat, ze stowa
maja jakies centralne znaczenie, o tyle Derida twierdzil, ze jest to niemozliwe,
poniewaz w konsekwencji nalezaloby przyjac, ze koncepcja centralnego znaczenia
jest czyms$ wobec jezyka pierwotnym, czyms$ na ksztalt realnie istniejacej rzeczy?*.
Problem z ustaleniem raz na zawsze znaczenia okreS§lonego pojecia wystepuje
w aspekcie zarOwno czasowym, jak i przestrzennym.

Metodologia zastosowana przez Deride zaktada, ze ustalenie ponad wszelka
watpliwos$¢ znaczenia X wymaga ustalenia ponad wszelka watpliwo$¢ znaczenia
wszystkich nie-X. Z pewnoscia do zbioru nie-X nalezy Y. Ale znaczenie Y mozna
ustali¢ jedynie wtedy, kiedy ustalimy wszelkie nie-Y, i tak bez kofca. Pamie-
tajmy ponadto, ze ustalenie znaczenia ma by¢ niewatpliwe zaréwno w czasie, jak
i w przestrzeni, co nie jest mozliwe, poniewaz czlowiek tych granic nie zna, o ile
w ogole istnieja.

W przypadku prawa i sprawiedliwosci dekonstrukcja Deridy jest wywrotowa
i z tego powodu, ze znaczenie kazdego stowa (cho¢ praktyczne ustalenie bez-
spornego znaczenia zdaje si¢ niemozliwe) zawiera w sobie swg ,,inno$¢”, w takim
sensie, w jakim dla ustalenia znaczenia X nalezy ustali¢ znaczenie nie-X. A zatem
winno by¢ uwzglednione nie tylko znaczenie pierwotne danego pojecia, ale takze
jego znaczenie opozycyjne. Znaczenie jest wspoOtzalezne od znaczenia opozy-
cyjnego, a proces dekonstrukcji ma na celu ujawnienie tych przeciwienstw?2s.
W konsekwencji — zdaniem Deridy — kazda sprawa sadowa jest niepowtarzalna
i domaga si¢ niepowtarzalnej interpretacji. Takiej nowej interpretacji nie sa w sta-
nie zagwarantowac istniejace reguly, poniewaz odnosza si¢ do tego, co juz bylo
i nie uwzgledniaja tego, co jest. Czy wydanie sprawiedliwego orzeczenia w takiej
sytuacji jest w ogble mozliwe? Zdaniem Deridy, tak, ale musi to by¢ ,,Swieze
orzeczenie” (fresh judgement). Musi zatem zaréwno ,kierowaé si¢ zasadami
i regufami, jak i si¢ nimi nie kierowa¢, musi konserwowaé prawa, ale takze je
burzy¢...”26. Nalezy jednak postawi¢ pytanie, czy ten postulat Deridy jest w ogdle
mozliwy do zrealizowania. Co to znaczy kierowac si¢ zasadami czy regutami, jezeli
nie maja one zadnego statego znaczenia. Dokonanie interpretacji poprawnej
i oczywistej staje si¢ w ten sposdb mocno watpliwe?’. Derida ostatecznie dochodzi
do wniosku, ze w momencie formutowania orzeczenia, sedziowie w ogole nie sg
skrepowani prawem, a kieruje nimi jedynie jaki$ rodzaj mistycyzmu?s.

24 J. Derida, Positions, London: Athlone Press 1981, s. 280; za S. Ratnapala, Jurisprudence, op. cit.,
s. 229.

25 H. Barnett, Introduction..., op. cit., s. 15.

26 J. Derida, Force of law: The mystical foundation of authority, (w:) Deconstruction and the possibility
of justice, (red.) D. Cornell, M. Rosenfeld, D.G. Carlson, New York: Routledge 1992, s. 23.

271 B. Bix, A Dictionary of Legal Theory, Oxford University Press 2004, s. 49.

28 J. Derida, Force of law..., op. cit., s. 25.
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Nie wszyscy postmoderniSci, tak jak Derida, traktujg kwesti¢ poznania w tak
radykalny sposéb, cho¢ wszyscy podzielajg brak wiary w mozliwo$¢ poznania
obiektywnego. Dla prawa, perspektywe bardziej optymistyczng niz dekonstrukty-
wizm Deridy, przyjmuje teoria gier jezykowych. Teoretycy tej koncepcji traktuja
poznanie, takze regul prawnych, jako cos, co jest legitymowane przez konwencje
okreslonej wspolnoty jezykowej. Takiemu poznaniu brak co prawda transcendent-
nych podstaw, ale nie jest to juz poznanie totalnie subiektywne. Z takiej pozycji
krytykuje Deride Richard Rortry, zarzucajac mu wrecz ,,nostalgie do budowania
systemu filozoficznego i konstruowania go w sposdb specyficzny jako jeszcze jed-
nego transcendentnego idealizmu”2%. Podobnie wypowiada si¢ Stanley Fish, ktory
postrzega jednostke jako podmiot ograniczony standardami wspolnoty i zgodnie
z tymi standardami buduje znaczenia poje¢c30. Z kolei Jean-Francois Lyotard
skfonny jest uzna¢ za prawde to, co ,,odpowiada kryteriom akceptowanym w spo-
tecznym kregu rozmoéwcow dobrze zorientowanych” (knower’s interlocutors)3!.
Jakkolwiek sposoby poznania proponowane przez teori¢ gier jezykowych, dla
idei rzadow prawa, nie sa do konca satysfakcjonujace, to jednak w ramach
postmodernizmu dochodzi do pewnej stabilizacji znaczeniowej prawa i pojec
prawnych.

Do pomystéw Saussure’a, ale takze Zygmunta Freuda oraz Claude’a Lévi-
-Strausa, siegal, wspomniany juz, francuski psychoanalityk Lacan, czgsto uzna-
wany za architekta postmodernistycznej psychoanalitycznej semiotyki. Lacan
dowodzil, ze Ja wyrazone za pomoca jezyka (subject of the statement), nigdy
nie moze reprezentowac prawdziwej tozsamosci jednostki. A zatem postmoder-
nistyczna krytyka Lacana zmierza w kierunku zakwestionowania integralnosci
podmiotu. Podmiotowo$¢ ludzka — Lacan powtarza za Freudem — jest bowiem
podzielona na ego, superego i podswiadomo$¢. To pod§wiadomoS¢ jest skarbnica
wiedzy i pragnief. Zdaniem Lacana, podmiot nie do$wiadcza tego wewnetrz-
nego podziatu; formulujac swe wiasne, ,.Swiadome” wypowiedzi, w rzeczywisto-
Sci, w znacznej czeSci wyraza stany swej podswiadomosSci. Jest to tym bardziej
nieuchwytne, poniewaz pod§wiadomoS§¢ zorganizowana jest zgodnie ze struktura
jezyka, ktorym si¢ postugujemy32. Warto moze w tym miejscu odnotowad, ze
mniej lub bardziej opozycyjna postawe wobec koncepcji Lacana zajely najwaz-
niejsze reprezentantki francuskiego feminizmu. Mowa tu o takich postaciach,
jak: Julia Kristeva, Héléne Cixous i Luce Irigaray. One réwniez borykaly si¢
z kwestiami tozsamosci i podmiotowosci, w szczegOlnoSci — kobiety, a wiele ich
prac powstalo wtasnie w odpowiedzi na kwestionowanie przez Lacana poje-

29 R. Rorty, Consequences of pragmatism, Minneapolis: University of Minnesota Press 1982, s. 89.

30 S. Fish, Doing what comes naturally, Duke University Press, Durham, NC, 1989, s. 323.

31 J.E Lyotard, The Postmodern Condotion: A Report on Knowledge, Minneapolis: University of Min-
nesota Press 1997, s. 19.

32 R. Wacks, Philosophy of Law: A Very Short Introduction, Oxford University Press 2006, s. 98-99.
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cia jednostki jako jednolitego podmiotu33. Tak czy inaczej, o ile Lecan kwe-
stionowat integralno§¢ podmiotu bardziej na plaszczyznie psychologicznej czy
psychoanalitycznej, o tyle podstawowy postmodernistyczny dogmat odrzuca
pojecie samodzielnej i autentycznej ludzkiej jazni bardziej na ptaszczyZnie spo-
tecznej. Zdaniem Katharine Barlett, podmiot jest konstruktem spotecznym;
produktem ztozonych i wielorakich dyskusji spotecznych, historycznych i kultu-
rowych34.

Powyzsze uwagi z pewnoscig nie w pelni odzwierciedlaja zatozenia postmo-
dernizmu. Trudno w ogoéle przesadzac, ze zatozenia te tworzg jakis zwarty i kom-
pletny katalog. Zdaniem Lecha Morawskiego, ,,...postmodernizm obejmuje (...)
kierunki tak zr6znicowane, postulaty i hasta tak niezgodne, iz w gruncie rzeczy,
jezeli maja one ze soba co§ wspdlnego, to tylko to, ze wszystkie je faczy krytyczny
stosunek wobec tradycji modernizmu”3°.

Feminizm postmodernistyczny moze by¢ postrzegany jako odpowiedZ na
uSwiadomione i nieu$wiadomione braki feminizmu liberalnego, radykalnego
i kulturowego. Podobnie jak inni postmoderniSci, feminiSci postmodernistyczni
zajmuja si¢ sposobem, w jaki jezyk jest jedynym sposobem wyrazania prawdy, ale
ponadto sposobem tlumienia innych punktéw widzenia3¢. Wspomniane powyzej
nurty liberalne czy kulturowe staraja si¢ racjonalizowaé §wiat, uzywajac czesto
par pojeciowych niemalze wszystko obejmujacych, takich jak: wolno$¢ — przymus;
publiczny — prywatny, kapital — praca czy meski — zeniski. Kiedy takie teorie jak
przyktadowo model dominacji radykalow, uzurpuja sobie prawo do opisywa-
nia rzeczywistoSci, to prace feministow postmodernistycznych dotycza zwykle
interpretacji. Zdaniem Judith Greenberg — inaczej niz my§l modernistyczna,
,»--.postmodernizm ogniskuje si¢ na tekscie, zamiast na wydarzeniach, ktore
w danym tekscie s3 wyrazone”37.

Ponadto postmodernistyczny dyskurs interpretacyjny uznaje czeSciowoS¢ i per-
spektywiczno$¢ interpretacji. Po czeSci odpowiada to pojeciu zaproponowanemu
przez Bartlett — pozycyjnos$¢ (podmiotu) (positionality)3s.

Greenberg, ktora zapewne pozostajac pod wrazeniem Smierci Mary Joe Frug,
autorki Postmodern Legal Feminism, zamordowanej niemalze przed wlasnym
domem, polozonym w zamieszkatym i dobrze oswietlonym sgsiedztwie, probuje
przedstawi¢ postmodernistyczne rozumowanie w odniesieniu do tej bezsensownej
Smierci.

3 D.K. Weisberg, Feminist..., op. cit. s., 335.
34 K.T. Bartlett, Feminist Legal Methods, (w:) D.K. Weisberg, Feminist..., op. cit., s. 561-562.
35 L. Morawski, Gléwne problemy wspdlczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa 1999,

36 J.E. Penner, McCoubrey & White’s..., op. cit., s. 203.

37 J.G. Greenberg, Introduction to Postmodern Legal Feminism, (w:) M.J. Frug, Postmodern Legal
Feminism, New York & London: Routledge 1992, s. xix.

38 K. Bartlett, Feminist Legal Methods, (w:) D.K. Weisberg, Feminist..., op. cit., s. 562-563.
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Ironig losu jest bowiem, ze Mary Joe dedykowata swoja prace przemocy
wobec kobiet, podczas gdy zostala zamordowana moze wiasnie dlatego, ze byta
kobieta. Z drugiej strony, moze tylko znalazia si¢ w ztym miejscu, o ztym czasie
(spacerowala pdzno w nocy). Z pozoru mamy dwie alternatywne odpowiedzi,
ale mozna je takze interpretowac facznie. Co bowiem oznacza ,,by¢ kobieta” i co
oznacza ,,by¢ w ztym miejscu”? Czy dla kobiety (ale nie dla me¢zczyzny) jest czym$
zlym nocny spacer? A moze po prostu nie jest kobieta (W rozumieniu ,,dama”),
skoro znajduje si¢ o takiej porze poza domem?3°.

Czy kobiety, ktére wychodza na nocne spacery, sg prostytutkami albo maja
by¢ za takie postrzegane? Czy norma moralna zakazujaca prostytucji nie czyni
z kazdej (czy prawie kazdej) kobiety potencjalnej prostytutki, ktdra nieustannie
musi kontrolowa¢ swoja wlasnag plciowos¢, ubior, makijaz, sposdb zachowania,
wreszcie miejsce, w ktorym moze przebywaé w okreSlonym czasie. Jak powiada
Mary Joe: Sexy talking, sexy walking, sexy dressing seem sexy... a fear of looking
like a whore*0. Wiele, szczeg6lnie mtodych kobiet, poddawanych jest meskiej, ale
takze kobiecej, interpretacji. Czgsto bycie jednoczesnie atrakcyjng i uznawang za
»porzadna” to trudne wyzwanie.

Postmodernistyczny czytelnik moglby zauwazy¢: jezeli mezczyZni odzwiercie-
dlaja nowoczesny i prawy model naszego spoleczefistwa, to zachowanie ,,dobre”
albo ,,zfe” nie powinno by¢ uwarunkowane gender. Jezeli jednak jest inaczej, to
$mieré¢ Frug mogta nie by¢ do kofica przypadkiem. Mozna powiedziel, ze jest to
kwestia interpretacji. Nawet to, z pozoru jednoznaczne zdarzenie, moze byc¢ przez
postmoderniste poddane réznorakim strategiom interpretacyjnym4L.

Te roznorakie interpretacyjne strategie, z uwzglednieniem meskiej i kobiecej
plciowosci, powinny by¢ stosowane w interpretacji prawa. Teksty prawne nalezy
odczyta¢ na nowo i to odczytaé krytycznie wobec standardowych zapewnien, ze
prawo nie jest konstruowane poprzez dychotomi¢ wzgledem gender. Przestanie
Frug jest proste — czytajac tekst normatywny, stanowisko doktryny i judykatury
nalezy stawia¢ pytanie: czy i jak nasze rozumienie gender wplywa na nasze rozu-
mienie prawa. Pytanie to jest uzasadnione pewnym zaloZeniem, a mianowicie,
ze prawo i gender nie sa pojeciami rozlacznymi i ze prawo, podobnie jak inne
systemy normatywne, jest uwarunkowane gender*?. Interpretacja jest dla Mary
Joe wystarczajaco silnym or¢zem dla przeprowadzenia feministycznych reform,

39 J.G. Greenberg, Introduction to Postmodern Legal Feminism, (w:) M.J. Frug, Postmodern..., op. cit.,
s. ix.

40 M.J. Frug, Postmodern..., op. cit., s. 132.

41 J.G. Greenberg, Introduction to Postmodern Legal Feminism, (w:) M.J. Frug, Postmodern..., op. cit.,
S. XIX—XX.

42 Stanowisko Frug nie jest tu odosobnione. Rdzne sg sposoby wyjasniania, w jaki spos6b rozumienia
prawa jest uwarunkowane gender. Tytulem przyktadu mozna wskazaé: L. Finley, Breaking Women’s Silence
in Law: The Dilemma of the Gendered Nature of Legal Reasoning, (1989) 64 Notre Dame Law Review 866;
F. Olsen, The Sex of Law, (w:) The Politics of Law: A Progressive Critique, (red.) D. Kairys, New York:
Pantheon Books 1990.
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nawet gdyby reformy postepowaly z dynamika iScie rewolucyjnej. Odrzuca iro-
niczng uwage Jenifer Wicke, ze nie mozna z sukcesem prowadzi¢ rewolucji za
pomocy interpretacji — do tego potrzebne sa czolgi*3. Jednak i pojecie czolg
wymaga interpretacji — nie zawsze oznacza realne niebezpieczenstwo, czasami
jest to zabawka albo zapaskudzony przez ptaki pomnik w parku. Dla postmo-
dernisty znaczenie pojecia nigdy nie jest statyczne, jest ciagle konstruowane
na nowo, zawsze jest roznica miedzy interpretacja pierwotng a obecna. Moze
wlaSnie na tym ma polegaé koncepcja sprawiedliwego rozstrzygnigcia Deridy.
Z jednej strony jest uwiklane w historyczne znaczenie wykorzystywanych pojec,
a z drugiej, dokonuje ich reinterpretacji — konserwuje znaczenia a jednocze$nie
je burzy i w tym sensie jest zawsze ,,Swieze”. Z perspektywy feminizmu moder-
nistycznego — rozumienie prawa jest uwarunkowane gender, ale z perspektywy
feminizmu postmodernistycznego — gedner to rola, ktora roznie jest odgrywana
w zaleznosci od miejsca, ale przede wszystkim, od czasu. Dochodzi tu jednak do
sprzezenia zwrotnego — tak jak dyskurs prawny jest uwarunkowany gender, tak
tez i gender nie istnieje uprzednio, czy tez zewnetrznie, wobec tego dyskursu, nie
moze zatem przez ten dyskurs by€ opisane, jest natomiast przez ten dyskurs caly
czas na nowo ksztaltowane#4.

FeminiSci postmodernistyczni zgadzaja si¢ z koncepcja, aby wstuchaé sie we
wszystkie glosy, ktore zasadniczo nie wyrazajg identycznych doznan*. Podzie-
lajg w ogolnosci postmodernistyczne podejrzenia dotyczace wielkiej teorii, pod-
kreSlaja fragmentaryczno$¢ prawdy i znaczenia oraz szkodliwo$¢ zta, ktore sie
ujawnia, kiedy staramy si¢ uchwyci¢ prawde i znaczenie w reprezentatywnych
systemach, takich jak jezyk#. Jak powiada Hilaire Barnett, podejScie postmo-
dernistyczne w jurysprudencji feministycznej charakteryzuje fragmentaryzacja,
indywidualizacja i niepewnoS$¢. Zakwestionowana zostaje teza, ze kobieta moze
by¢ zaszufladkowana zgodnie z jaka§ monoprzyczynowa teorig czy to spoteczng
czy to prawng?’.

Postmodernistyczny feministyczny projekt zwraca uwage na niebezpieczen-
stwo zwigzane z esencjonalizmem w feministycznych teoriach prawa. Idee, ze
istnieja pewne powszechne i aprioryczne prawdy dotyczace kobiet, sa wyjatkowo
ryzykowne. Teorie modernistyczne, starajace si¢ zaja¢ miejsce wielkich ,,meskich”
teorii, zaniedbuja punkt widzenia mniejszosci czy innych grup, znajdujacych sie
w niekorzystnym polozeniu. Jednym slowem, zwalczajac jeden esencjonalizm,
mozemy stworzy€ inny — nowa wielka prawde dotyczaca kobiecej natury i istoty

43 Frug powoluje si¢ na artykut J. Wicke, Postmodern, Identity and the Legal Subject, (1991) 62 Uni-
versity of Colorado Law Review 455; M.J. Frug, Postmodern..., op. cit., s. 20

4 J.G. Greenberg, Introduction to Postmodern Legal Feminism, (w:) M.J. Frug, Postmodern..., op. cit.,
S. XXX.

4 J.E. Penner, McCoubrey & White’s..., op. cit., s. 203.

46 Tbidem.

47 H. Barnett, Introduction..., op. cit., s. 8.
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kobiecego ciemig¢zenia. Zdaniem Clare Dalton, zadna feministyczna narracja nie
powinna sprawiac¢ wrazenia, ze mowi gtosem wszystkich kobiet*s.

Generalnie debata: esencjalizm — antyesencjalizm jest jedng z najwazniejszych
debat, w jaka angazuja si¢ feminisci postmodernistyczni. Esencjalizm konstytuuje
poglad, zgodnie z ktorym wszystkie kobiety sa podobne do siebie, posiadajg jakas
wspdlna ,,esencje”, czy tez pewne esencjalne cechy, ktore r6znia je od mezczyzn.
Esencjalizm feministyczny jest charakteryzowany poprzez podstawowe zaloze-
nia: (1) znaczenie tozsamosci pod wzgledem gender i doswiadczenie seksizmu sg
dla wszystkich kobiet podobne; (2) jakiekolwiek roéznice pomig¢dzy kobietami sg
mniej znaczace niz te z cech, z ktorymi wszystkie si¢ identyfikujg#.

Esencjalizm posiada diugie korzenie filozoficzne. Hilaire Barnett>, przy-
pomina nam, ze zaro6wno Platon, jak i Arystoteles byli zwolennikami pewnych
przekonan dotyczacych esencjalnej natury kobiet. Zdaniem Susan Moller Okin,
ich poglady mozna wrecz scharakteryzowaé jako gleboko mizoginistyczne3!.
Dodaje, ze nawet feministki, takie jak Simone de Beauvoir, padly ofiarg tej
krotkowzrocznos$ci®2. Antyesencjalistyczna praca Spelman przekonujaco dowo-
dzi, ze esencjalizm przynosi negatywne konsekwencje dla feministow i dla mysli
feministycznej>3.

W wymiarze praktycznym, w USA, Wielkiej Brytanii czy Francji, antyesen-
cjalna krytyka dotyczy przede wszystkim sytuacji czarnych kobiet34, ale takze
Latynosek czy kobiet pochodzenia karaibskiego. W Polsce natomiast problem
ten nie ujawnia si¢ w takiej skali. Mozna natomiast rozwazaé sytuacje Romdw
(Romek — kobiet), czy coraz wyrazniej dostrzeganej mniejszosci wietnamskiej.
Sytuacja ta wydaje si¢ by¢ rozwojowa, w miare jak Polska zacznie by¢ traktowana
jako kraj docelowej emigracji dla przybyszéw z zagranicy wschodniej, blizszej
i dalsze;.

Pierwotna antyesencjalna krytyka polega na zwrdceniu uwagi, ze feminiSci
przyjmuja do$wiadczenia bialych kobiet nalezacych do klasy Sredniej jako repre-
zentatywne dla doSwiadczen wszystkich kobiet. W ten sposob — mozna by dowo-
dzi¢ — przestania to r6znorodno$¢ kobieca; umacnia przywileje bialych kobiet
klasy Sredniej. W rezultacie inne kobiety jawia si¢ jako ,,inne”, odbiegajace od
normy i poniekad ,,wybrakowane”. Powoduje to znieksztafcenie postulatéw femi-

48 C. Dalton, Where We Stand: Observations on the Situation of Feminist Legal Thought, (w:) D.K.
Weisberg, Feminist..., op. cit., s. 34.

49 D.K. Weisberg, Feminist..., op. cit., s. 335

50 H. Barnett, Introduction..., op. cit., s. 84-89.

51 S.M. Okin, Women in Western Political Thought, Ewing, New Jersey: Princeton University Press
1979; za H. Barnett, Introduction..., op. cit., s. 83.

52 Chodzi zapewne o poglady wyrazone w: S. de Beauvoir, Druga plec¢ (Second Sex), Warszawa, 2009.

3 D.K. Weisberg, Feminist..., op. cit., s. 336.

54 Przyktadowo: P. Giddings, When and Where 1 Enter: The Impact of Black Women on Race and Sex in
America, Morrow 1984; D. Rhode, Justice and Gender: Sex Discrimination and the Law, Harvard University
Press 1989.
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nistycznych i dostarcza feminizmowi rysu zamykania si¢ w kregu swych wtasnych
trosk, a ostatecznie czyni watpliwym mozliwos¢ ubiegania si¢ o zmiany spoteczne.
Esencjalizm jawi si¢ jako paradoks istoty feminizmu: jakiekolwiek préby mowie-
nia o wszystkich kobietach w kategoriach tego, co kobiety maja w ogdlnosci,
podwazajg doniostoé¢ znaczenia kobiecych réznic5S. Jak uwaza Martha Minow,
wspieranie przez feministow uniwersalnych kobiecych norm naraza ich na ryzyko,
ze zostang posadzeni o takie dzialania, ktore s przez nich demaskowane i pote-
piane, w sytuacji kiedy dokonujg ich me¢zczyznidt. Odwotanie si¢ do kobiecych
roznic wynikajacych z koloru skory czy pochodzenia etnicznego, moze stano-
wi¢ punkt wyjscia dla formutowania zarzutéw wobec esencjonalizmu. Niemniej
jednak krytyka moze by¢ prowadzona na wielu innych ptaszczyznach, chocby
na plaszczyZznie religijnej, klasowej, czy — jak pokazuje Patricia Cain — z uwagi
na orientacje seksualng. Perspektywa przyjmowana przez feminizm lesbijski
zakwestionuje teorie feministyczne, ktére heteroseksualizm rozumieja jako insty-
tucje utrwalajaca patriarchat, a nie po prostu jako naturalng form¢ dominacji
seksualnej®’.

Postmodernizm oddzialuje na teori¢ feministyczng takze w inny sposdb. Po
pierwsze, kwestionuje racjonalizm, na ktorym sg oparte glowne kierunki zachod-
niej nauki i filozofii. Jak juz nadmieniono, postmoderniSci zaprzeczaja mozliwoSci
obiektywnego poznania i utrzymuja, ze wszelka prawda ma charakter kontyn-
gentny wobec subiektywnych do$wiadczen. Ann Scales méwi wrecz o ,,tyranii
obiektywizmu”. FeminiSci postmodernistyczni beda dowodzié, ze obiektywna rze-
czywistoS¢ jest mitem, a mity patriarchalne, ktorymi przesiakniete jest spoleczen-
stwo, sa niczym wigcej jak projekcja meskiej psychiki®s. PostmoderniSci powiadaja
takze, ze kategorie, ktorymi postugujemy si¢ w naszych wypowiedziach, takie
jak mezczyzna czy kobieta, nie posiadajg zadnego uprzywilejowanego znaczenia.
Posiadaja natomiast takie znaczenie, jakie zostaje im nadane przez jezyk danej
spolecznosci, przez epistemologiczny autorytet danej spotecznosci albo przez
autorytet ,tych, ktorzy wiedza” (authorised knowers). W taki, czy inny sposob
kategorie te sa ,,spolecznie konstruowane” i nie posiadaja zadnego statego zna-
czenia. W kolejnym kroku postmodernisci feministyczni wyprowadzaja konkluzje,
ze kategorie te zostaly ustanowione przez mezczyzn, zgodnie z meskim punktem
widzenia®’.

