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ZNAMIONA OCENNE W ROZDZIALE XXII KODEKSU
KARNEGO ,,PRZESTEPSTWA PRZECIWKO SRODOWISKU”

1. Wprowadzenie

Kizedy na przetomie lat sze§¢dziesiatych i siedemdziesiatych ubiegtego stulecia

ostal dostrzezony problem zagrozenia Srodowiska w jego wspoOliczesnym

wymiarze — zanieczyszczenia, odpady, hatas, promieniowanie, kurczenie si¢ obsza-
row dzikiej przyrody, zaglada gatunkow roSlinnych i zwierzecych — stat si¢ on od razu
wyzwaniem takze dla prawa karnego. Rozwigzania szukano na kolejnych kongre-

sach Migdzynarodowego Stowarzyszenia Prawa Karnego w Hamburgu w 1979 r.

iw Rio de Janeiro w 1993 r. W tym nurcie lezy Konwencja Rady Europy o ochro-

nie Srodowiska Srodkami prawa karnego przyj¢ta 4 listopada 1998 r. w Strasburgu

(nie uzyskata ona wszakze niezbednej liczby ratyfikacji i nie weszla w zycie),

aw Unii Europejskiej decyzja ramowa Rady z 27 stycznia 2003 r. o prawnokarne;j

ochronie Srodowiska (ta decyzja zostala uchylona przez Europejski Trybunat

Sprawiedliwosci z przyczyn proceduralnych). Na plaszczyznie wspolnotowej

problem oczekuje na rozwiazanie; jest przygotowywana odpowiednia dyrektywa.
Wprowadzanie regulacji penalnych dotyczacych ochrony Srodowiska do prawa

wewnetrznego roznych panstw trwa od lat osiemdziesigtych XX w. do dziS.

Najwyrazniejszymi tego przyktadami sa:

* osiemnasta ustawa z 28 marca 1980 r. o zmianie niemieckiego prawa karnego
zatytulowana Gesetz zur Bekimpfung der Umweltkriminalitdit, ktora do k.k.
RFN wprowadzita nowy rozdzial 28 ,,Przestepstwa przeciwko Srodowisku”
(Straftaten gegen die Umwelt), istotnie w 1994 r. znowelizowany, obejmujacy
§ 324-330d;

e uchwalony w 1996 r. k.k. Federacji Rosyjskiej zawierajacy odrebny i bardzo
obszerny rozdziat 26 ,,Przestepstwa ekologiczne” (Ekologiczeskije priestuple-
nija), obejmujacy art. 246-262;

* najnowszy k.k. Stowacji z 2005 r. zawierajacy rozdziat szosty ,,Przestepstwa
powszechnie niebezpieczne i przeciwko Srodowisku”, a w nim oddziat drugi
,Przestepstwa przeciwko Srodowisku” (Trestne ciny proti zivotnemu prostrediu),
obejmujacy § 300-310.
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W niemieckim piSmiennictwie naukowym powszechnie uzywa si¢ terminu
prawo karne srodowiska (Umweltstrafrecht).

Poszukiwanie wlasciwych Srodkow reakcji prawnokarnej na zagrozenia Srodo-
wiska nie omineto takze polskiego prawa karnego, ktore przeszto diuga droge,
prowadzaca w efekcie do rozdziatu XXII k.k. z 1997 r.

2. Ewolucja polskich przepisow karnych o ochronie Srodowiska

Za punkt wyjscia warto przyja¢ k.k. z 1969 r., ktérego uchwalenie niemal
zbieglo si¢ w czasie z ujawnieniem si¢ problemu zagrozenia Srodowiska
w skali globalnej. W kodeksie tym w rozdziale XX zatytutowanym ,,Przestepstwa
przeciwko bezpieczenstwu powszechnemu oraz bezpieczenstwu w ruchu lado-
wym, wodnym i powietrznym” znalazt si¢ przepis art. 140 § 1 pkt 2, wediug kt6-
rego przestepstwo popetniatl, kto sprowadzal niebezpieczenstwo powszechne dla
zycia lub zdrowia ludzkiego albo dla mienia w znacznych rozmiarach, powodujac
zanieczyszczenie wody, powietrza lub ziemi. Kodyfikator probowat uchwyci¢ to,
co w ochronie Srodowiska bylo w owym czasie najwazniejsze, mianowicie zanie-
czyszczenia, ale uczynit to w sposob z gory skazany na niepowodzenie, poniewaz
ujal to przestepstwo jako przestepstwo zagrozenia konkretnego w rozmiarze
powszechnym. Znane trudnoS$ci zwigzane z ustalaniem zwiazku przyczynowego
i winy spowodowaly, ze przez caly okres obowigzywania k.k. z 1969 r. jego art. 140
§ 1 pkt 2 byt przepisem martwym.

Nie byt to jednak jedyny przepis karny z dziedziny ochrony Srodowiska, ponie-
waz najpierw w prawie wodnym z 1962 r.1, nastepnie w prawie wodnym z 1974 r.2
znajdowaly si¢ przepisy penalizujgce szkodliwe zanieczyszczenie wod (art. 122 ust.
1 ustawy z 1974 r.) oraz nieutrzymywanie lub nieeksploatowanie urzadzen zabez-
pieczajacych wody przed zanieczyszczeniem (art. 122 ust. 2 ustawy z 1974 r.). Co
sie tyczy zanieczyszczen powietrza, to obowiazywaly jedynie przepisy o wykrocze-
niach3, a w odniesieniu do zanieczyszczen ziemi zadnych regulacji penalnych nie
byto. Odnotowac nalezy takze, ze jeSli chodzi o zamachy na chronione obszary
i obiekty przyrodnicze, to penalizacja przewidziana w 6wczesnej ustawie z 1949 r.
o ochronie przyrody* ograniczata si¢ do wykroczen.

Zmiany zaczely sie rysowaé u progu lat osiemdziesiatych. Fundamentalna
ustawa o ochronie §rodowiska’ zawierata dzial VII ,,Przepisy karne”, w ktorym

I Ustawa z dnia 30 maja 1962 r. Prawo wodne (Dz.U. Nr 34, poz. 158 ze zm.).

2 Ustawa z dnia 24 pazdziernika 1974 r. Prawo wodne (Dz.U. Nr 38, poz. 230 ze zm.).

3 Art. 14 ustawy z 21 kwietnia 1966 r. o ochronie powietrza atmosferycznego przed zanieczyszcza-
niem (Dz.U. Nr 14, poz. 87).

4 Ustawa z dnia 7 kwietnia 1949 r. o ochronie przyrody (Dz.U. Nr 25, poz. 180 ze zm.).

5 Ustawa z dnia 31 stycznia 1980 r. o ochronie i ksztaltowaniu Srodowiska (Dz.U. Nr 3, poz. 6;
pozniejszy tekst jedn. Dz.U. z 1994 r. Nr 49, poz. 196 ze zm.).

—6—
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po zamieszczeniu podstawowego katalogu wykroczen w art. 106 ustawodawca

stypizowal trzy przestepstwa:

* w art. 107 — zanieczyszczenie wody srodladowej, powietrza atmosferycznego
lub powierzchni ziemi, jezeli moglo to narazi¢ na niebezpieczenstwo zycie lub
zdrowie ludzkie, spowodowac¢ w znacznych rozmiarach zniszczenie w Swiecie
ro§linnym lub zwierzecym albo wyrzadzi¢ powazne szkody gospodarcze, z wy-
padkiem kwalifikowanym przez spowodowanie $mierci, ciezkiego uszkodzenia
ciata lub ciezkiego rozstroju zdrowia czlowieka;

e w art. 108 — brak dbatosci o urzadzenia ochronne;

* wart. 109 — naruszenia najwazniejszych przepisow o ochronie gruntow rolnych
i lesnych.

Z teoretycznego punktu widzenia najistotniejsze znaczenie miaf art. 107, ktory
w odroznieniu od koncepcji art. 140 § 1 pkt 2 k.k. z 1969 r. przewidywal przestep-
stwo zagrozenia abstrakcyjno-konkretnego, w ktérym mozliwo$¢ zagrozenia byta
nie skutkiem, lecz wskaznikiem niebezpiecznoSci zanieczyszczenia.

Dziat VII ustawy o ochronie $rodowiska byt kilkakrotnie zmieniany, przy
czym najwazniejsze bylo wprowadzenie w 1989 r. czego$ w rodzaju ,,wykroczenia
kwalifikowanego przez nastepstwo”, ale traktowanego juz nie jako wykroczenie,
lecz jako przestepstwo w art. 106 ust. 2, oraz typu przestepstwa bezprawnego mi¢-
dzynarodowego obrotu odpadami w art. 108a, istotnie znowelizowanym w 1993 r.

Z punktu widzenia p6zniejszej koncepcji kodeksowej najwazniejsze byly dwa
przedsiewziecia przeprowadzone w ramach pozakodeksowego prawa karnego
w latach dziewigcdziesigtych. Najpierw ustawa o ochronie przyrody z 1991 1.9,
odchodzac od tradycji ustaw z lat 1934 i 1949, ze zamachy na chronione tereny
i obiekty przyrodnicze sg karane tylko w ramach prawa wykroczen, wprowadzita
cztery typy przestepstw:

1) w art. 54 — niszczenie, powazne uszkadzanie lub istotne zmniejszanie wartosci
przyrodniczej chronionych terenéw lub obiektow;

2) w art. 55 — pozyskiwanie, niszczenie lub uszkadzanie roSlin lub zwierzat na
terenach chronionych badZ roslin lub zwierzat pozostajacych pod ochrong
gatunkowa, jezeli nastepstwem byla powazna szkoda przyrodnicza;

3) w art. 56 — samowola budowlana lub bezprawne prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej na obszarach chronionych;

4) w art. 57 — zabijanie lub fowienie bez wymaganego zezwolenia chronionych
gatunkow fauny.

Nastepnie ustawodawca, nowelizujac w 1995 r. obowigzujace wtedy prawo
atomowe’, ktore w brzmieniu pierwotnym w ogdle nie przewidywalo przestepstw,
lecz jedynie wykroczenia, wprowadzit nowy przepis oznaczony jako art. 62, wediug

6 Ustawa z dnia 16 pazdziernika 1991 r. o ochronie przyrody (Dz.U. Nr 114, poz. 492; pdzniejszy
tekst jedn. Dz.U. z 2001 r. Nr 99, poz. 1079 ze zm.).
7 Ustawa z dnia 10 kwietnia 1986 r. Prawo atomowe (Dz.U. Nr 12, poz. 70 ze zm.).

_7_
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ktorego przestepstwo popetnial, kto bez wymaganego zezwolenia wytwarzal,
przetwarzal, wprowadzatl do obrotu, przewozil, posiadal lub stosowat materialy
jadrowe, zZrodta lub odpady promieniotwdrcze albo je porzucat.

W ten sposdb w potowie lat dziewiecdziesiatych ubieglego stulecia ujawnily
sie trzy grupy przepisOw karnych o przestepstwach, ktore stana si¢ podstawa
regulacji kodeksowej:

1) przestgpstwa z art. 106 ust. 2, art. 107, 108, 108a i 109 ustawy o ochronie

1 ksztattowaniu Srodowiska,

2) przestgpstwa z art. 54-57 ustawy o ochronie przyrody,
3) przestgpstwa z art. 62 prawa atomowego.

3. Koncepcja rozdziatu XXII k.k. z 1997 r.

Co do tego, zZe najwazniejsze przestepstwa przeciwko Srodowisku majg znalez¢é
sie w kodeksie karnym, a nie poza nim, nie bylo zadnych watpliwosci juz od
1987 r., kiedy powotano pierwsza komisje majaca przygotowac projekt nowelizacji
kodeksu karnego. Procesy transformacji ustrojowej, jaka rozpoczeta sie w 1989 r.,
zmienily skfad i tryb pracy komisji, ale nie podwazyty koncepcji przyjetej kilka
lat weze$niej. Uchwalony 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny zawiera rozdziat XXII
,Przestepstwa przeciwko srodowisku” ztozony z o§miu artykutow, ktére daja sie
podzieli¢ na dwie grupy:

Grupa I obejmuje przestepstwa zwiazane z niejako tradycyjna ochrong przy-
rody (nazwijmy jg grupa ,,przyrodnicza”), a skiada si¢ z art. 181, 187 i 188 k.k.,
ktore typizuja:

* powodowanie zniszczen w przyrodzie w ogdlnosci — art. 181 § 1 (przepis nowy);
* powodowanie zniszczen i uszkodzen na obszarach chronionych — art. 181 § 2

(odpowiednik art. 55 ust. 1 ustawy o ochronie przyrody);

* powodowanie szkod w roSlinach i zwierzetach objetych ochrong gatunkowa

—art. 181 § 3 (odpowiednik art. 55 ust. 2 ustawy o ochronie przyrody);

* niszczenie lub uszkadzanie prawnie chronionych terendéw lub obiektow

— art. 187 (odpowiednik art. 54 ustawy o ochronie przyrody);

* samowola budowlana lub bezprawne prowadzenie szkodliwej dzialalnoSci
gospodarczej na terenach chronionych — art. 188 (odpowiednik art. 56 ustawy

o ochronie przyrody).

Grupa II obejmuje przestepstwa zwigzane z tym, co stanowi esencj¢ wspolczes-
nej ochrony Srodowiska: zanieczyszczenia, odpady, promieniowanie (nazwijmy ja
grupq »emisyjng”), a sktada si¢ z art. 182-186 k.k., ktore typizuja:

zanieczyszczenie wody, powietrza i ziemi — art 182 (odpowiednik art. 107

ust. 1 ustawy o ochronie $rodowiska);

* bezprawne postgpowanie z odpadami lub substancjami — art. 183 § 1 (przepis

nowy);



Znamiona ocenne w rozdziale XXII kodeksu karnego... Ius Novum

1/2008

* bezprawny import odpadow lub substancji —art. 183 § 2 (odpowiednik art. 108a
ustawy o ochronie §rodowiska);

* bezprawne postgpowanie z materialami jadrowymi — art. 184 (odpowiednik
art. 62 Prawa atomowego);

* wypadki kwalifikowane — art. 185 (po czgséci odpowiednik art. 107 ust. 3 ustawy
o ochronie §rodowiska);

* nieutrzymywanie w nalezytym stanie lub nieuzywanie urzadzef zabezpieczaja-
cych —art. 186 § 1 (odpowiednik art. 108 ust. 1 i ust. 2 zdanie pierwsze ustawy
o ochronie §rodowiska);

* dopuszczanie do eksploatacji obiektow bez urzadzen zabezpieczajacych
— art. 186 § 2 (odpowiednik art. 108 ust. 2 zdanie drugie ustawy o ochronie
Srodowiska).

Wydawatoby si¢, Ze organy Scigania i wymiaru sprawiedliwosci otrzymaly pra-
widlowe instrumenty pozwalajace na zwalczanie zagrozef i zniszczefh w Srodowi-
sku §rodkami prawa karnego. Tymczasem przepisy art. 181-188 k.k. sg stosowane
niezmiernie rzadko. Jako jedng z przyczyn takiego stanu rzeczy wskazuje si¢ na
znamiona ocenne wystepujace w tych przepisach, ktorych interpretacja nasuwa
tak powazne trudnoSci, ze zasadniczo utrudnia sprawne postugiwanie si¢ instru-
mentarium prawnokarnym. Chodzi w szczegdlnosci o:

e ,znaczne rozmiary” zniszczeh w S$wiecie roSlinnym lub zwierzecym -
art. 181-184 i art. 185 § 1;

* wiele os6b” zagrozonych — art. 182 i art. 183 § 1 Iub poszkodowanych —
art. 185 § 2;

e istotna szkoda” — art. 181 § 21 3, art. 187.

Pojawiaja si¢ pytania, jaki charakter prawny maja te znamiona, jakiemu celowi
stuzy ich wprowadzenie do przepiséw oraz czy mozna je jako$ ,,wyostrzy¢”, ufa-
twiajac praktyce postugiwanie si¢ nimi.

4. Funkcja znamion ocennych w rozdziale XXII k.k.

Funkcja takich znamion, jak ,,znaczne rozmiary” zniszczen w $wiecie roslin-
nym i zwierzecym oraz ,,istotna szkoda”, jest najwyrazniejsza w odniesieniu
do przestepstw kodeksowych zaliczonych do pierwszej, ,,przyrodniczej” grupy
—art. 1811 187 k.k. (pomijam art. 188 k.k., w ktorym znamion tego typu nie ma).
Trzonem koncepcji penalnej obowiazujacej ustawy o ochronie przyrody® sa
przepisy o wykroczeniach zamieszczone w art. 127 i 131. Wedlug pierwszego
z nich, wykroczeniem jest kazde umy§lne naruszenie zakazéw obowigzujacych:
— w parkach narodowych, rezerwatach przyrody, parkach krajobrazowych,
obszarach chronionego krajobrazu, obszarach Natura 2000 (art. 127 pkt 1);

8 Ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody (Dz.U. Nr 92, poz. 880 ze zm.).

_9_
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— w stosunku do pomnikéw przyrody, stanowisk dokumentacyjnych, uzytkow
ekologicznych, zespotdow przyrodniczo-krajobrazowych, roslin, zwierzat lub
grzybow objetych ochrong gatunkowa (art. 127 pkt 2).

Wedtug drugiego z powotanych przepisow, wykroczenie popetnia, kto wbrew
przepisom art. 125 zabija zwierzeta, niszczy roSliny lub grzyby lub niszczy siedli-
ska ro§lin, zwierzat lub grzybéw (art. 131 pkt 13).