Jezeli zatem kategorie te sa konstruowane przez spoteczenstwo (zaktadamy,
ze patriarchalne), to musi istnie¢ takze mozliwo$¢ ich rekonstrukcji, pod warun-

% D.K. Weisberg, Feminist..., op. cit., s. 336.

56 M. Minow, Feminist Reason: Getting It and Losing It, (w:) D.K. Weisberg, Feminist..., op. cit.,
s. 339-340.

57 P. Cain, Feminist Jurisprudence: Grounding the Theories, (w:) D.K. Weisberg, Feminist..., op. cit.,
s. 362-363.

58 A.C. Scales, The Emergency of Feminist Jurisprudence: An Essay, (w:) D.K. Weisberg, Feminist...,
op. cit., s. 41-42.

59 S. Ratnapala, Jurisprudence..., op. cit., s. 238.
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kiem, ze sily spoleczne, ktore stworzyly te kategorie, zostang w pewien sposob
,obtaskawione™ albo tez zostang zreformowane. Jednakze najbardziej radykalna
postmodernistyczna koncepcja, a mianowicie teoria dekonstrukcji stanowi pro-
blem dla feministycznych celow. To prawda, ze ujawniajac brak rzeczywistosci
transcendentnej i zaprzeczajac mozliwosci poznania obiektywnego, dostarcza
poteznego narzedzia analitycznego dla dekonstrukeji ustanowionych katego-
rii oraz naukowych twierdzefi uznanych w danym spofeczefistwie. Nie jest ona
jednak zbyt przydatna dla realizacji feministycznych celow. Zgodnie bowiem
z koncepcja dekonstrukcji sama idea kategorii jest nonsensowna. Kazda kate-
goria odzwierciedla beznadziejna nieokreSlonos¢, w tym takze takie kategorie
jak kobieta czy gender. A ujmujac rzecz mniej dosadnie, sa to kategorie bardziej
zlozone i kontrowersyjne a mniej pewne niz w my§li modernistyczne;jov.

Budowanie teorii wymaga jednak stosowania poje¢ abstrakcyjnych i feminisci
maja problem, czy pojecie kobieta powinno by¢ poddawane dekonstrukcji czy tez
utrzymane jako wazne pojecie, organizujace cate feministyczne przedsigwzigcie.
Z pewnoscia feminiSci sa bardziej skfonni dokonywaé dekonstrukcji kategorii
mesko zorientowanych. Nie sa jednak zgodni, czy w to miejsce nalezy budowaé
nowe kategorie. Zdaniem Mary Joe Frug, nalezy opowiada¢ si¢ za doniostoscia
perspektyw przeciwstawnych a nawet wzajemnie sprzecznych¢l. Natomiast Patri-
cia Cornell uwaza, ze kobiety powinny stworzy¢ swoje wlasne mity i alegorie,
jako przeciwienstwo wobec tych, ktére sa uzywane do ich ttumienia. Powinny one
uwzglednia¢ pewne zbiorowe wyobrazenia kobiet. Innymi stowy, kobiety powinny
pisac swoja wtasna powies¢ i tworzy¢ swoja wtasna ,,rzeczywistoS¢, w ktorej zajma
pozycje bardziej wartoSciowg 62,

O ile w przypadku takiego pojecia jak kobieta, jego dekonstrukcja nie musi
by¢ najlepszym rozwigzaniem dla feministycznej jurysprudencji, o tyle w przy-
padku analizy, przyktadowo, pojecia rownos¢, moze przyniesS¢ satysfakcjonujace
rezultaty.

Feministyczni badacze w latach 70. XX wieku zgadzali si¢, ze jeden ogdlny
i abstrakcyjny standard réwnoSci powinien by¢ stosowany wobec kobiet. Ten
abstrakcyjny standard réwnoSci, oparty na koncepcji Arystotelesa, gwarantowal,
ze to, co podobne, powinno by¢ traktowane podobnie, a co niepodobne — rdznie.
A zatem kobiety usytuowane w sposob podobny do me¢zczyzn powinny posiadac
takie same uprawnienia jak mezczyZzni. Ten standard rownoSci zalamywal si¢
w obliczu sytuacji, takich jak cigza, gdzie kobiety nie s3 podobne do mezczyzn.
Odpowiedzig niektérych feministbw moze byé stwierdzenie, ze zr6znicowane
traktowanie kobiet moglo okaza¢ si¢ sposobem bardziej odpowiednim w osiaga-

00 H. Barnett, Intoduction..., op. cit., s. 18.

61 M.J. Frug, A Postmodern Feminist Manifesto: An Unfinished Draft, (1992) Harvard Law Review
1045, s. 1046.

62 D. Cornell, The doubly-prized world: myth, allegory and the feminine, (1990) 75 Cornell Law Review
643-699, s. 699.
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niu roéwnoSci. Literatura dotyczaca réwnoSci jest ogromna i zasadniczo koncen-
truje sie na dylemacie: czy stan rownoSci winno si¢ osiggac wspierajac koncepcje
identycznosci (semeness) czy roznic (difference) pomi¢dzy me¢zczyznami a kobie-
tami®3,

W toku dalszej debaty w kwestii: identyczno§¢ — roznice wielu badaczy femi-
nistycznych stawato si¢ coraz bardziej krytycznych do takiego schematycznego
podejscia wobec rownosci. Przyktadowo, niektorzy feminiSci sugerowali, ze post-
strukturalizm (postmodernizm) moze by¢ uzyteczny, by przekracza¢ granice tej
debaty. Lacan, Derida czy Foucolt, zajmowali si¢ bowiem tymi samymi kwestiami
rOznic i zroznicowania, ktore staly si¢ plaga feministycznej jurysprudencji. Jedna
z teoretykow feminizmu, Marie Ashe stosowata poststrukturalizm do wyjScia
z impasu w debacie prowadzonej na dotychczasowych zasadach%4. Do tych suge-
stii przytaczyli si¢ inni feminiSci. Przyktadowo, Joan Scott dowodzi przeciwko
stawianiu sprawy w kategoriach opozycji i sugeruje przedefiniowanie pojecia
rownosci®. Scott formutuje interesujacy poglad, zgodnie z ktérym, ,,...krytyczna
feministyczna postawa musi zawsze obejmowac dwa posunigcia. Pierwsze polega
na systematycznej krytyce kategorycznych rozroznien, demaskowaniu roznych
wykluczen i wytaczen [a takze] hierarchii, jakie one konstruujg oraz na odrzuce-
niu ich ,,prawd” ostatecznych. Samo odrzucenie nie dokonuje si¢ jednak w imie
rownosci, ktora by implikowata identycznos¢ czy tozsamosé, ale raczej (i to jest
drugie posunigcie) w imi¢ rownosci, ktora opiera si¢ na réznicach — roznicach,
ktoére wprawiaja w zaklopotanie, zaktocaja spokoj i czynia dwuznacznym znacze-
nie jakichkolwiek trwalych binarnych przeciwienstw...”0.

Jedna z bardziej oryginalnych teorii rownoSci, ktéra wychodzi poza kanony
myslenia modernistycznego, zostata zaprezentowana przez Diang¢ Majury pod
szyldem ,,réwnosci jako strategii” (equality as strategy)®’.

Majury rozpoczyna swoj wywod od feministycznej krytyki réwnosci. Odno-
towuje, ze glownymi brakami tej koncepcji sa: brak precyzji, nieograniczona
otwartoS¢ i nieokreS§lono§¢. Zauwaza, ze zwolennicy roznych modeli rownosci,
pod wplywem hotdu, jaki prawo sklada stalosci i jednolitoSci zaktadaja, ze tylko
jeden model rownoSci moze by¢ przyjmowany. Pogoni za ta jedyng formufa row-
nosci traktuje jak putapke dla debaty na ten temat i wskazuje na kilka przyczyn.
(1) Nawet jezeli migdzy samymi feministami zostanie osiagni¢ty consensus co do

63 Jedynie tytulem przyktadu mozna wskaza¢: W.W. Williams, Equality’s Riddle: Pregnancy and the
Equal Treatment/Special Treatment Debate; H.H. Kay, Equality and Difference: The Case of Pregnancy;
L.M. Finley, Tianscending Equality Theory: A Way Out of the Maternity and the Workplace Debate, (wszystkie
w: D.K. Weisberg, Feminist..., op. cit.).

64 M. Ashe, Mind’s Opportunity: Birthing a Poststructuralist Feminist Jurisprudence, (1987) 38 Syracuse
Law Review, s. 1129.

05 J. Scott, Deconstructing Equality-Versus-Difference: Or, The Uses of Poststructuralist Theory for Femi-
nism, (1988) 14 Feminist Studies, s. 33.

66 Ibidem, s. 48.

67 D. Majury, Strategizing in Equality, (w:) D.K. Weisberg, Feminist..., op. cit., s. 264-275.
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formuty rownosci, to naiwnoScig polityczng bedzie myslenie, ze zostanie on zaak-
ceptowany przez patriarchalny system prawny jako podejScie uprzywilejowane;
(2) doswiadczenie uczy, ze zaden pojedynczy model réwnosci nie bedzie dziatat
wylacznie w interesie kobiet: kiedy tylko wypracowana teoria z sukcesem bedzie
pomagata kobietom, to decydenci przeformuluja ja tak, ze bedzie ograniczaé
kobiece mozliwoscifs.

Z tych powoddw Majury argumentuje przeciwko przyjmowaniu jednej formuty
rownosci, wskazujac na korzysci plynace z elastycznosci, oferowanej przez nie-
okres§lonos¢ réwnosci. Zamiast dazy¢ do jednej formuly, Majury proponuje, aby
feminiSci korzystali ze strategii opartej na eliminowaniu form nieréwnosci wobec
kobiet przez koncentrowanie si¢ na szczeg6lnych i konkretnych przejawach nie-
rownoSci. Podczas gdy strategia ta zrezygnowalaby z réwnosci jako z celu, nie zre-
zygnowalaby z korzySci wynikajacych z dyskursu opartego na rownosci. Mogtaby
wykorzystywac nieokre$lonos$¢ rownosci do reagowania na kobiece do§wiadczenia
wynikajace z nieréwnosci i zatrudnia¢ retoryke rownosci, aby usifowaé zapobie-
ga¢ dominacji i podporzadkowaniu. Podazanie §ladem ,,réwnoSci jako strategii”
mogloby da¢ feministom mozliwos$¢ rozwijania argumentow opartych na rownosci
skoncentrowanej na kobiecie, tak aby przeciwstawiaé si¢ argumentom wypra-
cowanym przez mezczyzn, ktore wykorzystuja rowno$é do meskich interesow
kosztem kobiet®. Ostatecznie Majury dopuszcza postugiwanie si¢ wieloma mode-
lami réwnosci, szacujac efekty, jakie przy ich pomocy moga zostaé osiagnicte.
Jezeli dana formuta réwnosci dziatataby na niekorzys¢ kobiet, bytaby po prostu
odrzucana”0. Nie sposob oprze¢ si¢ jednak wrazeniu, ze Majury koncepcjami
teoretycznymi postuguje sie instrumentalnie, a zatozenia postmodernistyczne
traktuje jedynie jako ogolng inspiracje.

W przypadku feminizmu postmodernistycznego debata dotyczaca réwnosSci,
jako celu, nie wydaje si¢ juz interesujaca. Patricia Cain proponuje, aby nowa
mysl bardziej wspierata proces kobiecego samookreslenia anizeli pasjonowata
sie teoriami roOwnoSci. Samookreslenie nie oznacza, ze nalezy koncentrowac si¢
na kategorii kobieta. Chodzi raczej o to, aby analizowac¢ sytuacje kobiet w liczbie
mnogiej. Zamiast wykorzystywac abstrakcyjne, uniwersalne teorie nalezy badac
praktyczne problemy kobiet, ktore ujawniajg si¢ w konkretnych sytuacjach. Za
uwzglednieniem réznorakich perspektyw w konstruowaniu rzeczywisto$ci opowia-
dajg si¢ takze Katherine Barlett i Martha Minow?’!l. Kategoria kobieta jest przez
teorie modernistyczne zanadto okreSlona. Jest kategoria az nadto esencjonalna,
w szczego6lnoSci w teoriach feminizmu radykalnych, ale takze kulturowego?’2.

68 D. Majury, Strategizing in Equality, (w:) D.K. Weisberg, Feminist..., op. cit., 268.

69 Ibidem, s. 269-270.

70 Ibidem, s. 271-272.

71 K. Barlett, Feminist Legal Methods; M. Minow, The Supreme Court 1986 Term, Foreword: Justice
Engendered, (oba eseje w: D.K. Weiseberg, Feminist..., op. cit., s. 550-570 i 301-319).

72 P. Cain, Feminism and the Limits of Equality, (w:) D.K. Weisberg, Feminist..., op. cit., s. 242-243.
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Postmodernistyczna jurysprudencjia feministyczna jest z pewnoScia dla femi-
nistow duzym intelektualnym wyzwaniem. Jednakze tak jak kazda inna teoria czy
doktryna posiada takze krytykdéw. Krytyka ta jest dokonywana zazwyczaj w ten
sam sposOb, w jaki krytykowany jest postmodernizm, a mianowicie jako niedo-
starczajacy zadnych podstaw do przekonujacych, krytycznych badan. Jezeli kazda
perspektywa jest uprawniona w takim samym stopniu, to zadna nie jest upraw-
niona. Postmodernizm jest czesto krytykowany jako prowadzacy do politycznej
niemocy, odrzucajac mozliwo§¢ poznania prawdy, odrzuca takze prawdziwo$§é
twierdzefni dotyczacych ciemigzenia. Bycie postmodernista nie jest oczywiScie
zaprzeczeniem, ze pewne rzeczy si¢ zdarzaja, ze kobieta mogta by¢ w pracy sek-
sualnie molestowana, ani tez, ze taka rzecz jest dla niej zlem, ale jest zaprze-
czeniem, ze takie wydarzenia sa najlepiej zrozumiate przez pryzmat wielkiej
teorii dotyczacej seksizmu?3. W konsekwencji idzie tu takze o zakwestionowanie,
uksztaltowanego przez feminizm modernistyczny, poj¢cia gender, budowanego na
systemie binarnych opozycji. Dla feminizmu modernistycznego gender miata by¢
dowodem ukrytej, meskiej rodzajowosci prawa, ale takze kobiecego wytaczenia.
Prezentuje proste, niekiedy zbyt proste, tatwo przemawiajace do wyobrazni, kate-
goryzacje. Dla postmodernistow jest to pojecie podlegajace dekonstrukcji, jak
kazde inne. Ale moze si¢ wowczas okazac, ze utracona zostanie solidna podstawa,
na ktdrej byta kwestionowana rodzajowa mesko$¢ dyskursu, takze prawniczego.
Dlatego tez bez wzgledu na to, jak bardzo atrakcyjna dla postmodernistow jest
logika dekonstrukcji, pojecia gender i kobieta sa zbyt waznym narzedziem pojecio-
wym i nie powinny by¢ zbyt szybko wyeliminowane ze stowniczka jurysprudencji
feministyczne;j.

Z drugiej strony, feminizm postmodernistyczny jest dla dotychczasowej jury-
sprudencji feministycznej takim samym problemem, jakim dla modernizmu jest
postmodernizm. Jak powiada Barnett: ,,Dla feministycznej jurysprudencji, skutki
tez gloszonych przez krytyke postmodernistyczng sa glebokie. Jezeli ,wielkie
teorie” [w rozumieniu: kapitalizm, liberalizm czy marksizm — dopisek autora]
nie sa juz dtuzej odpowiednie do wyjaSniania sytuacji kobiet, to pojecia takie jak
patriarchat, gender czy sfera prywatna/publiczna, traca swoja moc wyjaSniajaca...
W miejsce wielkich teorii musi by¢ rozwijana taka krytyka, ktéra ujawni rzeczy-
wiste zr6znicowanie sytuacji kazdej z kobiet. Bedzie to krytyka, ktéra z natury
rzeczy odrzuca uniwersalizm i fundamentalizm filozoficznego i politycznego rozu-
mienia oferowanego przez modernizm”74.

73 J.E. Penner, McCoubrey & White’s..., op. cit., s. 204.
74 H. Bernett, Introduction..., op. cit., s. 180.

- 137 -



Ius Novum JANUSZ CABAJ

2/2011

STRESZCZENIE

Niniejszy artykut ma na celu przyblizenie pogladéw prezentowanych przez nurt jury-
sprudencji feministycznej, uznawany za jeden z najbardziej radykalnych — feminizm
postmodernistczny. Radykalizm tego nurtu przejawia si¢ gtownie w zakwestionowa-
niu wszelkich ,,wielkich prawd” gloszonych przez teorie, okreS§lane wspdlnie jako
modernistyczne. Przede wszystkim chodzi o zakwestionowanie doktryn pozytywizmu
prawniczego i liberalizmu, ale takze kazda inna ,,meta-narracja”, proponujaca jed-
noprzyczynowe objasnienie §wiata, jest przez postmodernistdw odrzucona, czy to
posrednio czy bezpoSrednio.

Feminizm postmodernistyczny szeroko czerpie z dorobku myslicieli francuskich,
takich jak Michel Foucault, Jean-Francgois Lyotard, wykorzystujac dekonstruktywizm
Jacquesa Deridy. Istotny wkiad wnosza takze kobiety: Luce Irigaray, Helene Cixous
i Julia Kristeva (zwane niekiedy przez anglosasow Holy Trinity). Czy jednak dekon-
strukcja podstawowych dla feminizmu pojeé, takich jak ,kobieta” czy gender, jest
w tym przypadku dobrym rozwigzaniem? W jakim zakresie prawnicy w ogolnoSci
moga zaakceptowac idee dekonstrukeji poje¢ (dodajmy — prawnych)? Autor wyraza
nadzieje, ze lektura tego artykulu przyczyni si¢, cho¢by w niewielkim stopniu, do
znalezienia odpowiedzi takze i na te pytania.

SUMMARY

The present article is aimed at familiarizing the reader with opinions presented by the
current in feminist jurisprudence assumed to be the most radical, i.e. postmodernist
feminism. Radicalism of this current manifests itself mainly in questioning all “great
truths” propagated by theories jointly called the modernist ones. What it is all about
first of all is the questioning of the doctrines of legal positivism and liberalism but
also any other “meta-narration” proposing one-cause explanation of the world is
rejected by the postmodernists either in a direct or indirect way.

Postmodernist feminism draws on the oecuvre of the French thinkers, such as
Michel Foucault and Jean-Francois Lyotard, making use of Jacques Derrida’s
deconstructivism. Significant contribution is also made by women: Luce Irigaray,
Helen Cixous and Julia Kristeva (sometimes called Holly Tiinity by the Anglo-Saxons).
However, is deconstruction of the basic terms for feminism, such as “woman” or
gender, a good solution? To what extend can lawyers accept an idea of deconstruction
of terms (it must be added — legal ones)? The author hopes that the reading of the
article will help, at least to some extent, find answers to these questions.
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KONTRASYGNATA AKTOW GEOWY PANSTWA
W POLSKIM KONSTYTUCJONALIZMIE

KONTRASYGNATA W POLSKIM PRAWIE KONSTYTUCYJNYM
PRZED UCHWALENIEM KONSTYTUCJI Z 1997 R.
CZESC I

1. Uwagi wprowadzajace

ojeciem kontrasygnaty postugiwano si¢ juz w pierwszych aktach prawnych
majacych charakter ustaw zasadniczych2. Wywodzi si¢ ono ze §redniowiecz-
nego jezyka tacinskiego, powstalo z potaczenia dwoch morfemow: contra — prze-
ciwny oraz signare — podpisa¢, oznaczy¢, pieczgtowac3. W dostownym ttumaczeniu
oznacza drugi podpis, wymagany do waznosci aktu obok podpisu osoby gtownej?.
W piSmiennictwie jako kontrasygnate rozumie si¢ ztozenie drugiego podpisu
na akcie glowy panstwa’ przez premiera lub innego czlonka rzadu, powodujace
przejecie przez niego odpowiedzialnosci politycznej za wspotpodpisany akto.

I Artykul niniejszy stanowi pierwszg z dwdch czgsci opracowania po§wigconego instytucji kontrasy-
gnaty aktéw glowy panstwa w polskich ustawach zasadniczych. Przeprowadzone w tej czgsci rozwazania
obejmujg lata 1791-1992. Pominigto tu problematyke kontrasygnaty w Konstytucji RP z 1997 r., gdyz
zostanie ona przedstawiona w drugiej czeSci opracowania, w kolejnym numerze czasopisma.

2 Tytulem przyktadu mozna wskaza¢ Konstytucje Francji z 1791 r., Akt dodatkowy do Konstytucji
Cesarstwa z 1815 r., Konstytucje Francji z 1848 r., z 1875 r., oraz z 1946 r., Konstytucj¢ Wirtembergii
z 1819 r., czy Konstytucj¢ Finlandii z 1919 r. Niektére ustawodawstwa konstytucyjne postugiwaly si¢
subsydiarnie terminem ,,podpisu” i ,,wspoipodpisu”, zob. m.in. Konstytucj¢ Hiszpanii z 1837 r., wloski
Statut Albertynski z 1848 r., oraz Konstytucj¢ Prus z 1850 r. Szerzej na ten temat zob. A. Rakowska,
Kontrasygnata aktow glowy paristwa w wybranych paristwach europejskich, Torun 2009, s. 11 i n.

3 Szerzej na temat etymologii pojgcia kontrasygnaty zob. W. Kopalinaski, Slownik wyrazéw obcych
i zwrotow obcojezycznych, Warszawa 1989, s. 490.

4 Por. M. Kruk, Historyczno-poréwnawcze aspekty rzqdowej kontrasygnaty aktéw prezydenta, ,,Biuletyn
Rady Legislacyjnej” 1994, nr 1, s. 245; J. Barciak (w:) Leksykon prawniczy, (red.) U. Kalina-Prasznic,
Wroctaw 1999, s. 166 i n.

5 W zaleznosci od przyjetego modelu moze to byé¢ prezydent lub monarcha.

6 Por. M. Kruk, Kontrowersje wokdt instytucji kontrasygnaty na tle przepisow Matej Konstytucji, (w:) Kon-
stytucja i gwarancje jej przestrzegania. Ksiega pamigtkowa ku czci prof. Janiny Zakrzewskiej, Warszawa 1996,
s. 372; F. Siemieniski, Prawo konstytucyjne, Warszawa—Poznan 1978, s. 218; A. Gwizdz, Zasady i tryb kontr-
asygnowania aktow prawnych Prezydenta Rzeczypospolitej, ,,Biuletyn Rady Legislacyjnej” 1994, nr 1, s. 227.
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Z jednej strony kontrasygnata jest wigc czynnoScig o charakterze technicznym,
polegajaca na zlozeniu stosownego podpisu czlonka rzadu na akcie gtowy pan-
stwa, co stanowi warunek sine qua non jego waznoSci. Z drugiej strony rodzi
ona doniosly ustrojowoprawny skutek, w postaci uwolnienia gtowy panstwa od
odpowiedzialnoSci za dany akt i obarczenia nig podmiotu kontrasygnujacego. Te
dwa elementy, powszechnie uznawane za cechy konstytutywne kontrasygnaty,
przesadzaja o jej specyfice, czynigc ja instytucja oryginalna, niepodobng do
innych’.

Kontrasygnata moze wystepowaé jedynie w warunkach dwuczesciowej wiadzy
wykonawczej. Jest wigc instytucja charakterystyczng dla pafistw o parlamentarno-
-gabinetowym i potprezydenckim systemie rzadow®. Stanowi ona konsekwencje
przyjmowanej w tych ustrojach, generalnej zasady braku politycznej odpowie-
dzialnosci glowy pafistwa.

Ojczyzna kontrasygnaty jest Anglia. Powstanie tej instytucji $ciSle wiaze si¢
z ksztattowanym w tym kraju na przetomie XVII i XVIII wieku, systemem
rzadow parlamentarnych®. Pierwotne znaczenie kontrasygnaty sprowadzalo si¢
jednak wylacznie do stwierdzenia autentycznoSci podpisu krola. Z czasem jej
charakter ulegt modyfikacji, poczawszy od XVIII wieku minister kontrasygnujacy
akty krélewskie przejmowat za nie odpowiedzialno$¢, tym samym uwalniajac od
niej monarchel0.

W Wielkiej Brytanii nigdy nie istniata typowa konstytucja pisana. Znakomita
wickszos$¢ rozwigzan ustrojowych jest efektem funkcjonowania prawa zwycza-
jowego oraz precedensowll. Istotne znaczenie odgrywaja rOwniez tzw. konwe-
nanse konstytucyjne. Sa to reguly powszechnie uznanego sposobu postepowania
w danej sytuacji posiadajace najwyzsza moc prawng!2. Jednym z konwenansow
jest zasada, zgodnie z ktora ,,kr6l nie moze czynic zZle” (the king can do no wrong).
Wprowadzenie instytucji kontrasygnaty stato si¢ dla niej formalnym oparciem?3.

7 Por. B. Dziemidok-Olszewska (w:) Mata encyklopedia wiedzy politologicznej, (red.) M. Chmayj,
W. Sokot, Torun 2003, s. 155; A. Preisner (w:) Encyklopedia prawa, (red.) U. Kalina-Prasznic, Warszawa
2000, s. 396.

8 Por. R. Glajcar, Relacje prezydenta z Radg Ministrow, (w:) Prezydent w Polsce po 1989 r. Studium
politologiczne, (red.) R. Glajcar, M. Migalski, Warszawa 2006, s. 142.

9 Parlament angielski przybral wowczas posta¢ przypominajaca wspoOlczesne organy przedstawi-
cielskie — przyjal ksztalt bikameralny i posiadal poréwnywalng z monarchg rol¢ w zakresie stanowie-
nia ustaw. Por. A. Frankiewicz, Kontrasygnata aktow urzedowych Prezydenta RP, Krakow 2004, s. 19-20;
E. Zwierzchowski, Zasady ustroju i systemy rzqdow rozwinietych paristw kapitalistycznych. Wspdlczesne ustroje
paristwowe, cz. T1, Skrypty Uniwersytetu Slaskiego nr 350, Katowice 1984, s. 89.

10 Zob. M. Sczaniecki, Powszechna historia paristwa i prawa, Warszawa 1973, s. 376.

11 Tym niemniej — obok nich — materi¢ brytyjskiego prawa konstytucyjnego tworza rowniez akty
pisane, migdzy innymi: Wielka Karta Swobod (1215 r.), Petition of Rights (1628 r.), Habeas Corpus Act
(1679 r.), Bill of Rights (1689 r.), Akt o Parlamencie (1911 r. i 1949 r.).

12 Zob. S. Gebethner, Wielka Brytania, (w:) Konstytucje Wielkiej Brytanii, Stanow Zjednoczonych,
Belgii, Szwajcarii, (red.) A. Burda, M. Rybicki, Wroctaw—Warszawa—Krakow 1970, s. 21 i n.

13 Por. O.H. Phillips, Constitutional laws of Great Britain. The British Empire and Commonwealth,
London 1946, s. 156.

~ 140 -



Kontrasygnata aktow glowy paristwa w polskim konstytucjonalizmie Ius Novum

2/2011

Bytoby jednak zbytnim uproszczeniem traktowanie kontrasygnaty jako Srodka
stuzacego stwierdzeniu odpowiedzialnoSci za akty monarchy. Rzeczywista geneza
tej instytucji byla zwigzana z przeniesieniem wykonywania prerogatyw z rak — jak
wspomniano — pierwotnie nieodpowiedzialnego monarchy w rece odpowiedzial-
nych za swe dzialania ministrow tworzacych kolegialny organ prowadzacy sprawy
panstwa — gabinet!4.

Instytucja kontrasygnaty stanowi formalny przejaw wzajemnej wspOlpracy,
ale rébwniez wzajemnej kontroli prezydenta i rzadul>. Z kolei gtéwnie wsrdd klas
politycznych moze by¢ postrzegana raczej jako sposdb na uzaleznienie prezydenta
od rzadu, anizeli na przejecie za niego odpowiedzialnoScil®. Poza wplywem na
wspotdziatanie miedzy podmiotami wtadzy wykonawczej, kontrasygnata zapewnia
takze jednolitos¢ podejmowanych przez nie dziatan!’. Nalezy jednak — za L. Gar-
lickim — przyjaé, ze rzeczywista rola tej instytucji zalezy od aktualnego ukfadu
stosunkow miedzy rzadem a parlamentem. Gabinet posiadajacy silne zaplecze
polityczne w parlamencie niekoniecznie moze by¢ skifonny do firmowania decyzji
prezydenta. Moze to doprowadzi¢ do sytuacji, kiedy wykorzystanie niektérych
kompetencji glowy pafistwa zostanie przejete lub kontrolowane przez rzad (np.
RFN). Z drugiej strony gabinet staby (zwtaszcza gabinet prezydencki) ma znacz-
nie mniejsza mozliwo$¢ przeciwstawiania si¢ woli glowy pafistwa, nawet gdyby
moglo to doprowadzi¢ do konfrontacji z parlamentem?8.

Kontrasygnata tworzy przeto istotng ptaszczyzne wspoétdziatania pomiedzy
organami wtadzy wykonawczej. Nabiera ona szczegdlnego znaczenia w okresie
kohabitacji, kiedy staje si¢ instrumentem wymuszajacym wspOlprace miedzy
organami wladzy wykonawczej o rdznej orientacji politycznej!®. Ponadto kontr-
asygnata rozgranicza uprawnienia prezydenta na wykonywane przez niego samo-
dzielnie oraz te, dla waznoSci ktdrych jest niezbedny wspotpodpis cztonka rzadu.
Grupe samodzielnych, dyskrecjonalnych uprawnien glowy pafistwa zwyklo sie
okreSla¢ mianem prerogatyw?20,

14 Zob. T. Maciejewski, Historia powszechna ustroju i prawa, Warszawa 2000, s. 594.

15 Zob. W. Sokolewicz, Pomiedzy systemem parlamentarno-gabinetowym a systemem prezydencko-parla-
mentarnym: prezydentura ograniczona, lecz aktywna w Polsce i w Rumunii, ,,Przeglad Sejmowy” 1996, nr 3,
s. 53.

16 Zob. M. Kruk, System rzqdow w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 roku, (w:)
Ustrdj polityczny Rzeczypospolitej Polskiej w nowej konstytucji z 2 kwietnia 1997 roku, (red.) W. Skrzydto,
R. Mojak, Lublin 1998, s. 44-46.

17" Zob. R. Mojak, Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej, (w:) Polskie prawo konstytucyjne, (red.) W. Skrzy-
dlo, Lublin 2006, s. 312.

18 Zob. L. Garlicki, Klasyczne modele ustrojowe, a koncepcja polskiej prezydentury, (w:) Instytucja
prezydenta we wspolczesnym swiecie. Materialy na konferencje Warszawa — Senat RP 22-23 lutego 1993 r.,
Warszawa 1993, s. 70.

19 Por. T. Stomka, Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej po 1989 roku. Ujecie porownawcze, Warszawa
2005, s. 183.

20 Pojecie prerogatyw wywodzi si¢ z monarchii brytyjskiej, gdzie okre$lano w ten sposdb uprawnienia
krola wykorzystywane bez uzgodnienia z parlamentem. Por. B. Dziemidok-Olszewska, Instytucja prezydenta
w panistwach Europy Srodkowo-Wschodniej, Lublin 2003, s. 291.
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Instytucja kontrasygnaty moze by¢ regulowana na rézne sposoby. Jesli w kon-
stytucji w sposOb enumeratywny wymieniono akty prawne, ktore jej wymagaja,
kontrasygnate okreSla sie mianem pozytywnej. A contrario w przypadku wyli-
czenia samodzielnych aktéw prezydenta o charakterze dyskrecjonalnym, mowa
jest o kontrasygnacie negatywnej?l. Przyjmujac inne kryterium podziatu, mozna
wyrdzni¢ kontrasygnate materialna, obejmujaca wszelkie akty prezydenta, row-
niez w formie dorozumianej, oraz kontrasygnate formalng, ograniczona do czyn-
nosci utrwalonych pismem?2.

Niezaleznie jednak od przyjetej regulacji pierwszorzednym celem kontrasy-
gnaty jest uwolnienie glowy pafstwa od odpowiedzialnosci za podejmowany akt
1 przeniesienie jej ciezaru na podmiot kontrasygnujacy. Ponadto jako warunek
sine qua non waznosci aktu gtowy pafstwa stanowi ona swego rodzaju spoiwo,
facznik pomiedzy organami wladzy wykonawczej. Wymusza na prezydencie
i Radzie Ministrow wspOtprace, zapewnia jednolitos¢ podejmowanych decyzji
oraz harmonizuje i stabilizuje ich dziatania, kreujac rzeczywiste oddzialywanie
czynnika rzadowego na decyzje gtowy panstwa.

2. Kontrasygnata w polskich konstytucjach w XVIII i XIX wieku
2.1. Ustawa rzadowa z 3 maja 1791 r.

Pierwsza pisang konstytucja na kontynencie europejskim byta polska ustawa
rzadowa z 3 maja 1791 roku?3. Stanowita akt o charakterze nowatorskim, znacz-
nie wyprzedzajac rozwigzania ustrojowe zawarte w 6wczesnych ustawodawstwach
konstytucyjnych pafistw europejskich. Na jej podstawie do polskiego systemu
ustrojowego wprowadzono instytucje kontrasygnaty?4. Zaczerpnigto ja wprawdzie
z doktryny angielskiej, jednakze jej funkcjonowanie na gruncie polskim bylo
podyktowane odmiennymi wzgledami, niz miafo to miejsce w Anglii. Punktem
wspOlnym w tym zakresie byto wystepujace w obu krajach niezadowolenie z panu-

21 Zob. K. Wojtyczek, Zasada kontrasygnaty w polskim prawie konstytucyjnym, (w:) Demokratyczne
modele ustrojowe w rozwigzaniach konstytucyjnych, (red.) S. Gebethner, R. Chrusciak, Warszawa 1997,
s. 154; A. Rakowska, op. cit., s. 219.

22 Por. Z. Witkowski, Prezydent Republiki w systemie ustrojowym wspdtczesnych Wioch, Torun 1991,
s. 99; S. Car, O Kontrasygnacie. Referat wygloszony na posiedzeniu Komisji Konstytucyjnej dnia 27 marca 1933
roku, ,Nowe Panstwo” 1933, t. III, z. 1, s. 97.

23 Zob. S. Tomicki, Ustawa rzqdowa z dnia trzeciego maja 1791, Poznan 1871, s. 187, H. Koffataj,
O ustanowieniu i upadku Konstytucji polskiej 3 maja 1791 r., Lwow 1899, s. 198 i n.

24 Niemniej jednak jeszcze przed wprowadzeniem Konstytucji 3 maja 1791 r., w okresie funkcjo-
nowania Rady Nieustajacej (tj. instytucji utworzonej w 1775 roku, posiadajacej peini¢ wiadzy rzadowo-
-administracyjnej z wylaczeniem spraw nauki i szkolnictwa) funkcjonowata zasada, zgodnie z ktora na
kazdym dokumencie monarchy, obok jego podpisu winien by¢ takze ztozony podpis pierwszego senatora
oraz marszatka stanu rycerskiego. Ponadto, jesli pismo stanowitlo odpowiedz na skargg, wymagany byt
réwniez podpis sekretarza. Znaczenie tych podpisow sprowadzato si¢ jednak wytacznie do stwierdzenia,
ze konkretny dokument w istocie pochodzi od krola. Dopiero postanowienia Konstytucji 3 maja nadaty
tej praktyce nowe, szersze znaczenie. Zob. A. Rakowska, op. cit., s. 34-35.
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jacych stosunkdw politycznych i zwigzana z tym che€ przeprowadzenia stosownych
reform. W przeciwiefistwie do silnej pozycji brytyjskiego monarchy, w Polsce wta-
dza krdlewska byta w owym czasie stosunkowo staba?>. Dodatkowo sfere wiadztwa
krola umniejszaty artykuly henrykowskie, ustanawiajace zasade odpowiedzialnosci
monarchy?®. O ile w Anglii kontrasygnata miata ostabi¢ pozycj¢ panujacego,
o tyle w Polsce jej celem bylo — a contrario — wzmocnienie wtadzy krélewskie;j.

Recypujac instytucje kontrasygnaty, ustrojodawca zaszczepil na gruncie pol-
skim ide¢ parlamentaryzmu. Wtadze wykonawcza piastowal krdl i podporzad-
kowana mu Straz Praw?’, co czynito zado$¢ jednej z fundamentalnych zasad
monarchii konstytucyjnej, wedle ktorej ,,krdl nie moze dziata¢ sam” (the king can
not do alone). Zgodnie z artykutem VII ustawy rzadowej wszelkie akty monarchy
mialy by¢ podpisywane przez jednego z ministrOw zasiadajacych w Strazy Praw,
z wylaczeniem prymasa i zast¢pujacego go pierwszego biskupa?s. Tym samym
wszyscy pozostali ministrowie byli upowaznieni do ztozenia wspotpodpisu na
akcie krola?d, przy czym dla waznoSci takiego aktu wystarczajacy byt podpis jed-
nego z nich30. Dokonanie kontrasygnaty nie bylo w zaden sposob uzaleznione od
merytorycznej wlasciwosci podmiotu kontrasygnujacego, wystarczajace byto wiec
uzyskanie poparcia ktoregokolwiek z ministrow.

Skutkiem kontrasygnaty bylo uwolnienie monarchy od odpowiedzialnoSci za
wydawane akty poprzez przeniesienie jej ci¢zaru na wspoipodpisujacego ministra.
W tym zakresie ustawa rzadowa stanowita, ze ,,osoba krola jest §wieta i bezpieczna

25 Zob. J. Wojakowski, Straz praw, Warszawa 1982, s. 21.

26 Zob. Z. Szczaska, Ustawa rzqdowa z 1791 r., (w:) Konstytucje Polski. Studia monograficzne z dziejow
polskiego konstytucjonalizmu, t. 1, (red.) M. Kallas, Warszawa 1990, s. 19 i n.

27 Do sktadu Strazy Praw wchodzito szeSciu cztonkéw (prymas, minister policji, minister piecze-
ci, minister wojny, minister skarbu oraz minister pieczg¢ci do spraw zagranicznych) pod przewodnic-
twem monarchy, ktory petnit funkcje podobng do roli wspolczesnego premiera. Do kompetencji Strazy
Praw nalezato sprawowanie nadzoru nad catoScig administracji oraz prowadzenie egzekucji praw. Por.
M. Adamczyk, S. Pastuszka, Konstytucje polskie w rozwoju dziejowym 1791-1982, Warszawa 1985, s. 17;
B. Lesnodorski, Dziefo Sejmu Czteroletniego, Wroctaw 1951, s. 317.

28 Wynikalo to zapewne z przyjetej wowczas zasady politycznej odpowiedzialno$ci ministrow przed
Sejmem za podpisywane przez nich akty. Z uwagi na petnione funkcje ani prymas, ani tez biskup nie
mogliby ponies¢ takiej odpowiedzialnosci, a zatem zfozeniem przez nich wspdtpodpisu na akcie monarchy
byloby prawnie bezskuteczne. Por. A. Rakowska, op. cit., s. 35.

29 Do sktadu Strazy Praw wchodzil takze Marszatek Sejmu, ale ,,bez prawa wdawania si¢ w rezolucje”.
Tak wigc jemu réwniez nie przysiugiwalo uprawnienie do kontrasygnowania aktow krolewskich. Zob.
L. Finkel, O Konstytucji 3 Maja w setng rocznice jej nadania, Lwow 1891, s. 93.

30 Straz Praw byla organem kolegialnym niepodobnym jednak do gabinetu brytyjskiego, ktory decyzja
wigkszosci byl w stanie przeciwstawic si¢ woli krola. Dla waznosci aktu polskiego monarchy wystarczajacy
byl bowiem podpis jednego z ministréw, nawet w przypadku sprzeciwu wszystkich pozostatych. Na tej pod-
stawie zasiadajacych w Strazy ministrdw mozna okre§li¢ w zasadzie jako indywidualnych doradcéw krola.
Czysto hipotetycznie mozna réwniez rozwaza¢ kierunek ewolucji praktyki konstytucyjnej, pozwalajacy
na wyksztalcenie pomigdzy ministrami poczucia solidarnoSci i uzyskanie przez jednego z nich autorytetu
zblizonego do pozycji brytyjskiego szefa rzadu, co w efekcie mogtoby doprowadzi¢ do osfabienia pozycji
krola. Wydaje si¢ jednak, ze Konstytucja 3 maja 1791 r. obowigzywata zbyt krétko (zaledwie do 1792
roku, kiedy zostata obalona przez konfederacj¢ targowicka), aby moc w tym zakresie ocenia¢ ewentualne
kierunki jej ewolucji. Zob. S. Grodziski, Polska w czasach przelomu (1764-1815), Krakow 1999, s. 129.
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od wszystkiego: nic sam przez si¢ nie czyniacy, za nic w odpowiedzi narodowi
by¢ nie moze™3l. Z tytutu dokonanej kontrasygnaty na ministrach spoczywata
odpowiedzialno§¢ dwojakiego rodzaju. Z jednej strony byta to odpowiedzial-
no$¢ polityczna, egzekwowana przez Sejm wigkszoScig 2/3 glosow potaczonych
Izb32. Obok niej istniata odpowiedzialno$¢ konstytucyjna za naruszenie przepisow
prawa, ktora mogta by¢ realizowana w formie karnej lub cywilnej. Egzekwo-
wanie tej kategorii odpowiedzialnoS§ci rowniez nalezalo do kompetencji Sejmu,
ktory zwykta wiekszoScia gloséw mogl postawi¢ ministra w stan oskarzenia przed
Sadem Sejmowym33. Uproszczenie procedury odpowiedzialnosci konstytucyjnej
poprzez zastosowanie zwyklej wiekszoSci gtosdw miato na celu zdyscyplinowanie
ministrow, aby decyzje przez nich podejmowane byly zgodne z litera prawa34.

Warunkiem uwolnienia monarchy od odpowiedzialnoSci bylo ztozenie na
akcie krolewskim stosownego podpisu przez co najmniej jednego spoSrdd mini-
stréw zasiadajacych w Strazy Praw. Jako ze kontrasygnata nie byla obowiagzkiem,
a uprawnieniem, ustawa rzadowa przewidywata odpowiedni tryb postepowania
na wypadek, gdyby wszyscy ministrowie odmoéwili podpisania aktu monarchy.
Kroél winien wowczas odstgpi¢ od decyzji. W sytuacji odmiennej spory pomig-
dzy monarchg a ministrami podlegaly ostatecznemu rozstrzygnieciu przez Sejm.
W praktyce wszelkie decyzje krola byly uprzednio uzgadniane z jego najblizszymi
wspodlpracownikami zasiadajacymi w Strazy Praw, co de facto czynilo powyzsza
regulacje martwa litera prawa®.

2.2. Konstytucja Ksiestwa Warszawskiego z 22 lipca 1807 r., oraz
ustawa konstytucyjna Krolestwa Polskiego z 27 listopada 1815 r.

Instytucja kontrasygnaty zostata przeto wprowadzona do polskiego systemu
ustrojowego poprzez Konstytucje 3 maja 1791 r. Do roku 1997, kiedy uchwalono
obowiazujaca Konstytucje Rzeczypospolitej Polskiej, kontrasygnata funkcjono-
wala — w nieco odmiennych formach i ksztalcie — w wigkszosci kolejnych polskich
regulacji ustrojowych. Kompleksowa analiza podjetej problematyki winna zatem
uwzglednia¢ konstrukcje tej instytucji w Ksiestwie Warszawskim i Krolestwie Pol-
skim. Zaden z tych aktéw nie stanowil jednak wyrazu samodzielnej polskiej mysli

31 Szerzej na ten temat, zob. W. Wilga, Powstanie i ewolucja instytucji kontrasygnaty, ,,Przeglad Sejmo-
wy” 1996, nr 4, s. 40.

32 Zob. E. Roztworowski, Ostatni krol Rzeczypospolitej. Geneza i upadek Konstytucji 3 Maja, Warszawa
1966, s. 215.

3 Zob. A. Deryng, Akty rzqdowe glowy paristwa. Rozwigzania ustrojowe, Archiwum Towarzystwa
Naukowego we Lwowie, Lwow 1934, s. 53-56.

34 W piSmiennictwie podkreS§lano, ze z tytulu kontrasygnowanych aktéw ministrowie odpowiadali
przed Sejmem ,,0s0ba i majatkiem swoim”. Zob. A. Sliwinski, Konstytucja Trzeciego Maja, Warszawa 1916,
s. 32.

35 Zob. B. Lesnodorski, Poczgtki monarchii konstytucyjnej, (w:) Historia paristwa i prawa Polski, t. 11,
(red.) J. Bardach, Warszawa 1971, s. 536.
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ustrojowej, przez co nie wywarly one wplywu na dalsza ewolucje kontrasygnaty
w prawie polskim. Z tego wzgledu uzasadnione wydaje si¢ ograniczenie analizy
jedynie do wybranych istotnych kwestii30.

W dniu 22 lipca 1807 r. w Dreznie Napoleon Bonaparte podpisat i oktrojowat
Konstytucje Ksiestwa Warszawskiego. Nie przewidywata ona wprost instytucji
kontrasygnaty, stanowiac w art. 6, ze ,,Rzad jest w osobie krola. On sprawuje w calej
swojej zupelnoSci urzedowania wtadzy wykonawczej”. Tym niemniej w art. 11
ustanowiono zasad¢ odpowiedzialnoSci ministréw. Doprecyzowano ja w dekrecie
z 20 kwietnia 1808 r., zgodnie z ktorym kazdy akt monarchy dla swej waznosci
wymagat kontrasygnaty wiasciwego ministra. Dokonujac kontrasygnaty, mini-
strowie przejmowali odpowiedzialnoS¢ ,,za akty na nich podpisane, a przeciwne
Konstytucji lub krajowi szkodliwe”. Nalezy jednak podkresli¢, ze w braku odpowie-
dzialnosci wladzy wykonawczej przed Sejmem decyzja o zainicjowaniu odpowie-
dzialno$ci ministréw nalezata do monarchy. Konkludujac, wymdg kontrasygnaty,
ktéry w czasach obecnych jest uwazany za przepis o charakterze czysto ustrojo-
wym, wprawdzie funkcjonowal w Ksigstwie Warszawskim, jednakze jego podstawa
nie byl przepis ustawy zasadniczej, a akt odpowiadajacy wspoliczesnej ustawie3”.

Jedynym aktem konstytucyjnym w XIX-wiecznej Polsce ustanawiajagcym
wprost instytucje kontrasygnaty byla ustawa konstytucyjna Krélestwa Polskiego
z dnia 27 listopada 1815 roku. Jak wynikato z poszczegdlnych jej przepisow,
kontrasygnata byly objete wszelkie nakazy i postanowienia krolewskie, oraz
postanowienia namiestnika zarzadzajacego sprawami krdlestwa pod nieobecnosé
monarchy38. Ministrowie dokonujacy wspoipodpisu aktu monarchy ponosili dwo-
jakiego rodzaju odpowiedzialnos¢€. Z jednej strony byli odpowiedzialni politycznie
przed krdlem, ktory ich powolywatl i odwotywat (art. 41), z drugiej strony pono-
sili odpowiedzialno$¢ prawna przed sadem sejmowym (art. 82). Trzeba jednak
zaznaczyC, ze w przeciwienstwie do regulacji z okresu Ksigstwa Warszawskiego
o egzekwowaniu odpowiedzialnoSci prawnej ministra za kontrasygnowany akt
decydowat Senat, a nie monarcha3’.

36 Por. A. Rakowska, op. cit., s. 30.

37 Zob. Lesnodorski, Polska w dobie zaborow, (w:) J. Bardach, B. Le$nodorski, M. Pietrzak, Historia
ustroju i prawa polskiego, Warszawa 2001, s. 350; A. Frankiewicz, op. cit., s. 271.

38 Art. 47 Konstytucji Krélestwa Polskiego stanowil: ,,Wszelkie rozkazy i postanowienia krdolewskie
powinny by¢ za$wiadczone podpisem ministra naczelnika wydzialu, ktory bedzie odpowiedzialnym za
wszystko, co by te rozkazy lub postanowienia obejmowac¢ mogly przeciwnego konstytucji i prawom”.
Uzupelnienie tej materii stanowit art. 64, zgodnie z ktérym ,,W nieprzytomno$ci kréla namiestnik i Rada
Stanu zarzadzaja w jego imieniu sprawami publicznymi Krélestwa”. Ponadto istotne byly przepisy art. 35
i 36, z ktorych wynikalo, ze ,,rzad jest w osobie krola. Krdl sprawuje wiadzg wykonawcza w catej swojej
rozciagtosci. Wszelka wiadza wykonawcza (...) od niego tylko pochodzi¢ moze (...) osoba krdla jest §wigta
i nietykalna” Szerzej na ten temat zob. Z. Stankiewicz, Krdlestwo Polskie 1815-1863, (w:) Historia paristwa
i prawa Polski, t. 111, (red.) J. Bardach, Warszawa 1981, s. 300 i n.

39 Mozna wigc méwi¢ o pewnym uniezaleznieniu odpowiedzialnoci prawnej ministrow od kréla. Pod-
stawe w tym zakresie stanowit art. 116, zgodnie z ktérym ,,Senat stanowi¢ bedzie wzglgdem oddania pod
sad senatoréw, ministrow naczelnikow wydziatéw rzadowych, radcow stanu i referendarzy, wykraczajacych
w urzedzie badZ na odestanie krolewskie lub namiestnika, badz na zaskarzenie izby poselskiej”.
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3. Kontrasygnata w polskich konstytucjach okresu miedzywojennego

3.1. Dekret z 22 listopada 1918 r., oraz uchwata z 20 lutego 1919 r. o powierzeniu
Jozefowi Pilsudskiemu dalszego sprawowania urzedu Naczelnika Panstwa

Po zakoficzeniu I wojny §wiatowej aktem tymczasowo regulujacym ustrdj nie-
podlegtej Polski byt dekret z 22 listopada 1918 r. o najwyzszej wtadzy reprezenta-
cyjnej Rzeczypospolitej Polskiej*0. W art. 1 postanowiono, ze Jozef Pitsudski jako
Tymczasowy Naczelnik Panstwa sprawowac miat wiadze zwierzchnia do czasu
zwolania Sejmu Ustawodawczego. Z art. 4 wynikato natomiast, ze wydawane
przez niego akty rzadowe podlegaja kontrasygnacie Prezesa Rady Ministrow*1.

W pordéwnaniu do wspotczesnej konstrukeji instytucji kontrasygnaty rozwigza-
nia ustrojowe przyjete w dekrecie z 1918 r. byly zasadniczo odmienne. Wynikato
to zaréwno z ich tymczasowego charakteru, jak i z braku organu ustawodaw-
czego mogacego egzekwowaé polityczng odpowiedzialno$¢ cztonkéw rzadu.
Wykluczone bylo zatem ponoszenie odpowiedzialnoSci przez premiera z tytuiu
kontrasygnowanych aktow. Ponadto zgodnie z art. 2 dekretu ministrowie byli
mianowani i ponosili odpowiedzialno$¢ przed Tymczasowym Naczelnikiem Pan-
stwa. W tym stanie rzeczy funkcja kontrasygnaty sprowadzata si¢ do przyjecia
przez premiera do wykonania woli Naczelnika Pafistwa wyrazonej w wydanym
przez niego akcie#2.