Réznica polega na tym, ze w art. 127 pkt 1 i 2 chodzi o roSliny i zwierz¢ta
objete ktora$ z form ochrony przyrody: obszarowa, obiektowg lub gatunkowa.
Jezeli istnieje zakaz niszczenia badZ uszkadzania roSlin lub zwierzat, a taki zakaz
obowiazuje z mocy prawa w parkach narodowych i rezerwatach przyrody oraz
jest istota ochrony gatunkowej; co si¢ tyczy innych obszarow lub obiektdéw chro-
nionych, to moze by¢ wprowadzony w akcie kreujacym obszar lub obiekt, jesli
za$ chodzi o obszary Natura 2000, to obowiazuje z mocy prawa, ale tylko wtedy,
gdy moze znaczaco negatywnie wplyna¢ m.in. na gatunki, dla ktérych ochrony
wyznaczono obszar Natura 2000 — to kazde umyslne naruszenie zakazu nisz-
czenia roSlin badz zwierzat zawsze jest wykroczeniem z art. 127 pkt 1 lub 2.
W art. 131 pkt 13 ustawodawca udziela ochrony wszystkim i ro§linom i zwierze-
tom (a takze grzybom) nieobjetym formami ochrony przyrody, ktdre moga by¢
niszczone (zabijane) tylko wtedy, gdy pozwala na to art. 125 ustawy o ochronie
przyrody wymieniajacy dziesie¢ powodow usprawiedliwiajacych niszczenie lub
zabijanie (potrzeba ochrony przyrody, badania naukowe lub edukacja, racjonalna
gospodarka, amatorski potow ryb, zbior na wiasne potrzeby, akcja ratownicza,
bezpieczenstwo powszechne, bezpieczefistwo sanitarne i weterynaryjne, ochrona
zycia i zdrowia ludzi, zapobieganie skutkom kleski zywiotowej lub usuwanie tych
skutkéw). Jezeli nie zachodzi zaden z tych dziesieciu usprawiedliwiajacych powo-
dow, wtedy kazde zniszczenie roSliny lub zabicie zwierzecia zawsze jest wykro-
czeniem z art. 131 pkt 13.

W pewnych sytuacjach nastepuje przeksztalcenie wykroczenia w przestepstwo.
Dzieje si¢ tak wtedy, kiedy czyn bedacy ,,wyjSciowo” wykroczeniem zostaje ze
wzgledu na skutki oceniony jako przestepstwo. W art. 181 i 187 k.k. ustawodawca
przewidziat cztery formy tego przeksztalcenia:

1) jezeli zniszczenie w Swiecie roSlinnym lub zwierzecym nastgpito w znacznych
rozmiarach — art. 181 § 1;

2) jezeli niszczenie lub uszkadzanie ro§lin lub zwierzat nastapilo na terenie obje-
tym ochrong wbrew przepisom na tym terenie obowiazujacym i spowodowato
istotng szkode¢ — art. 181 § 2;

3) jezeli niszczenie lub uszkadzanie roslin lub zwierzat objetych ochrong gatun-
kowg spowodowalo (bez wzgledu na miejsce czynu) istotng szkode — art. 181
§3;

4) jezeli zniszczenie, powazne uszkodzenie lub istotne zmniejszenie wartoSci
przyrodniczej prawnie chronionego terenu lub obiektu spowodowalo istotng
szkode — art. 187.
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Co sie tyczy przestepstw zaliczonych do drugiej, ,emisyjnej” grupy —
art. 182-185 k.k. (pomijam art. 186 k.k., w ktérym znamion tego typu nie ma), to
mozliwo$¢ spowodowania zniszczen w §wiecie roSlinnym lub zwierzecym w znacz-
nych rozmiarach jest wyznacznikiem niebezpiecznoSci zanieczyszczen (art. 182),
bezprawnego postepowania z odpadami (art. 183 § 1) lub materiatami jadrowymi
(art. 184), a faktyczne spowodowanie takich zniszczen jest nastepstwem w prze-
stepstwie kwalifikowanym (art. 185 § 1). W istocie wszakze sytuacja jest zblizona
do tej z grupy pierwszej, poniewaz mozliwos¢ zniszczen w znacznych rozmiarach
takze jest okolicznoScig powodujaca przeksztalcenie wykroczenia w przestepstwo
w odniesieniu do zanieczyszczen i odpadéw. Kazde zanieczyszczenie ponad miare
dopuszczong przepisami i kazde naruszajace przepisy postepowanie z odpadami
jest jakim§ wykroczeniem przewidzianym w przepisach karnych prawa ochrony
Srodowiska?, prawa wodnego!0 lub ustawy o odpadach!l, ale jezeli byto takie, ze
moglto spowodowac zniszczenie w §wiecie ros$linnym lub zwierzecym w znacz-
nych rozmiarach (konstrukcja zagrozenia abstrakcyjno-konkretnego), to sprawca
odpowiada nie za wykroczenie, lecz za przestepstwo. Nieco inna jest sytuacja na
gruncie prawa atomowego!?, ktore najwazniejsze naruszenia przepisOw uznaje
nie za wykroczenia, lecz za tzw. delikty administracyjne zagrozone karami pie-
ni¢znymi, ale o tyle podobna, ze jezeli do popetnienia deliktu doszto w takich
warunkach, ze mogto to spowodowac zniszczenie w §wiecie ro§linnym lub zwie-
rzecym w znacznych rozmiarach, sprawca odpowiada za przestepstwo.

Pozostaje do scharakteryzowania zagrozenie zycia lub zdrowia wielu osob.
Mozliwos¢ takiego zagrozenia jest wskaznikiem niebezpiecznoSci zanieczyszcze-
nia (art. 182) i bezprawnego postepowania z odpadami (art. 183 § 1), a faktyczne
spowodowanie cig¢zkiego uszczerbku na zdrowiu wielu osob jest nastepstwem
w przestepstwie kwalifikowanym (art. 185 § 2). Na tym tle warto zauwazy¢, ze
szczegoOlnie zostalo wyrdznione przestepstwo bezprawnego postgpowania z mate-
riatami jadrowymi (art. 184), kiedy wystarczy zagrozenie zycia lub zdrowia tylko
jednego czlowieka (a nie wielu osob, jak w art. 182 1 183 § 1), a wigc nie ma
znamienia ocennego wielu osob. Podobnie nie ma takiego znamienia w przestep-
stwie kwalifikowanym z art. 185 § 2 (alternatywa pierwsza), kiedy nastgpstwem
jest Smier¢ cztowieka (czyli takze jednego) — w odrdznieniu od zréwnanego pod
wzgledem kwalifikacji cigzkiego uszczerbku na zdrowiu, ktére wszakze musi
dotkng¢ wielu osob (alternatywa druga tegoz art. 185 § 2).

9 Ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $rodowiska (tekst jedn. Dz.U. z 2008 r. Nr 25,
poz. 150).

10 Ustawa z dnia 18 lipca 2001 r. Prawo wodne (tekst jedn. Dz.U. z 2005 r. Nr 239, poz. 2019 ze
zm.).
11 Ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach (tekst jedn. Dz.U. z 2007 r. Nr 39, poz. 251).

12 Ustawa z dnia 29 listopada 2000 r. Prawo atomowe (tekst jedn. Dz.U. z 2007 r. Nr 42, poz. 276).
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5. Znamiona ocenne w teorii prawa karnego

Trzy analizowane znamiona okreSlane jako ,znaczne rozmiary”, ,istotna
szkoda” i ,,wiele os6b” to podrecznikowe przykiady znamion ocennych.
Nie wchodzac glebiej w analize teoretyczna, przypomne jedynie poglad jednego
z najznakomitszych polskich teoretykow prawa karnego, W. Woltera, ktory pisat
przed laty, ze znamiona czynu zabronionego mozemy dzieli¢ na znamiona ,,0pi-
sowe” (deskryptywne) oraz ,,ocenne” (wartoSciujace). Okreslenia ustawowych
znamion moga by¢ ostre albo nieostre, jak to jest przy wszystkich ,,nazwach”.
Nazwa jest wtedy ostra, jezeli klasa jej desygnatow jest tak oznaczona, Ze nie
moze powsta¢ zadna watpliwo§¢, czy jaki§ przedmiot jest desygnatem tej nazwy
czy tez nie. Odno$nie do nazw nieostrych sprawa przedstawia si¢ przeciwnie.
Znamionami ostrymi a zarazem opisowymi beda nazwy, takie jak ,.cztowiek”,
~matka”, ,zabija¢”, ,zabiera¢” itd. Juz nie sa tak w pelni ostre okreSlenia, takie
jak ,,uszkadzac”, ,,ostabia¢”, ,,utrudniac¢” itd. W miarg jak jakie$ znamie wykazuje
cechy nieostrosci, staje sie¢ ono znamieniem ocennym, do czego zmusza postugi-
wanie si¢ tym znamieniem, jako ze ocena musi dokona¢ tego, czego nie uczynit
opis!3. Dalej W. Wolter wskazywal, ze najczesciej znamiona ocenne sg nazwami
nieostrymi, co wynika z natury ocen, ale wtasnie nie zawsze. Istnieja bowiem zna-
miona ocenne, ktore sa ostre, w wyniku mozliwosci mierzenia ich. Do nich zali-
czamy znamiona ,,liczbowe” w ocenach ilosciowych. Z wyjatkiem ocen liczbowych
wszystkie inne oceny iloSciowe sg ocenami nieostrymi. Na gruncie k.k. z 1969 r.
W. Wolter postugiwal si¢ takimi przyktadami, jak m.in. ,,znaczny stopiefi”, ,,wielka
ilos¢”, ,,wielki rozmiar”, ,,wazny interes” i wiele innych. Wywdd swdj W. Wolter
zakonczyt nastepujacym spostrzezeniem: ,,Niewatpliwie ta nieostro$¢ i zwigzany
z tym subiektywizm w ocenie moze doprowadzi¢ do biednych ocen. Jezeli jednak
uzmystowimy sobie, jakby sytuacja wygladala, gdyby tych dodatkéw iloSciowych,
jak ,,znaczny”, ,wielki”, ,,powazny”, ,.istotny” nie byto, to staje si¢ rzeczg jasna, iz
tego rodzaju okreSlenia petnig funkcje raczej hamujaca, o ile chodzi o ustalenie,
Ze ustawowe znamiona czynu zostaly urzeczywistnione”14.

Korzystajac z tych mysli, spojrzmy na przepisy rozdziatu XXII obowigzujacego
k.k. Znamiona ,,znaczne rozmiary”, ,istotna szkoda” i ,,wiele 0s6b” petnig owa
funkcje ,,hamujaca” i zapobiegaja nadmiernej kryminalizacji zamachdw na $rodo-
wisko, w tym oczywiScie, takze na przyrode, pozwalajac na utrzymanie penalizacji
w tradycyjnym i zasadniczym nurcie, jakim jest prawo wykroczen. Nie oznacza to,
abym byl przeciwnikiem stosowania przepisow o przestepstwach w sferze ochrony
Srodowiska. Przeciwnie — jestem goracym zwolennikiem szerszego i $mielszego
ich stosowania, ale wtaSnie tylko wtedy, gdy zostaja zrealizowane znamiona

13 'W. Wolter, Nauka o przestgpstwie, Warszawa 1973, s. 92-94.
14 Ibidem, s. 94-95.
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ocenne. Dokonajmy przeto nieco bardziej szczegdlowej analizy tych trzech zna-
mion ocennych.

6. Znaczne rozmiary zniszczeh w Swiecie roslinnym lub zwierzecym
oraz istotna szkoda

Niszczenie roSlin oraz zwierzat mozna i trzeba oceniaé jako przestgpstwo,
ale dopiero po przekroczeniu owego progu ,,znacznych rozmiarOw” czy tez
»istotnej szkody”. Bezspornie sg to znamiona ocenne i zarazem nieostre. Powstaje
przeto pytanie, czy mozna je ,,wyostrzyC”, siegajac chociazby do art. 115 § 5-7 k.k.,
wprowadzajacego znamiona liczbowe w ten sposob, ze najpierw definiuja mienie
znacznej wartoSci — przekroczenie dwustukrotnej wysokosci najnizszego mie-
siecznego wynagrodzenia (art. 115 § 5) i mienie wielkiej wartoSci — przekrocze-
nie tysigckrotnej wysokosci najnizszego wynagrodzenia (art. 115 § 6), po czym
nakazuja stosowanie tych miernikdw do okreslen ,,znaczna szkoda” oraz ,,szkoda
w wielkich rozmiarach” (art. 115 § 7). Proba ,,wyostrzenia” znamion z rozdziatu
XXII k.k. poprzez odwotanie si¢ do art. 115 § 5-7 k.k. nie bytaby uzasadniona, co
wynika z jednej z fundamentalnych dyrektyw wyktadni prawa, opierajacej si¢ na
zatozeniu, ze w jezyku prawnym nie ma synoniméw. Te dyrektywe J. Wroblewski
ujmowal w sposdb nastepujacy: ,,Bez uzasadnionych powoddéw nie powinno sie
przypisywac¢ réznym terminom tego samego znaczenia”>. W art. 181 § 114 oraz
w art. 182-185 k.k. mamy ,,rozmiar”, a nie ,,warto§¢”, aw art. 181 § 2, 31 5 oraz
art. 187 k.k. mamy szkode ,,istotng”, a nie ,,znaczng” ani ,,w wielkich rozmia-
rach”. Nie ma zadnych uzasadnionych powodéw przypisywania r6znym termi-
nom tego samego znaczenia, wprost przeciwnie — swoistosSci zniszczen i szkod
w Swiecie ro§linnym i zwierzecym sg tak znaczace, ze prdba ich sprowadzenia
do kryterium iloSciowego biorgcego pod uwage ,,warto$¢” nie mialaby zadnego
uzasadnienia. Zniszczenia i szkody w Swiecie roSlinnym lub zwierzecym sa pod
wzgledem ,,wartoSci” wyrazonej w pienigdzu trudno mierzalne, a z reguly w ogole
niemierzalne.

7. Zniszczenie w Swiecie rosSlinnym i zwierzecym
w znacznych rozmiarach
Zatrzymam sie najpierw nad interpretacjq pojecia zniszczenia w Swiecie ro§lin-
nym lub zwierzecym w znacznych rozmiarach. Przed wyprowadzeniem osta-
tecznych wnioskow warto siegnaé do rozwigzan spotykanych w nieco zblizonej
grupie przestepstw, jakimi sa przestepstwa przeciwko bezpieczenstwu powszech-

15 J. Wroblewski, Rozumienie prawa i jego wyktadnia, Wroctaw 1990, s. 79.
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nemu. Najbardziej typowym przyktadem takiego przestepstwa jest sprowadzenie
pozaru. Art. 138 § 1 k.k. z 1969 r. zawierat znami¢ zagrozenia pozarem mienia
w znacznych rozmiarach, art. 163 § 1 pkt 1 k.k. z 1997 r. zawiera znami¢ zagro-
zenia pozarem mienia w wielkich rozmiarach. Orzecznictwo sadowe i literatura
na gruncie k.k. z 1969 r. doszty do w zasadzie powszechnie aprobowanego wnio-
sku, ze pojecie mienia znacznej wartosci 1 mienia w znacznych rozmiarach nie
moga by¢ uznane za jednoznaczne. Przepis art. 138 nawiazuje bowiem nie do
warto$ci mienia, lecz do jego rozmiar6w!6. Nie inaczej jest na gruncie kodeksu
obowiazujacego. Najwazniejsze z tego punktu widzenia orzeczenie sagdowe to
uchwata Sadu Najwyzszego, ktorej teza glosi: Zawarte w dyspozycji art. 163 § 1
k.k. znami¢ mienia w wielkich rozmiarach odnosi si¢ do cech przestrzennych
substancji materialnej objetej zagrozeniem — nie wyraza natomiast warunku
odpowiedzialnosci w postaci okre§lonej warto$ci tego mienial’. Mysl ta ma za
sobg diugg tradycje, a takze wsparcie w doktrynie rozwijajacej si¢ juz na gruncie
obowigzujacego kodeksuls. Tak wiec ,,rozmiary” sg interpretowane w znaczeniu
przestrzennym, a nie ,,wartoSciowym”. Nie ma powodu, aby znami¢ zniszczenia
w Swiecie roSlinnym lub zwierzecym w znacznych rozmiarach interpretowac ina-
czej niz przestrzennie.

Powstaje niezwykle istotne pytanie, czy proby jakiego§ doprecyzowania zna-
mion ocennych wyrazonych ,,przestrzennie” sa w ogdle do pomySlenia. O tym,
ze sa do pomyslenia, przekonuje nowelizacja kodeksu karnego obowigzujacego
w Republice Czeskiej dokonana ustawg nr 134 z 15 marca 2002 roku o zmianie
kodeksu karnego!?. Chodzi o znamig zagrozenia Srodowiska na ,,wigkszym obsza-
rze” wedlug § 181a i § 181b czeskiego k.k. Nowelg dodano m.in. § 181d, ktory
w ust. 1 precyzuje, ze ,,wigkszym obszarem” w rozumieniu § 181a i § 181b jest
obszar o powierzchni co najmniej 5 ha, a w wypadku ciekdéw wodnych o dtugosci
co najmniej 2 km.

W Polsce takiego rozwigzania nie ma. Spojrzmy zatem na poglady komenta-
torow kodeksu karnego, ktorzy starali si¢ pojecie ,,znacznych rozmiaréw” jako$§
doprecyzowaé. Przeglad poprowadze w chronologicznej kolejnosci ukazywania
sie komentarzy.

W komentarzu autorstwa J. Wojciechowskiego pod art. 181 k.k. znalazto si¢
nastepujace wyjasnienie: ,,Odpowiedzialnosci z art. 181 podlega nie jakiekolwiek

16 Zob. J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz. Tom II. CzeS¢ szczegdlna,
Warszawa 1987, s. 51 i przytoczone przez nich bogate orzecznictwo Sadu Najwyzszego.

17 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 19 lutego 2003 — I KZP 49/02, z glosami O. Gérniok, ,,OSP”
2003, nr 11, s. 610612 i M. Karpowa, ,,Prok. i Pr.” 2004, nr 1, s. 112-118 oraz uwagami R.A. Stefanskiego:
Przeglad uchwat Izby Karnej oraz Izby Wojskowej Sadu Najwyzszego w zakresie prawa karnego material-
nego, prawa karnego skarbowego i prawa wykroczen za 2003 r., ,, WPP” 2004, nr 1, s. 96-101.

18 Zob. zwlaszcza R.A. Stefanski, Pojecie ,mienia w wielkich rozmiarach” w kodeksie karnym,
,Prokuratura i Prawo” 1999, nr 5, s. 129-133.

19 Zakon ze dne 15. brezna 2002, kterem se meni zakon c. 140/1961 Sb. trestni zakon, ve zneni
pozdejsich predpisu, ,,Sbirka zakonu” c. 134/2002.
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zniszczenie w Swiecie roSlinnym lub zwierzecym, ale jedynie zniszczenie w znacz-
nych rozmiarach, czyli takie, ktérego nastepstwem jest zniszczenie znacznej liczby
ro§lin czy zwierzat na wickszym obszarze”20.

W komentarzu R. Goérala odnosny jego fragment do art. 181 k.k. jest opa-
trzony nastepujaca uwaga: ,,w znacznych rozmiarach — nalezy przez to rozumiec
zniszczenie duzej iloSci ro§linnosci czy zabicie wigkszej liczby zwierzat™2L.

Komentarz pod redakcjg A. Zolla zawiera wywod autorstwa G. Bogdana pod
art. 181 k.k., ze ,,Zachowanie podmiotu czynu zabronionego winno cechowaé
sie ucigzliwoScig dla catej biosfery, w szczegdlnosci za$ dla ekosystemu, ktorego
naturalna rownowaga zostaje zakidcona przez czyn zabroniony. Ucigzliwosci te
nie moga jednak wystepowac li tylko na skale lokalna, lecz winny obejmowac
skutki istotne globalnie, godzac w byt biologiczny okreSlonych gatunkéw roslin,
zwierzat lub specyficznych ekosystemow”22.

W innym komentarzu O. Gorniok pod art. 181 k.k. zawarta teze 5 w brzmie-
niu: ,,Zniszczenie to musi przybra¢ znaczne rozmiary. Kryterium oceny tych
rozmiarOw, podobnie jak w wyktadni tego zwrotu powtarzajacego si¢ w typach
przestepstw przeciwko bezpieczenstwu powszechnemu, jest nie tyle wartoS¢ majat-
kowa, co wielkoS¢ zniszczonych zasobow $wiata roslinnego lub zwierzecego”?23.

Komentarz A. Marka w tezie 2 do art. 181 k.k. zawiera my§l, ze ,,Do znamion
przestepstw okreSlonych w § 1 i 4 art. 181 nalezy skutek w postaci zniszczen
,W znacznych rozmiarach”. Nalezy przez to rozumie¢ spowodowanie nieodwra-
calnych strat, ktore dotknely wielkich obszaréw roSlinnosci (np. wyciecie lub
doprowadzenie do wyschnigcia kilku hektarow lasu) albo duzej liczby zwierzat
(np. wytrucie ryb w jeziorze lub stawie hodowlanym). W §wietle orzecznictwa Sadu
Najwyzszego nie tyle decyduje o tym wielkoS¢ pienig¢zna strat, ile ich rozmiary?4.

W komentarzu do rozdzialu XXII k.k. poddatem zdecydowanej krytyce sta-
nowisko G. Bogdana i uznatem, ze odwolywanie si¢ do ,,skutkow istotnych glo-
balnie” jest catkowitym nieporozumieniem. Ostatecznie opowiedzialem si¢ za
tym, aby przy ocenie ,,znacznych rozmiarOw” mie¢ na wzgledzie kilka hektarow
lasu, jezioro lub jego znaczna czeS¢, pewien odcinek rzeki itp. Swojq analize
zakonczytem zdaniem, ze blizej tego pojecia doprecyzowac si¢ nie da, gdyz taka
jest natura badanej materii®.

W drugim wydaniu komentarza G. Bogdan zgodzit si¢ z moim pogladem, ze
charakter ,,globalny” nie musi oznacza¢ ogblno$wiatowej katastrofy ekologicznej,

20 J. Wojciechowski, Kodeks karny. Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 1997, s. 321.

21 R. Goral, Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 1998, s. 251.

22 G. Bogdan, (w:) Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz. Tom II. Komentarz do art. 117-277
Kodeksu karnego, (red.) A. Zolla, Krakow 1999, s. 424.

2 0. Gorniok, (w:) O. Gorniok, S. Hoc, S.M. Przyjemski, Kodeks karny. Komentarz, Tom III, Gdafisk
1999, s. 142.

24 A. Marek, Komentarz do kodeksu karnego. Czes¢ szczegdlna, Warszawa 2000, s. 118.

25 W. Radecki, Przestgpstwa przeciwko srodowisku. Rozdzial XXII Kodeksu karnego. Komentarz,
Warszawa 2001, s. 69.
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ale zarzucil mi, ze ograniczajac skale nastepstw do kilku hektaréw lasu czy czesci

jeziora popadam, jak si¢ wydaje, w przeciwng skrajno$¢26. Dlaczego to miataby

by¢ skrajno$¢, powolywany autor nie uzasadnit. Gdyby kto$ chcial mi zarzucic,
ze pisatem o czgsci jeziora, a nie o calym, to spiesze z wyjasnieniem, ze miatem
na mysli Sniardwy.

Juz po ukazaniu si¢ mojego komentarza z 2001 r. weszlo w Zycie rozpo-
rzadzenie okreslajace awarie podlegajace obowigzkowi zgloszenia?’” wydane na
podstawie ustawy o Inspekcji Ochrony Srodowiska2s. W rozporzadzeniu mini-
ster ustalil, ze obowigzkiem zgloszenia sa objete awarie powodujace nastepujace
szkody w Srodowisku:

1) trwate uszkodzenie lub zniszczenie Srodowiska, o powierzchni co najmniej
1 ha, z zastrzezeniem pkt 2-4,

2) trwale uszkodzenie lub zniszczenie obiektu poddanego pod ochrong, na pod-
stawie przepisOw o ochronie przyrody, w drodze uznania za:

a) pomnik przyrody,

b) stanowisko dokumentacyjne,

3) trwale uszkodzenie lub zniszczenie jednego lub kilku elementéw przyrod-
niczych Srodowiska, bez wzgledu na wielko$¢ uszkodzonej powierzchni, na
obszarze poddanym pod ochrong¢ na podstawie przepisow o ochronie przy-
rody, stanowigcym:

a) park narodowy,

b) rezerwat przyrody,

c) park krajobrazowy,

d) obszar chronionego krajobrazu,

e) uzytek ekologiczny,

f) zespOt przyrodniczo-krajobrazowy,

4) zanieczyszczenie Srodladowych wod powierzchniowych lub wod morskich:

a) cieku naturalnego lub kanalu, na dlugosci co najmniej 5 km,

b) jeziora lub innego naturalnego zbiornika wodnego albo sztucznego zbior-

nika usytuowanego na wodach plynacych, o powierzchni co najmniej
1 ha,

¢) delty o powierzchni co najmniej 2 ha,

d) morskich wod wewngetrznych lub morza terytorialnego albo strefy wybrzeza

morskiego, o powierzchni co najmniej 2 ha,

5) zanieczyszczenie pozioméw wodono$nych wdd podziemnych na obszarze ich
zalegania, o powierzchni co najmniej 1 ha.

% G. Bogdan, (w:) Kodeks karny..., op. cit., s. 503.

27 Rozporzadzenie Ministra Srodowiska z dnia 30 grudnia 2002 r. w sprawie powaznych awarii obje-
tych obowigzkiem zgloszenia do Glownego Inspektora Ochrony Srodowiska (Dz.U. z 2003 r. Nr 5,
poz. 58). )

28 Ustawa z dnia 20 lipca 1991 r. o Inspekcji Ochrony Srodowiska (tekst jedn. Dz.U. z 2007 r. Nr 44,
poz. 287).
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Majac pelng Swiadomos¢, ze rozporzadzenie zostato wydane w SciSle okreslo-
nym celu i nie moze ono stanowi¢ wigzacej wskazéwki przy wykladni art. 181 k.k.
juz chocby dlatego, ze nie kazda awaria jest wynikiem przestepstwa, jako wspol-
autor kolejnego komentarza do kodeksu karnego uznatem za mozliwe interpre-
towanie zniszczenn w Swiecie roSlinnym i zwierzecym w znacznych rozmiarach
w rozumieniu nie tylko art. 181 § 1 k.k., lecz takze art. 182-184 i art. 185 § 1 k.k.,
jezeli to zniszczenie lub jego niebezpieczenstwo wystepuje:

* na obszarze co najmniej 1 ha w odniesieniu do ladu i Sr6dladowych zbiorni-
kéw wodnych,

* na obszarze co najmniej 2 ha w odniesieniu do wod morskich,

* na dlugosci co najmniej 5 km w odniesieniu do wod plynacych?.

Wskazane w § 4 ust. 2 pkt 1 przytoczonego rozporzadzenia ,,zastrzezenie pkt
2-4” rozumiem tak, ze jeSli chodzi o pkt 2 i 3, to ocena prawnokarna powinna
nastepowaé na podstawie o art. 187 k.k., natomiast pkt 4 moze stuzy¢ jako
pomocnicze kryterium interpretacyjne wraz z zawartymi w nim wskaznikami
liczbowymi.

Stanowisko ostatnio zajete podtrzymuje, aczkolwiek musze zastrzec, ze owe
wskazniki liczbowe 1 ha, 2 ha i 5 km maja znaczenie jedynie orientacyjne, a nie
bezwzglednie wigzace, niemniej postugiwanie si¢ nimi uwazam za uzasadnione ze
wzgledu na jednolito$¢ systemu prawnego. Przyznaje, ze w ten sposOb zaostrzam
wlasne stanowisko, gdyz poczatkowo opowiadalem si¢ za ,kilkoma hektarami”,
teraz wystarcza mi ,,jeden hektar”. Mysle jednak, ze jezeli system prawny uznaje
jakie§ zdarzenie za ,,powazna awari¢”, to razace byloby uznanie zawinionego
doprowadzenia do takiego zdarzenia tylko za wykroczenie. Jest oczywiste, ze
znami¢ ,,znacznych rozmiar6w” musi by¢ interpretowane tak samo we wszystkich
przepisach rozdziatu XXII k.k., przeto (przy zrozumiatym, rzecz jasna, wymogu
winy co najmniej nieumyslnej) jezeli do zniszczen w §wiecie roSlinnym lub zwie-
rzecym w takich znacznych rozmiarach doszlo, to mamy art. 181 § 1 lub 4 albo
art. 185 § 1, a jezeli tylko grozito — art. 182 § 1 lub 2, art. 183 § 1, 3 lub 6 albo
art. 184 § 1, 2 Iub 3.

Jeszcze inna koncepcje zaprezentowali J. Kaczmarek i M. Kierszka. Ich zda-
niem ,,zniszczenie w §wiecie roslinnym lub zwierzgcym w znacznych rozmiarach”
obejmuje takze przypadki, w ktorych bedziemy musieli przeanalizowaé ,,rozmiar”
pod katem znaczenia roSlin czy zwierzat, czyli zbada¢ kwesti¢ podlegania ochro-
nie gatunkowej i czestotliwosci ich wystepowania. Trudna bowiem do przyjecia
bylaby sytuacja, w ktorej z art. 182 k.k. zakwalifikowano by czyn sprawcy, ktory
zagrozil zniszczeniem w jeziorze populacji pospolicie wystepujacych ryb, ktora
stosunkowo fatwo mozna bytoby odtworzy¢, natomiast nie odpowiadataby z tego

29 'W. Radecki, (w:) Kodeks karny. Komentarz, (red.) O. Gorniok, Warszawa 2006, s. 589-590.
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artykutu osoba, ktdra zagrozita takim samym czynem kilku z6twiom blotnym,
ktore wystepuja w Polsce juz w bardzo niewielkiej ilosci0.

Poglad ten budzi jednak bardzo powazne watpliwoSci. Przedstawi¢ je na przy-
ktadzie: jezeli sprawca zanieczyszcza wode i powoduje mozliwo$¢ uSmiercenia
kilku zotwi btotnych, to wedtug powotanego pogladu odpowiada za przestepstwo
z art. 182 § 1 k.k., za co grozi mu kara pozbawienia wolnoSci od 3 miesiecy do
lat 5. Jesli natomiast po prostu zabije te kilka zolwi btotnych, to odpowiada
za przestepstwo z art. 181 § 3 k.k., za co grozi mu grzywna, kara ograniczenia
wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2. Zestawienie pokazuje na absurd
takiej interpretacji. Moim zdaniem, znaczenie przyrodnicze roSlin i zwierzat jest
wyznacznikiem istotnej szkody w rozumieniu art. 181 § 2, 31 5 k.k. (akurat zolw
blotny jest gatunkiem pozostajacym pod wzmozong ochrong gatunkowa), lecz nie
wyznacznikiem znacznych rozmiardw zniszczen, ktoére mozna i trzeba rozumie¢
w sensie przestrzennym, positkujac sie — w granicach zdrowego rozsadku — kryte-
riami powolanego rozporzadzenia Ministra Srodowiska z 30 grudnia 2002 r.

8. Istotna szkoda

rzejde do analizy pojecia istotnej szkody, ktora jest znamieniem skutku

w przepisach art. 181 § 2 i 3 oraz art. 187 k.k. Tu juz nie ma zadnej watpli-
wosci, ze chodzi o szkodg istotng pod wzgledem przyrodniczym. Za taka inter-
pretacja przemawiaja jednoznacznie trzy metody wyktadni:

— jezykowa: nie wolno utozsamia¢ szkody istotnej ze szkoda znaczna lub w wiel-
kich rozmiarach (art. 115 § 7 k.k.), skoro sg to okreslenia rozne;

— historyczna: w poprzedzajacym regulacje kodeksowa art. 55 ustawy z 1991 r.
o ochronie przyrody skutek byt okreSlony jako ,,znaczna szkoda przyrodni-
cza”;

— funkcjonalna: wprawdzie w art. 181 § 2 i 3 oraz art. 187 k.k. nie ma przymiot-
nika ,,przyrodnicza”, a szkoda ,znaczna” z ustawy z 1991 r. zostala zamie-
niona przez ,istotng”, ale nastapifo to wiasnie dlatego, aby nie miesza¢ szkody
»,znacznej” z art. 115 § 7 k.k. z ,istotng”, ktéra ze wzgledu na funkcje prze-
pisow kryminalizujacych zamachy na przyrode nie moze oznaczaé nic innego
jako szkodg istotna pod wzgledem przyrodniczym.

Stawiajac pytanie, czy pojecie szkody istotnej pod wzgledem przyrodniczym
mozna ,wyostrzy¢”, zaczn¢ od art. 181 § 3 k.k., ktory z tego punktu widzenia
wydaje si¢ najprostszy. Chodzi bowiem o niszczenie lub uszkadzanie roslin albo
zabijanie zwierzat pozostajacych pod ochrong gatunkowa, ktéra ma jednoznaczne

30 J. Kaczmarek, M. Kierszka, Pojecie ,,mienie w wielkich rozmiarach”, , zniszczenie w Swiecie roslinnym
lub zwierzecym w znacznych rozmiarach” oraz ,dobra o szczegdlnym znaczeniu dla kultury” w kodeksie kar-
nym, ,Prokuratura i Prawo” 2000, nr 3, s. 116.

—18 -



Znamiona ocenne w rozdziale XXII kodeksu karnego... Tus Novum

1/2008

podstawy normatywne w trzech wydanych na podstawie ustawy o ochronie przy-
rody aktach wykonawczych odnoszacych si¢ do ochrony gatunkowej: 1) ro§lin3l,
2) grzybow32, 3) zwierzat33. Przy wykiadni art. 181 § 3 k.k. majg znaczenie rozpo-
rzadzenia pierwsze i trzecie, ale nie drugie, poniewaz w naukach przyrodniczych
nie zalicza si¢ juz grzybow do roélin (jak to bylo w starszych rozporzadzeniach
o ochronie gatunkowej), traktujac je jako odrebne tak od ro§lin, jak i od zwie-
rzat ,.krolestwo” (przyrodnicy lubig to okreslenie, prawnikéw moze ono draznic)
zywego Swiata przyrody. Wyrzadzenie istotnej szkody przyrodniczej w nastep-
stwie zniszczenia grzybow chronionych gatunkowo nie moze by¢ przestepstwem
zart. 181 § 3 k.k., gdyz byloby to réwnoznaczne z zastosowaniem niedopusz-
czalnej analogii (do ro$lin lub zwierzat) na niekorzy$¢ sprawcy. Jest to, rzecz
jasna, czyn karalny, ale jako wykroczenie z art. 127 pkt 2 lit. e ustawy o ochronie
przyrody, a nie jako przestgpstwo z art. 181 § 3 k.k.