W nieco odmienny sposdb uregulowano instytucj¢ kontrasygnaty w uchwale
z 20 lutego 1919 r. o powierzeniu Jozefowi Pitsudskiemu dalszego sprawowania
urzedu Naczelnika Panstwa. Stosownie do art. IT pkt 5 kontrasygnacie podlegaly
akty pafnistwowe Naczelnika Pafistwa. Odmiennie jednak niz w dekrecie z 1918 1.,
wspdipodpisu mdgl dokona¢ jedynie odno$ny minister, tj. wiasciwy ze wzgledu
na przedmiot danego aktu3.

W ujeciu tradycyjnym celem kontrasygnaty jest uwolnienie gtowy panstwa od
odpowiedzialnoSci politycznej przed legislatywa. Z art. II pkt 4 uchwaty wynikato
jednak, ze zar6wno rzad, jak i Naczelnik Panstwa ponosili odpowiedzialno$é
przed Sejmem. Tym samym przyjeta konstrukcja kontrasygnaty odbiegata od tra-
dycyjnego jej rozumienia. Jako ze oba segmenty wladzy wykonawczej pozostawaty
w rOwnym stopniu odpowiedzialne politycznie przed Sejmem, znaczenie kontr-
asygnaty sprowadzalo si¢ wowczas przede wszystkim do zapewnienia wspdtpracy
i wspolidziatania miedzy nimi4*.

40 Dz.PPP.z 1918 r., Nr 17, poz. 41.

41 Zob. M. Kruk, Historyczno-poréwnawcze..., op. cit., s. 252.

42 Zob. A. Deryng, Akty rzqdowe..., op. cit., s. 59.

43 Zob. A. Rakowska, op. cit., s. 58.

44 Ponadto w piSmiennictwie wskazuje si¢, ze taki uklad sprzyjal wzmocnieniu pozycji Naczelnika
Panstwa wzgledem rzadu. Przy podejmowaniu decyzji Naczelnik mogt bowiem ksztattowac i odpowiednio
modyfikowac¢ ich tre$¢, powolujac si¢ przy tym na spoczywajaca na nim odpowiedzialno$¢ za wydawane
akty. Por. S. Krukowski, Mala Konstytucja z 1919, (w:) Konstytucje Polski. Studia monograficzne z dziejow
polskiego konstytucjonalizmu, (red.) M. Kallas, Warszawa 1990, s. 13.

~ 146 -



Kontrasygnata aktow glowy paristwa w polskim konstytucjonalizmie Ius Novum

2/2011

Zarowno dekret z 1918 r., jak i uchwata z 1919 r. stanowily pierwsze regulacje
ustrojowe po odzyskaniu przez Polske niepodlegtosci. Z zatozenia nie byly to jed-
nak akty o charakterze ostatecznym. Niemalze réwnolegle z ich wprowadzeniem
rozpoczeto prace nad konstytucjg, ktora w sposob kompleksowy, definitywnie
nadataby ksztalt ustrojowi niepodlegtego panstwa polskiego.

3.2. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 17 marca 1921 r.

Podjete wowczas prace zostaly zwieniczone w dniu 17 marca 1921 r., kiedy
uchwalono nowa Konstytucje Rzeczypospolitej Polskiej*. Jednym z zagadnien,
ktore regulowata konstytucja, byta instytucja kontrasygnaty. Art. 44 ust. 4 stano-
wil bowiem, ze ,,kazdy akt rzadowy Prezydenta Rzeczypospolitej wymaga dla swej
waznoSci podpisu Prezesa Rady Ministrow i wiaSciwego ministra, ktorzy przez
podpisanie aktu biorg zaf odpowiedzialno$¢”.

Po raz pierwszy w dziejach polskiego prawa konstytucyjnego przewidziano
wiec wymog kontrasygnaty podwojnej. Nie podlegaly jej jednak wszystkie akty
glowy panstwa, a jedynie ,akty rzadowe”#6. W braku konstytucyjnej definicji
tego terminu jego interpretacja okazala si¢ sporna, wywotujac liczne dyskusje?’.
Ostatecznie przyjeto szeroka interpretacje pojecia aktow rzadowych ustalajac,
ze nalezy przez nie rozumiel wszelkie akty wydawane przez prezydenta na

45 W pismiennictwie podkreSla si¢, ze w braku rodzimych tradycji ustrojowych, tworcy Konstytucji
marcowej pozostawali pod silnym wplywem doktryny francuskiej, czgstokro¢ nawiazujac do funkcjonuja-
cych tam regulacji. Za przykiad moze postuzy¢ — podobnie jak w III Republice Francuskiej — ograniczenie
kompetencji prezydenta jedynie do pozycji nominalnego zwierzchnika. Zob. A. Frankiewicz, op. cit,, s. 49;
M. Pietrzak, Rzqdy parlamentarne w Polsce w latach 1919-1926, Warszawa 1969, s. 72.

46 Warto wskazac na precyzyjng regulacje w tym zakresie, jaka byt dekret Rady Regencyjnej o tymcza-
sowej organizacji wiadz naczelnych w Krdlestwie Polskim z dnia 3 stycznia 1918 r. Dekret 6w dzielil akty
Rady Regencyjnej na dekrety i reskrypty. Dekrety, niemajace charakteru ustaw, normowaly dane kwestie
w sposdb ogolny, za$ reskrypty stosowane byly we wszelkich tych zarzadzen Rady Regencyjnej, niemajacych
charakteru norm og6lnych. Zob. Dz.Pr.K.P. 1918, nr 1/18, poz. 1.

47 W doktrynie zdania byly podzielone co do tego, czy akty gfowy pafistwa wymagajace kontrasygnaty
musza mie¢ forme¢ pisemna, czy wymagaja jej takze oSwiadczenia ustne, np. przemoéwienia. Zwolennika-
mi kontrasygnowania jedynie pisemnych aktéw prezydenta byli m.in. W.L. Jaworski i A. Deryng. Zob.
W.L. Jaworski, Ankieta o konstytucji z 17 marca 1921 r., Krakéw 1924, s. 288; A. Deryng, Akty rzqdowe...,
op. cit., s. 58. Przeciwnie uwazali J. Rogowicz i W. Komarnicki. Zob. J. Rogowicz, Istota wiladzy glowy
paristwa, Warszawa 1932, s. 170; W. Komarnicki, Ustrdj paristwowy Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa
1934, s. 54; tenze, Polskie prawo polityczne (geneza i system), Warszawa 2008, s. 258-286. Ostatni z auto-
rOw wyjasnia, ze: ,kontrasygnatura ministerialna, wymagana przy aktach rzadowych prezydenta, jest
tylko zewngtrznym znakiem przyjecia odpowiedzialnosci ministerialnej za dany akt rzadowy prezydenta,
niemniej jednak odpowiedzialno$¢ ta rozciaga si¢ i na to, co prezydent Rzplitej mowi w charakterze naj-
wyzszego urz¢dnika Panstwa”. Ponadto w doktrynie zastanawiano si¢ takze nad precyzyjnym okresleniem
znaczenia pojecia ,,aktu rzadowego”. W migdzyczasie pojawila si¢ jeszcze jedna dyskusyjna kwestia. Jak
wynikato z art. 51 konstytucji, prezydent nie odpowiadal parlamentarnie ani cywilnie za czynnosci urzg-
dowe. W zwiazku z tym zastanawiano si¢ nad wzajemnym stosunkiem tych dwoch pojec¢ wzgledem siebie.
Niemalze powszechnie przyjeto, ze akty rzadowe stanowig szczegblng kategori¢ czynnosci urzedowych,
w formie pisemnej, majace prawna doniostos¢ i charakter formalny oraz solenny. Por. A. Rakowska,
op. cit., s. 63.
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piSmie, wywotujace skutki prawne i majace na celu wykonywanie jego kompe-
tencji*s.

Zgodnie z istniejacym wymogiem kontrasygnaty podwdjnej kazdy akt rzadowy
prezydenta winien by¢ opatrzony wspdtpodpisem zaréwno premiera, jak i wtasci-
wego ministra®’. Z taka regulacja nalezy powigzac konkretne skutki prawne. Skoro
jednym z podmiotéw dokonujacych kontrasygnaty byt Prezes Rady Ministrow, to
w konsekwencji odpowiedzialnos$¢ polityczna za akty rzadowe prezydenta mogta
przybra¢ forme solidarnej odpowiedzialnosci rzadu jako ciata kolegialnego0.
Niemniej jednak podpis ministra rdwniez mial swoje znaczenie. Przede wszyst-
kim, obok podpisu premiera stanowil on warunek sine gua non waznosSci danego
aktu. Ponadto mial zagwarantowac, ze nic co wkracza w zakres dzialania danego
ministra, nie zostanie wdrozone bez jego wiedzy i zgody. W dwczesnej doktrynie
prawa konstytucyjnego przyjmowano takze, ze podpis ministra mogt wywotac
skutek w postaci jego indywidualnej odpowiedzialnoSci za kontrasygnowany akt.
Mogto si¢ tak sta¢, gdyby wada danego aktu miescita si¢ wylacznie w zakresie
dziatania kontrasygnujacego ministrasl.

Na podstawie przepisow Konstytucji marcowej kontrasygnacie podlegaly przeto
wszelkie prawnie donioste dziatania prezydenta w formie pisemnej, wydawane

48 Zob. Z. Witkowski, Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej 1921-1935, Warszawa—Poznan-Torun 1987,
s. 26.

49 Teoretycznie wydaje si¢ dopuszczalne dokonanie kontrasygnaty wylacznie przez Prezesa Rady
Ministréw w sytuacji, gdyby jednoczesnie piastowal on stanowisko ministerialne i byl ministrem wtasciwym
w rozumieniu art. 44 ust. 4 Konstytucji marcowej. Praktyka konstytucyjna potwierdzita jednak, ze akty
rzadowe prezydenta winny by¢ opatrywane co najmniej dwoma wspotpodpisami — premiera i wiasciwego
cztonka rzadu. Tytutem przykiadu, w dniu 17 czerwca 1934 r. prezydent Ignacy Moscicki wydat rozporza-
dzenie w sprawie osob zagrazajacych bezpieczefistwu, spokojowi i porzadkowi publicznemu. Wprawdzie
kontrasygnowat je Prezes Rady Ministréow — L. Koztowski, piastujacy jednoczes$nie stanowisko ministra
spraw wewnetrznych, ale obok niego podpisy ztozyli rowniez: J. Beck — minister spraw zagranicznych,
J. Pitsudski — minister spraw wojskowych, C. Michatkowski — minister sprawiedliwosci, B. Nakoniecznikoff-
-Klukowski — minister rolnictwa i reform rolnych, M. Butkiewicz — minister komunikacji, J. Paciorkowski
— minister opieki spotecznej, W. Zawadzki — minister skarbu, W. Jedrzejewicz — minister wyznan religijnych
i o$wiecenia publicznego, H. Floyar-Rajchman — minister przemystu i handlu oraz E. Kalifiski — minister
poczt i telegrafow. Szerzej na temat przedmiotowego rozporzadzenia zob. A. Luczak, J.R. Szaflik, Druga
Rzeczpospolita. Wybor dokumentow, Warszawa 1998, s. 354 i n. Por. Z. Witkowski, Prezydent RP w projekcie
Konstytucji RP, (w:) Ocena projektu Konstytucji RP Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego.
Materialy z sympozjum, (red.) J. Krukowski, Lublin 1996, s. 27.

50 Podpis premiera pochfanial wigc odpowiedzialno$¢ indywidualng kazdego z ministrow, angazujac
jednoczesnie solidarng odpowiedzialnos$¢ catego gabinetu przed Sejmem. Zob. W. Wilga, Powstanie i ewo-
lucja..., op. cit., s. 46-47, W. Komarnicki, Uwagi prawnicze o projekcie nowej Konstytucji polskiej, ,,Rocznik
Prawniczy Wilenski” 1935, t. VII, s. 19; A. Frankiewicz, op. cit., s. 50; Por. Wyrok Najwyzszego Trybunatu
Administracyjnego z dnia 18 marca 1926 r., 1. rej. 1903/25, OSP 1926, poz. 536. W wyroku tym Trybunat
stwierdzil, ze rozporzadzenie Prezydenta RP z 30 grudnia 1924 r. o dostosowaniu uposazenia cztonkow
zarzadu i pracownikéw zwigzkéw prawnopublicznych do uposazenia funkcjonariuszy panstwowych nie
moze by¢ stosowane w sprawach z zakresu dzialania ministra pracy i opieki spolecznej, z uwagi na brak
podpisu wskazanego ministra na tym rozporzadzeniu. W pozostalym zakresie rozporzadzenie bylo wazne.

51 Zob. W. Komarnicki, Ustrdj paristwowy..., op. cit., s. 29. Stuszne wydaje si¢ spostrzezenie A. Rakow-
skiej, iz w takiej sytuacji Sejm posiadal swobodg¢ oceny, czy skorzysta¢ z solidarnego wotum nieufnosci
wobec rzadu czy raczej z indywidualnego wotum nieufnosci wobec konkretnego ministra. Zob. A. Rakow-
ska, op. cit., s. 73.

~ 148 -



Kontrasygnata aktow glowy paristwa w polskim konstytucjonalizmie Ius Novum

2/2011

w celu wykonywania przystugujacych mu kompetencji. Szerokie zastosowanie
tej instytucji spowodowalo, ze polityczna samodzielno$¢ gtowy panstwa de facto
w ogole nie istniata. Ustrojodawca w petni uzaleznit stanowisko prezydenta od
drugiego z organow dualistycznej egzekutywy, a w konsekwencji od wickszosci
sejmowej, ktorej emanacje stanowit rzad. W tym stanie rzeczy prezydent nie
dysponowal mozliwoSciag znaczacego oddzialywania na zZycie polityczne pafstwa.

3.3. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 23 kwietnia 1935 r.

Zupelnie odmienne tendencje znalazty wyraz w Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej z 23 kwietnia 1935 roku. Przyjete wowczas regulacje zapewnialy silna,
stabilng i jednolita pozycje wladzy wykonawczej. Znacznemu wzmocnieniu ulegta
pozycja glowy panstwa. Zamyslem ustrojodawcy byto wprowadzenie jednolitej
i niepodzielnej wtadzy prezydenta jako podmiotu stojacego na czele pafstwa.
W konsekwencji rowniez instytucja kontrasygnaty wystepowata w bardzo okrojo-
nej formie, za$ jej pierwotne znaczenie uleglo istotnej deprecjacji.

Zgodnie z art. 14 Konstytucji kwietniowej ,,akty urzedowe Prezydenta Rze-
czypospolite] wymagaja do swej waznoSci podpisu Prezesa Rady Ministrow
i wlaSciwego ministra”. Wbrew krytycznym pogladom wyrazanym w doktrynie,
utrzymano wiec kontrasygnate podwdjna>2. Wprowadzono jednak — w przeci-
wienstwie do regulacji zawartych w Konstytucji marcowej — bardzo szeroki zakres
prerogatyw glowy pafistwa, tj. uprawnien samodzielnych, wykonywanych przez
prezydenta w sposoOb dyskrecjonalny, bez koniecznosci wspotpodpisu Prezesa
Rady Ministréow33. Za W. Komarnickim, prerogatywy te mozna ujaé w czterech
odrebnych kategoriach: 1) akty, przez ktore prezydent wykonywatl kontrole nad
naczelnymi organami panstwa (tj. rozwigzanie parlamentu przed uptywem kaden-
cji oraz oddawanie cztonkéw rzadu pod sad Trybunalu Stanu); 2) akty kreowania
naczelnych organow panstwowych (tj. wskazywanie jednego z kandydatéw na Pre-
zydenta Rzeczypospolite] i zarzadzanie glosowania powszechnego; mianowanie
i odwolywanie Prezesa Rady Ministrow, Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego
i Prezesa Najwyzszej Izby Kontroli; mianowanie i zwalnianie Naczelnego Wodza
i Generalnego Inspektora Sit Zbrojnych; powotywanie sedziéw Trybunatu Stanu;
powolywanie senatordéw piastujacych mandat z wyboru Prezydenta Rzeczypo-
spolitej oraz mianowanie i zwalnianie szefa i urzednikow Kancelarii Cywilnej);
3) akty taski; 4) uprawnienie do wyznaczania na czas wojny swego nastgpcy,

52 Tak wigc dla waznosci aktdow urzgdowych glowy pafistwa niezbgdne bylo ztozenie podpiséw przez
wszystkie konstytucyjnie zobowigzane do tego podmioty. Jakikolwiek brak w tym zakresie powodowal, ze
dany akt — per analogiam jak w Konstytucji marcowej — nie wywolywal skutkéw prawnych.

53 Pomyst wyodrgbnienia aktéw glowy panstwa zwolnionych z obowiazku kontrasygnaty pojawit si¢
juz w poczatkowej fazie prac nad ustrojem odrodzonej Rzeczypospolitej. Por. S. Car, Istota i zakres wiadzy
prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej (tezy na Zjazd Prawnikow Polskich w Wilnie), ,Palestra” 1924, s. 206;
A. Gdulewicz, A. Gwizdz, Z. Witkowski, Konstytucja Rzeczypospolitej z 1935 r., (w:) Konstytucje Polski.
Studia monograficzne z dziejow polskiego konstytucjonalizmu, (red.) M. Kallas, Warszawa 1990, s. 180.
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ktore wynikato z pozycji prezydenta jako zwierzchnika wladzy wykonawczej oraz
zwierzchnika Sit Zbrojnych>4.

Celem przyjetej regulacji bylo zapewnienie prezydentowi wiodacej pozycji
wérod pozostatych organdéw panstwa oraz mozliwosci aktywnego wplywania na
ich decyzje®. W doktrynie niemalze powszechnie uwazano, ze przyznanie prezy-
dentowi tak licznych uprawnien samodzielnych nie jest rozwigzaniem stusznym>°.
Niekiedy wskazywano nawet, ze jakiekolwiek prerogatywy glowy pafistwa byly
wowczas zbedne. Z uwagi bowiem na fakt, iz to prezydent powotywal ministrow,
nie powinien réwniez mie¢ trudno$ci w uzyskaniu stosownych podpiséw pod
swymi decyzjamis’. Niemniej jednak szeroki zakres uprawnief osobistych glowy
panstwa harmonizowal z przyjeta na gruncie Konstytucji kwietniowej koncepcja
silnej prezydentury3s.

Nalezy podkresli¢, ze 6wczesna pozycja prezydenta nie byla kreowana wytacz-
nie w oparciu o prerogatywy. Bez watpienia czynnikiem stymulujacym byly takze
powierzone mu nowe kompetencje, bezposrednie ustanowienie jego nieodpowie-
dzialno$ci oraz zniesienie zasady podziatu wtadzy i zasady suwerennosci narodu®.
Roéwniez osobowoS¢ piastuna urzedu Prezydenta — Ignacego MosScickiego, jego
autorytet i osobiste przymioty warunkowaly praktyczne wykorzystanie przyzna-
nych mu woéwczas rozlicznych uprawnien0.

W art. 14 Konstytucji wyjasniono, ze kontrasygnacie podlegaly ,,akty urze-
dowe” prezydenta. Zrezygnowano wiec z funkcjonujacego w poprzedniej regulacji
ustrojowej pojecia ,,aktow rzadowych”, zapewne ze wzgledu na jego niejedno-
znaczno$¢ 1 zwigzane z tym problemy interpretacyjne. Wydaje si¢, ze zmiana ta
byla réwniez podyktowana odmiennym w stosunku do wczesniejszych regulacji

54 Zob. W. Komarnicki, Ustrdj paristwowy Polski wspdtczesnej, Wilno 1937, s. 219 i n. Szerzej na temat
prerogatyw Prezydenta w Konstytucji kwietniowej zob. A. Rakowska, op. cit., s. 86-91.

55 Por. A. Frankiewicz, op. cit, s. 52 i n.

56 Por. S. Starzynski, Analiza Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 23 kwietnia 1935 r., ,,Rocznik
Prawniczy Wilenski” 1935, s. 64.

57 Zob. A. Peretiakowicz, Nowa Konstytucja polska, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
1935, s. 58.

58 Silna pozycja prezydenta w Konstytucji kwietniowej upodabniata polski system rzadéw do systemu
prezydenckiego, jednakze instytucja kontrasygnaty uniemozliwita catkowite utozsamianie go z tym mode-
lem. W piSmiennictwie wyrazono dosy¢ dyskusyjny poglad, jakoby prezydentowi w Konstytucji kwietniowe;j
umozliwiono sprawowanie wladzy suwerennej. Poglad ten uzasadniano pozycja prezydenta, jako osoby
numer jeden w panstwie, stojacej na jego czele, przy jednoczesnym zupelnym uwolnieniu go od odpo-
wiedzialnosci. Zob. D. Gorecki, Pozycja ustrojowoprawna Prezydenta Rzeczypospolitej i rzqdu w ustawie
konstytucyjnej z 23 kwietnia 1935 roku, £.6dz 1995, s. 22.

59 Art. 2 Konstytucji kwietniowe] stanowil, ze: ,,1. Na czele pafstwa stoi Prezydent. 2. Na Nim
spoczywa odpowiedzialno§¢ wobec Boga i historii za losy Pafstwa. 3. Jego obowigzkiem naczelnym jest
troska o dobro Pafistwa, gotowos$¢ obronng i stanowisko wsrdd narodow Swiata. 4. W jego osobie skupia
si¢ jednolita i niepodzielna wiadza panstwowa”. Ponadto w art. 3 ust. 1 wskazano, ze pozostale organy
panstwa pozostaja pod zwierzchnictwem prezydenta. Taka regulacja spotkata si¢ ze zdecydowang krytyka
doktryny, bowiem w skrajnym przypadku mogta ona doprowadzi¢ do wyksztalcenia rzadéw autorytarnych.
Zob. Z. Witkowski, Prezydent RP..., op. cit., s. 189.

60 Zob. A. Deryng, Rownowaga wladzy ustawodawczej i wladzy wykonawczej a nowa konstytucja polska,
Lublin 1937, s. 3; A. Rakowska, op. cit,, s. 96.
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charakterem prezydentury. Prezydent nie byl juz organem stojacym jedynie na
czele wladzy wykonawczej, w zwigzku z tym odstagpiono od nomenklatury nasu-
wajacej tego typu skojarzenia®l.

4. Kontrasygnata w polskich konstytucjach w okresie od 1944 r.
do przywrocenia urzedu Prezydenta w 1989 r.

alsza ewolucja instytucji kontrasygnaty w Polsce przypadta na lata powojenne.

Istotnym dokumentem, ktory stanowil podstawe ustroju Polski w tamtym
okresie byl manifest ogloszony 22 lipca 1944 r. przez Polski Komitet Wyzwolenia
Narodowego%2. Stwierdzono w nim, ze ,,podstawowe zalozenia Konstytucji z dnia
17 marca 1921 r. obowiazywac beda az do zwolania Sejmu Ustawodawczego”,
ktorego jedna z gtownych funkcji miato by¢ uchwalenie nowej konstytucji®3. Choé
Manifest PKWN nie okreslal, ktére przepisy Konstytucji marcowej beda obowia-
zywaC w systemie politycznym, powszechnie uznano, ze jednym z podstawowych
zatozen tego aktu byta instytucja kontrasygnaty, ktora w istotny sposob wptywata
na ksztatt i forme wtadzy wykonawczej%*. Na tej podstawie przyjeto, ze kazdy akt
rzadowy przewodniczacego KRN (prezydenta KRN)% powinien by¢ opatrzony
kontrasygnata wtasciwych ministrowoo.

Dopiero w ustawie konstytucyjnej z 19 lutego 1947 r. o ustroju i zakresie
dziatania najwyzszych organéw Rzeczypospolitej Polskiej®’, okreSlanej powszech-
nie mianem Malej Konstytucji wskazano, ktore przepisy Konstytucji marcowej
pozostaja w mocy%8. Przyjeto wowczas, ze obowigzywac bedzie m.in. art. 44 ust. 4

61 Zob. D. Gorecki, op. cit., s. 58.

62 Zob. Manifest Polskiego Komitetu Wyzwolenia Narodowego, zalacznik do Dz.U. z 1944 r., Nr 1.

63 Takie sformutowanie miato dwojakie znaczenie. Z jednej strony podkre$lalo nieobowigzywanie
Konstytucji marcowej i odrzucenie Konstytucji kwietniowej, jako podstawy prawnej rzadu ,,Londyfiskiego”,
z drugiej strony zadeklarowano formalne przyj¢cie modelu rzadéw parlamentarnych. Por. A. Ajnenkiel,
Polskie konstytucje, Warszawa 1982, s. 358. Warto w tym miejscu doda¢, ze poza wspomnianym Manifestem
pozycje glowy panstwa regulowaly jeszcze trzy inne akty prawne: 1) ustawa z dnia 31 grudnia 1944 r.
o powolywaniu Rzadu Tymczasowego Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. z 1944 r., Nr 19, poz. 99; 2) ustawa
z dnia 11 wrze$nia 1944 r. o organizacji i zakresie dziatania rad narodowych, Dz.U. z 1944 r., Nr 5, poz. 22;
oraz 3) ustawa z dnia 11 wrzesnia 1944 1. o kompetencji przewodniczacego Krajowej Rady Narodowej,
Dz.U. z 1955 r,, Nr 5, poz. 23. Zaden z tych aktéw nie regulowatl jednak problematyki kontrasygnaty.

64 Jedynie w art. 3a ustawy z dnia 11 wrze$nia 1944 r. o kompetencjach przewodniczacego Krajowej
Rady Narodowej (Dz.U. z 1944 r., Nr 5, poz. 23) przewidziano wymog wspotpodpisywania ustaw.

65 Na podstawie art. 2 wspomnianej ustawy z 11 wrzes$nia 1944 r. przewodniczacemu KRN powie-
rzono sprawowanie zast¢pstwa Prezydenta RP. Z kolei na mocy art. 1 ustawy z dnia 31 grudnia 1944 r.
o zmianie ustawy z dnia 11 wrze$nia 1944 roku o kompetencji przewodniczacego KRN (Dz.U. z 1944 r.,
Nr 19, poz. 97) przewodniczacemu KRN nadano tytut prezydenta KRN. Obie te funkcje (najpierw prze-
wodniczacego, pozniej prezydenta KRN) sprawowal Bolestaw Bierut.

06 Zob. K. Grzybowski, Ustrdj Polski wspdlczesnej 1944—1948, Krakow 1948, s. 41.

67 Dz.U. z 1947 r., Nr 18, poz. 71.

68 Szerzej na temat Malych Konstytucji w polskim prawie konstytucyjnym zob. S. Rogowski, Mafe
konstytucje (1919-1947-1992), ,,Przeglad Sejmowy” 1999, nr 2, s. 11-48.
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Konstytucji marcowej, statuujacy zasade kontrasygnaty aktow glowy panstwa.
Wydaje si¢ jednak, ze w powojennej praktyce ustrojowej przepis ten byl inter-
pretowany odmiennie, niz miato to miejsce w czasie obowigzywania Konstytucji
z 1921 roku®. Mozna sadzi¢, ze instytucja kontrasygnaty utracita w powojennej
Polsce tradycyjne przypisywane jej znaczenie. Wiazalo si¢ to z ksztaltowanym
wowczas ustrojem demokracji ludowej, w ktdérym nie byto miejsca dla prezydenta
politycznie nieodpowiedzialnego za swoje dzialania’. Istota kontrasygnaty po
1944 1. byto wigc przede wszystkim zagwarantowanie wspodldziatania prezydenta
i rzadu. Wspdipodpis premiera lub wiasciwego ministra stanowit potwierdzenie
wyrazonej w danym akcie woli prezydenta, co §wiadczylo o zgodnoSci i jednorod-
nosci polityki wtadzy wykonawczej’L.

Przewidziana w Malej Konstytucji regulacja dotyczaca instytucji kontrasygnaty
istniala w polskim porzadku konstytucyjnym do czasu wejScia w zycie Konstytucji
Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej z 22 lipca 1952 r.72. Z ta data nastapilto wyla-
czenie urzedu Prezydenta z systemu naczelnych organow wtadzy. Jego kompe-
tencje zostaly przejete przez Rade Panstwa — naczelny kolegialny organ wtadzy
panstwowej, faczacy w sobie kompetencje legislatywy, egzekutywy i judykatywy73.
Rada Pafistwa w calej swojej dzialalnosci podlegata Sejmowi, ponoszac przed nim
odpowiedzialno$¢ polityczng za swoje dziatania’. Nalezy przypomnieé, ze zasad-
niczym celem kontrasygnaty jest uwolnienie gtowy panstwa wtasnie od odpowie-
dzialnosci politycznej przed Sejmem. W tym stanie rzeczy dalsze funkcjonowanie
instytucji kontrasygnaty stato si¢ bezprzedmiotowe.

69 Przede wszystkim nie uznawano podzialu na ,akty rzadowe” i ,akty urzgdowe”. W doktrynie
zaczgto uzywaé tych poje¢ zamiennie, traktujac je jako synonimy. Wbrew przepisom Konstytucji uzna-
wano, ze dla waznoSci danego aktu wystarczajacy jest podpis wlasciwego ministra. Podpis Prezesa Rady
Ministrow uznawano za fakultatywny, co miato wplyw na ostabienie pozycji premiera. Zob. K. Grzybowski,
op. cit., s. 165; S. Rozmaryn, Polskie prawo paristwowe, Warszawa 1951, s. 428. Por. A. Rakowska, op. cit,,
s. 99-101.

70 Trzeba podkredli¢, iz niemalze we wszystkich ustawodawstwach konstytucyjnych pafnstw socjali-
stycznych zrezygnowano z instytucji kontrasygnaty. Wpisujac ja do polskiego porzadku prawnego ustrojo-
dawca chcial — jak si¢ wydaje — formalnie podkresli¢ demokratyczny charakter postanowieni Konstytucji
marcowe;j.

71 Zob. S. Rozmaryn, op. cit., s. 423; R. Mojak, Uwagi nad modelem urzedu Prezydenta w polskim
prawie konstytucyjnym w latach 1944-1952, (w:) Paristwo. Ustrdj. Konstytucja. Studia poswigcone Profesorowi
Doktorowi Habilitowanemu Wiestawowi Skrzydle, Lublin 1991, s. 215-218; T. Szymczak, Ewolucja instytucji
prezydenta w socjalistycznym prawie paristwowym, £.6dz 1976, s. 54.

72 Dz.U. z 1952 r., Nr 33, poz. 232 ze zm.

73 Szerzej na temat Rady Panstwa zob. M. Rybicki, Ewolucja pozycji prawnoustrojowej Rady Paristwa,
,Panstwo i Prawo” 1985, nr 9; M. Kruk, Zagadnienia jednolitosci wladzy i podziatu kompetencji, ,,Studia
Konstytucyjne”, t. II, (red.) W. Sokolewicz, Warszawa 1989, s. 37 i n.

74 Warto podkresli¢, ze radykalnej zmianie ulegla rowniez koncepcja podzialu wladzy. W miejsce
dotychczasowego podzialu na wtadze¢ ustawodawcza, wykonawczg i sadownicza wprowadzono podziat na
wladze pafistwowa (Sejm, Rada Pafistwa i rady narodowe) oraz administracje panstwowa (rzad i minister-
stwa).
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5. Kontrasygnata w okresie polskiej transformacji ustrojowe;j

1989 1., po niespelna czterdziestu latach przerwy, instytucja kontrasygnaty

zostala ponownie wprowadzona do polskiego systemu ustrojowego. Jej
restytucji dokonano na podstawie ustalen zapadtych przy ,,okraglym stole”, zapo-
czatkowujacych okres tzw. transformacji ustrojowej. Dla wlaSciwego ukazania
ewolucji kontrasygnaty w tym okresie niezbedne jest wyodrebnienie dwoch eta-
pOw transformacji. Pierwszy etap obejmowat okres obowigzywania Konstytucji
PRL z 1952 r., znowelizowanej ustawg z 7 kwietnia 1989 r. o zmianie Konsty-
tucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej (tzw. nowela kwietniowa)”. Drugi etap
stanowil okres obowigzywania ustawy konstytucyjnej z 17 pazdziernika 1992 r.
o wzajemnych stosunkach miedzy wtadza ustawodawcza i wykonawcza Rzeczy-
pospolitej Polskiej oraz o samorzadzie terytorialnym?76.

Wraz z uchwaleniem noweli z 7 kwietnia 1989 r. ustrojodawca reaktywowat
instytucje prezydenta zniesiong w 1952 r.77. Poswigcono jej odrebny rozdziat
Konstytucji — rozdziat 3a — zatytutowany ,,Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej”78.
Logicznym nastgpstwem przywrdcenia jednoosobowego urzedu gltowy panstwa
— Prezydenta RP bylo wprowadzenie instytucji kontrasygnaty jego aktow.

Kontrasygnata nie miata charakteru absolutnego, podlegaly jej wytacznie akty
glowy panstwa ,,0 istotnym znaczeniu”. Ustrojodawca nie sprecyzowal jednak
tego pojecia, postugujac si¢ w tym zakresie trybem odestania do ustawy’. Art. 32f
ust. 2 znowelizowanej Konstytucji PRL stanowil, ze: ,,na podstawie ustaw i w celu
ich wykonania Prezydent wydaje rozporzadzenia i zarzadzenia. Ustawa okreSli
akty prawne Prezydenta o istotnym znaczeniu, wymagajace kontrasygnaty Prezesa
Rady Ministréw”. Pomimo stosownej podstawy konstytucyjnej, ustawa taka nigdy
nie zostala uchwalona. Nalezy to uzasadnia¢ faktem, ze piastunem urzedu Pre-
zydenta byl wowczas nalezacy do obozu komunistycznego Wojciech Jaruzelski,
podczas gdy urzad premiera sprawowal przedstawiciel Solidarnosci — Tadeusz
Mazowiecki®). W tym stanie rzeczy kontrasygnata stalaby si¢ ,,mechanizmem

75 Dz.U.z 1989 r., Nr 19, poz. 101.

76 Dz.U. z 1992 r., Nr 84, poz. 426.

77 W doktrynie podkresla sig, ze obok przywrdcenia Senatu i modyfikacji systemu wyborczego jest to
zasadnicza reforma dokonana na podstawie tego aktu. Zob. W. Sokolewicz, Kwietniowa zmiana Konstytucji,
,Panstwo i Prawo” 1989, z. 6, s. 3.

78 Nalezy zauwazy¢, ze sama systematyka Konstytucji wyznaczata pozycje prezydenta w systemie orga-
néw panstwa. Rozdzial poswigcony instytucji Prezydenta zostal zamieszczony przed rozdziatem czwartym
zatytulowanym ,, Trybunat Konstytucyjny, Trybunal Stanu, Najwyzsza Izba Kontroli, Rzecznik Praw Oby-
watelskich”, ale po rozdziale trzecim: ,,Sejm i Senat Rzeczypospolitej Polskiej”. Zob. R. Mojak, Instytucja
Prezydenta w okresie przeksztalcen ustrojowych, Lublin 1995, s. 94.

79 Art. 32f ust. 2 znowelizowanej Konstytucji PRL stanowil, ze: ,,na podstawie ustaw i w celu ich wyko-
nania Prezydent wydaje rozporzadzenia i zarzadzenia. Ustawa okre§li akty prawne Prezydenta o istotnym
znaczeniu, wymagajace kontrasygnaty Prezesa Rady Ministrow”.

80 ‘Warto nadmienic, ze Tadeusz Mazowiecki byt pierwszym w Europie premierem rzadu, ktory w pan-
stwie realnego socjalizmu pochodzil spoza obozu komunistycznego.
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przenoszenia odpowiedzialnoSci z komunistycznego prezydenta na solidarno-
Sciowego premiera”8l. Krytycznie nalezy jednak oceni¢ brak uchwalenia stosowej
ustawy po 9 grudnia 1990 r., kiedy urzad Prezydenta objal Lech Walesas2. Nie-
mniej jednak wyksztalcila si¢ w owym czasie praktyka, zgodnie z ktéra wszelkie
dziatania gtowy panstwa podejmowane przezen osobiscie, nosily znamiona prero-
gatywy. W konsekwencji ani prezydent — zgodnie z dyrektywa nieodpowiedzialno-
Sci politycznej glowy pafistwa w systemie parlamentarnym — ani tez zaden cztonek
gabinetu (w tym takze premier) nie ponosili odpowiedzialnosci politycznej za
wydawane w ten sposob akty$3.

Nieco bardziej precyzyjna regulacja instytucji kontrasygnaty zostata przewi-
dziana w ustawie konstytucyjnej z 17 pazdziernika 1992 r., powszechnie okresla-
nej mianem Matej Konstytucji (dalej MK)84. NiektOre istotne kwestie nie zostaly
jednak nalezycie uregulowane.

Jak wynikalo z art. 46 MK, akty prawne prezydenta wymagaly dla swojej
wazno$ci kontrasygnaty Prezesa Rady Ministrow albo wiaSciwego ministra$.
W art. 47 MK wymieniono natomiast akty glowy panstwa wolne od kontrasy-
gnaty, a wiec stanowiace wyjatki od ogdlnej zasady z art. 46 MK. Ta wbrew pozo-
rom jasna regulacja w praktyce wzbudzata pewne kontrowersje. Z jednej strony
gramatyczna wyktadnia art. 46 MK wskazywata, iz wykluczona jest tzw. kontrasy-
gnata podwdjna. Z drugiej strony probowano dowodzié, ze w sprawach bardziej
doniostych dopuszczalne byto kontrasygnowanie aktu prezydenta zaréwno przez
premiera, jak i wlasciwego ministra (czy nawet kilku ministréw)86. Nalezy jednak

81 Zob. R. Mojak, Instytucja Prezydenta w okresie przeksztatcer ustrojowych, Lublin 1995, s. 119-120.

82 Por. P. Sarnecki, Prezydent jako organ czuwajqcy nad przestrzeganiem Konstytucji, ,,Pafistwo i Prawo”
1990, nr 11, s. 16.

83 Zob. H. Suchocka, Zasada podziatu i rownowazenia wiadz, (w:) Zasady podstawowe polskiej konsty-
tucji, (red.) W. Sokolewicz, Warszawa 1998, s. 146; A. Frankiewicz, op. cit., s. 57; W. Sokolewicz, Kwietniowa
zmiana..., op. cit., s. 19; T. Szymczak, Nowela kwietniowa po dziesigciu latach, (w:) W kregu zagadnieri kon-
stytucyjnych. Profesorowi Eugeniuszowi Zwierzchowskiemu w darze, (red.) M. Kudej, Katowice 1999, s. 115.

84 Rowniez pozycja prezydenta w pewnym stopniu ulegta wowczas wzmocnieniu. Bez watpienia
sprzyjal temu okres prezydentury L. Walesy i zdecydowany model sprawowania urz¢du oparty na jego
silnej osobowosci. Wydaje sig, ze wlasnie na tej podstawie czg¢§¢ przedstawicieli doktryny klasyfikowata
funkcjonujacy wowczas polski model ustrojowy jako system parlamentarno-prezydencki. Zob. S. Gebeth-
ner, Modele rzqdow a ich regulacja konstytucyjna, (w:) Demokratyczne modele ustrojowe w rozwigzaniach
konstytucyjnych, (red.) S. Gebethner, R. Chrusciak, Warszawa 1997, s. 96; P. Winczorek, Wartosci naczelne
»Maltej konstytucji” z 1992 r., ,Pafistwo i Prawo” 1993, nr 1, s. 5; R. Mojak, Stanowisko konstytucyjne Pre-
zydenta Rzeczypospolitej Polskiej w Matej Konstytucji z 1992 roku, ,,Przeglad Sejmowy” 1993, nr 2, s. 109.

85 W doktrynie wyrazono rozne poglady na temat interpretacji pojecia aktu prawnego prezydenta.
Kwestia ta zostala nawet poddana pod osad Trybunalu Konstytucyjnego (zob. uchwata TK z dnia 5 wrze-
$nia 1995 r., W 1/95, OTK 1995, cz. I, poz. 43; uchwata TK z dnia 13 grudnia 1995 r., W 6/95, OTK 1995,
cz. I, poz. 47), co jednak nadal nie wyjasnilo precyzyjnie tego zagadnienia. Na tej podstawie sformuto-
wano w doktrynie uwage de lege fundamentali feranda, aby pojecie ,,aktow prawnych” zastapi¢ bardziej
precyzyjnym i wielokrotnie juz analizowanym w polskiej literaturze okresleniem ,,aktow urzgdowych”.
Majac na wzgledzie doswiadczenia z lat 1992-1997, ustrojodawca zrealizowal ten postulat w Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 .

86 Zob. P. Sarnecki, Kontrasygnata aktow prawnych Prezydenta RP, ,Przeglad Sejmowy” 1996, nr 2,
s. 36; Z. Jarosz, Prawne i praktyczne problemy kontrasygnaty, ,,Biuletyn Rady Legislacyjnej” 1994, z. 1, s. 239.
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stwierdzi¢, ze bez wzgledu na przyjeta interpretacj¢, dokonanie kontrasygnaty
jednoczesnie przez kilku czlonkéw rzadu, w tym przez premiera, nie spowodo-
waloby jakichkolwiek negatywnych skutkéw dla danego aktus?.

Wyjasniono juz, ze w tradycyjnym ujeciu instytucja kontrasygnaty utozsamiana
jest z uwolnieniem glowy panstwa od odpowiedzialnoSci za wspotpodpisywane
akty i przeniesieniem jej na podmiot kontrasygnujacy. W Malej Konstytucji nie
sformutowano jednak konkretnego przepisu ustanawiajacego odpowiedzial-
no$¢ ministrow z tytutu kontrasygnaty88. Przewidziano natomiast odpowiedzial-
nos¢ polityczng przed Sejmem za samodzielnie wykonywane przez nich funkcji
z zakresu wladzy wykonawczej (art. 67 MK). Dopuszczalne wydaje si¢ wypro-
wadzenie z tej regulacji, na zasadzie analogii, odpowiedzialnoSci ministrow za
kontrasygnowane przez nich akty urzgdowe prezydenta®.

W Swietle przeprowadzonych rozwazan dalece niezrozumiata wydaje si¢ prak-
tyka, zgodnie z ktdrag pomimo konstytucyjnego wymogu, akty gtowy panstwa nie
byly jednak kontrasygnowane. Krytycznie nalezy ocenic¢ brak jakiejkolwiek reakcji
na poczynania prezydenta ze strony organow panstwowych, a w szczegdlnosci
premiera oraz ministrow?. Na tej podstawie uzasadnione wydaje si¢ stwierdze-
nie, ze w zakresie w jakim kontrasygnata miala kreowaé ptaszczyzne wspoOtpracy
organdw wladzy wykonawczej, jej rola ulegta glebokiej deprecjacji®l.

6. Podsumowanie

K;)ntrasygnata aktow glowy pafistwa jest instytucja ustrojowa trwale zapi-
ang w dziejach polskiego konstytucjonalizmu. W toku uchwalania kolejnych
regulacji ustrojowych przechodzita stopniowag ewolucj¢. Niezmienny pozostat
jednak jej charakter jako instrumentu przenoszacego ciezar odpowiedzialno-
Sci za kontrasygnowany akt z glowy panstwa na wspotpodpisujacego cztonka
rzadu.

87 W szczegblnosci nie mozna mowic o jego niewaznosci. Por. A. Rakowska, op. cit., s. 182.

88 Juz w toku prac Komisji Nadzwyczajnej powotanej w dniu 2 kwietnia 1992 r. w celu rozpatrzenia
projektu ustawy konstytucyjnej o wzajemnych stosunkach migdzy wiadza ustawodawcza i wykonawcza RP,
niewiele uwagi poswigcono kwestii odpowiedzialnoSci za kontrasygnowane akty prawne prezydenta. Wyda-
je si¢, ze Komisja uznata t¢ kwestg za zbyt oczywista, aby regulowac ja wprost w konstytucji. Kontrasygnata
byla ,,pojeciem zastanym”, jej znaczenie bylo powszechnie znane, utrwalone w doktrynie do tego stopnia,
ze zbgdne bylo wprowadzanie w tym zakresie konkretnych regulacji. Zob. P. Sarnecki, Kontrasygnata aktow
prawnych..., op. cit., s. 27.

89 Zob. R. Mojak, Instytucja prezydenta..., op. cit., s. 82.

9% W doktrynie probowano wykazac, ze bierna postawa podmiotéw odpowiedzialnych za dokonanie
kontrasygnaty w istocie oznaczata milczaca zgode, kontrasygnate dorozumiang. Nie sposob jednak zgodzic
si¢ z tym pogladem, bowiem ustrojodawca nie przewidzial takiego trybu kontrasygnaty. Takie stanowisko
mozna potraktowac jedynie, jako probg skomentowania dwczesnej praktyki kontrasygnowania aktow praw-
nych glowy panstwa, dalece odbiegajaca od litery konstytucji. Por. P. Czarny, Prezydent Rzeczypospolitej,
(w:) Prawo konstytucyjne, (red.) P. Tuleja, Warszawa 1997, s. 219.

91 Zob. A. Rakowska, op. cit, s. 200-201.
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W pierwotnym ksztalcie nadanym ustawa rzadowa z 3 maja 1791 r. celem
kontrasygnaty bylo stworzenie warunkéw niezbg¢dnych do realizacji podstawo-
wych zalozefi systemu parlamentarnego. Kontrasygnata wzmacniata pozycje
monarchy, poprzez uwolnienie go od odpowiedzialnoSci za wydawane akty
1 przeniesienie jej ciezaru na wspoOlpodpisujacego ministra. Na tle o6wczesnych
europejskich rozwigzan ustrojowych zar6wno przyjeta konstrukcja kontrasygnaty,
jak i pozostale instytucje i zasady ustrojowe zawarte w ustawie rzagdowej mialy
postepowy i nowatorski charakter. Pomimo iz uchwalenie Konstytucji 3 maja
stalo si¢ jedna z przyczyn upadku Rzeczypospolitej, akt ten stanowit jeszcze przez
wiele lat ikong postepu i nowoczesnej mysli konstytucyjnej2.

Trudno jednoznacznie oceni¢ instytucje¢ kontrasygnaty ustanowiong implicite
w Konstytucji Ksigstwa Warszawskiego oraz explicite w Konstytucji Krolestwa
Polskiego, bowiem akty te nie stanowily samodzielnego wyrazu polskiej mysli
ustrojowej. Rzeczpospolita znajdowala si¢ wowczas pod wplywem zaborcow, jej
niezalezno$¢ i mozliwo$¢ samodzielnego podejmowania decyzji byla w znacznej
mierze ograniczona. Wydaje si¢ wigc, ze akty te nie wywarly wplywu na dalszy
rozw0j polskiego konstytucjonalizmu, a co za tym idzie na ksztalt i ewolucje
instytucji kontrasygnaty aktow glowy panstwa.

W okresie migdzywojennym kontrasygnata nie miala charakteru jednolitego,
ustrojodawca ksztattowat ja na r6zne sposoby, podejmujac proby jej dostosowania
do ewoluujacego porzadku ustrojowego. W owym czasie instytucja kontrasygnaty
byta przedmiotem znacznego zainteresowania w doktrynie prawa konstytucyj-
nego, czego dowodem sa liczne przeprowadzone wowczas analizy wielu jej aspek-
tow?3. Z tym wigkszg przykroscig nalezy stwierdzi¢, ze bogaty dorobek naukowy
tamtych lat nie zostal wykorzystany w powojennej mysli konstytucyjne;j.

Podejmujac prébe oceny funkcjonowania kontrasygnaty w okresie intensywnej
transformacji ustrojowej, na wstepie trzeba uwzglednic, iz wzmocnieniu ulegta
wowczas pozycja prezydenta. Czynnikiem stymulujacym w tym zakresie nie byly
jednak przepisy ustrojowe, a raczej funkcjonujaca niejako obok tych przepisow
praktyka 6wczesnej prezydentury Lecha Walgsy?4. Mialo to swoje znaczenie dla
egzystencji instytucji kontrasygnaty. Krytycznie nalezy oceni¢ fakt, Ze w poczat-
kowych latach transformacji ustrojowej akty glowy panstwa, pomimo istnienia
stosownego wymogu, nie byly kontrasygnowane. O ile w okresie obowigzywania

92 Zob. J. Trzcihski, Wplyw Konstytucji 3 maja na pdzniejsze konstytucje polskie, (w:) Konstytucja
i wladza we wspolczesnym swiecie. Doktryna — Prawo — Praktyka. Prace ofiarowane Prof. Wojciechowi Soko-
lewiczowi, (red.) M. Kruk, J. Trzcifiski, J. Wawrzyniak, Warszawa 2002, s. 202.

93 Z konieczno$ci ogranicz¢ si¢ do wskazania wybranych pozycji: S. Car, Kontrasygnata, ,Gazeta
Sadowa Warszawska” 1923, nr 10-13; tenze, O Kontrasygnacie. Referat wygloszony na posiedzeniu Komisji
Konstytucyjnej dnia 27 marca 1933 roku, ,Nowe Panstwo” 1933, t. III, z. 1; tenze, Nowa Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 1935; A. Deryng, Akty rzqdowe glowy paristwa. Rozwiqzania ustrojowe,
Archiwum Towarzystwa Naukowego we Lwowie, Lwow 1934; S. Starzynski, Analiza Konstytucji Rzeczypo-
spolitej Polskiej z 23 kwietnia 1935 r., ,Rocznik Prawniczy Wileniski” 1936.

94 Por. L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2009, s. 256.
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Konstytucji PRL znowelizowanej przepisami ustawy konstytucyjnej z 7 kwietnia
1989 r., bylo to efektem istniejacej luki konstytucyjnej, o tyle w czasie obowia-
zywania Malej Konstytucji z 1992 r. wynikalo to z biernej postawy, czy wrecz
niecheci Rady Ministréw do wykorzystywania przystugujacych jej kompeten-
cji. Trudno oprze¢ si¢ wrazeniu, ze ministrowie chcieli w ten sposob uniknaé
konfrontacji z prowadzacym nader ekspansywna polityke prezydentem Lechem
Walgsa®. Choé zalozeniem ustrojodawcy bylo uksztaltowanie kontrasygnaty,
jako instytucji odpowiadajacej standardom systemu parlamentarnego, to jednak
w poczatkowym okresie obowigzywania ustawy konstytucyjnej z 1992 r. wyraznie
od nich odbiegala.

STRESZCZENIE

Artykul stanowi pierwsza czgS¢ opracowania poswigconego instytucji kontrasygnaty
aktow gtowy panstwa w konstytucjach polskich. Do jego przygotowania wykorzystano
metodg¢ analityczno-prawna oraz metod¢ prawnohistoryczna, stosujac rOwniez w nie-
zbednym zakresie ujecie porownawcze. Na wstepie przedstawiono etymologie pojecia
kontrasygnaty, wyjasniono geneze¢ tej instytucji oraz przypisywane jej wspolczesnie
znaczenia i funkcje. Nastepnie dokonano rekonstrukcji instytucji kontrasygnaty
w kolejnych polskich regulacjach ustrojowych. Wyjasniono, ze w ustawie rzadowe;j
z 3 maja 1791 r. zasadniczym celem tej instytucji bylo wzmocnienie relatywnie sta-
bej wowczas pozycji monarchy. Skonstatowano, ze regulacje prawne przewidziane
w Konstytucji Ksigstwa Warszawskiego oraz Krélestwa Polskiego nie wywarly wplywu
na rozwoj i ewolucje instytucji kontrasygnaty. Ustalono, ze w okresie powojennym, na
skutek ksztaltowanego ustroju demokracji ludowej instytucja kontrasygnaty utracita
swe tradycyjne znaczenie. Krytycznie oceniono praktyke ustrojowa w poczatkowym
okresie intensywnej transformacji, kiedy pomimo istnienia stosownego wymogu, akty
gtowy pafistwa nie byly kontrasygnowane. Taki stan rzeczy spowodowal, ze insty-
tucja kontrasygnaty odbiegala wéwczas od standardéw parlamentarnego systemu
rzadow.