Po tym ,,oczyszczeniu przedpola” zastanOwmy si¢, kiedy zniszczenie jednego
egzemplarza roSliny chronionej lub zabicie jednego zwierzecia pozostajacego pod
ochrong gatunkowa moze powodowac istotng szkode w rozumieniu art. 181 § 3
k.k. MySle, ze w obowiagzujacym stanie prawnym mozna znalez¢ co najmniej trzy
nie budzace watpliwosci wskazowki:

Po pierwsze, chodzi o te gatunki, ktore w rozporzadzeniach dotyczacych
ochrony gatunkowej roSlin i zwierzat zostaly opatrzone symbolem ,,(1)” ozna-
czajacym, ze nie stosuje sie¢ do nich odstepstw od zakazéw niszczenia i uszkadza-
nia uzasadnionych tym, ze w zwigzku z prowadzeniem racjonalnej gospodarki
rolnej, leSnej lub rybackiej technologia prac uniemozliwia przestrzeganie zaka-
zOow. Praktycznie oznacza to, ze w odniesieniu do tych gatunkéw nalezy zmienic
technologie, a jezeli jest to niemozliwe — odstapi¢ od wykonywania czynnoSci
gospodarczych rolnych, lesnych lub rybackich, aby zakazéw nie naruszy¢. Takim
symbolem zostaly oznaczone spos$rdd roslin m.in.: poryblin kolczasty, dzwonek
karkonoski, kotewka orzech wodny, a sposrdd zwierzat m.in.: wazka tatka zie-
lona, chrzaszcz koziordg debosz, motyl niepylak apollo, ryba strzebla bliotna,
a takze z6lw blotny, bocian czarny, bielik, rarog, Swistak, rys, norka europejska,
tchorz stepowy, niedzwiedzZ brunatny, kozica. Jezeli potrzeba ochrony tych gatun-
kéw zmusza nawet do odstgpienia od prac rolnych, leSnych czy rybackich, to
zrozumiale jest, ze zniszczenie chocby jednego np. kozioroga debosza czy z6twia
blotnego oznacza istotna szkode w rozumieniu art. 181 § 3 k.k.

Po drugie, chodzi o te gatunki, ktore w przepisach Unii Europejskiej doty-
czacych ochrony obszaréow wchodzacych w skiad systemu obszar6éw chronio-

31 Rozporzadzenie Ministra Srodowiska z dnia 9 lipca 2004 r. w sprawie gatunkow dziko wystepuja-
cych roslin objetych ochrong (Dz.U. Nr 168, poz. 1764).

32 Rozporzadzenie Ministra Srodowiska z dnia 9 lipca 2004 r. w sprawie gatunkow dziko wystepuja-
cych grzybow objetych ochrong (Dz.U. Nr 168, poz. 1765).

33 Rozporzadzenie Ministra Srodowiska z dnia 28 wrzesnia 2004 r. w sprawie gatunkéw dziko wyste-
pujacych zwierzat objetych ochrong (Dz.U. Nr 220, poz. 2237).
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nych o znaczeniu europejskim Natura 2000 zostaly uznane za priorytetowe34.
Szczegblna ochrona tych gatunkoéw w przepisach wspolnotowych uzasadnia ocene,
ze zniszczenie chocby jednego egzemplarza powoduje istotna szkode.

Po trzecie, kazde zabicie lub okaleczenie chocby jednego ptaka lub ssaka obje-
tego ochrong gatunkowa jest rownoznaczne z wyrzadzeniem istotnej szkody w ro-
zumieniu art. 181 § 3 k.k. Uzasadnienie takiego stanowiska jest proste i opiera
sie na potrzebie zapewniania jakiej$ korelacji miedzy przepisami o ochronie
przyrody i przepisami fowieckimi3>. Na liScie zwierzat fownych znajdujg si¢, co
oczywiste, tylko ptaki i ssaki. Kazde bezprawne u$miercenie zwierzecia townego
jest przestepstwem z art. 53 Prawa towieckiego zagrozonym kara pozbawienia
wolnosci do lat 5. Nie do pomySlenia, aby uSmiercenie zwierzecia chronionego
gatunkowo byto tylko wykroczeniem. Jezeli bezprawne uSmiercenie tyski (ptak
fowny) jest przestgpstwem, to takze uSmiercenie perkoza (ptak chroniony gatun-
kowo) musi by¢ przestepstwem i tak samo, jezeli bezprawne uSmiercenie zajaca
szaraka (ssak fowny) jest przestgpstwem, to takze uSmiercenie zajaca bielaka
(ssak chroniony gatunkowo) musi by¢ przestepstwem. Nie jest potrzebna zadna
opinia biegtego przyrodnika, nalezy bowiem przyjac z gory, ze kazde zniszczenie
chocby jednego ptaka lub ssaka podlegajacego ochronie gatunkowej wyrzadza
istotng szkode przyrodnicza. Nawet wtedy prawnokarna ochrona zwierzat tow-
nych jest znacznie intensywniejsza (pozbawienie wolnosci do lat 5) niz zwierzat
chronionych gatunkowo (grzywna, ograniczenie wolnosci albo pozbawienia wol-
nosci do lat 2), ale gdyby ochrona zwierzat chronionych gatunkowo miata by¢
utrzymana w granicach tylko wykroczen (art. 127 pkt 2 lit. e ustawy o ochronie
przyrody) i dopiero przy pomocy biegtego przyrodnika trzeba byloby ustalaé, czy
to jest istotna szkoda czy nie jest, sytuacja bylaby juz jawnie absurdalna. Dlatego
trzeba przyjaé, ze zniszczenie ptaka lub ssaka chronionego gatunkowo jest zawsze
przestepstwem z art. 181 § 3 k.k.

Nieco bardziej zlozona jest ocena przestepstwa z art. 181 § 2 k.k. Gdyby na
terenie objetym ochrong doszto do niszczenia albo uszkadzania roslin lub zwie-
rzat objetych ochrong gatunkowa, to ocena jest prosta: nastepuje zbieg art. 181
§ 2 z art. 181 § 3 k.k. i ocena jest taka sama, jak w sytuacji wyzej analizowane;j.
Problem tkwi wszakze w tym, ze moze byC tak, ze na terenie objetym ochrong
przyrody nastepuje niszczenie lub uszkadzania roSlin lub zwierzat, ktore nie sg
objete ochrong gatunkowa. W takiej sytuacji trzeba oceni¢, czy doszto do istotnej
szkody. Mysle, ze nie obejdzie si¢ bez opinii bieglego przyrodnika, ktory bedzie

3 Gatunki oznaczone gwiazdka ,,(*)” w zalacznikach 2 i 3 do rozporzadzenia Ministra Srodowiska
z dnia 16 maja 2005 r. w sprawie typdw siedlisk przyrodniczych oraz gatunkéw ro§lin i zwierzat, wymaga-
jacych ochrony w formie wyznaczenia obszaréw Natura 2000 (Dz.U. Nr 94, poz. 795).

35 Ustawa z dnia 13 pazdziernika 1995 r. Prawo fowieckie (Dz.U. z 2005 r. Nr 127, poz. 1066 ze zm.)
oraz rozporzadzenie Ministra Srodowiska z dnia 11 marca 2005 r. w sprawie ustalenia listy gatunkdw
zwierzat fownych (Dz.U. Nr 45, poz. 433).
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musial ocenié, czy takie zniszczenia lub uszkodzenia oznaczaja istotng szkode
z punktu widzenia obszaru objetego ochrona.

Najpowazniejsze watpliwosci dotycza, moim zdaniem, przestepstwa z art. 187
k.k. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze tu mamy do czynienia z ,,pi¢trowymi” znamio-
nami ocennymi. Opis przestepstwa wskazuje, ze chodzi o prawnie chroniony
teren (w koncepcji ustawy o ochronie przyrody: park narodowy, rezerwat przy-
rody, park krajobrazowy, obszar chronionego krajobrazu, obszar Natura 2000)
lub obiekt (w koncepcji ustawy o ochronie przyrody: pomnik przyrody, stano-
wisko dokumentacyjne, uzytek ekologiczny, zespol przyrodniczo-krajobrazowy),
ktory zostaje zniszczony lub uszkodzony (ale tylko ,,powaznie”) badz ktorego
warto$¢ przyrodnicza zostaje zmniejszona (ale tylko ,istotnie”), a nastgpstwem
jest ,istotna szkoda”. Najpierw trzeba odrdzni¢ zniszczenie od uszkodzenia. Tu
akurat dysponujemy w miar¢ stabilnym orzecznictwem sagdowym: zniszczenie
polega na takim uszkodzeniu, przy ktorym przywrdcenie stanu poprzedniego nie
jest w ogdle mozliwe36. Zastosowanie tego kryterium w odniesieniu do terenow
lub obiektdéw chronionych prowadzi do spostrzezenia, ze wchodza w rachube
zdarzenia o charakterze raczej skrajnym. Najwyrazistsze przyktady to odwod-
nienie rezerwatu torfowiskowego, Sciecie drzewa uznanego za pomnik przyrody,
zasypanie ,,oczka wodnego” chronionego jako uzytek ekologiczny. W takich sytu-
acjach nie jest potrzebna zadna opinia przyrodnicza, albowiem jest oczywiste,
ze nastapilo zniszczenie. Jezeli jednak chodzi o ,,powazne” (a wigc nie kazde)
uszkodzenie albo o ,istotne” (a wigc nie kazde) zmniejszenie wartoSci przyrod-
niczej, to trzeba uczciwie powiedzie¢ — prawnik jest bezsilny, to moze wyjasni¢
tylko biegly z zakresu nauk przyrodniczych.

9. Wielos¢ osob jako znamie przestepstw z rozdziatu XXII k.k.

Ostatnim znamieniem ocennym wymagajacym analizy jest ,,wieloS¢ 0sob™:

1) zagrozonych w znamionach przestepstw z art. 182 k.k. (zanieczyszczenia) i 183

k.k. (bezprawne postepowanie z odpadami lub substancjami),

2) poszkodowanych ci¢zkim uszczerbkiem na zdrowiu w znamionach przestep-

stwa kwalifikowanego z art. 185 § 2 k.k.

W pismiennictwie pojawily si¢ dwie odmienne interpretacje, wedtug kto-
rych ,,wiele os6b” to albo ,,10 i wiecej”, albo ,,6 i wiece]”. Za pierwszym sta-
nowiskiem (co najmniej 10) przemawia bardzo mocny argument normatywny
wynikajacy z pordwnania przepisow art. 300 i 301 k.k. W art. 300 k.k. mamy
bowiem pokrzywdzenie ,wielu wierzycieli”, w art. 301 k.k. — zagrozenie inte-
resdw ,kilku wierzycieli”. Poniewaz ,,wielu” to na pewno wiecej niz ,kilku”, to

36 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 czerwca 1993 r., III KRN 98/93, OSNKW 1993, z. 9-10,
poz. 64.
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zdaniem J. Wojciechowskiego, ktory jako pierwszy zwrocit na to uwage, skoro
kilka w jezyku polskim to od 3 do 9, przeto wiele 0sob to co najmniej 10 0sdb37.
Tymczasem to nie jest takie proste, bo nawet w stownikach sg r6znice. W jednym
z nich istotnie ,,kilka” to liczebnik nieokreSlony oznaczajacy w sposob przyblizony
liczbe 0sob lub rzeczy, zwykle ,,od 3 do 9738, ale w innym czytamy, ze w jezyku
polskim stowem ,kilka” oznaczamy liczbe réwna co najmniej 2 i co najwyzej 10,
ktorej nie znamy lub nie chcemy okresli¢ doktadnie?. Zestawienie tych dwoch
stownikow pokazuje jak ztudne moze si¢ okazaé sigganie do regut jezyka pol-
skiego.

Dlatego wedtug innej koncepcji kilka to co najmniej 6 os6b. Poglad ten jest
oparty na ustabilizowanym w okresie obowigzywania k.k. z 1969 r. orzecznictwie
sadowym odnoszacym si¢ do przestepstw przeciwko bezpieczefistwu powszech-
nemu, a w odniesieniu do przestepstw z rozdziatu XXII obowigzujacego k.k.
przyjmuje go kilku autoréw#. Za tym drugim pogladem moze przemawia¢ powo-
tywane juz rozporzadzenie w sprawie obowigzku zgtaszania powaznych awarii*l.
Wedtug § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia, skutkiem ,,0sobowym” powaznej awarii
objetej obowigzkiem zgtoszenia jest zranienie co najmniej 6 0sOb. Jezeli zastano-
wimy si¢ nad tym, skad minister wziat akurat te liczbe, nie znajdziemy lepszego
wyjasnienia jak to, ze siegnat do niejako ,,tradycyjnej” interpretacji pojecia zagro-
zenia powszechnego. Przyznaé musze, ze za koncepcjg ,,10 i wiecej” (a moze
,»11 1 wiecej” — gdyby oprze¢ si¢ na drugim z powotywanych stownikéw jezyko-
wych) przemawiaja mocne argumenty. Mimo to widz¢ mozliwos$¢ podtrzymania
wielokrotnie wyrazanego pogladu, ze chodzi jednak o ,,6 i wiecej”. Chciatbym
bowiem zachowac¢ konsekwencje. Jezeli siegam do rozporzadzenia z 30 grudnia
2002 r., interpretujac pojecie ,,zniszczenia w §wiecie ro§linnym lub zwierzecym
w znacznych rozmiarach”, to nie moge nie siegnaé do niego interpretujac pojecie
,wielu osOb”.

Moze si¢ wszakze pojawiC pytanie, czy ten spoér ma w ogole jaki$ sens. MySle,
ze na gruncie art. 182 i 183 k.k. sens ten jest minimalny, zeby nie powiedzie¢
— zaden. Istota tych przestepstw jest bowiem zagrozenie blizej nieokreSlonych
zbiorowosci, a czy minimalng granica owych zbiorowosci jest 6 czy 10 (a moze
11) 0s6b — to nie ma wigkszego znaczenia, jesli ma jakiekolwiek. W istocie chodzi
tylko o przestepstwo kwalifikowane z art. 185 § 2 k.k., bo tu rzeczywiScie trzeba
sie¢ na co$ zdecydowac. Proponuje ,,6 i wiecej”, ale moze si¢ myle.

37 J. Wojciechowski, Kodeks karny. Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 1997, s. 238.

38 Wielki slownik jezyka polskiego, koordynacja E. Sobol, Warszawa 2006, s. 320.

39 Inny stownik jezyka polskiego, (red.) M. Barka, t. I, Warszawa 2000, s. 617.

40 Tak m.in. A. Marek, Komentarz do Kodeksu karnego. CzeS¢ szczegdlna, Warszawa 2000, s. 123.

41 Rozporzadzenie Ministra Srodowiska z dnia 30 grudnia 2002 r. w sprawie powaznych awarii obje-
tych obowiazkiem zgloszenia do Gléwnego Inspektora Ochrony Srodowiska (Dz.U. z 2003 r. Nr 5,
poz. 58).
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10. Wnioski

perowanie przez ustawodawce w przepisach rozdziatu XXII k.k. znamio-

nami ocennymi w postaci zniszczeh w Swiecie ro§linnym lub zwierzecym
w znacznych rozmiarach, szkody istotnej oraz zagrozenia badZ poszkodowania
wielu 0s6b moze stanowi¢ pewne utrudnienie w sprawnym stosowaniu przepisow
karnych zamieszczonych w tym rozdziale. Sa one jednak konieczne, aby odr6znié
przestepstwa od korespondujacych z nimi wykroczen, co ma znaczenie zwlaszcza
w odniesieniu do pierwszego i drugiego z wymienionych znamion. Powstaje pyta-
nie, czy te znamiona wymagaja normatywnego ,,wyostrzenia”, na wzor chociazby
tego, co uczynit ustawodawca czeski w noweli z 2002 r. Nie jestem do kofica
przekonany, ze taka droga jest w petni uzasadniona. Niebezpieczenstwa zwigzane
z nadmiernym ,,wyostrzeniem” znamion sg powszechnie znane i powodujg moze
wicksze komplikacje niz pozostawienie znamion ocennych. Kazdy prawnik wie,
jak trudne problemy pojawiaja si¢ ,,na styku” nadmiernie wyostrzonych znamion,
czego moze najbardziej wyrazistym przyktadem jest potrzeba wtasciwego wyboru
reakcji karnej na kradziez rzeczy wartoSci 249 zl (wykroczenie) badz 251 zt (prze-
stepstwo). Moze wigc lepiej pozostawi¢ w kodeksie znamiona ocenne w takiej
postaci, w jakiej znajdujemy je dzi§ w rozdziale XXII, a wysitek nauki prawa
i orzecznictwa sadowego skierowaé na poszukiwanie rozsadnych kryteriow inter-

.....

wykorzystujac mozliwoSci, jakie w tym szkicu staralem si¢ przedstawic.
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PRAWNE PODSTAWY ZWALCZANIA HANDLU LUDZMI
W STANACH ZJEDNOCZONYCH

1. Wprowadzenie

Celem prezentowanego opracowania jest zapoznanie polskiego czytelnika
z najwazniejszymi aktami prawnymi dotyczacymi zwalczania handlu ludZmi,
wydanymi w Stanach Zjednoczonych w latach 2000-2006!. Odwotujac si¢ tylko
marginalnie do watkéw historycznych, staram si¢ skoncentrowaé uwage na ewo-
lucji najnowszych rozwiazan prawnych, patrzac na nig z perspektywy polityki
wewnetrznej i aktywnos$ci migdzynarodowej rzadu USA. Opis praktyki ograniczam
do niezbednego minimum. W rozwazaniach czgSciowo pomijam problematyke
seksualnego wykorzystywania dzieci. Nie ulega watpliwosci, ze jest to tematyka
wazna i zastugujaca na szczegdlne zainteresowanie, jednak jej rozlegto$¢ i ramy
opracowania sprawiaja, ze jest uzasadnione pozostawienie tego watku na uboczu.
Nie oznacza to, oczywiscie, ze kwestia handlu dzie¢mi nie bedzie poruszana,
przeciwnie — pojawi si¢ doS¢ obszernie, jednak jako wycinek problematyki handlu
ludZmi (kobietami, m¢zczyznami i dzie¢mi). Ze wzgledu na cel opracowania, ale
biorac takze pod uwage fakt, ze omawiana problematyka jest ciagle jeszcze malo
znana, staram si¢ unika¢ komentarzy i daleko idacych ocen, pozostawiajac ten
przywilej odbiorcy.

O historii i roli niewolnictwa w powstawaniu Standéw Zjednoczonych wiemy
wiecej niz o podobnych zjawiskach wystepujacych w jakimkolwiek innym kraju?.

L * Zgromadzenie materialow do napisania tego tekstu bylo mozliwe dzigki mojemu udzialowi
w Programie International Visitors Leadership (IVLP) realizowanym przez Departament Stanu USA.
W ramach tego Programu w lipcu 2006 roku odbytem kilkutygodniowa podr6z po Stanach Zjednoczonych,
w trakcie ktorej szczegdlowo zapoznalem si¢ z funkcjonowaniem instytucji publicznych zajmujacych si¢
eliminowaniem handlu ludZmi, jak i organizacji pozarzadowych oraz placéwek naukowych. Moj pobyt
w USA byt takze jednym z przejawéw znakomitej wspotpracy Osrodka Badan Handlu LudZmi UW, ktérym
kieruj¢ z Ambasada Stanéw Zjednoczonych Polsce. Publikacja tego tekstu to dobra okazja, zeby podzig-
kowaé¢ Ambasadzie za skierowanie mnie do udzialu w Programie IVLP, natomiast Rzadowi USA za pomoc
w realizacji tego ambitnego przedsigwzigcia. Dzigkuje rowniez wszystkim, ktorzy mi pomogli.

2 U genezy konfliktu etnicznego: glosy w dyskusji o niewolnictwie w Amerykach, (red.) J. Kochanowicz,
M. Kula, Krakow 1980, ,,Zeszyty Naukowe” UJ, nr 606; 1. Biezunska-Matowist, M. Matowist, Niewolnictwo,
Warszawa 1987, s. 387 i n.; A. Haley, Korzenie, Warszawa 1982.
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Dos¢ powszechne korzystanie z niewolniczej sity roboczej bylo jednym z czynni-
koéw wplywajacych na dynamiczny rozwdj nowych kolonii na kontynencie ame-
rykanskim, ale takze silnie zr6znicowalo pod wzgledem gospodarczym Pdinoc
i Potudnie kraju3. Niewolnictwo podzielito Amerykandw do tego stopnia, ze sta-
neli naprzeciwko siebie z bronia w reku, fundujac sobie wojne domowa i naro-
dowg traume. Niewolnictwo byto problemem amerykanskim, kiedy istniato, byto
problemem wtedy, kiedy bylo likwidowane, bylo problemem, kiedy juz formalnie
przestalo istnie¢ i jest problemem nadal. Stany Zjednoczone nigdy nie pozbyly
sie¢ swoistego kompleksu wynikajacego z obecnosci instytucjonalnego i maso-
wego zniewolenia Czarnych w historii tego panstwa. Nietrudno zatem zrozumie¢,
ze pojawienie si¢ wspotczesnych form niewolnictwa stalo si¢ relatywnie szybko
przedmiotem debaty publicznej w tym kraju®.

Zainteresowanie problematyka handlu ludZmi pojawito sie w Stanach
Zjednoczonych w potowie lat dziewiecdziesigtychd. Zwieficzeniem réznorodnych
dziatan podejmowanych przez administracj¢ federalng zaréwno w kraju, jak
ina arenie migdzynarodowej® bylo przygotowanie materialéw wyjsciowych do
opracowania planu i programu walki z handlem ludZmi. W marcu 1998 r. prezy-
dent Bill Clinton wydat zarzadzenie, w ktérym oglosit narodowg strategic w tym
zakresie. Dokument zawieral diagnoze sytuacji i ocen¢ mozliwoSci dziatania,
ale takze zalecenia dla instytucji rzadowych dotyczace zapobiegania handlowi
ludZmi, pomocy dla ofiar oraz skutecznego Scigania sprawcOw tego przestep-
stwa’. Strategia nie ograniczala si¢ tylko do Standw Zjednoczonych, ale zgodnie
z zatozeniami polityki zagranicznej tego pafnstwa obejmowata dzialania na catym
Swiecie. Jednym z zadaf natozonych na Departament Stanu bylo stworzenie bazy
danych dotyczacych wspolczesnych form niewolnictwa, uregulowan prawnych
przyjmowanych w réznych krajach oraz podejmowanych dziatan praktycznychs.
To wtasnie dzieki zabiegom administracji prezydenta Clintona oraz dobrej wspot-
pracy rzadu z Kongresem w krotkim czasie udalo si¢ przygotowac, uchwalié

3 G.B. Tindall, D.E. Shi, Historia Stanéw Zjednoczonych, Warszawa 2002, s. 599 i n.

4 Przeglad publikacji i wybranych spraw sadowych zob. G. King, Women, child for sale. The New Slave
Trade in the 21st Century, New York 2004, Chamberlain Bros; J. O Finkenauer, J. Schrock, Human
Trafficking: A Growing Criminal Market in the U.S., National Institute of Justice, b.d.i.m.w., material
w posiadaniu autora.

5 ET Miko, G. Park, Trafficking in Women and Children: The U.S. and International Response, CRS
Report for Congress, Updated March 18, 2002, Congressional Research Service, The Library of Congress,
s. 8.

6 Jedna z takich inicjatyw bylo porozumienie pomi¢dzy Stanami Zjednoczonymi a Unig Europejska
w sprawie zwalczania handlu kobietami, podpisane listopadzie 1997 r., op. cit., s. 13.

7 FET. Miko, Trafficking in Persons: The U.S. and International Response, Congressional Research
Service, The Library of Congress, Washington 2006, s. 8.

8 W krotkim czasie baza stata si¢ zaczatkiem regularnych raportéw Departamentu Stanu na temat
handlu ludzmi na $wiecie. Obszernie bedzie o tym mowa dalej. Przy tej okazji godzi si¢ zasygnalizowac,
ze od kilku lat bezskuteczne sa propozycje stworzenia polskiej bazy danych, ktéra jako minimum zawiera-
faby informacje o prowadzonych sprawach karnych, dane placowek zajmujacych si¢ eliminowaniem handlu
ludZzmi czy chociazby nazwiska 0sdb, ktore zostaly przeszkolone w tym zakresie.

- 25—



Ius Novum ZBIGNIEW LASOCIK

1/2008

i wprowadzi¢ w zycie nowe regulacje prawne dotyczace zwalczania r6znych form
wspodlczesnego niewolnictwa. Przetomowy w tym zakresie byt rok 2000.

2. Ustawa o handlu ludzmi z 2000 r.

Ustawa o zwalczaniu handlu ludZmi zostata uchwalona w 2000 r. Chociaz
trudno w to uwierzy¢, do czasu uchwalenia nowych przepisow dziatania
prawne majace na celu eliminowanie handlu ludzmi w Stanach Zjednoczonych
odbywaly si¢ na podstawie prawa z lat sze§édziesigtych XIX stulecia oraz na
podstawie ustawy okreSlanej jako The White-Slave Traffic Act z 1910 r., znanej
takze jako The Mann Act®. Wéréd dokumentéw dziewig¢tnastowiecznych dwa
wydajg sie¢ mie¢ kluczowe znaczenie. Pierwszy to dekret prezydenta Stanow
Zjednoczonych Abrahama Lincolna z 1 stycznia 1863 roku pt. Proklamacja
Emancypacji (Emancipation Proclamation)!9, na mocy ktérego niewolnictwo
zostalo zniesione na obszarach Skonfederowanych Standéw Ameryki. Natomiast
drugi to XIII Poprawka do Konstytucji Standéw Zjednoczonychll, ktéra wchodzac
w zycie w dniu 18 grudnia 1865 r. (po trzynastej ratyfikacjil2), formalnie zniosia
niewolnictwo na obszarze catych Stan6w Zjednoczonych. Szczegdlnie ten ostatni
akt prawny okazal si¢ uzytecznym narze¢dziem zwalczania réznych form znie-
wolenia, pracy przymusowej i handlu ludZmi. Poniewaz tre$¢ XIII Poprawki nie
budzi watpliwosci, dlatego tez orzecznictwo saddéw bylo dos¢ jednoznaczne: sady
uznawaly, ze nielegalne sa wszelkie formy pracy przymusowej w relacjach oso-
bistych, natomiast legalne sa obowigzkowe Swiadczenia wynikajace np. z wyroku
lub stuzby wojskowej!3.

Pewne kontrowersje budzita natomiast kwestia, czy XIII Poprawka pozwala
uznaé za bezprawne te §wiadczenia, ktore zostaly wymuszone na innej osobie na
skutek przymusu psychicznego. Przez lata panowala w tej materii zgoda. Sady
przyjmowaly bowiem, ze przymus taki, jak kazdy inny, prowadzi do niezgod-
nego z prawem zniewolenial4. Sytuacja zmienita si¢ w 1988 r., kiedy to Sad
Najwyzszy Standw Zjednoczonych uznat, ze tres¢ XIII Poprawki nakazuje przy-

9 Nazwa aktu prawnego pochodzi od nazwiska jej tworcy — republikarniskiego kongresmana Jamesa
Roberta Manna (18 USCS § 2421). Tres¢ ustawy w wersji, ktora utatwia zapoznanie si¢ z tekstem, znajdzie
czytelnik na stronie http://www.pbs.org/unforgivableblackness/knockout/mannact_text.html

10 G. B. Tindall, D.E. Shi, Historia..., op. cit., s. 642 i n.

11 POPRAWKA XIII: ,,Par. 1. Nie bedzie w Stanach Zjednoczonych lub jakimkolwiek miejscu pod-
legtym ich wtadzy ani niewolnictwa, ani przymusowych robot, chyba jako kara za przestgpstwo, ktorego
sprawca zostal prawidiowo skazany. Par. 2. Kongres ma prawo zabezpieczy¢ wykonanie niniejszego arty-
kutu przez odpowiednie ustawodawstwo” — cyt. za: Konstytucja Stanow Zjednoczonych, Warszawa, b.d.w.,
Agencja Informacyjna Standéw Zjednoczonych, Ambasada Amerykanska, s. 14.

12 Wedtug stanu na 27 sierpnia 2007 r., XIII Poprawke ratyfikowato 36 standw. Warto odnotowac, ze
ostatnia ratyfikacja tej Poprawki nastapita w 1995 roku, http://www.usconstitution.net/xconst_Am13.html

13 U.S. Supreme Court, Butler v. Perry, 240 U.S. 328 (1916).

14 United States v. Ingalls, 73 E Supp. 76, 77 (S.D. Cal. 1947).
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jaé, ze o karalnym zniewoleniu mozna mowic tylko wtedy, kiedy jest ono nastep-
stwem przymusu fizycznego!s. Uprzedzajac jedynie fakty, warto odnotowaé, ze
ta rozbiezno$¢ opinii miala duzy wptyw na ksztatt pozniejszej ustawy z 2000 r.,
przesadzajac, ze takze zalezno$¢ psychiczna moze prowadzi¢ do bezprawnego
zniewolenia i wykorzystania innej osoby.

Mniej jednoznaczna jest rola tzw. Ustawy Manna z 1910 r. (The White-Slave
Traffic Act lub The Mann Act), ktorej ostrze bylo zwrocone przeciwko prostytucji
i handlowi ludzmi, a ktdra de facto zabraniata przewozenia kobiet ze stanu do
stanu w ,,celach niemoralnych”. Akt ten jest cieckawym, ale takze bardzo kon-
trowersyjnym osiggnieciem prawodawstwa amerykanskiego, chocby dlatego ze
ograniczal zasieg podmiotowy swojej regulacji do bialych kobiet i dziewczatlt.
The Mann Act, kilkakrotnie modyfikowany i dostosowywany do wymagan wspot-
czesnego prawodawstwa, byl jednoczeSnie szeroko komentowany w literaturze.
Przeszedt do historii m.in. dlatego, ze na podstawie przepisow The Mann Act
w stan oskarzenia za utrzymywanie intymnych kontaktéw z kobietami postawieni
zostali stynny socjolog amerykanski William Thomas, brytyjski aktor Charles
Chaplin czy amerykanski gitarzysta Chuck Berry!’.

Rosnace zainteresowanie problem handlu ludZmi w Stanach Zjednoczonych
w latach dziewiecdziesiatych, przygotowanie strategii, o ktorej byta mowa wcze$-
niej, i pierwsze badania po$wigcone tej problematyce zasadniczo zmienity punkt
widzenia wiadz publicznych. Rzad USA uznal, ze wspotczesny handel ludzmi to
nie tylko powrdt do tradycyjnych form niewolnictwa, ale nowe i bardzo ziozone
zjawisko spofeczne. Stalo si¢ oczywiste, ze dziewigtnastowieczne ustawodawstwo
znoszace wszelkie formy zniewolenia i anachroniczna ustawa penalizujaca ,,biate
niewolnictwo” jest mato efektywnym narzedziem walki z tym fenomenem. Poza
tym wladze amerykanskie mialy az nadto dowodow na to, ze wspoOtczesny handel
ludZmi to nie tylko problem krajowy, ale takze, a moze przede wszystkim, zjawi-
sko o zasiggu globalnym. Juz wtedy trwaly prace przygotowawcze do podpisania
Konwencji Narodow Zjednoczonych przeciwko miedzynarodowej przestepczosci
zorganizowanej i dwoch protokotow dodatkowych dotyczacych handlu ludZmi.

Naturalng konsekwencja zmian w podejSciu do problematyki handlu ludZmi
na $wiecie i w samych Stanach Zjednoczonych byta konstatacja, ze do skutecz-
nego zwalczania tak skomplikowanego i rozlegltego zjawiska jest konieczne
wyposazenie wladz w nowe instrumenty prawne. Najwazniejszym zadaniem byflo,
oczywiscie, zdefiniowanie na nowo wspolczesnych form niewolnictwa zaré6wno
w warstwie fenomenologicznej, jak i prawne;.

15 U.S. Supreme Court United States v. Kozminski, 487 U.S. 931 (1988).

16 D. Wong, The Rumor of Trafficking. Border Controls, Illegal Migration and the Sovereignty of the
Nation-State, (w:) Illicit Flows and Criminal Things. States, Borders and the Other Side of Globalization,
(red.) W. van Schendel and Itty Abraham, Bloomington 2005, Indiana University Press, s. 72 i n.

17 Por. na ten temat m.in. D.J. Langum, Crossing over the line: legislating morality and the Mann Act,
Chicago 1994, The University of Chicago Press.
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Biorac pod uwage potrzebe efektywnego eliminowania handlu ludZmi z zycia
publicznego przez administracje publiczna, prawodawca amerykanski catkowicie
zerwal z dotychczasows tradycja prawng w tym zakresie. Zaréwno na poziomie
fundamentalnych zatozen, jak réwniez w warstwie proponowanych rozwigzan
nowe akty prawne opracowane pod koniec lat dziewiecdziesiatych nie ograniczaly
sie tylko do wprowadzania zakazu fizycznego zniewalania innej osoby w celu
jej wykorzystania ani nie uzalezniaty ochrony od koloru skory ofiary, natomiast
w miar¢ precyzyjnie definiowaly zjawisko handlu ludZzmi poprzez opisanie jego
najistotniejszych elementéw. Wsrod nich najwazniejsze to istnienie na tyle silnej,
ze az zniewalajacej zaleznosci fizycznej lub psychicznej pomigdzy sprawca a ofiarg
czy tez proces bezwzglednego wykorzystywania ciata, sity lub umiejetnoSci innej
osoby, najczesciej przybierajacy postac czerpania korzySci z cudzej prostytucji lub
pracy przymusowe;.

Pierwszy akt prawny w historii Stanéw Zjednoczonych, ktory kompleksowo
uregulowatl problematyke zwalczania handlu ludzmi, jak juz zaznaczono, zostat
wydany w 2000 r. Jest to ustawa o ochronie ofiar handlu ludZmi i ofiar przemocy
(Victims of Trafficking and Violence Protection Act of 2000), czgsto okre§lana
takze jako The Trafficking Act, albo w skrocie, jako TVPA8 — dalej bede uzy-
wal obydwu tych okreslef. Tworcy ustawy, konstruujac ten akt prawny, wyszli
z zalozenia, ze system efektywnego eliminowania handlu ludZmi zaré6wno na
poziomie krajowym, jak i miedzynarodowym musi uwzgledniac trzy podstawowe
elementy. Po pierwsze, handel ludZmi musi by¢ skutecznie $cigany jako przestep-
stwo; po drugie, ofiara handlu ludZmi musi mie¢ gwarancje pomocy i niezbedne;j
opieki i po trzecie, musza by¢ podejmowane dziatania zapobiegajace zniewa-
laniu i wykorzystaniu ludzi. Mozna zatem powiedzie¢, ze mamy do czynienia
Z nowoczesnym, czy wWrecz postepowym, a przy tym logicznie skonstruowanym
systemem. Oczywiscie kazdy, komu problematyka handlu ludZmi nie jest obca,
powie, ze nie byto to podejécie szczegolnie nowatorskie, bo takie zalozenia byly
dos¢ powszechnie akceptowane!?, jednak warto pamigtac o specyficznym balascie
historycznym, ktory Stany Zjednoczone odziedziczyly po poprzednich okresach.
W tym doswiadczeniu historycznym bylo przeciez masowe i usankcjonowane
niewolnictwo, moralne potepienie prostytucji i karanie za utrzymywanie relacji
pozamalzenskich.