9 Niektore dziatania podejmowane wowczas przez Lecha Walgsg okreSlono w publicystyce prasowej
mianem falandyzacji prawa. Zjawisko to polegato na specyficznym interpretowaniu przepisow prawnych,
w ten sposob, aby mozna bylo dostosowywacé je do doraznych potrzeb politycznych. Nazwa ta pochodzi
od nazwiska ministra Lecha Falandysza, ktéry w owym czasie byt odpowiedzialny za wykiadni¢ i stoso-
wanie przepisow prawa w Kancelarii Prezydenta. Szerzej na ten temat zob. P. Cwikliniski, J. Ziarno, Lech
Falandysz. Adwokat prezydenta, Warszawa 1995, passim. Zob. krytyczng wypowiedZ C. Mika na temat
falandyzacji prawa, Prawo do zludzeri, ,, Wprost” 2003, nr 10, s. 34.
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SUMMARY

The article is the first part of work devoted to the institution of countersignature
on the Acts issued by the head of state in the Polish Constitutions. The article was
developed with the use of the legal-analytical and legal-historical method as well
as a comparative approach in some necessary areas. The introduction presents the
etymology of the concept of countersignature, explains its origin and the contemporary
importance and function attributed to it. Next, the institution of countersignature in
the successive Polish legal regulations is reconstructed. It is explained that the main
aim of countersignature in the Government Act of 3 May 1791 was to strengthen the
relatively weak position of the Monarch at the time. It is noted that legal regulations
in the Constitution of the Duchy of Warsaw and the Kingdom of Poland did not
influence the development and evolution of countersignature. It has been established
that in the post-war period, because of the introduction of the social democratic
political system, countersignature lost its traditional importance. The author criticizes
the political system practice in the initial period of intensive transformation when,
despite the existence of an adequate legal obligation, the Acts issued by the head
of state were not countersigned. This state of things led to a situation in which
countersignature was far from a parliamentary system of governing standards.
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MARCIN ANDRZEJ WAGNER
Glosa do uchwaly Sqdu NajwyZszego
Z 25 czerwca 2009 r.

III CZP 39/09

eza glosowanej uchwaty brzmi:

W razie niewykonania zobowigzania wierzyciel, ktory odstgpit od umowy moze
dochodzi¢ naprawienia szkody na zasadach ogolnych, a nalezne mu odszkodowanie
nie jest ograniczone do wartosci zadatku lub jego podwdjnej wysokosci.

Uchwaly Sadu Najwyzszego sa rozstrzygnieciami o szczeg6lnym znaczeniu.
Jest wiec wazne i potrzebne zar6wno dla praktyki, jak i rozwoju nauki prawa,
by zawieraly wyjasnienie sensu przepisu i petng argumentacje przyjetego stano-
wiska. Ich rola polega na wskazywaniu wiasciwego rozumienia przepiséw prawa
i tym samym pozwala unikaé rozbieznoSci w orzecznictwie sadéw wtedy, gdy
okreslony przepis badz zawarte w nim wyrazenie moze by¢ rozmaicie interpreto-
wane. Poglad Sadu Najwyzszego, sformutowany w uchwale z 25 czerwca 2009 r.,
uwazam za trafny. Stanowi on zarazem przejaw ewolucji sposobu rozumienia
pojecia zadatku.

W mySl pogladéw panujacych dotychczas w orzecznictwie Sadu Najwyzszego
zadatek byt surogatem odszkodowania. W konsekwencji przy zadatku nie mozna
byto ani domagac si¢ odszkodowania uzupetniajacego, ani zrezygnowac z upraw-
nieft do zadatku i poprzesta¢ na odszkodowaniu na zasadach og6lnych!l. Poglad
ten mial swoje uzasadnienie w treSci normatywnej art. 74 kodeksu zobowigzan?2
(k.z.) (,,...zadatek... zastepuje odszkodowanie”). Zostal on tez zaakceptowany
przez wickszo$¢ doktryny3 na gruncie kodeksu cywilnego?. Niemniej byly row-

1 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 1950r., C 480/50 OSN 1952, nr 1 poz. 10 oraz
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 marca 1979, III CRN 308/78 niepublikowany.

2 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 pazdziernika 1933 r. (Dz.U. Nr 82,
poz. 598).

3 F Btlahuta, Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 1972, s. 939; Z. Radwanski (w:) System prawa
cywilnego, t. 111, cz. 1, Ossolineum 1981, s. 461-462; J. Rajski, Prawo o kontraktach w obrocie gospodarczym,
Warszawa 2000, s. 172; W. Czachorski, Zobowigzania. Zarys wyktadu, Warszawa 2007, s. 211; W. Popiotek
(w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, (red.) K. Pietrzykowski, Warszawa 2008, art. 394 Nb 6.

4 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r., (Dz.U. z 1964 r., Nr 16, poz. 93).
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niez wyrazane odmienne zapatrywania. Zdaniem Czestawy Zulawskiejs, o i ile
poglad przyjmujacy, ze zadatek nalezy traktowaé jako surogat odszkodowania,
byt uzasadniony na gruncie art. 74 k.z., o tyle inna tre$¢ normatywna art. 394 k.c.
pozbawia go tego uzasadnienia.

W glosowanym orzeczeniu podstawe rozstrzygniecia stanowil nastepujacy
stan faktyczny. Oto strony zawarly umowe, w ktorej pozwany zobowiazal sie
do wybudowania, a nastepnie przeniesienia na rzecz powoda wlasnoSci domu
jednorodzinnego. Strony nadto ustalily, ze nalezyte wykonanie umowy bedzie
zabezpieczaé zadatek. Pozwany nie wywiazat si¢ ze swojego obowiazku, a powodd
nie odstapit od umowy i wystapil przeciwko pozwanemu z powddztwem odszko-
dowawczym.

Zdaniem sadu okregowego, orzekajacego w I instancji, skoro strony ustanowity
zadatek, to roszczenie odszkodowawcze powoda ogranicza si¢ tylko do zadania
zwrotu zadatku w podwdjnej wysokosci, a poniewaz pozwany zwrocit powodowi
zadatek w tej wysokoSci, nalezalo oddali¢ powodztwo. Powdd, nie godzac sie
z takim rozstrzygnigciem, wniost apelacj¢. Sad apelacyjny, rozpoznajac apelacje
dostrzegl powazne watpliwoSci prawne i przedstawil Sadowi Najwyzszemu do
rozstrzygni¢cia zagadnienie prawne nastepujacej treSci: Czy w przypadku gdy wie-
rzyciel nie skorzystat z mozliwosci odstapienia od umowy na podstawie art. 394
§ 1 k.c., a do niewykonania umowy doszio ze wzgledu na okolicznosci, za ktore
wylaczna odpowiedzialno$¢ ponosi diuznik, wysoko$¢ swiadczenia odszkodowaw-
czego, jakiego wierzyciel moze si¢ domagac, jest ograniczona do wartoSci przed-
miotu zadatku lub jego podwojnej wysokosSci.

Sad Najwyzszy, udzielajac odpowiedzi na przedstawione zagadnienie prawne,
doszed! do wniosku, ze art. 394 § 1 k.c. nie moze by¢ rozumiany jako przepis
szczegOlny w stosunku do art. 471 i nast. k.c., wobec czego ustanowiony w umo-
wie zadatek nie wyklucza roszczenia o naprawienie szkody na zasadach og6lnych.
Innymi stowy, wierzyciel, ktory w takiej sytuacji nie odstapil od umowy, moze
dochodzi¢ naprawienia szkody na zasadach ogolnych, a nalezne mu z tego tytutu
odszkodowanie nie jest ograniczone do wartoSci zadatku lub jego podwojnej
wysokoSci. CzeSciowo przeciw przedstawionemu stanowisku Sadu Najwyzszego
w glosowanym orzeczeniu opowiedzial si¢ Piotr Machnikowski¢. Stwierdza on
mianowicie, ze po to, by wierzyciel mogt domagac si¢ naprawienia szkody spowo-
dowanej niewykonaniem zobowigzania, musi przedtem zrezygnowac¢ z wykonania
zobowigzania nie tylko w my§l art. 477 § 2 k.c., art. 491 k.c., 492 k.c., ale takze
z art. 394 k.c. Odstapienie od umowy stanowi rezygnacje z wykonania zobowia-
zania, zatem wierzyciel musi skorzystaé z przystugujacego mu prawa do odsta-

5 Cz. Zulawska (w:) Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga trzecia. Zobowiqzania, t. 1, Warszawa
1996, s. 152.

6 P. Machnikowski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, (red.) E. Gniewek, Warszawa 2010, art. 394,
Nb 10.
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pienia od umowy. Z kolei Adam Olejniczak’ stwierdza, ze wierzyciel nie musi
korzysta¢ z prawa do odstgpienia od umowy. Zdaniem autora glosy, wykiadnia
gramatyczna art. 394 k.c. prowadzi do wniosku, ze wierzyciel, jeli chce skorzystaé
z uprawnienia do zadania zadatku lub jego podwojnej wysokoSci, musi wpierw
od umowy odstapi¢. Wynika to bezpoSrednio z treSci art. 394 k.c. (,,...druga
strona moze...od umowy odstapi¢ i otrzymany zadatek zachowac...”). Zastoso-
wana przez ustawodawce koniunkcja polegajaca na uzyciu stowa ,,i” wskazuje
jednoznacznie na to, ze uprawnieniu wierzyciela odpowiada obowigzek dtuznika.
Zdaniem Andrzeja Malinowskiego$, koniunkcja reprezentowana przez stowo ,,i”
oraz rébwnoznaczne mu stowa, takie jak ,,oraz”, ,,a takze”, ,jak réwniez”, jest jed-
noznaczna i nie powoduje watpliwoSci interpretacyjnych. Z wyktadni gramatycz-
nej, przeprowadzonej zgodnie z regula interpretacyjna, wedlug ktorej do tekstu
przepisu niczego nie wolno dodawac¢ ani niczego odejmowac (stoéw, znakow inter-
punkcyjnych itp.), wynika, ze zadatek stanowi w przypadku niewykonania umowy
przez dluznika uprawnienie wierzyciela polegajace na odstapieniu od umowy,
uprawnieniu temu odpowiada obowigzek diuznika do $§wiadczenia zadatku lub
jego podwojnej wysokoSci na rzecz wierzyciela. W przypadku zadatku relacje
miedzy wierzycielem a diuznikiem sa odzwierciedleniem koncepcji korelatyw-
nosci®. Argumentem przemawiajacym za taka interpretacjg przepisow o zadatku
jest fakt, ze w stosunku zobowigzaniowym rozroznia si¢ pojecia wierzytelnos¢
i roszczenie.

Oczywiscie, mozna twierdzi¢ zupelnie odmiennie; z uprawnienia wierzyciela
do zadania zadatku lub jego podwdjnej wysokosci wcale nie wynika jego obo-
wigzek wczesSniejszego odstapienia od umowy. Poglad ten mozna uzasadniac
dwojako. Po pierwsze, to w art. 394 § 1 k.c. nie mamy do czynienia z uprawieniem
wierzyciela do odstapienia od umowy i obowiazkiem dluznika polegajacym na
$wiadczeniu zadatku, a jedynie z uprawnieniem wierzyciela (,,...druga strona
moze...od umowy odstapié...”). Gdyby przyja¢ ten punkt, nalezaloby oceni¢
zadatek jako tzw. uprawnienie ksztaltujacelV. Byloby to rozwigzanie odwotu-
jace si¢ do koncepcji redukcjonistycznej, wedtug ktorej pojecie zadatku jako
uprawnienia i odpowiadajacego mu obowigzku zostatoby zredukowane tylko do
uprawnienia. Tego rodzaju wyktadnia bytaby jednak niezgodna z regutg interpre-
tacyjna, wedtug ktorej do tekstu przepisu niczego nie wolno dodawac ani niczego
odejmowac (stow, znakoéw interpunkeyjnych itp.), prowadzitaby bowiem do pomi-
niecia spdjnika ,,i” oraz czeSci przepisu wystepujacej po nim. Po drugie, kto chce

7 A. Olejniczak (w:) System prawa prywatnego, t. 5, Prawo zobowiqzari — cz¢s¢ ogdlna, (red.) E. Letow-
ska, Warszawa 2006, s. 927.

8 A. Malinowski, Redagowanie tekstu prawnego. Wybrane zagadnienia logiczno-jezykowe, Warszawa
2008, s. 66.

9 Aby scharakteryzowac relacje zachodzace migdzy uprawnieniem a obowiazkiem, w systemie prawa
funkcjonuje koncepcja korelatywnosci uprawnien i obowigzkéw oraz koncepcja redukcjonistyczna (zmie-
rzajaca do zredukowania pojgcia uprawnienia do pojgcia obowiazku lub odwrotnie).

10 Zob. A. Klein, Elementy zobowigzaniowego stosunku prawnego, Wroctaw 2005, s. 51.
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wnioskowa¢ z normy o normie, popelnia tzw. sofizmat naturalistyczny (natura-
listic fallacy), gdyz z tego, ze co§ jest, nie wynika nigdy, ze co§ ma by¢. Mozna
mowié tylko o wynikaniu zdan a nie norm!l. Ale argument ten nalezy odrzucic,
gdyz art. 394 k.c. jest przepisem o budowie: ,jezeli (piq), to r” —w art. 394 k.c.
czytamy: (,,...w razie niewykonania umowy przez jedng ze stron druga strona
moze... od umowy odstapi¢ i otrzymany zadatek zachowaé...”), a zatem nie
mamy do czynienia z wynikaniem norm, ale z jedng normg o strukturze: ,jezeli
(piq), to r”. Ponadto wyktadnia j¢zykowa art. 394 § 1 k.c. prowadzi do jedno-
znacznych rezultatéw i nie trzeba korzysta¢ z pozajezykowych regul wyktadni
(sytemowej, funkcjonalnej, celowosciowej), aby dojs¢ do wniosku, ze w przypadku
gdy wierzyciel od umowy odstepuje, to nalezy mu si¢ zadatek (clara non sunt
interpretanda).

W przedmiotowej sprawie wierzyciel nie odstgpit od umowy, nie powinien wigc
skorzysta¢ z uprawnienia do zadania zadatku. Powstaje zatem pytanie, czy przy-
stuguje mu odszkodowanie na zasadach ogdlnych. Odnoszac si¢ do tej kwestii,
nalezy zauwazy¢, ze przepis art. 394 k.c. nie reguluje sytuacji, w ktorej wierzyciel
nie korzysta z uprawnienia do odstapienia od umowy. Na gruncie teorii zbiegu
norm mozna wyobrazi¢ sobie nastepujace dwa rozwigzania. Po pierwsze, norma
szczegOlna art. 394 § 1 k.c. wyklucza zastosowanie normy ogdlnej z art. 471 k.c.
i wylacza mozliwo$¢ dochodzenia roszczen na podstawie art. 471 i n. k.c. przez
wierzyciela, ktory nie chce od umowy odstapi¢!2. Po drugie, norma ogdlna
z art. 471 k.c. znajduje zastosowanie, mimo istnienia normy szczegolnej, jaka
jest art. 394 § 1 k.c. Wykluczenie zastosowania normy ogolnej nastepuje albo
wskutek wyraznego w tym wzgledzie brzmienia normy szczegodlnej, albo tez z tej
przyczyny, ze sankcja normy szczegélnej nie da si¢ pogodzi¢ z sankcja (skut-
kiem) normy ogo6lnej!3. Gdy chodzi o regulacje¢ zawarta w art. 394 § 1 k.c., zaden
z tych przypadkoéw nie ma miejsca. Dlatego tez Sad Najwyzszy stusznie przyjal,
ze norma z art. 471 k.c. znajduje zastosowanie mimo istnienia normy szczegolnej
z art. 394 § 1 k.c., gdyz art. 394 § 1 k.c. nie wspomina o przyczynie niewykonania
umowy, a zatem sankcja z art. 394 § 1 k.c. jest zupelnie inng sankcja niz ta, ktora
wynika z art. 471 k.c.

Sad Najwyzszy w uzasadnieniu do glosowanej uchwaty odwofat si¢ do wyktadni
funkcjonalnej, trafnie wywodzac, ze jesli uznac, ze w razie zastrzezenia zadatku
nie ma mozliwoSci zgdania odszkodowania na zasadach ogdlnych, to w istocie
zastrzezenie zadatku pozbawiatoby uprawnionego waznego uprawnienia, jakie
ma kazdy wierzyciel w razie niewykonania umowy. Sad Najwyzszy uwypuklit
w uzasadnieniu, ze funkcja zadatku jest stymulowanie stron do wykonania zawar-
tej umowy. Natomiast odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wyko-

11" Por. Z. Ziemba, Analityczna teoria obowigzku. Studium z logiki deontycznej, Warszawa 1983, s. 222
in.

12 Tak tez A. Olejniczak, op. cit., s. 927 oraz cytowana tam literatura i orzecznictwo.

13 Por. A. Ohanowicz, Zbieg norm w polskim prawie cywilnym, Warszawa 1963, s. 51 i n.
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nanie umowy stanowi rodzaj rekompensaty za szkody, jakie strona poniosia,
w przypadku gdy umowa zostata niewykonana lub nienalezycie wykonana.

Niezaleznie od przytoczonych pogladéw nie mozna straci¢ z pola widzenia
stanu faktycznego rozstrzyganej sprawy, w ktérym trudno byloby o odmienng
koncepcje od przyjetej przez Sad Najwyzszy.

STRESZCZENIE

Zadatek jest dodatkowym zastrzezeniem umownym. Jego funkcjg jest stymulowanie
stron do wykonania zawartej umowy. W przypadku gdy wierzyciel nie skorzystal ze
swojego uprawnienia do odstgpienia od umowy, moze zada¢ zwrotu zadatku albo
wystapié z roszczeniem odszkodowawczym. Poglad ten ma uzasadnienie w przepisach
kodeksu cywilnego.

SUMMARY

Advance payment is an additional contractual reservation. Its function is to stimulate
parties to perform a concluded contract. In case creditors do not use their right to
withdraw from the contract, they may demand a refund of the advance payment or
claim compensation. The opinion finds grounds in the provisions of the civil code.
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MIKOEA] MALECKI
Glosa do wyroku Sqdu Apelacyjnego w Bialymstoku
z 8 czerwcea 2010 r.,
II AKa 48/10!

Rejestracja za pomocg Srodkéw audiowizualnych zgwalcenia, dokonywanego
przez innych sprawcdw, nie jest ujeta w znamionach strony przedmiotowej
przestepstwa z art. 197 § 3 k.k. Jednakze jezeli zachowanie takie stanowi istotny,
immanentny element czynu, jest niejako jego dopelnieniem oraz zostalo podjete
w wyniku przyjetego miedzy sprawcami podzialu rél — to osoba je realizujaca jest
wspolsprawca zgwalcenia zbiorowego.

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku zawiera dyskusyjne rozstrzygniecie
dotyczace przypisania jednemu z oskarzonych odpowiedzialnoSci za wspoispraw-
stwo (art. 18 § 1 k.k.). Sad ten uznat — w §lad za sadem I instancji — ze osoba,
ktoéra za pomoca telefonu komorkowego rejestruje przebieg zgwalcenia doko-
nywanego przez inng osobe, jest wspOlsprawca zgwalcenia zbiorowego (art. 197
§ 3 kk.2). Na pierwszy rzut oka poglad ten moze wydawac si¢ kontrowersyjny
w Swietle formalnoobiektywnej koncepcji wspotsprawstwa, a w koncepcji mate-
rialnoobiektywnej bytby do zaakceptowania pod pewnymi warunkami.

Na potrzeby ponizszych analiz warto uwypukli¢ nastepujace elementy roz-
patrywanego zdarzenia, w kolejnosci chronologicznej: (1) Jacek J. zrywa sitg
z pokrzywdzonej biustonosz; (2) Pokrzywdzona udaje si¢ do tazienki; (3) Osoby
przebywajace w pokoju pod nieobecno$¢ pokrzywdzonej postanawiaja, ze
doprowadza ja do obcowania ptciowego; (4) Pokrzywdzona wychodzi z tazienki,
a Jacek J. zastawia swoja osoba wyjscie z mieszkania, aby kobieta go nie opuscita;
(5) Pokrzywdzona nie probuje opusci¢ mieszkania i wraca do pokoju; (6) Sprawcy
— oprocz Jacka J. — bijg pokrzywdzong rekami po gltowie, kopia w twarz, przewra-
caja na podioge, po czym wykorzystujac przewage fizyczna, trzymajac za ramiona

L Zob. ,,Orzecznictwo Sadéw Apelacji Bialostockiej” 2010, nr 2.

2 Wyrok zapadl w stanie prawnym sprzed nowelizacji k.k. w 2009 r. Zob. Ustawa z dnia 5 listopada
2009 roku o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny
wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niektdrych innych ustaw, Dz.U. Nr 206, poz. 1589. Aktual-
nie zgwalcenie zbiorowe jest opisane w art. 197 § 3 pkt 1 k.k.
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i nogi, rozbierajg kobiete do naga; (7) Sprawcy — oprocz Jacka J. — wktadaja do
pochwy pokrzywdzonej rozne przedmioty; (8) Jacek J. filmuje cate zdarzenie za
pomocy telefonu komoérkowego, wykonujac m.in. zblizenia organéw ptciowych
kobiety w chwili, gdy sprawcy wktadaja do jej pochwy marchewke i drewniany
trzonek do szufelki.

W trakcie procesu Jacek J. wyjasnil, ze film miat by¢ odtwarzany innym oso-
bom i w ten sposob stanowi¢ przedmiot ,zabawy”, ,rozrywki”. Pokrzywdzona
zeznala, ze film miat by¢ puszczany w Internecie.

Dla uporzadkowania dalszych analiz warto juz na wstepie pokrdtce przypo-
mnie¢ gtoéwne kierunki interpretacyjne art. 18 § 1 zdanie 2 k.k. w zakresie zna-
mienia ,,wspOlnego” wykonania czynu zabronionego. W zaleznoSci od przyjete;j
koncepcji roznie uksztattuja si¢ granice odpowiedzialnoSci za wspolsprawstwo,
rOznie tez trzeba bedzie owa odpowiedzialno$¢ uzasadniac.

Kontekst historyczny pozwala na wyrdznienie teorii subiektywnych, obiektyw-
nych i mieszanych wspotsprawstwa3.

Ujecia subiektywne — aktualnie nie do zaakceptowania w czystej postaci
— zwracaja uwage na odroznienie dziatania cum animo auctoris i cum animo socii.
Wspolsprawca jest przede wszystkim osoba traktujaca czyn jako swodj wiasny,
dzialajaca dla siebie, a nie wytacznie dla kogo$ innego.

Ujecia obiektywne odwoluja si¢ do wymogu realizacji przez sprawce przed-
miotowych znamion czynu zabronionego. ,, Wykonanie” czynu polega na realizacji
znamion danego typu przestepstwa. WspOtsprawca jest wigc osoba, ktora wspot-
wykonuje czyn zabroniony, to znaczy realizuje chocby czeg$¢ jego znamion (teorie
formalnoobiektywne)>.

W ramach uje¢ obiektywnych wyrdznia si¢ koncepcje materialnoobiektywna,
ktora akceptuje stanowisko formalistyczne, jednak rozszerza pojecie wspOtspraw-
stwa rowniez na przypadki, gdy dana osoba wprawdzie nie realizuje choéby jed-
nego znamienia czynu zabronionego, ale jej wktad w popelnienie przestepstwa
jawi si¢ jako istotny” (jest przyczyng dokonania przestgpstwa)o.

Ujecia mieszane lacza w sobie elementy formalistyczne oraz subiektywne.
W pierwszej kolejnosci nalezy bada¢, czy zostalo zrealizowane znami¢ czasow-
nikowe typu czynu zabronionego, a jeSli tak, mamy do czynienia ze wspOtspraw-
stwem. Natomiast w przypadku braku spelnienia kryteriow formalnoobiektywnych
nalezy positkowo odwotac si¢ do przestanek subiektywnych’.

3 Zob. szerzej A. Wasek, Wspdisprawstwo w polskim prawie karnym, Warszawa 1977, s. 100 i n.

4 Zob. szerzej A. Liszewska, Wspdldziatanie przestepne w polskim prawie karnym. Analiza dogmatycz-
na, £.6dz 2004, s. 47.

5 Mozna w zwiazku z tym mowic o restrykcyjnym (waskim) rozumieniu sprawstwa na gruncie art. 18
§ 1 kk. Zob. P. Kardas, Teoretyczne podstawy odpowiedzialnosci karnej za przestepne wspdldziatanie, Zaka-
mycze 2001, s. 480 i n.

6 Na przestankg istotnosci wktadu w realizacje wspdlnego czynu zwrdcit uwage A. Wasek, op. cit.,
s. 117.

7 Zob. szerzej A. Liszewska, op. cit., s. 46.
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Argumentacja sadu apelacyjnego zmierzata do wykazania, ze czyn Jacka J.
stanowil immanentny, istotny sktadnik badanego zdarzenia oraz byt wynikiem
podjetego wczesniej porozumienia i podziatu rol miedzy oskarzonymi.

W ocenie sadu wskazywaly na to nast¢pujace okolicznosci: (1) Oskarzony
utozsamial si¢ ze wszystkimi dzialaniami, podejmowanymi przez pozostatych
sprawcOw w czasie gwalcenia kobiety, i przyjmowal je za swoje; (2) Krecenie
filmu w znaczacy sposob determinowalo postgpowanie pozostatych wspotspraw-
cow tak, aby film byt ,ciekawszy”; (3) Filmowanie stanowilo integralny element
zdarzenia, dopetniajacy cate zajscie, o czym $wiadczy sposob filmowania, zwlasz-
cza wyrazne zblizenia organdw plciowych w czasie, gdy do pochwy byly wkiadane
przedmioty, oraz wypowiadane sfowa i komentarze, odnoszace si¢ do sposobu
gwalcenia, np. ,,rozszerzaj nogi”.

Sad Apelacyjny uznal, ze wspolsprawstwo oskarzonego w dokonaniu zarzu-
canego mu czynu miesci si¢ w formule ,,wspOtsprawstwa mieszanego” i z tego
powodu nalezy pociagna¢ go do odpowiedzialnoSci za gwatt zbiorowy.

Czy sad miat do dyspozycji jakie§ sensowne alternatywy? Wydaje si¢, ze co
najmniej trzy: (1) akceptacja tezy o formalnoobiektywnym charakterze przestanki
wspoluczestniczenia w wykonaniu czynu zabronionego; (2) poszukiwanie podstaw
do pociagnigcia odpowiedzialno$ci Jacka J. za pomocnictwo; (3) stwierdzenie
realizacji znamion przestepstwa sui generis, innego niz zgwalcenie.

Jedli chodzi o pierwsza koncepcje, to nie ma watpliwosci, ze Jacek J. ani
nie doprowadzal pokrzywdzonej do obcowania piciowego w zaden ze sposobdw
wymienionych w art. 197 § 1 k.k., ani nie wykonywal wlasnorecznie na jej ciele
zadnej czynnoSci seksualnej. Zachowanie polegajace na zerwaniu sita z pokrzyw-
dzonej biustonosza — co stusznie zauwazyt sad apelacyjny — nie moze zostaé
uznane za stosowanie przemocy w kontekScie wypelnienia jednego ze znamion
art. 197 § 1 k.k., a to co najmniej z dwoch powoddw: po pierwsze, nie ustalono,
ze zachowanie to miato doprowadzi¢ pokrzywdzona do obcowania piciowego; po
drugie, byto to zachowanie podjete przed powzieciem porozumienia dotyczacego
dokonania zgwalcenia, a zatem nie moze zostaé ,,zaliczone” na konto Jacka J.
jako realizacja jednego ze znamion przedmiotowych czynu zabronionego reali-
zowanego ,,wspOlnie i w porozumieniu” z inng osobg. W tym zakresie oskarzony
nie uczestniczyl w realizacji znamion zarzuconego mu przestgpstwa.

Mozna jednak zastanowi€ si¢, czy w ramach art. 197 k.k. da si¢ odnalez¢ jakies§
znami¢ czynu zabronionego, ktoére odpowiadalo (albo przynajmniej teoretycznie
mogloby odpowiadac) zachowaniu polegajacemu na nagrywaniu zgwalcenia za
pomoca telefonu komorkowego. Jezeli tak, to oskarzony mogtby zosta¢ pocia-
gniety do odpowiedzialnoSci za wspotsprawstwo w mysl kryteriow formalistycz-
nych jako osoba realizujaca przynajmniej jedno ze znamion czynu zabronionego.

Sadzg, ze istnieje taka mozliwo$¢ i nalezaloby jg rozwazy¢. Chodzi mianowi-
cie o znami¢ ,,szczegdlnego okruciefistwa” z kwalifikowanego typu zgwalcenia
(art. 197 § 4 kk.)
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W literaturze spotyka si¢ pie¢ kierunkow interpretacyjnych tego znamienia8:
(1) rozstrzygajaca jest skala skutkow zgwalcenia w sferze fizycznej i psychicz-
nej ofiary; (2) liczy si¢ dysproporcja pomig¢dzy oporem stawianym przez ofiare
a srodkami ukierunkowanymi na jego przelamanie, zastosowanymi przez sprawce;
(3) decydujacy jest szczegdlnie zabarwiony zamiar sprawcy, ktory obejmuje nie
tylko obcowanie piciowe, ale tez elementy dodatkowe w postaci checi ponizenia
ofiary, zadania jej bolu itp.; (4) nalezy ocenia¢ sposoby zachowania si¢ sprawcy
(szczeglblne okrucienstwo zwigzane ze sposobem i rodzajem dziatan); (5) ma
znaczenie osoba ofiary — zgwalcenie dziecka, starca, kobiety w zaawansowanej
cigzy jest czynem szczegdlnie okrutnym.

Analizowane zachowanie Jacka J. mieScitoby si¢ in abstracto w ramach szcze-
gblnego okruciefistwa rozumianego w sposob opisany w punktach 1, 3 oraz 4,
odpowiednio pod warunkiem, ze: (ad. 1) w psychice pokrzywdzonej pojawily sie
dotkliwe skutki §wiadomosci tego, ze zdarzenie zostalo zarejestrowane; (ad. 3)
decydujacym impulsem do dokonania czynu byla ch¢é jego nagrania; (ad. 4)
w czasie czynu mialo miejsce np. dobitne podkreslanie przez sprawcow faktu, ze
jeden z nich nagrywa cale zajScie telefonem komorkowym badZ dostosowywanie
sie ,,aktorow” do ,,wskazowek” operatora kamery itp.

Czy w rozpatrywanym stanie faktycznym zaistnialy takie okolicznos§ci? Jak
juz powiedziano, nagrywanie filmu w pewien sposob determinowato zachowania
wspodlsprawcow, a swoiste ,,trofeum” w postaci nagrania miato by¢ udostepniane
innym osobom (niewykluczone, ze poprzez sie¢ internetowa), oraz stanowic
przedmiot zabawy i rozrywki — jak wyjaSnial oskarzony. Sadze, ze dla wzmoc-
nienia tezy na temat szczeg6lnego okruciefistwa opisywanego czynu, nalezatoby
dodatkowo wykazaé, ze z perspektywy celu dziatania sprawcdéw nagrywanie filmu
miato by¢ sposobem na szczegllne upokorzenie ofiary, ewentualnie w rezulta-
cie (objetym Swiadomoscig sprawcow) de facto doprowadzito do gtebokiej rany
w psychice pokrzywdzonej. Nie jest wykluczone, ze pod tymi warunkami datoby
sie¢ obroni¢ tez¢ o odpowiedzialnoSci oskarzonego i pozostatych osob uczest-
niczacych w zgwalceniu za podwdjnie kwalifikowane zgwalcenie zbiorowe ze
szczegbdlnym okruciefistwem (art. 197 § 3 w zw. z art. 197 § 4 w zw. z art. 11
§2kk.)

Druga opcja to poszukiwanie uzasadnienia dla odpowiedzialnoSci karnej
Jacka J. w obrebie art. 18 § 3 k.k. (pomocnictwa do zgwalcenia zbiorowego).
Zgodnie z powszechnie akceptowanym kierunkiem wyktadni znamion tej nie-
sprawczej formy wspoldziatania, pomocnik musi faktycznie utatwi¢ innej sobie
popelnienie czynu zabronionego (wytworzy¢ stan obiektywnie ulatwiajacy reali-

8 Zob. szerzej M. Bielski (w:) A. Barczak-Oplustil, M. Bielski, G. Bogdan, Z. Cwigkalski,
M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrobel, A. Zoll, Kodeks
karny. Cze$¢ szczegolna. Komentarz, T. 11, Komentarz do art. 117-277 k.k., (red.) A. Zoll, Warszawa 2008,
s. 606-607.
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zacje znamion innego przestgpstwa)®. W tej perspektywie nalezy przeanalizowad
dwa czyny Jacka J.

Nagrywanie telefonem komdrkowym przebiegu zgwalcenia generalnie rzecz
biorac nie utatwia dokonania tego czynu. Trudno uznaé, ze doprowadzenie do
obcowania plciowego jest fatwiejsze w sytuacji, gdy kto§ filmuje cate zajscie,
niz bez udziatu tego ostatniego czynnika. In concreto, nie przeprowadzono zad-
nego dowodu w kierunku wykazania, ze zgwalcenie pokrzywdzonej nie zostatoby
dokonane badz mialoby inny przebieg, gdyby wyeliminowano z jego przebiegu
zachowanie oskarzonego. Nie mozna jednak straci¢ z oczu faktu, ze Jacek J.
odgrywat do$¢ znaczaca role w calym zajSciu. Zgwalcenie nie przybrato formy
klasycznego i pelnego stosunku seksualnego, lecz polegalo na umieszczaniu
w pochwie kobiety r6znych przedmiotow, co wskazuje na oSmieszajacy i gtownie
,rozrywkowy” dla sprawcOw charakter catego zajScia. Moze to sktania¢ do intu-
icyjnego opowiedzenia si¢ za wspOlsprawstwem zgwalcenia po stronie Jacka J.
(przy spetnieniu oméwionych wczeséniej kryteriow), a nie jedynie pomocnictwem.

Niezaleznie jednak od oceny powyzszego czynu, na uwage zasluguje jeszcze
jedno zachowanie oskarzonego. Pozostaje ono niejako na drugim planie omawia-
nej sprawy, przez co — w mojej opinii — nie zostata dostrzezona jego waga.

Cofnijmy si¢ do momentu, w ktdérym pokrzywdzona opuszcza towarzystwo
i udaje si¢ do tazienki. W tym czasie osoby znajdujace si¢ w mieszkaniu tacz-
nie z Jackiem J. porozumiewaja si¢ co do dokonania zgwalcenia na nieobecnej
w pokoju kobiecie. Wszyscy zatem majg zamiar zatrzymania kobiety w mieszka-
niu i zrealizowania tresci porozumienia.

Pokrzywdzona opuszcza tazienke. Co robi Jacek J.? Jak ustalono, ustawia sie
w taki sposdb, ze zastawia kobiecie wyjScie z mieszkania, aby go nie opuscita.

Mowiac jezykiem ustawy: sprawca majac zamiar, aby inne osoby dokonaly
zgwalcenia zbiorowego, swoim zachowaniem utatwia jego popelnienie, blokujac
kobiecie wyjécie z mieszkania. A zatem: dokonane pomocnictwo do zgwalcenia
zbiorowego? Okazuje sig, ze nie. Jacek J. co prawda ufatwiat zaplanowany czyn,
ale ostatecznie nie ufatwil jego popetnienia. Wazne jest bowiem to, ze kobieta
—jak wynika z materialu dowodowego — nie probowata opuscic¢ lokalu, lecz sama
wrocita do pokoju. Zachowanie oskarzonego nie doprowadzito do powstania
skutku w postaci stanu obiektywnie utatwiajacego innym osobom dokonanie
zamierzonego czynu zabronionego.

Czy zachowanie to byto bezkarne? Tez nie! Wszak Jacek J. w zamiarze, aby
zostato dokonane przez inne osoby zgwalcenie pokrzywdzonej, swoim zachowa-
niem bezpoSrednio zmierzal do utatwienia im dokonania tego czynu zabronio-
nego, ktore to ufatwienie nie nastapito. Mezczyzna zrobil juz wszystko, co jako

9 Zob. P. Kardas (w:) G. Bogdan, Z. Cwiqkalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk,
W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, T. 1, Komentarz do art. 1-116 k.k., (red.)
A. Zoll, Zakamycze 2004, s. 374.
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pomocnik mogt zrobi¢ — asekuracyjnie zablokowal wyjScie z domu na wypadek,
gdyby kobieta probowata uciec. Utatwitby dokonanie zgwatcenia, gdyby kobieta
faktycznie chciata uciec, a on by ja zatrzymal. Poniewaz jednak nie miat oka-
zji, aby to zrobi¢, pochdd jego przestepstwa zakonczyt sie na etapie usifowania
pomocnictwa do zgwalcenia zbiorowego.

Konstrukcja krzyzowania sie form stadialnych i zjawiskowych przestepstwa
jest akceptowana w orzecznictwiel0 oraz — z pewnymi kontrowersjami — w lite-
raturzell, stad nalezalo przyjaé, ze Jacek J. wymienionym zachowaniem — nie-
zaleznie od oceny jego pozostalych czyndéw — popeit przestepstwo z art. 13
§ 1wzw.zart. 18 § 3 w zw. z art. 197 § 3 k.k. (ewentualnie w zw. z art. 197 § 4
w zw. z art. 11 § 2 k.k. w zaleznoSci od rozstrzygniecia omOwionych wcze$niej
watpliwosci odnosnie do znamienia ,,szczegblnego okrucienstwa”).

Niejako rownolegle do rozwazan na temat wspdisprawstwa zgwalcenia zbio-
rowego mozna zastanowic si¢, czy zachowanie Jacka J. zrealizowalo znamiona
jakiego$ innego, samoistnego czynu zabronionego?

Sad apelacyjny milczy w tej sprawie. Tymczasem nasuwa si¢ przypuszczenie,
ze w gre moglby wejs¢ art. 191 § 1 k.k. Pokrzywdzona zostata zmuszona do zno-
szenia tego, ze jest nagrywana telefonem komorkowym i to w trakcie popelnienia
przestepstwa na jej szkode, przy czym znami¢ przemocy wobec pokrzywdzonej
zostato zrealizowane przez pozostatych wspoisprawcow (kwalifikacja: art. 191
§ 1 wzw. z art. 18 § 1 zdanie 2 k.k. z odwotaniem si¢ do formalnoobiektywnych
przestanek wspoOlsprawstwa).

Powyzsze rozwiazanie nie budzitoby watpliwoSci, gdyby nie nowelizacja
kodeksu karnego ustawg z dnia 5 listopada 2009 r.12, ktéra weszta w zycie dnia
8 czerwca 2010 r. (czyli po popelnieniu omawianego czynu). Ustawodawca wpro-
wadzit do kodeksu karnego art. 191a k.k., ktéry penalizuje utrwalanie wizerunku
nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnos$ci seksualnej poprzez uzywanie w tym
celu przemocy, grozby bezprawnej lub podstepu wobec tej osoby, oraz rozpo-
wszechnianie wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnosci seksualnej
bez jej zgody.

Wydaje si¢ jasne, ze w aktualnym stanie pranym zachowanie Jacka J. wyczer-
puje znamiona art. 191a § 1 k.k. (utrwalanie wizerunku nagiej osoby w trakcie
czynnoSci seksualnej), przy czym przemoc wobec kobiety zostala zastosowana
przez pozostate osoby uczestniczace w zajSciu (wspOtsprawstwo). Poniewaz jed-
nak w czasie czynu przepis ten nie obowigzywal, trzeba rozwazy¢ dwie mozliwosci
zwiazane z jego prawnym charakterem.

Jezeli art. 191a § 1 k.k. jest typem kwalifikowanym w stosunku do art. 191 § 1
k.k. (zwigkszona zawarto$¢ bezprawia z uwagi na okolicznosci opisane w pierw-

10 Zob. uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2003 roku, I KZP 11/03, OSNKW 2003,
z. 11-12, poz. 89.

11 Zob. P. Kardas, Kodeks..., op. cit., s. 383 i cytowanych tam autoréw.

12 Zob. cyt. ustawe z 2009 roku, Dz.U., Nr 206, poz. 1589.
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szym z tych przepiséw), to nie ma przeszkdd, aby zachowanie Jacka J. — aktual-
nie wyczerpujace znamiona typu kwalifikowanego — uzna¢ za dokonanie czynu
z art. 191 § 1 k.k.

Jezeli art. 191a § 1 k.k. objat zakresem penalizacji zachowania wcze$niej nie-
karalne, to czyn Jacka J. w chwili jego popetnienia nie wyczerpywal znamion
art. 191 § 1 k.k.

W literaturze mozna spotka¢ odmienne opinie na ten temat!3. Z uzasadnienia
projektu nowelizacji wynika natomiast, ze projektodawca postrzegat wprowa-
dzone rozwiazanie jako swoiste novum w zakresie kryminalizacji tego rodzaju
zachowan4,

Sadze, ze racja lezy po stronie M. Filara, ktory uwaza, ze wickszoS¢ zachowan
typizowanych przez art. 191a § 1 k.k. byla juz objeta kryminalizacja w ramach
art. 191 § 1 k.k.15 Przemawia za tym przede wszystkim rezultat jezykowej i celo-
wosciowej wyktadni art. 191 § 1 k.k.

Nalezatoby wigc opowiedzie¢ si¢ za pierwsza z zaproponowanych opcji.
Pokrzywdzona niewatpliwie zostala zmuszona do znoszenia stanu, ktérego pra-
gnefaby uniknaé. W tym Swietle Jacek J. moglby odpowiadaé za wspOtspraw-
stwo czynu z art. 191 § 1 k.k., natomiast w stosunku do osob realizujacych tym
samym czynem znamiona zgwalcenia zbiorowego, zachodzitby zbieg przepisow
— pomijalny badZ pozorny — rozstrzygniety poprzez zakwalifikowanie ich czynu
z przepisu bardziej szczeg6lowo opisujacego przestepne zmuszanie innej osoby
do okreslonego zachowania (w tym wypadku zgwalcenie).

Podsumowujac powyzsze analizy, staje si¢ jasne, ze Sad Apelacyjny w Bia-
tymstoku nie rozwazyt wszystkich dostepnych mozliwoSci zwigzanych z subsum-
cja stanu faktycznego pod przepis ustawy. Tymczasem Jacek J. mogliby zostaé
pociagniety do odpowiedzialnos$ci karnej za: (1) usitowanie pomocnictwa do
zgwalcenia zbiorowego (to bez zadnych watpliwosci), (2) zgwalcenie grupowe ze
szczegblnym okruciefistwem, (3) zmuszanie innej osoby do znoszenia okre§lo-
nego stanu (we wspOlsprawstwie).

Zaprezentowane uwagi warto do pewnego stopnia zgeneralizowac i przedsta-
wi¢ w formie ogdlnych wytycznych, ktore mogtyby stanowi¢ punkt odniesienia dla
rozstrzygania w przyszioSci podobnych stanéw faktycznych.

13 Zob. M. Filar (w:) M. Bojarski, M. Filar, W. Filipkowski, O. Gérniok, S. Hoc, P. Hofmanski,
M. Kalitowski, M. Kulik, L.K. Paprzycki, E. Plywaczewski, W. Radecki, Z. Sienkiewicz, Z. Siwik, R.A. Ste-
fanski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, L. Wilk, Kodeks karny. Komentarz, (red.) M. Filar, Warszawa 2010, s. 921;
M. Krolikowski (w:) M. Fleming, M. Krolikowski, B. Michalski, W. Radecki, R.A. Stefanski, J. Warylew-
ski, A. Wasek, J. Wojciechowska, J. Wojciechowski, Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, T. 1, Komentarz do
art. 117-221, red. A. Wasek, R. Zawlocki, Warszawa 2010, s. 861; M. Mozgawa (w:) M. Budyn-Kulik,
P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa, Kodeks karny. Praktyczny komentarz, (red.) M. Mozgawa,
Warszawa 2010, s. 391.

14 Zob. uzasadnienie Rzqdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks
postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niektorych
innych ustaw, Druk Sejmowy VI Kadencji, nr 1394 z dnia 21 listopada 2008 roku.

15 M. Filar, op. cit., s. 921.
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Sadze, ze na podstawie przeprowadzonych rozwazafi mozna sformutowaé
nastepujace tezy:

1) Utrwalanie wizerunku nagiej osoby w trakcie czynnosci seksualnej, poprzez
uzycie wobec niej przemocy, realizuje znamiona art. 191a § 1 k.k., ktory wszedt
w zycie dnia 8 czerwca 2010 r. Przedtem zachowania te byly penalizowane
w ramach typu podstawowego z art. 191 § 1 k.k.

2) Rejestrowanie przebiegu zgwalcenia za pomoca Srodkdw audiowizualnych
nie stanowi realizacji znamion przedmiotowych przestepstwa zgwalcenia w typie
podstawowym, w tej sytuacji nie ma wigc podstaw do przyjecia wspdisprawstwa
zgwalcenia w mysl koncepcji formalnoobiektywne;.

3) W myS§l koncepcji materialnoobiektywnej opisane zachowanie mogioby
prowadzi¢ do odpowiedzialnoSci za wspOtsprawstwo zgwalcenia, o ile spelniatoby
kryterium ,,istotnoSci” wktadu w dokonanie czynu zabronionego.

W omawianym przypadku istotno$¢ wktadu ma miejsce w sytuacji, w ktorej
element audiowizualnej rejestracji zdarzenia jest pierwszoplanowym motywem
dokonania zgwalcenia. Sprawcy musza w pierwszym rzedzie kierowac sie checia
sfilmowania aktu zgwalcenia badzZ to dla upokorzenia ofiary w ten wiasnie spo-
sob, badZ do zdobycia swego rodzaju ,trofeum” z dokonanego czynu itp. Cheé
nagrania przebiegu zgwalcenia musi wiec by¢ jednym z powodo6w ataku na dobro
prawne, chronione w art. 197 § 1 oraz 3 k.k., czyli wolno$¢ seksualng cztowieka.

,Bierna” rejestracja zdarzenia przez obserwatora stojacego niejako ,,z boku”
nie stanowi warunku, bez ktorego zgwalcenie nie mogloby si¢ odby¢ (w ogodle
albo w sposob, w jaki in concreto zostato dokonane), a wigc nie jest ,istotnym”
wkladem w dokonanie tego przestepstwa. Wydaje si¢, ze zachowanie operatora
kamery musi cechowaé si¢ pewnym zaangazowaniem w wykonywang czynno$§¢
i znajdowac aprobate po stronie wykonawcow bezpoSrednich.

4) Rejestrowanie przebiegu zgwalcenia za pomoca srodkéw audiowizualnych
w pewnych okoliczno$ciach moze by¢ uznane za szczegdlne okruciefistwo, a wigc
realizacje znamienia kwalifikujacego, okreSlonego w art. 197 § 4 k.k., i prowadzi¢
do odpowiedzialnoSci za zgwalcenie ze szczegblnym okruciefistwem po stronie
sprawcy pojedynczego, gdy wilasnorecznie rejestruje on zajScie, czy wszystkich
wspolsprawcow gwaltu dziatajacych w porozumieniu z taka osobg. W my§l kon-
cepcji formalnoobiektywnej, w takiej sytuacji osoba filmujaca gwalt realizuje
jedno ze znamion przedmiotowych czynu zabronionego i moze zosta¢ uznana za
wspOlsprawce szczegblnie okrutnego zgwalcenia zbiorowego.

Aby czyn w takim wypadku cechowat si¢ szczeg6lnym okruciefistwem, przede
wszystkim ofiara musi zdawac sobie sprawe z tego, ze cale zajScie jest nagry-
wane, oraz powinny wystapi¢ dodatkowe okoliczno$ci zwigzane z uzyciem przez
sprawcow wiasnie takiego sposobu zintensyfikowania okruciefistwa zgwalcenia,
np. zapowiedzi zamieszczenia nagrania w Internecie, podkreslanie faktu reje-
stracji zdarzenia, dostosowywanie si¢ przez gwalcicieli do ,,wskazowek” opera-
tora kamery), ktore wywotuja u ofiary ponadprzeci¢tnie negatywne przezycia
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psychiczne (lek przed publicznym upokorzeniem badZz innymi konsekwencjami
czynu itp.), wykraczajace poza zwyczajne okrucienstwo zwigzane z niemal kazdym
zgwalceniem.

W takim wypadku dokonane zgwalcenie ze szczegdlnym okruciefistwem kon-
sumuje realizacje¢ znamion art. 191a § 1 k.k. (pomijany zbieg przepisow).

Truizmem bedzie stwierdzenie, ze oskarzony dopuscit si¢ zachowania wysoce
nagannego i bezprawnego. Sad Apelacyjny w Bialymstoku uznat, ze Jacek J.
powinien ponie$¢ za nie odpowiedzialno$¢ na réwni ze sprawcami wykonaw-
czymi, opierajac si¢ na materialnoobiektywnej koncepcji wspoisprawstwa, ktora
na dzien dzisiejszy broni si¢ przede wszystkim tym, ze jest powszechnie aprobo-
wana w orzecznictwie.

Analizowana sprawa ukazuje w jasnym Swietle niektore z praktycznych kon-
sekwencji, do jakich prowadzi konstrukcja materialnoobiektywnych kryteriow
wspolsprawstwa. Nadmierna koncentracja na watku wspolsprawstwa zgwalce-
nia spowodowata, ze sagdowi umkneto kilka mozliwosci zakwalifikowania czynu
Jacka J. jako innego przestepstwa. W efekcie przyjetej w omawianym judykacie
strategii interpretacyjnej moglo si¢ wydawac, ze jedyna alternatywa byto unie-
winnienie Jacka J. od popelnienia zarzucanego mu czynu zgwalcenia zbiorowego
i w efekcie catkowite uwolnienie go od odpowiedzialnoSci karnej. Jak starano sie
wykazad, nie jest to prawda.

Na biedne rozstrzygnigcie analizowanej sprawy w pewnym sensie mial rowniez
wplyw ustawodawca. Nowelizacja wprowadzajaca do kodeksu karnego nowy typ
przestepstwa z art. 191a § 1 k.k. mogta sugerowac, ze czyn oskarzonego nie byt
uznawany za karalny w dniu jego popelnienia. Jak powiedziano, poglad ten nie
wydaje si¢ stuszny.

WatpliwoSci moze budzi¢ stwierdzenie, ze osoba nierealizujaca zadnego
znamienia czynu zabronionego: niestosujaca przemocy, grozby bezprawnej ani
podstepu oraz niedoprowadzajaca poprzez to do poddania si¢ przez inng osobe
czynnosSci seksualnej ani fizycznie niewykonujaca tej czynnosci, a tylko filmujaca
zgwalcenie wykonywane przez innag osobe, jest w petnym tego stowa znaczeniu
sprawca zgwalcenia zbiorowego. Sa to watpliwosci nie tylko natury semantycznej
(czy osoba ta ,sprawiata” gwalt?) i sprawiedliwoSciowej (czy powinna odpowia-
da¢ na réwni z ,wlasnorgcznymi” wykonawcami czynu?), ale przede wszystkim
dogmatycznej, zwigzanej z analiza wyktadnicza tekstu ustawy karnej (czy nie jest
to wyktadnia rozszerzajaca na niekorzys$¢ oskarzonego?).