18 U.S. Public Law 106-386, Oct. 28, 2000, rozwinigty tytul ustawy wskazujacy jej cel i zakres jest
nastgpujacy: To combat trafficking in persons, especially into the sex trade, slavery, and involuntary servitude,
to reauthorize certain Federal programs to prevent violence against women, and for other purposes.

19 Na takich trzech filarach wspieral si¢ system eliminowania handlu ludzmi w Europie budowany
pod koniec lat dziewigédziesiatych przez kluczowe instytucje i organizacje mi¢dzynarodowe (ONZ, Rada
Europy, OBWE, UE, MOP, IOM). Przekonuje o tym np. struktura grup roboczych na berlifiskiej konfe-
rencji Europa Przeciwko Handlowi Ludzmi, por. Europe Against Trafficking in Persons, Berlin Conference,
15-16 October 2001, ODIHR/OSCE; Handel ludZmi a prawa czlowieka. Nowe rozumienie ochrony ofiar,
oprac. E. Pearson, Anti-Slavery International 2002, s. 28 i n.
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Interesujaca i do$¢ niezwykla, oczywiScie jak na polskie standardy, jest historia
powstania omawianego aktu prawnego. W gruncie rzeczy byta to kompilacja
dwoch podobnych projektéw przygotowanych niezaleznie od siebie. Autorem jed-
nego z nich byt republikanski deputowany z New Jersey Christopher Smith, nato-
miast drugiego — republikanski senator z Kansas Sam Brownback20. W toku prac
parlamentarnych obydwa projekty zostaly polaczone i przedstawione Kongresowi
w styczniu 2000 r.2!

Jednak nie tylko geneza ustawy jest interesujgca, rownie cieckawa moze by¢
jej konstrukcja i tres¢. Dlatego zanim przejde do omdwienia najwazniejszych
postanowien, warto poSwieci¢ chwile uwagi temu, jaka jest wewnetrzna struk-
tura tego aktu prawnego, oraz temu, jakie problemy sa w nim poruszane. Warto
to zrobi¢, chocby dlatego, ze The Trafficking Act to typowy ,,produkt” procesu
legislacyjnego, ktory zasadniczo rdzni si¢ od rodzimych zwyczajow i standardow
wypracowanych w tym zakresie w Polsce. Zgodnie z tradycjg prawodawstwa ame-
rykanskiego TVPA nie jest tylko ,,suchym” prawo ujetym w syntetyczne normy
prawne, ale dokumentem niezwykle rozbudowanym, tak co do zawartosci, jak
i charakteru zapisow w nim zawartych.

Ustawa liczy blisko 80 stron. Oprocz najwazniejszych postanowien o charakte-
rze czysto normatywnym, znalazly si¢ w niej takze zupetnie inne treSci. Niektore
z nich mozna bez trudu potraktowac jak fragmenty opracowan analitycznych,
natomiast cze$¢ dokumentu jest rodzajem memoriatu czy deklaracji woli wiadzy
panstwowej w sprawie handlu ludZmi jako zjawiska spotecznego. Istotng czesé
ustawy stanowia postanowienia dotyczace Srodkéw finansowych na dziatalnos¢
agend rzadowych czy tez dluga lista konkretnych zalecen i polecen dla r6znych
instytucji panstwowych. To, co jeszcze znamienne dla omawianej ustawy, to fakt,
ze przesadza ona wiele kwestii dotyczacych zwalczania handlu ludZzmi zaréwno
w Stanach Zjednoczonych, jak i poza granicami tego kraju. Jedynie dla porzadku
nalezy doda¢, ze TVPA jest ,produktem” ustawodawcy federalnego, a jej moc
rozciaga si¢ na obszar catych Standéw Zjednoczonych.

Niezaleznie od oceny rozwiazafn prawnych przyjetych w ustawie lektura doku-
mentu nie pozostawia watpliwosci, ze jest ufundowany na zgromadzonej wiedzy,
przemyslany w warstwie politycznoprawnej, lokuje przyjmowane rozwigzania
(prawne i organizacyjne) w rzeczywistym kontekscie spolecznym, przewiduje
realne koszty realizacji postanowieni ustawowych i naktada na rézne podmioty
precyzyjnie okreS§lone obowiazki. Poprzez te precyzje i klarownoS§¢ zapisdw moni-
torowanie realizacji zapisow ustawy i badanie jej efektywnoSci jest zadaniem
stosunkowo tatwym. Nie oznacza to oczywiScie, ze realizacja ustawy nie budzi
zastrzezen. Przeciwnie, wydaje si¢, ze zaréwno wiadze sadownicze, jaki i przede

20 Obydwaj politycy sa obecnie cztonkami Komisji Wspdlnej 1zby Reprezentantéw i Senatu Standéw
Zjednoczonych do spraw Bezpieczenstwa i Wspoipracy w Europie, w skrdcie okreslanej jako U.S. Helsinki
Commission.

21 Prezydent podpisal t¢ ustawe 28 pazdziernika 2000 r.
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wszystkim wladze wykonawcze nie wykorzystuja w pelni instrumentéw przewi-
dzianych w tym akcie prawnym.

Mimo ze omawiana ustawa jest tak bardzo bogata w tresci, zawierajac zaréwno
opis sytuacji, jak i analize i oceng problemu handlu ludZmi oraz przewidywane
zadania dla stuzb publicznych, to jednak najistotniejsze sa te postanowienia,
ktore tworza nowy stan prawny czy tez zmieniajg istniejace prawo. Z tego punktu
widzenia The Trafficking Act jest waznym dokumentem. Po pierwsze, jednoznacz-
nie penalizuje handel ludzmi, w szczeg6lnosci takie jego formy, jak streczyciel-
stwo i czerpanie innych korzysci z cudzej prostytucji, a takze inne zachowania,
takie jak zmuszanie do pracy za dtugi, niewolnictwo, przymusowe stuzebnosci czy
praca przymusowa. Po drugie, uprawnia ofiary takich przestepstw do korzystania
z okreS§lonych przywilejow prawnych i socjalnych, wtaczajac w to prawo do pozo-
stania na terytorium USA. Po trzecie, gwarantuje Srodki finansowe na dziatania
zmierzajace do udzielenia realnej pomocy ofiarom handlu ludZmi zaréwno na
terytorium Stanéw Zjednoczonych, jak i poza ich granicami. Po czwarte, rozrz-
nia przemyt ludzi, ktory jest przestepstwem ,,bez ofiar,” polegajacym na niele-
galnym przekroczeniu granicy kraju od handlu ludZzmi, ktory w istocie polega na
wymuszaniu przemoca lub podstepem ustug i Swiadczen wbrew woli osoby zain-
teresowanej. Po piate, stanowi, ze cudzoziemiec, ktéry zostat uznany za ,,przed-
miot” transakcji handlowej lub zmuszony do pracy, powinien by¢ traktowany
raczej jako ofiara przestepstwa, a nie jako nielegalny migrant, ktéry powinien by¢
niezwlocznie deportowany do kraju pochodzenia. Po szoste, nakazuje stworze-
nie instytucji, ktora bedzie koordynowac dziatania zmierzajace do eliminowania
handlu ludZmi. Po siédme, zawiera wiele postanowien, ktore nakladaja na rzad
obowiazek monitorowania sytuacji handlu ludZmi oraz eliminowania tego zjawi-
ska w USA i poza granicami.

Ustawa — jak juz byta o tym mowa wyzej — opisuje dwie podstawowe formy
handlu ludZzmi: jedng z nich jest czerpanie korzysci z cudzej wymuszonej prosty-
tucji, druga to niezgodne z prawem wykorzystywanie cudzej sily roboczej?2. Tak
wyrazne rozrdznienie tych dwoch sytuacji stanowi w jakims sensie ,,znak firmowy”
prawodawstwa amerykanskiego. Znane nam definicje handlu ludZmi zawarte
w prawie krajow europejskich?3 idg raczej w kierunku syntetycznego opisu prze-
stepstwa handlu ludZzmi, a takze w kierunku ujednolicania celu wykorzystania
innej osoby oraz skracania listy ustawowych znamion czynu?*.

22 Na temat przeksztalcen w sferze kultury gospodarczej i mentalnosci spoleczenstwa amerykanskie-
go zob. R.N. Bellah, R. Madsen, W.M. Sullivan, A. Swindler, S.M. Tipton, Sktonnosci serca. Indywidualizm
i zaangazowanie po amerykarisku, Warszawa 2007, s. 52 i n.

2 Sprawozdanie Komisji dla Rady i Parlamentu Europejskiego sporzadzone na podstawie art. 10
decyzji ramowej Rady z dnia 19 lipca 2002 r. w sprawie zwalczania handlu ludzmi, {SEC(2006) 525},
dostgpne na stronie http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/pl/com/2006/com2006_0187pl01.doc

2 T. Bojarski, Polskie prawo karne. Zarys cz¢sci ogolnej, Warszawa 2003, s. 91 i n.
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Tworcy TVPA postuguja sie okresleniem severe form of trafficking in persons,
co mozna ttumaczy¢ jako powazna czy tez cigzka posta¢ handlu ludzmi, a jedno-
czes$nie nie wprowadzaja pojecia przeciwstawnego odnoszacego sie do ,,tagodnej”
postaci tego przestgpstwa. Zgodnie z tredcig art. 103 ust 8A2 ustawy handlem
ludZmi w takiej wlasnie ,,ciezkiej” postaci jest organizowanie lub realizowanie
przeplywu osob w celach seksualnych, o ile czynnos$¢ seksualna miata charakter
komercyjny i zostata wymuszona silg, przemocg lub w drodze oszustwa albo osoba,
ktora zostata zmuszona do poddania si¢ takiej czynnosci, nie ukonczyta 18 roku
zycia. Natomiast na mocy art. 103 ust 8B handlem ludZzmi jest takze rekrutowa-
nie, przechowywanie, transportowanie, przekazywanie lub przejmowanie innej
osoby w celu $wiadczenia przez t¢ osobe pracy lub ustug w wyniku zastosowania
sity, przemocy i oszustwa w celu poddania tej osoby takim zaleznoSciom, jak
wymuszona stuzebno$¢, praca za dtugi, inne uzaleznianie w zwigzku zadtuzeniem
lub niewolnictwo. W definicji tej zwraca uwage szerokie ujecie wykorzystania
seksualnego oraz nacisk potozony na wykorzystywanie pracy (ustug) innego czto-
wieka. Stany Zjednoczone sa jednym z niewielu krajow, ktore przyktadaja tak
duza wage do eliminowania pracy przymusowej20.

Sankcje grozace za popetnienie przestgpstwa handlu ludZmi w Stanach
Zjednoczonych sa stosunkowo surowe, bo jego sprawca moze zosta¢ ukarany kara
do 20 lat pozbawienia wolnosci i grzywne. Kiedy nastepstwem dzialania sprawcy
byta $mier¢ innej osoby albo sprawca dziatal ze szczegdlnym okrucienstwem,
a takze wtedy, kiedy handlowi ludZmi towarzyszyt gwalt albo uprowadzenie czy
tez wtedy, kiedy przestepne dziatanie sprawcy byto skierowane przeciwko osobie
ponizej 14 roku zycia, grozi mu kara dozywotniego pozbawiania wolnoSci oraz
kara grzywny.

Ze wzgledu na transgraniczny charakter przestepstwa handlu ludzmi jego
popelnienie jest bardzo czesto polaczone z odebraniem ofierze jej dokumentu
tozsamosci (traktowanym jako forma podporzadkowania i uzaleznienia) albo
jego popelnienie jest mozliwe dzigki sfalszowaniu takich dokumentéw (np. na
potrzeby przekroczenia granicy czy uzyskania zgody na pobyt). Dostrzegajac
powage tych czyndw, ustawodawca amerykanski wydzielif je jako odrgbng kate-
gorig, przewidujac, ze za odebranie, zniszczenie czy sfalszowanie dokumentéw
tozsamosci grozi kara do 5 lat wigzienia oraz kara grzywny?’. Mozna zatem
powiedzie¢, ze z punktu widzenia potrzeby wymierzenia sprawiedliwoSci za tak

%5 Typowa jednostka redakcyjng ustaw amerykanskich jest section, co tylko czg$ciowo odpowiada
polskiemu pojeciu artykul, jednak uzywanie tego ostatniego w tlumaczeniu nie wydaje si¢ by¢ bigdem.

26 Ten element wyst¢puje intensywnie w dokumentach oficjalnych réznych stuzb amerykanskich,
wtym Federalnej Stuzby Sledczej (FBI) czy Ministerstwa Bezpieczenstwa Wewnetrznego (DHS —
Department of Homeland Security), w ktorych relacjonuja one podejmowane dziatania operacyjne, szkole-
nia czy akcje prewencyjne i edukacyjne.

27 Art. 1592 (Sec. 1592).
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powazne przestepstwo jak handel ludZmi prawo amerykanskie odpowiada stan-
dardom mi¢dzynarodowym?3, a nawet idzie znacznie dalej.

Ustawodawca amerykanski nie zapomnial, ze oprocz potrzeby karania spraw-
cOw i zaspokojenia spotecznego poczucia sprawiedliwosci jest takze ofiara han-
dlu ludzmi, ktora czgsto doswiadcza niewyobrazalnej traumy?® i chocby z tego
powodu wymaga szczeg6lnego potraktowania. Ale sg takze inne powody, np. to,
ze najczesciej jest to osoba staba lub szczegdlnie wrazliwa spolecznie przez fakt,
ze jest cudzoziemka, albo ze z okreslonych przyczyn zostata pozbawiona §rodkéw
do zycia. Wtasnie dlatego, oprocz gwarancji pomocy udzielanej ofierze i przystu-
gujacych jej Swiadczen socjalnych, ustawa naktada na sad obowiagzek orzeczenia
odszkodowania na rzecz ofiary handlu ludzmi w takim zakresie, w jakim na sku-
tek dziatania sprawcy poniosta ona rzeczywista strate (full amount of the victim’s
losses). Ustawa okre§la takze, co rozumie si¢ przez t¢ strate i jak powinna by¢ ona
obliczana, np. w przypadku $wiadczenia przez ofiare pracy przymusowe;j. Co cie-
kawe, ustawa stanowi jednoznacznie, ze odszkodowanie, o ktorym mowa, moze
by¢ orzeczone niezaleznie od innych roszczen cywilnych ofiary wobec sprawcy,
a takze niezaleznie od zastosowanych wobec niego Srodkow karnych.

Ustawa zawiera jeszcze jedno istotne postanowienie dotyczace przestepstwa
i jego skutkdw, a mianowicie obowiazek skonfiskowania wszelkich przedmiotow
stuzacych do popetnienia przestepstwa oraz wszelkich korzysci, ktore sprawca
osiagnat, bezposrednio lub posrednio, na skutek jego popetnienia. Wzmacniajac
efektywnoS¢ tego instrumentu, ustawodawca federalny postanowil, ze konfiskata
ta orzeczona na podstawie prawa federalnego nie wyklucza zastosowania tego lub
podobnego instrumentu, o ile bedzie nastepstwem skazania sprawcy na podstawie
prawa stanowego.

Lektura i analiza przedstawionych definicji prowadzi do refleksji, ze sg one
naznaczone silnym wptywem definicji handlu ludZmi zawartej w art. 3 Protokotu
o0 zapobieganiu, zwalczaniu oraz karaniu za handel ludZmi, w szczeg6lnosci kobie-
tami i dzie¢mi, uzupetniajacego Konwencje Narodoéw Zjednoczonych przeciwko
mi¢dzynarodowej przestepczosci zorganizowanej z 2000 r.30 Jest to obserwacja
szczegOlnie interesujaca, jesli si¢ zwazy, ze obydwa dokumenty powstaly mniej
wigcej w tym samym czasie. Jednak Stany Zjednoczone sceptycznie podchodzity
do regulacji zawartych w Protokole i nie ratyfikowaly go bezpoSrednio po przy-
jeciu. Stalo si¢ to dopiero w listopadzie 2005 r.3!

28 Dla Europy standard ten wyznacza przepis art. 3 ust. 2 cytowanej wezesniej decyzji ramowej Rady
Europy z dnia 19 lipca 2002 r. w sprawie zwalczania handlu ludzmi (2002/629/WSiSW), ktory nakazuje,
aby przewidziana prawem kara za handel ludZmi nie byfa nizsza niz osiem lat pozbawienia wolnoSci.

29 Mozna przywola¢ chociazby znany w Polsce przypadek Nigeryjki Janet J., ktorej katastrofalny stan
zdrowotny (fizyczny i psychiczny) byl wielokrotnie opisywany w mediach. Ostatnie informacje w tej sprawie
zob. D. Walczak, Ofiara handlu ludzmi zeznaje. Blizej prawdy o Janet, ,Dziennik” z 31.08.2007.

30 Dz.U. 2005, Nr 18, poz. 158.

31 Citizens for Global Solutions, US Global Engagement, updated Dec. 19, 2005, opracowanie dostep-
ne na stronie http://oldsite.globalsolutions.org/programs/glob_engage/news/trafficking_protocol.html
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Wsrod najwazniejszych postanowiefn ustawy jeszcze co najmniej trzy rozwia-
zania wymagaja bardziej szczegétowego przedstawienia, a mianowicie kompleks
postanowien dotyczacych statusu ofiary handlu ludZmi, powolanie nowych insty-
tucji rzadowych, (Migdzyresortowej Grupy Roboczej oraz Biura Monitorowania
i Zwalczania Handlu LudzZmi), a takze kontrowersyjny obowigzek opracowywania
corocznych raportéw o walce z handlem ludZmi na Swiecie.