Koncepcja formalnoobiektywna opiera si¢ na bardziej stabilnym niz jej kon-
kurentki fundamencie, a jest nim ustawowe okreSlenie sprawstwa. Sadze zatem,
ze uznanie analizowanego czynu za niekaralny w obrebie przepisow art. 197 k.k.
— przy braku w czynie cech szczegblnego okruciefistwa — lepiej odpowiadaloby
tre$ci normy sankcjonujacej zgwalcenie ,,wspOlnie” z inna osoba, w kontekscie
przestanek wspolsprawstwa w rozumieniu art. 18 § 1 zdanie 2 k.k. Z tego powodu
analizowany wyrok i jego uzasadnienie nie zastuguja na aprobate.
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STRESZCZENIE

Sad Apelacyjny w Bialymstoku uznatl, ze osoba, ktéra za pomocy telefonu komor-
kowego rejestruje przebieg zgwalcenia dokonywanego przez inng osobg, jest wspot-
sprawca gwaltu zbiorowego. Celem rozwazan przeprowadzonych w glosie jest
in concreto ukazanie mankamentow analizowanego orzeczenia, w wymiarze ogolnym
za$ krytyczna ocena koncepcji materialno-obiektywnej i mieszanej wspotsprawstwa, na
ktorych opart sie sad apelacyjny. Nadmierna koncentracja na watku wspotsprawstwa
zgwalcenia spowodowala, ze sgdowi umknely inne mozliwosci pociagniecia oskarzo-
nego do odpowiedzialnoSci karnej. Efektem przeprowadzonych analiz jest: wskazanie
czynOw zabronionych, w Swietle ktdrych mozna bylo rozpatrywa¢ odpowiedzialno$¢
oskarzonego; préba sformutowania ogoélnych wytycznych, ktére mogtyby stanowié
punkt odniesienia dla rozstrzygania w przyszloSci podobnych stanéw faktycznych;
niejako na marginesie zwrOcenie uwagi na nowy typ przestepstwa z art. 191a § 1 k.k.,
ktorego znamiona wyczerpalo zachowanie oskarzonego.

SUMMARY

The Court of Appeal in Bialystok decided that a person who with the use of
a cellular telephone records the course of rape being committed by another person is
a co-perpetrator of a group rape. The aim of the gloss analysis in concerto is to show
deficiencies of the analyzed decision and in general to critically assess the substantial-
objective and mixed concept of co-perpetration on which the Court of Appeal based
its decision. The excessive concentration on the theme of rape co-perpetration caused
that other possibilities of prosecuting the accused escaped the Court’s attention. The
conducted analysis results in (1) a presentation of forbidden acts in the light of which
the liability of the accused could have been examined; (2) an attempt to formulate
general guidelines that could be a point of reference for decision making in similar
states of affairs in the future; (3) marginally in a way, focusing on a new type of crime
under Article 191a § 1 of the penal code which has all the features that the accused
person’s behavior showed.
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IWONA STANKOWSKA
Ustawa o ochronie informacji niejawnych. Komentarz
Wydawnictwo LexisNexis, seria Komentarze praktyczne,
Warszawa 2011, s. 248

ejScie w zycie 2 stycznia 2011 r. ustawy z 5 sierpnia 2010 r. o ochronie infor-

macji niejawnych! bez watpienia uczynito aktualnym problem opracowania
komentarza do tego aktu prawnego, ktory utatwitby przede wszystkim praktyczna
interpretacj¢ nowo powotanych konstrukcji normatywnych. Wyzwanie to — przy-
znac trzeba — dos¢ szybko podjeta 1. Stankowska w recenzowanej pracy. Widoczny
pospiech w opracowywaniu uwag do nowej ustawy nie pozostal wprawdzie bez
uszczerbku dla ich warstwy merytorycznej, niemniej Autorce mimo wszystko
nalezy si¢ swoisty laur pierwszenstwa z uwagi na stworzenie pierwszego komen-
tarza w tym zakresie. Z drugiej znowu strony nie sposdb przyznaé opracowaniu
charakteru w pelni pionierskiego, wszak wiele rozwiazan normatywnych zawar-
tych w nowej ustawie jest zblizonych swym charakterem czy wrecz tozsamych
z poprzednimi regulacjami prawnymi. Te natomiast zostaty juz szeroko oméwione
w literaturze, zar6wno w licznych rozprawach monograficznych, jak i komentarzu
do wczesniej obowigzujacej ustawy z 1999 r.2.

Struktura pracy jest przejrzysta i nie budzi zastrzezen. Sktada si¢ ona z kilku
zasadniczych czesci: ,,Wykaz skrotow”; ,,Przedmowa”; ,,Komentarz do ustawy”;
,Literatura”; ,,Akty prawne”; ,,Orzecznictwo”.

We wskazanej ,,Przedmowie” Autorka przedstawia krotko racje, ktore skionily
ustawodawce do przemodelowania krajowego systemu ochrony informacji nie-
jawnych oraz poszczegdlne etapy procesu legislacyjnego, ktory doprowadzit do
uchwalenia nowej ustawy. I. Stankowska juz w tym miejscu, powielajac, niestety,

I Dz.U. Nr 182, poz. 1228.

2 Zob. T. Szewc, Ochrona informacji niejawnych. Komentarz, Warszawa 2007, M. Leciak, Recenzja
ksiazki T. Szewca, Ochrona informacji niejawnych. Komentarz (Warszawa 2007), ,,Przeglad Sejmowy”
2008, nr 1.
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nieco argumenty ustawodawcy zawarte w uzasadnieniu do projektu ustawy3, wyli-
cza wszelkie — jej zdaniem — walory nowych rozwigzafn normatywnych.

Jezeli chodzi o oceng samego komentarza do ustawy, to Autorka w sposob dosé
jasny i zrozumialy prezentuje konkretne instrumenty prawne ustanowione celem
ochrony informacji niejawnych, zwiazane m.in. z ich klasyfikowaniem, organizacja
tej ochrony, szkoleniem w zakresie ochrony informacji niejawnych, bezpieczen-
stwem osobowym, postepowaniem odwotawczym i skargowym, funkcjonowaniem
kancelarii tajnych i sSrodkami bezpieczefstwa fizycznego, bezpieczefistwem tele-
informatycznym oraz przemyslowym, a takze ewidencjg i udoste¢pnianiem danych
oraz akt postgpowan sprawdzajacych, kontrolnych postepowan sprawdzajacych
1 postepowan bezpieczefistwa przemystowego.

Z drugiej jednak strony czytelnikowi nalezy si¢ wyjasnienie, iz dokonana ana-
liza ma charakter doS$¢ zgeneralizowany. Wnikliwo$¢ dociekafi Autorki nalezy
wielokrotnie uzna¢ za niezadowalajaca, wszak stroni ona od innej niz pobiezna
tylko oceny nowych rozwigzan prawnych, za§ wielu probleméw normatywnych
istniejacych juz na gruncie ustawy z 1999 r. nawet nie sygnalizuje. Dla przykiadu
tylko mozna powolaC si¢ na powierzchowna interpretacje art. 1 ust. 2 ustawy
(wskazujacego na katalog adresatow ustawy), poje¢ zawartych w tzw. stowniczku
ustawowym w art. 2 ustawy czy tez w zasadzie zupelny brak analizy definicji
informacji niejawnych o okreslonych klauzulach tajnoSci z art. 5 ust. 1-4 ustawy,
jako bez watpienia kluczowych w zakresie przeprowadzonych zmian normatyw-
nych. W odniesieniu do tego ostatniego problemu, Autorka rezygnujac z blizszej
— koniecznej jak sie¢ wydaje w tym przypadku — interpretacji elementow nor-
matywnych wspottworzacych wspomniane definicje prawne, ponownie powiela
w sposOb nieprzemySlany i bezkrytyczny argumenty przedstawione w uzasad-
nieniu do projektu ustawy. Czyni to z wyraznym uszczerbkiem dla swej pracy,
wszak w istocie zarébwno w tym przypadku, jak i w odniesieniu do wielu innych
kwestii nie sposob dociec, jakie faktycznie stanowisko I. Stankowska zajmuje.
Przyktadowo wystarczy tylko podac, iz Autorka z jednej strony trafnie dostrzega
nieostre sformutowanie klauzul normatywnych z art. 5 ust. 1-4 ustawy, z drugiej
natomiast niezrozumiale w zwiazku z tym twierdzi, iz rozwigzania te przyczynia
si¢ do zmniejszenia liczby informacji, ktorym nadaje si¢ klauzule tajnoSci i do
uporzgdkowania oraz uproszenia systemu klasyfikowania informacji*.

Trzeba tez nadmienid, iz jakkolwiek ustawa o ochronie informacji niejawnych
jest aktem prawa administracyjnego, to jednak wiele zwigzanych z nig proble-
mow ma wyraznie zauwazalne tlo konstytucyjne, prawnoprocesowe czy karno-
prawne. Autorka tego typu relacji, niestety, nie tylko nie poddaje analizie, ale
wrecz w ogdle nie dostrzega, co rowniez mozna uznaé za niedostatek komen-

3 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o ochronie informacji niejawnych oraz o zmianie niekto-
rych ustaw z dnia 16 lutego 2010 r., Druk Nr 2791.

4 Zob. I Stankowska, Ustawa o ochronie informacji niejawnych. Komentarz, Warszawa 2011, s. 16-17
i36-37.
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tarza. Dla przykladu mowa o ocenie obowigzujacych rozwigzan normatywnych
w zakresie definicji informacji niejawnych w kontekscie konstytucyjnych klauzul
imitacyjnych (np. art. 31 ust. 3 Konstytucji) czy problemie odpowiedzialnosci,
w tym karnoprawnej, urzednika za mozliwe naduzycia w zakresie klasyfikowania
informacji niejawnych®. By¢ moze Autorka mialaby szanse odnie$¢ si¢ chocby
czesciowo do tego rodzaju relacji normatywnych, gdyby poddata krétkiej nawet
analizie zmiany dokonane z mocy ustawy w ponad 100 innych aktach normatyw-
nych (art. 74-180 ustawy). Zmian tych nie przywolano nawet w tekscie ustawy,
a sposob ich przeprowadzenia budzi¢ powinien istotne watpliwosci. Okazuje sie
on wszak zupelnie niejednolity i nie zawsze koresponduje z przyjeta w nowej
ustawie koncepcja ochrony informacji niejawnych, prowadzac do niekonsekwen-
cji terminologicznej w krajowym porzadku prawnym. W niektérych poddanych
nowelizacji aktach prawnych ochronie tej podlegaja bowiem teraz tylko te infor-
macje niejawne, ktdre zaopatrzono w gryf tajnosci (np. art. 179 § 11 art. 181 § 1
k.p.k., art. 265 § 1 i art. 266 § 2 k.k.), w innych ochrona ta jest niezalezna od
nadanej klauzuli (np. art. 30 pkt 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie
danych osobowych®; art. 226 k.p.k.; art. 248 § 1 k.p.c.). Inna jeszcze przyjeta
przez ustawodawce koncepcja nowelizacyjna zaktada z kolei ochrone ,,tajemnicy
prawnie chronionej” (zob. art. 57 ust. 1 ustawy dnia 30 czerwca 2000 r. Prawo
wlasnosci przemystowej?).

Zrezygnowano tez, niestety, z analizy przepisow przejSciowych i koficowych
zawartych w art. 180-191 ustawy. Majac na uwadze implikacje praktyczne wska-
zanych regulacji normatywnych, interpretacja tego typu wydaje si¢ niezwykle
potrzebna.

W pracy nie zamieszczono przepisOw wykonawczych do ustawy, co Autorka
uzasadnia trwajacymi pracami legislacyjnym w tej mierze w chwili oddawania
komentarza do druku.

Co do waloréw bibliograficznych opracowania, to czytelnik moze takze w tym
wzgledzie poczu€ si¢ nieco zawiedziony. Wykaz literatury, z ktorej skorzystata
Autorka, jest wszak niezwykle ubogi i liczy zaledwie 14 opracowan. Obejmuja one
przede wszystkim prace z zakresu prawa administracyjnego. Mozna rzecz jasna
— czeSciowo zasadnie — argumentowacd, ze przeciez opracowanie dotyczy nowego
aktu normatywnego, jak dotad nieckomentowanego w literaturze. Niemniej jednak

5 Zauwazy¢ wszak trzeba, ze wprowadzenie formalnej ochrony informacji niejawnych skutkuje tym,
iz w przypadkach, np. umy$lnego nienadania gryfu tajnosci, urz¢dnik nie bgdzie ponosit odpowiedzialnosci
karnej, bowiem po nowelizacji do realizacji znamion przestgpstw z art. 265 § 1-3 k.k. i art. 266 § 2 k.k.
dojs¢ moze tylko wtedy, gdy ujawniona informacja posiadata klauzule tajnosci. Odpowiedzialno$¢ na
podstawie innych regulacji prawnokarnych réwniez wydaje si¢ istotnie ograniczona. Ewentualnie rozwazac
mozna wypetnienie znamion art. 231 k.k. przy zalozeniu, iz urz¢dnik posiada zarazem przymiot funkcjo-
nariusza publicznego (zob. M. Leciak, Tajemnica paristwowa i jej ochrona w prawie karnym materialnym
i procesie karnym, Torun 2009, s. 89).

6 Dz.U. Nr 133, poz. 882 i 883 ze zm.

7 Dz.U. z 2003 r., Nr 119, poz. 1117 ze zm.
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wiele problemdw normatywnych zwigzanych z przedmiotowa ustawa pozostawato
aktualnymi juz na gruncie ustawy z 1999 r., co do ktdérej mozna przeciez odnalez¢é
niezwykle szeroki katalog przydatnych opracowan naukowychs.

Jezeli chodzi o wykaz orzecznictwa zamieszczonego w pracy, to rowniez w tej
mierze mozna odczu¢ spory niedosyt. Wybor ten razi wszak przypadkowosScia.
Autorka skorzystata szeroko z pogladow NSA i WSA, co z uwagi na charakter
ustawy nalezy uznaé, oczywiScie, za w pelni zasadne. Jednakze nie dotyczy to
zaprezentowanego orzecznictwa TK® oraz SN10. Aspekt przypadkowosci odnosi
sie zreszta takze do zamieszczonego w pracy wykazu aktéw prawnych.

Dokonujac podsumowania powyzszych uwag i oceny warstwy merytorycznej
pracy, wypada przypomnie¢, iz zostala ona wydana w ramach serii wydawniczej
,2Komentarze praktyczne”. Zreszta sama Autorka sugeruje wyrazZnie, ze krag
jej adresatow obejmuje przede wszystkim te osoby, ktére w codziennej pracy
stykaja si¢ z przedmiotowa problematyka. Bez watpienia zatem to wtasnie prak-
tyka zweryfikuje przydatnos$¢ recenzowanego komentarza. Wydaje si¢ jednak, ze
Autorce nie udato si¢ w pelni odnalez¢ nalezytej proporcji pomigdzy w pewnym
czasami stopniu — z uwagi na charakter opracowania — koniecznym minimali-
zmem treSciowym a merytoryczng wartoscig czynionych wywodow i ich prak-
tyczng przydatnoScia. Wprawdzie recenzowane opracowanie uzupetnia istniejaca
luke w zakresie braku dziela komentatorskiego do nowej ustawy o ochronie
informacji niejawnych. Niemniej jednak zaréwno sam komentarz, jak i elementy
dodatkowe monografii sprawiaja wrazenie opracowanych w poS$piechu, co skut-
kuje tym, ze dokonana przez I. Stankowska analiza jest nazbyt pobiezna, a sama
Autorka — z zauwazalnym dystansem do zagadnief interpretacyjnie trudnych
— nie stara si¢ nawet zwrdci¢ uwagi czytelnika na konkretne problemy zwigzane
z tytutowa problematyka, nie moéwiac juz o przedstawieniu w tej mierze wlasnego
stanowiska.

Michat Leciak

8 Zob. m.in. M. i R. Taradejna, Tajemnica paristwowa i inne tajemnice chronigce interesy paristwa
i obywateli, Warszawa 1999; L. Aponowicz, Ochrona informacji w przepisach prawnych oraz zasady fizycznej
ochrony informacji niejawnych, Tarnobrzeg 2000; B. Fischer, Przestgpstwa komputerowe i ochrona informacji.
Aspekty prawnokryminalistyczne, Krakow 2000; A. Zebrowski, W. Kwiatkowski, Bezpieczeristwo informacji
1II Rzeczypospolitej, Krakow 2000; A.M. Deren, Prawna ochrona informacji w krajowym ustawodawstwie.
Wybrane zagadnienia, Bydgoszcz 2001; D. Jeda, Ochrona informacji niejawnych. Nowe rozwigzania, War-
szawa 2005; S. Hoc, Karnoprawna ochrona informacji, Opole 2009; M. Leciak, Tajemnica paristwowa i jej
ochrona w prawie karnym materialnych i procesie karnym, Torun 2009; T. Szewc, Publicznoprawna ochrona
informacji, Warszawa 2007; M. Polok, Ochrona tajemnicy paristwowej i tajemnicy stuzbowej w polskim
systemie prawnym, Warszawa 20006.

9 Zob. m.in. uchwata TK z dnia 13 czerwca 1994 r., W 3/94, OTK 1994, Nr 1, poz. 26; wyrok TK
z dnia 15 pazdziernika 2009 r., K 26/08, OTK 2009, Nr 9, poz. 135; postanowienie TK z dnia 26 listopada
2010 r., K 33/09, OTK 2010, Nr 9, poz. 116.

10 Zob. m.in. wyrok SN z dnia 8 marca 2007 r., I KZP 30/06, OSNKW 2007, Nr 4, poz. 32; uchwata
SN z dnia 26 marca 2009 r., I KZP 35/08, OSNKW 2009, Nr 5, poz. 33.
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KALEJDOSKOP WYDARZEN

W dniu 12 maja 2011 r. odbyt si¢ wyktad dr Nicoleta Dominte z Uniwersytetu
,»ALI.Cuza” lasi w Rumunii na temat: ,,Prawo wiasnosci intelektualnej”.

> <%

14 maja 2011 na Wydziale Prawa i Administracji odbyta si¢ migdzynarodowa
konferencja naukowa ,,Demokracja przedstawicielska czy bezpoSrednia? Kryzys
podziatu wtadzy”. Organizatorem konferencji byt Wydziat Prawa i Administracji
Uczelni Lazarskiego oraz Instytut Przestrzeni Obywatelskiej i Polityki Spofecz-
nej. Konferencja podzielona byta na dwie sesje. MySla przewodnia pierwszej byt
wspodlczesny model demokracji przedstawicielskiej. W tej czgsci referaty wyglo-
sili: I.S. Tafaro, F. Lempa, F Fistetti, E. Casolino, X. Krisafi, M. Indellicato,
F. Parente, C. Scattone, E. Von Boné. W trakcie II sesji omawiane byty zagodnie-
nie szczegdlowe zwiazane z tematem konferencji a referaty wyglosili J. Stepien,
G. Battista, P. Fama, M. Ceco, J. Latifi, I. Buonocore, P. De Bartolo, M. Cavallo,
E. Osmani, V. Perrone, S. Kursa, S. Parente, M. Ferrante, A. Wojciechowski.

> <

12 maja 2011 r. dr Anna Konert, prodziekan Wydziatu Prawa i Administra-
cji ds. rozwoju naukowego i wspdipracy miedzynarodowej, przedstawita swoja
ekspertyze na spotkaniu Parlamentarnego Zespotu ds. Zbadania Przyczyn Kata-
strofy Tu-154M z 10 kwietnia 2010. Spotkanie dotyczylo mozliwosci wyjasniania
okolicznosci katastrofy statku powietrznego Tu-154M nr 101 w dniu 10 kwietnia
2010 r. pod Smoleniskiem przez organa Rzeczypospolitej Polskiej na podstawie
Porozumienia miedzy Ministerstwem Obrony Narodowej Rzeczypospolitej Pol-
skiej a Ministerstwem Obrony Narodowej Federacji Rosyjskiej w sprawie zasad
wzajemnego ruchu lotniczego wojskowych statkdw powietrznych Rzeczypospoli-
tej Polskiej i Federacji Rosyjskiej w przestrzeni powietrznej obu panstw sporza-
dzonego w Moskwie 14 grudnia 1993 r.
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17 maja 2011 odbylo sie spotkanie studentow z przedstawicielami Okregowej
Izby Radcoéw Prawnych. Izbe reprezentowali dziekan Rady Michat Stepniewski,
przewodniczacy Komisji ds. Aplikacji — Pawet Jasiniski i jego zastepca Albert
Stawiszyniski. W trakcie spotkania oméwiono nastepujace zagadnienia: egzamin
wstepny na aplikacje, program aplikacji, szkolenie aplikantow, patronat, egzamin
zawodowy.

> <%

19 maja 2011 r., na Wydziale Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego
odbyta si¢ konferencje nt.: ,,Prawo wyborcze”. Referaty wyglosili m.in.: sedzia
Jerzy Stepiefr ,,Wybory do samorzadu terytorialnego”, prof. dr hab. Maria
Kruk-Jarosz ,,Kodeks wyborczy — nowe elementy prawa wyborczego do Sejmu
i Senatu”, minister Kazimierz Wojciech Czaplicki ,,Funkcje aparatu wyborczego
w Swietle przepisow kodeksu wyborczego™, dr Jan Majchrowski ,,Wybory a partie
polityczne”, dr Jacek Zale$ny ,,Kampania wyborcza i finansowanie wyboroéw”.

> <%

Studentka Wydziatu Prawa i Administracji, Karolina Borkowska, zostata lau-
reatka III miejsca ex aequo w II edycji ogdlnopolskiego konkursu na najlepsza
prace magisterska o prawach czlowieka, organizowanego przez Helsinska Fun-
dacje Praw Czlowieka, za prace z zakresu pedagogiki napisang na Wydziale
Pedagogicznym Uniwersytetu Warszawskiego, pt. ,,Prawo dziecka do wypowiedzi
w sprawach rozpoznawanych przez sad rodzinny”. Komisja konkursowa doce-
nila interdyscyplinarny charakter pracy, ktora jest rzadkim polaczeniem wiedzy
prawniczej oraz pedagogicznej. Prace wyr6znia bardzo dobrze przygotowana
czes¢ badawcza, oparta na samodzielnie przeprowadzonych badaniach. Karo-
lina Borkowska wzigta rowniez udziat w Ogdlnopolskim Konkursie promujacym
nowy portal edukacja prawnicza.pl oraz nadestata do redakcji portalu mate-
rialy w postaci artykutow dotyczacych dziedziny prawa. W konkursie dwukrotnie
wygrala nagrody miesi¢czne (w grudniu 2010 i lutym 2011 r.) oraz zakwalifiko-
wala si¢ do finalu konkursu, gdzie zdobyta jedng z gtéwnych nagrod.

> <
W maju w ramach programu International Legal Skills goScinny wyktad wyglo-

sit James A. Schoff, ktory ukonczyt Cornell University Law School, zeby potem
spedzi¢ 9 lat w renomowanej kancelarii prawniczej Thompson, Hine & Flory.
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Specjalizowat si¢ w zakresie przejec firm. Nastepnie zostat wspolnikiem w firmie
Diversified Equities, zajmujacej si¢ inwestowaniem na rynku nieruchomosci.

> <

Rozstrzygnieto konkurs organizowany przez Wydziat Prawa i Administracji
Uczelni Lazarskiego na najlepszy referat dla studentow nt.: ,,Wady i zalety ordy-
nacji wiekszoSciowej i proporcjonalnej”. Laureatami konkursu zostali: Fukasz
Nosarzewski, Agnieszka Moron, Katarzyna Becz, Natalia Kostrzewa, Paulina
Koztowska, Patrycja Poptawska.

> <%

Rozpoczeto zapisy na kolejng edycje Studium Prawa Rosyjskiego, organizo-
wanego we wspOtpracy z Akademickim Uniwersytetem Prawnym w Moskwie,
dziatajacym przy Instytucie Pafistwa i Prawa Rosyjskiej Akademii Nauk. Studium
zostato stworzone, aby da¢ studentom mozliwo$¢ poznania przepisOw prawnych
obowiazujacych w Rosji, ktorych znajomos¢ jest bardzo pozadana przez praco-
dawcdw majacych kontakt z rosyjskim rynkiem. Wyktady sa prowadzone w jezyku
rosyjskim, przez profesoréw z Moskwy. Zajecia sa uzupetniane przez lektorat
jezyka rosyjskiego, obejmujacy gltéwnie jezyk prawny i handlowy.






INFORMACJA DLA AUTOROW

1. W czasopismie moga by¢ publikowane prace dotyczace szeroko rozumianej
problematyki prawnej, a takze recenzje oraz sprawozdania z zycia naukowego
szkot wyzszych. Warunkiem opublikowania jest pozytywna opinia recenzenta.

2. Materiat do Redakcji nalezy przekaza¢ w jednym egzemplarzu znormalizo-
wanego maszynopisu (30 wierszy na stronie, po 60 znakdw w wierszu, ok. 1800
znakéw na stronie) wraz z tekstem zapisanym na no$niku elektronicznym lub
przestanym na adres: wydawnictwo@lazarski.edu.pl

3. Przypisy nalezy umieszczaé na dole strony, podajac najpierw inicjaly imie-
nia, nazwisko autora, tytul pracy (kursywa), miejsce i rok wydania, numer strony.
W przypadku prac zbiorowych nalezy podac inicjat imienia i nazwisko redaktora
naukowego z dopiskiem (red.).

4. Do artykulu nalezy dofaczy¢ streszczenie, podajac cel artykulu, zastosowang
metodyke, wyniki pracy oraz wnioski. Streszczenie nie powinno przekraczac 20 wier-
szy maszynopisu. Jezeli w streszczeniu wystgpuja specjalistyczne terminy albo zwroty
naukowe lub techniczne, nalezy podac ich odpowiedniki w jezyku angielskim.

5. Artykut nie powinien przekraczac 22 stron znormalizowanego maszynopisu,
natomiast recenzja, komunikat naukowy i informacja — 12 stron.

6. Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadeslanej pracy skrotow,
zmiany tytuléw, podtytuléw oraz poprawek stylistycznych.

7. Opracowanie nalezy podpisa¢ pelnym imieniem i nazwiskiem, podac swoj
adres z numerem telefonu, faxu, e-mail, stopiefi lub tytul naukowy, nazwe insty-
tucji naukowej, w ktorej autor jest zatrudniony.
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