Status prawny, uprawnienia i faktyczne beneficja ofiary handlu ludZmi jest
elementem kazdego systemu eliminowania handlu ludZmi, ktory jest traktowany
jako istotny probierz (wskaznik) rzeczywistej woli wiadz ustawodawczych, rzadu
czy administracji lokalnej. Jest tak dlatego, ze z punktu widzenia interesdéw
panstwa i obywatela sytuacja ofiary handlu ludZmi nie przedstawia si¢ dobrze.
Wedle stereotypowego wizerunku jest to bowiem najczeSciej kobieta, cudzo-
ziemka, pochodzaca z kraju o trudnej sytuacji ekonomicznej, przebywajaca na
terytorium panstwa pobytu nielegalnie, uprawiajaca prostytucje albo pracujaca
bez stosownego pozwolenia, do$¢ czesto zatrzymana przez policje lub stuzby gra-
niczne w okolicznoSciach, ktore moga sugerowac jej zaangazowanie w dziatalnos¢
kryminalng. Uzasadnione jest zatem pytanie, czy istnieje jakakolwiek okolicznos¢,
ktora przemawiataby na korzys¢ takiej osoby? Na pierwszy rzut oka oczywiScie
nie. Jest jednak wiele negatywnych okolicznosci, ktore wtadza publiczna mogtaby
wykorzystaé, gdyby chciala wykaza¢ opinii publicznej, ze ofiara handlu ludZmi nie
zastuguje na zadne wzgledy. Mozna by powiedzie¢, ze taka osoba jest niemoralna,
bo uprawia seks za pieniadze, jest przestepca, bo np. przekroczyla granice bez
paszportu lub korzysta z opieki osob o kryminalnej proweniencji, stara si¢ niele-
galnie korzysta¢ z dobrodziejstw lokalnego rynku pracy czy systemu zabezpieczen
spolecznych, a na domiar ztego nie placi podatkdéw. Catkiem naturalne bytoby
zatem ukaranie jej (np. za nielegalny pobyt czy za uprawianie prostytucji3?), a co
najmniej deportowanie do kraju pochodzenia bez prawa powrotu.

Batalia o sytuacje ofiary handlu ludZmi, jaka toczy sie¢ na $wiecie od kilkuna-
stu lat, sprowadza si¢ wtasnie do tego, zeby niezaleznie od tych ,,negatywnych”
czynnikow, ktore charakteryzujq ofiare handlu ludZzmi, uznaé, ze ma ona takze
takie ,,pozytywne cechy” stawiajace ja w zupetnie innym Swietle. Jest lub byta
totalnie zniewolona, co oznacza, ze pozostawala w stanie niewolnictwa, ktdry
jest powszechnie potgpiany, ze jest (byta) ofiarg bardzo powaznego przestgpstwa
penalizowanego przez wigkszo$¢ panstw Swiata oraz ze jest (byta) ofiarg powaz-
nego naruszenia praw czlowieka, co naktada na panstwo okreSlone obowiazki

32 Oczywiscie, dotyczy to tylko tych krajow, w ktorych prostytucja jest nielegalna, tak jak ma to
miejsce w Stanach Zjednoczonych, gdzie jest ona zabroniona niemal na catym terytorium kraju i jako jedno
ze zjawisk towarzyszacych zyciu spotecznemu niemal zawsze wzbudzata silne emocje; por. B. Meil Hobson,
Uneasy Virtue, The Politics of Prostitution and American Reform Tradition, New York, 1987, Basic Books
inc., w réznych miejscach.
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wobec niej33. To dlatego formalny status ofiary, zakres jej uprawniefi zagwaran-
towanych prawem, gwarancje rzeczywistej ochrony i faktycznie udzielona pomoc
pozwalajg sformutowaé ocene, czy system zwalczania handlu ludzmi w konkret-
nym panstwie spelnia standardy okreslone w prawie mi¢dzynarodowym34 i czy
koncentruje uwage na dobru osoby pokrzywdzonej3s.

Istnieje takze druga grupa powodow, dla ktorych panstwo, w ktorym zidenty-
fikowana zostata ofiara handlu ludZmi, moze by¢ zainteresowane zatrzymaniem
jej na wlasnym terytorium. Osoba taka jest bowiem Zrodtem niezwykle cennych
informacji dotyczacych funkcjonowania grup przestepczych, kanatow transferu
ludzi, organizacji podziemia prostytucyjnego czy sposobdw zabezpieczania docho-
dow uzyskanych z przestepstwa. Organy Scigania sa zywotnie zainteresowane
uzyskaniem tych informacji, bo od tego moze zaleze¢ (i czgsto zalezy) sukces
Sledztwa. Ofiara moze podzieli€ si¢ swoja wiedza z aparatem wymiaru sprawiedli-
wosci tylko wtedy, kiedy pozostaje na miejscu i jest do dyspozycji Sledczych w kaz-
dej chwili. Staje sie ,,bezuzyteczna” po wyjezdzie do swojego kraju. Oczywiscie,
pozostaje jeszcze kwestia woli wspoOtpracy ofiary i ewentualnych korzysci ptyna-
cych z tej wspOlpracy, ale jest to materia niezwykle skomplikowana i dla jasnosci
wywodu nie warto jej tu roztrzasac3o.

33 Wigcej na ten temat zob. Z. Lasocik, Handel ludZmi jako przestgpstwo i naruszenie praw czlowieka
— wyzwania dla kryminologii, Archiwum Kryminologii, INP PAN, T. XXVIII, 2005-2006, Warszawa 2007,
s.233in.

34 Standard ten wyznaczajg m.in. nast¢pujace akty prawa migdzynarodowego: Konwencja w sprawie
zwalczania handlu ludzmi i eksploatacji prostytucji z 1949 r. (Dz.U. z 1952 r., Nr 41, poz. 278); Konwencja
Narodéw Zjednoczonych przeciwko migdzynarodowej przestgpczosei zorganizowanej z 2000 r. (Dz.U.
22005 r., Nr 18, poz. 158); Protokdt o zapobieganiu, zwalczaniu oraz karaniu za handel ludZmi, w szcze-
g6lnosci kobietami i dzie¢mi, uzupetniajacy Konwencj¢ Narodéw Zjednoczonych przeciwko migdzynaro-
dowej przestepczosci zorganizowanej z 2000 r. (Dz.U. z 2005 r., Nr 18, poz. 160); decyzja ramowa Rady
z dnia 19 lipca 2002 r. w sprawie zwalczania handlu ludZmi (2002/629/WSiSW); dyrektywa Rady z dnia
29 kwietnia 2004 r. w sprawie zezwolenia na pobyt wydawanego obywatelom panstw trzecich bedacym
ofiarami handlu ludZmi albo bedacym wczes$niej przedmiotem dziatan utatwiajacych nielegalng imigracje,
ktorzy wspotpracuja z wlasciwymi organami (2004/81/WE); Protokdt fakultatywny do Konwencji o prawach
dziecka w sprawie handlu dzie¢mi, dziecigcej prostytucji i dziecigcej pornografii, przyjety w Nowym Jorku
dnia 25 maja 2000 r. (Dz.U. z 27 kwietnia 2007 r.) czy Konwencja Rady Europy w sprawie dziatan prze-
ciwko handlowi ludzmi, otwarta do podpisu w maju 2005 r. (nie weszla jeszcze w zycie). Wigcej informacji
na ten temat zob. Handel ludZmi — zapobieganie i sciganie, (red.) Z. Lasocik, Warszawa 2006, s. 429 i n.

35 W takiej ocenie trzeba brac¢ pod uwage fakt, ze konkurencyjne moze by¢ takie podejécie, w ktorym
to nie ofiara znajduje si¢ w centrum zainteresowania wymiaru sprawiedliwoS$ci, natomiast priorytetem
wladzy jest zaspokojenie poczucia sprawiedliwos$ci wlasnych obywateli, demonstrowanie skutecznosci dzia-
fania aparatu panstwa czy efektywnoSci organéw Scigania dazacych do ukarania sprawcow i nie zawsze
liczacych si¢ z interesem ofiary. Wigcej na ten temat zob. Restorative Justice. Critical Issues, E. McLaughlin,
R. Fergusson, G. Hughes, L. Westmarland (red.), SAGE Publications, The Open University, 2003;
J. Consedine, Sprawiedliwos¢ naprawcza. Przywracanie tadu spolecznego, Warszawa 2004, PSEP.

36 Naturalng tendencja wladzy i organéw Scigania w wielu krajach bylo uzaleznianie przywilejow
przyznawanych ofierze od jej woli wspotpracy. Po fali krytyki tego podejscia ostatnio obserwuje si¢ odcho-
dzenie od tej metody gromadzenia materialu dowodowego; zob. Z. Lasocik, Handel ludZzmi jako przestep-
stwo..., op. cit., s. 247.
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W Stanach Zjednoczonych, tak jak wszedzie indziej, ofiarami handlu ludZmi
najczesciej padajg cudzoziemcy, dlatego wtedy, kiedy powstawata ustawa regu-
lujaca kwestie zwalczania handlu ludzmi, dla jej tworcow tak wazne byto uregu-
lowanie (ustabilizowanie — jak mawiaja Amerykanie) statusu takiej osoby. 7VPA
przewiduje dwie metody stabilizowania statusu ofiary handlu ludZmi na teryto-
rium USA. Pierwszym jest tzw. T non-immigrant status, potocznie okreslany jako
T-visa; moze by¢ przyznany osobie, ktora podjeta wspdiprace z organami Scigania
w celu zgromadzenia dowodéw przeciwko sprawcom. Status takiej osoby jako
ofiary handlu ludZmi musi by¢ formalnie potwierdzony przez stuzby §ledcze oraz
Departament Zdrowia i Spraw Socjalnych. Ustawa pozwala takiej osobie pozo-
sta¢ na terytorium Stanow Zjednoczonych, o ile jej powr6t do kraju pochodzenia
grozilby powaznymi konsekwencjami, wlaczajac w to takze krzywde fizyczna. Na
czas pobytu osoba taka otrzymuje uprawnienia zblizone do uprawnien uchodzcy,
takie jak zgoda na prace, ochrona zatrudnienia, bony ZzywnoSciowe czy Swiadcze-
nia socjalne3’. W pewnym zakresie osoba, ktora otrzymuje wize typu ,,T”, moze
starac si¢ o objecie podobnym statusem malzonka lub dzieci, a w przypadku oséb
ponizej 21 roku zycia — rodzicow. Po trzech latach pobytu w USA na podstawie
wizy typu ,, T” ofiara handlu ludZmi moze ubiegac¢ si¢ o zgode¢ na pobyt staly.

Druga metoda ,stabilizowania” statusu ofiary handlu ludZmi polega na przy-
Znaniu jej prawa czasowego pobytu na terytorium Standéw Zjednoczonych, poza
systemem wizowym. Instytucja ta jest okre§lana mianem continued presence
iw gruncie rzeczy sprowadza si¢ do czasowego wstrzymania procedury depor-
tacyjnej, o ile przemawia za tym interes postgpowania karnego38. Okres takiego
wstrzymania moze trwac od 90 dni do jednego roku i moze by¢ przedtuzony na
wniosek prokuratora federalnego. Osoba, co do ktdrej zostata podjeta decyzja
0 pozostawieniu jej na terytorium USA, otrzymuje zgode na prace i minimalne
Swiadczenia spoleczne.

Na mocy ustawy z 2000 r. w strukturze rzadu Stanow Zjednoczonych
zostata utworzona Miedzyresortowa Grupa Robocza do spraw Monitorowania
i Zwalczania Handlu LudZzmi3®, w skiad ktdrej z nominacji Prezydenta USA
wchodza m.in. Sekretarz Stanu, Szef Agencji Rozwoju, Prokurator Generalny,
Sekretarz ds. Pracy, Sekretarz ds. Zdrowia i Spraw Socjalnych oraz Dyrektor
CIA. Pracami Grupy z urze¢du kieruje Sekretarz Stanu. Podstawowym zadaniem
Grupy jest koordynowanie dzialan podejmowanych przez instytucje publiczne

37 K. Bales, S. Lize, Trafficking in Persons in the United States, document 211290, NCJRS 2005,
s. 71.

38 Z wielu rozméw, ktdre przeprowadzilem z przedstawicielami instytucji publicznych i organizacji
pozarzadowych wynikato jednoznacznie, ze instytucja ta jest stosowana tylko wtedy, kiedy przemawiaja za
tym potrzeby procesowe, natomiast nalezy przypuszczad, ze nie jest stosowana ze wzgledow humanitar-
nych.

39 Art. 105 ustawy (Sec. 105 TVPA).
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(federalne i stanowe) oraz wszelkie inne podmioty w zakresie zwalczania handlu
ludZmi, w tym zaréwno Scigania, jak i zapobiegania temu zjawisku. Waznym
zadaniem Grupy jest gromadzenie danych niezbednych do efektywnego elimi-
nowania omawianego zjawiska, analizowanie osiggnie¢ calego systemu, a takze
poszczegoblnych instytucji oraz inicjowanie badan naukowych i studiow. Grupa
jest odpowiedzialna takze za inicjowanie i wspieranie wspotpracy pomiedzy kra-
jami pochodzenia ofiar, krajami tranzytowymi i krajami przeznaczenia. Istotnym
zadaniem Grupy Roboczej jest udzielanie pomocy Sekretarzowi Stanu w przygo-
towaniu corocznego raportu dla Kongresu Stanéw Zjednoczonych.

Ustawa daje takze delegacje Sekretarzowi Stanu do powofania Biura
Monitorowania i Zwalczania Handlu LudZmi (Office to Monitor and Combat
Trafficking in Persons), ktorego gtownym zadaniem jest udzielanie pomocy
Sekretarzowi Stanu w realizowaniu jego funkcji koordynatora dziatah zmierza-
jacych do eliminowania handlu ludzmi w USA i na $wiecie. Ustawa nafozyla na
Biuro wiele obowiazkéw wynikajacych z zadan postawionych Grupie Robocze;.
Wsrod nich znajduje sie interesujacy obowigzek konsultowania wszelkich dziatan
rzadu z organizacjami pozarzadowymi i miedzynarodowymi, a takze w takim
zakresie, w jakim to mozliwe, takze z ofiarami handlu ludZmi i innymi osobami
dotknietymi tym przestepstwem.

Warto raz jeszcze odnotowad, ze w USA Sekretarz Stanu a nie Minister
Sprawiedliwosci (Attorney General) czy Sekretarz ds. Zdrowia i Spraw Socjalnych
jest kluczowa postaciag w konstrukcji narodowego systemu zwalczania handlu
ludZmi. Wynika to z tego, ze niezaleznie od wielu postanowien dotyczacych
wewnetrznego porzadku prawnego ustawa z 2000 r. natozyta na wladze wyko-
nawczg liczne obowiazki zwigzane ze stworzeniem mechanizmu monitorowania
wysitkow innych krajéw na rzecz zwalczania handlu ludZmi, ale takze wspierania
i wywierania presji tam, gdzie to mozliwe i konieczne.

Najwazniejszym instrumentem wplywania na praktyke innych krajow jest gro-
madzenie danych i publikowanie przez Departament Stanu USA corocznych
raportéw na temat handlu ludZmi i jego zwalczania na §wiecie#0. Raport taki jest
zatytutowany Trafficking in Persons Report (w skrocie okre§lany takze jako TIP)
i stanowi integralng cze$¢ informacji przygotowywanej przez Sekretarza Stanu
dla Kongresu USA. Konstrukcja raportu opiera si¢ na dwoch zatozeniach. Po
pierwsze, raport tak jak ustawa odnosi si¢ do trzech zasadniczych elementow
efektywnego systemu eliminowania handlu ludZmi. A zatem przedmiotem ana-
lizy jest to, czy handel ludZmi jest karany i Scigany jako przestepstwo, czy ofiary
handlu ludZmi maja zapewniong pomoc i opieke, a takze czy podejmowane sa
dzialania, ktore majg prowadzi¢ do zapobiegania samemu zjawisku. Po drugie,
Departament Stanu gromadzi informacje o poszczegdlnych krajach, a nastepnie

40 Trafficking in Persons Report (TIP) ukazuje si¢ w czerwcu kazdego roku; zob. np. Trafficking in
Persons Report June 2007, US Department of State Publication 11407, Washington 2007, s. 238.
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publikuje je, dokonujac oceny sytuacji na podstawie kryteriéw, o ktdrych mowa
wyzej. Dane do raportu sg gromadzone przede wszystkim za poSrednictwem
amerykanskich placéwek dyplomatycznych, ale takze wszelkich innych instytucji
i organizacji, ktore takie dane mogg posiadac. Informacje przekazywane przez
agendy rzadowe w poszczegolnych krajach sa weryfikowane i konfrontowane
z informacjami przekazywanymi przez miejscowe organizacje pozarzadowe czy
placowki naukowe. Departament Stanu prowadzi takze wlasne badania naukowe
i analizy, organizuje wyjazdy ekspertow, a takze posiada specjalny adres mai-
lowy, ktéry pozostaje do dyspozycji organizacji pozarzadowych i 0s6b prywat-
nych, ktore chcialyby przekazaé jakiekolwiek informacje na temat handlu ludzmi
w dowolnym miejscu na Swiecie.

Jak juz byta o tym mowa, informacje te sa nie tylko gromadzone i publi-
kowane, ale takze podlegaja ocenie. Ocena wyraza si¢ m.in. w tym, ze ustawa
z 2000 r. natozyla na Departament Stanu obowigzek podzielenia panstw podle-
gajacych ocenie na trzy kategorie (fiers), przy czym umieszczenie w ktorejkolwiek
z nich wyraza stosunek rzadu Standw Zjednoczonych do dziatan podejmowanych
przez wladze lokalne4!. Do pierwszej kategorii panstw, okreslanej jako Tier 1, sa
zaliczane te pafstwa, ktorych rzady prowadza skuteczna walke z handlem ludZmi,
a podejmowane dzialania sa zgodne ze standardami wyznaczonymi przez Kongres
amerykanski w ustawie TVPA. Druga kategoria (Tier 2) to te kraje, ktorych rzady
podejmuja dziatania na rzecz eliminowania handlu ludZmi, ale uzyskane efekty
nie odpowiadajg w petni tym standardom. Wreszcie do trzeciej kategorii (7ier 3)
trafiajg te panstwa, ktore nie podejmuja dostatecznych (zadnych) staran w tym
zakresie.

Taka konstrukcja raportu ulegta dos¢ istotnej zmianie w 2003 r., kiedy to
Kongres przyjal nowelizacj¢ ustawy o handlu ludZmi. Nowe uregulowania doty-
czace raportu wprowadzily nowg kategorie panstw, a wiasciwie rozbudowaly
jedna z istniejacych. Pojawifa si¢ bowiem kategoria krajow, ktdre wprawdzie
zostaly zaliczone do kategorii drugiej (7ier 2), ale zostaly umieszczone na liScie
krajow wymagajacych szczegblnej obserwacji — Tier 2 Watch List. Umieszczenie
na tej liScie nastepuje w trzech sytuacjach: tj. wtedy, kiedy liczba ofiar handlu
ludZmi w danym kraju jest wysoka lub dramatycznie rosnie; sa powazne trudnosci
z ustaleniem rzeczywistej skali zjawiska handlu ludZmi oraz pozytywna ocena
jakosci podejmowanych dziatan jest oparta na solennym zobowigzaniu rzadu2.
Zakwalifikowanie pafstwa do tej kategorii moze by¢ forma ,,awansu”, jesli doty-
czy przesuniecia z kategorii trzeciej, ale takze degradacji, kiedy na liste krajow
obserwowanych trafia kraj wczeSniej zaliczany do pierwszej kategorii.

Umieszczenie panstwa w ktorejkolwiek z kategorii nie jest tylko aktem
symbolicznym. Ustawa z 2000 r. stworzyla system ,wzmocniefi pozytywnych”

41 Art. 104, ust. 1B.
42 Trafficking in Persons Report, June 2007, US Department of State Publication 11407, s. 27.
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i sankcji, ktore moga by¢ stosowane wobec pafstw spetniajacych lub nie stan-
dardy wyznaczone przez USA. W tym celu TVPA znowelizowata przepisy innych
ustaw, w tym przede wszystkim ustawy o pomocy zagranicznej z 1961 r.*3 Na
mocy nowych uregulowan umieszczenie w dwoch pierwszych kategoriach (7ier 1
i Tier 2) nie przynosi automatycznie zadnych pozytywnych skutkdéw, moze jed-
nak stanowi¢ powazny argument na rzecz udzielenia rzagdowi danego panstwa
okreslonej pomocy, np. w zakresie szkolen, badan czy dostgpu do informacji*4.
Natomiast zaliczenie jakiego$ kraju do trzeciej kategorii (7ier 3) moze skutkowaé
wstrzymaniem pomocy okre§lonego rodzaju. Przepisy zabraniajg np. wstrzymywa-
nia pomocy humanitarnej czy tez wsparcia majacego na celu poprawe wymiany
handlowej pomiedzy USA a danym krajem. Wtadze USA moga jednakze legal-
nie wstrzyma¢ pomoc zwigzang z kwestiami bezpieczefistwa czy tez zabloko-
wac Srodki na udzial przedstawicieli rzadu konkretnego kraju w programach
edukacyjnych i kulturalnych w Stanach Zjednoczonych. Ustawa wyposaza takze
rzad amerykanski w prawo wetowania pozytywnych wobec danego kraju decyzji
migdzynarodowych instytucji udzielajacych pomocy rzeczowej lub finansowej,
takich jak Migdzynarodowy Fundusz Walutowy czy Bank Swiatowy.

System monitorowania i rangowania osiagni¢¢ innych krajéw wprowadzony
przez ustawe z 2000 r. i konsekwentnie realizowany przez ,, TIP” jest szeroko
dyskutowany na §wiecie i do$¢ czesto ostro krytykowany. Przyjete rozwiazanie jest
oceniane negatywnie zaréwno w Stanach Zjednoczonych, jak i poza granicami
tego kraju. Rzadowi USA zarzuca si¢ uzurpowanie sobie prawa dokonywania
arbitralnych i daleko idacych ocen suwerennych krajow. Wypowiadajacy takie
oceny nie stronig od zarzucania Stanom Zjednoczonym ,imperializmu kultu-
rowego” oraz oskarzania tego kraju o narzucanie wlasnych wartoSci i kryteriow
oceny rzeczywistosci spotecznej innym narodom#.

TVPA, formulujac zadania poszczegdlnych instytucji, przewidziala jednoczes-
nie $rodki finansowe na ich realizacj¢ w kolejnych dwoch latach budzetowych, tj.
w 2001 i 2002 r.46 I tak, kwota przyznana na dzialanie Grupy Roboczej w 2001 r.
wyniosta 1,5 mln USD, natomiast w 2002 r. dwukrotnie wigcej. Sekretarz Zdrowia
i Spraw Socjalnych, jako kluczowa instytucja Swiadczaca pomoc ofiarom handlu
ludZmi, otrzymat do dyspozycji odpowiednio kwoty 5 i 10 mln USD. Identycznymi
kwotami dysponowato Ministerstwo SprawiedliwoSci oraz Ministerstwo Zdrowia
i Spraw Socjalnych. Przewidywane naktady na dzialania administracji prezyden-
ckiej w zakresie udzielania pomocy cudzoziemskim ofiarom handlu ludZmi oraz

43 Foreign Assistance Act of 1961 (22 U.S.C. 2304).

44 Szczegodlnie dotyczy to rzaddw umieszczonych na liScie krajow obserwowanych Tier 2 Watch List.

45 H.J. Clawson, K. Samll, E.S. Go, B.W. Myles, Human Tiafficking in the United States: uncovering
the needs of victims and service providers who work with them, (w:) Transnational Crime, Vol. 10, Jay
Albanese (red.), International Studies in Social Science, Ontario 2005, de Sitter Publications, s. 74.

46 Rok budzetowy w Stanach Zjednoczonych rozpoczyna 1 pazdziernika, a konczy si¢ 30 wrzesnia.
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wspierania panstw, ktére podejmowaly wysilki na rzecz eliminowania handlu
ludZmi, byly dwukrotnie wyzsze i wynosily odpowiednio 10 i 20 mln USD*.

3. Ustawa z 2003 r. (TVPRA)

stawa z 2000 r. nie byta pozbawiona wad. Opisany system instytucji i instru-

mentdéw prawnych moze sprawia¢ wrazenie logicznego i przemyslanego,
jednak w praktyce wcale nie musi funkcjonowaé prawidiowo. Tak tez byto w przy-
padku omawianej ustawy, ktéra — zdaniem krytykéw — szybko ujawnita liczne
stabosci. Przede wszystkim pojawily sie watpliwosci, czy ustawa w dostatecznym
stopniu gwarantuje rOwnowage pomiedzy prawami ofiary a jej obowigzkami
wobec wymiaru sprawiedliwoSci. Po lekturze przepisow ustawy mozna odnie$¢
wrazenie, ze to ofiara handlu ludZmi powinna dowies¢, ze jest ofiarg i ze przy-
stuguja jej przewidziane prawem przywileje. Jednoczesnie ustawa sformutowata
na tyle rygorystyczne warunki uzyskania wizy typu ,,T” (T-visa) czy zgody na
pozostanie na terytorium USA (continued presence), ze wlasciwie niewiele os6b
mogtoby je spetni¢. O stusznoSci tych watpliwosci przekonuje fakt, ze od wej-
Scia w zycie tej ustawy ani liczba prowadzonych postepowan karnych, ani liczba
0sOb objetych programami pomocy nie byly znaczace. Jedynie tytulem przykiadu
mozna poda¢, ze w 2001 r. organy Scigania prowadzity 10 spraw o handel ludZmi,
podobnie byto w 2002 r.; w 2003 r. liczba spraw wzrosta do 13, a w 2004 r. do 29.
W 2000 r. programem pomocy ofierze objetych byto 5 osob, a w kolejnych latach
po kilkadziesiat. W 2004 r. 163 osoby otrzymaly stosowne zaswiadczenie o tym,
ze kwalifikujg sie¢ do uzyskania Swiadczen przewidzianych ustawa, natomiast 136
spo$rod nich otrzymato wize typu ,, T748. Jesli zestawié te dane z informacjami na
temat liczby postepowan prowadzonych w Polsce oraz liczby ofiar zidentyfikowa-
nych i objetych pomocg w naszym kraju#?, to biorac pod uwage wielko$¢ krajow
i potencjal ludnoSciowy, trzeba stwierdzi¢, ze w Polsce efektywnoS¢ systemu jest
nieco wigksza.

Staboscia ustawy jest takze i to, ze w skonstruowanym przez nig systemie
brak jest instrumentéw, ktore pomoglyby wymusza¢ na wiadzach realizowanie
przyjetych postanowien, szczegblnie w zakresie pomocy ofierze oraz prewencji.
O stusznosci tego zarzutu przekonalem si¢ wielokrotnie, podrézujac po Stanach
Zjednoczonych w 2006 r. i rozmawiajac z przedstawicielami wiadz lokalnych
i organizacji pozarzadowych. Moi rozmdwcy skarzyli si¢ na nieche¢ wtadz imi-
gracyjnych do przyznawania prawa pobytu dla ofiar, na inercj¢ wtadz stanowych,

47 Art. 113 ustawy (sec. 113).

48 Assessment of the U.S. Government Activities to Combat Trafficking in Persons in Fiscal Year 2004,
September 2005, b.d.i.m.w., s. 3.

49 Zapobieganie i zwalczanie handlu ludzmi przez Policje, (w:) Handel ludzZmi — zapobieganie i Sciganie,
(red.) Z. Lasocik, Warszawa 20006, s. 237 i n.
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brak dostepu do federalnych Srodkdw finansowych czy brak schronisk dla ofiar
handlu ludZmi.

Mocno brzmigcym zarzutem pod adresem ustawy, formutowanym zreszta do
tej pory, jest twierdzenie, ze w praktyce organdéw panstwowych ofiary handlu
ludZmi nie korzystaja nawet z czeSci tych uprawnien, ktore przystuguja ofiarom
innych przestgpstw, w tym szczegdlnie ofiarom przemocy domowej>0. Rowniez ta
obserwacja byta moim udzialem w trakcie pobytu studyjnego w USA.

Glosy krytyki pod adresem omawianego aktu prawnego nie pozostaly bez
wplywu na ustawodawce. Trzy lata po uchwaleniu 7VPA Kongres Standéw
Zjednoczonych przyjal nowa ustawe, okreslang jako Trafficking Victims Protection
Reauthorization Act of 2003, w skrocie TVPRASL Jak jednoznacznie wskazuje
tytul ustawy, nie jest to samodzielny akt prawny, ale dokument, ktéry uzupetnia
wczeSniej wydane przepisy, a takze aktualizuje przepisy dotyczace wydatkdéw na
kolejne lata budzetowe. Ustawa liczy 12 stron i w poroéwnaniu z poprzedniczka,
czy raczej ustawa matka, zawiera gléwnie postanowienia szczeg6towe.

Najwazniejsze zmiany wprowadzone ustawa z 2003 r. ida w dwoch kierun-
kach. Z jednej strony, pod wplywem krytyki ze strony organizacji pozarzadowych
prawodawca dazyl do poprawy sytuacji prawnej ofiary handlu ludZmi, z drugiej
za$ jego celem bylo wzmocnienie dziatan prewencyjnych zaréwno w Stanach
Zjednoczonych, jak i poza ich granicami.

Z punktu widzenia przywilejow ofiary najwazniejszy jest przepis, na mocy
ktorego Departament Zdrowia i Spraw Socjalnych moze wyda¢ certyfikat upraw-
niajacy ofiare do okreSlonych Swiadczen, rowniez na podstawie zaSwiadczenia
wydanego przez stanowe organy Scigania. Wczesniej uprawnienie do wydawania
takiego dokumentu mialy tylko stuzby federalne. Ustawa rozszerzyla przywileje
socjalne ofiary handlu ludzmi takze na osoby jej bliskie, o ile spelniajg okreslone
warunki i zostaly pokrzywdzone przestepstwem. Dodatkowo ofiara zostata wypo-
sazona w specjalng skarge, ktora pozwala jej dochodzi¢ roszczen cywilnopraw-
nych od sprawcy przestepstwa przed sadem federalnym.

Wsrod regulacji odnoszacych sie do dziatan prewencyjnych zwraca uwage
przede wszystkim zobowigzanie rzadu do uruchomienia szerokiej kampanii infor-
macyjnej skierowanej przeciwko handlowi ludZzmi w og6lnosci, ale ze szczegdlnym
naciskiem na tzw. seksturystyke32. Ustawa wprowadzita omawiang wczeSniej liste
krajow wymagajacych obserwacji (Watch List) w ramach drugiej kategorii (Zier 2)
panstw analizowanych w Raporcie dla Kongresu (Trafficking in Person Report).

W niewielkim zakresie ustawa z 2003 r. zmienifa réwniez przepisy karne
poprzez rozszerzenie definicji typu kwalifikowanego zbrodni o przestepstwa

50 K.E. Hyland, Protecting Human Victims of Trafficking. An American Framework, ,,Berkeley Women’s
Law Journal”, No. 16, 2001, s. 29 i n.

51 Public Law 108-193, Dec. 19, 2003.

52 Chodzi gtéwnie o podréze do krajow, w ktorych prostytucja jest legalna, ale takze jest tolerowane
uprawianie seksu z dzie¢mi.
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zwiazane z handlem ludZmi oraz wprowadzenie elementéw handlu ludZmi do
przestepstwa okreSlanego w prawie amerykanskim jako racketeering™3, a takze
poprzez drobne zmiany w przepisach regulujacych kwestie wykorzystania seksu-
alnego dzieci®*.

W kwestiach finansowych nowa ustawa doS¢ zasadniczo podwyzszyla kwoty
przyznane poszczegolnym instytucjom na rok finansowy 2004 i 2005, w tym dla
Ministerstwa Sprawiedliwosci na poprawe efektywnosci Scigania handlu ludZmi.
Nowym elementem bylo natomiast wpisanie do ustawy wydatkéw koniecznych na
projekty badawcze oraz na udzielanie pomocy technicznej krajom, ktére podej-
mujg dziatania na rzecz eliminowania handlu ludzmi.

4. Ustawa z 2005 (TVPRA 2005)

Po uplywie kolejnych dwoch lat prawodawcy amerykanscy podjeli inicjatywe
zmierzajaca do znowelizowania przepisOw dotyczacych handlu ludZmi.
Ponownie szczegblnie aktywny okazal si¢ jeden z tworcow TVPA, deputowany
z New Jersey Christopher Smith, wspierany przez grupe blisko dziesieciu posiow.
Niewatpliwym argumentem na rzecz nowelizacji ustawy byly kwestie finansowe,
poniewaz zarOwno ustawa z 2000 r. (TVPA), jak zmieniajaca ja ustawa z 2003 r.
(TVPRA) wprowadzaly regulacje dotyczace alokacji Srodkéw na najblizsze lata,
jednak byly takze inne powody.

Kolejne lata funkcjonowania ustawodawstwa skierowanego przeciwko wspol-
czesnemu niewolnictwu dowiodly, Ze prawo amerykanskie pomija kilka istotnych
kwestii. WSrod nich co najmniej trzy okazaly si¢ na tyle wazne, Ze wymagaly
uregulowania. Po pierwsze, szybko okazato si¢, ze handel ludZzmi wcale nie musi
dotyczy¢ cudzoziemcow, ale rownie dobrze jego ofiarami moga by¢ osoby miesz-
kajace w USA, szczegOlnie jesli dotyczy to réznych form zniewolenia w celu
wykorzystywania cudzej pracy. Druga kwestia, ktora dotychczas umykata uwadze
prawodawcow, to handel dzieémi, jednak nie w Stanach Zjednoczonych, ale
w innych krajach. Wreszcie, doniesienia z rdéznych krajow unaocznily cztonkom
Kongresu, ze wystepowanie zjawisk polegajacych na zniewoleniu, wykorzysty-
waniu przymusowej prostytucji czy wykorzystywaniu cudzej pracy silnie korelujg
z sytuacjami konfliktéw lub stanami po konfliktach (post-conflict situation). Z nie-
ktorych raportow krajowych wynikato doS¢ jasno, ze wszedzie tam, gdzie stacjo-
nowaly obce wojska albo gdzie instytucje mi¢dzynarodowe prowadzily intensywna

93 Zgodnie z prawem amerykafskim termin ten obejmuje m.in. czerpanie korzysci z wykupywania
cudzych diugéw, kontrolowanie migdzystanowych lub migdzynarodowych przedsigbiorstw prowadzacych
dziatania nielegalne, czerpanie korzysci z przestgpczosci zorganizowanej oraz z lichwy; zob. Encyclopedia
of Law Enforcement, Vol. 2, L.E. Sullivan, D. Moses Schulz, Thousand Oaks 2005, SAGE Publications,
Inc., s. 833 in.

5 18, USC, sec. 1591.
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dzialalno$¢, czy to administracyjng czy ekonomiczna, do§¢ czesto dochodzito do
przypadkéw naruszenia praw cziowieka, w tym do handlu ludZmi®s.

Ustawa zostala zaakceptowana przez Kongres w grudniu 2005 r., natomiast
podpisana przez prezydenta w styczniu 2006 r. Wzorem lat ubieglych ustawa
zostala zatytutowana Trafficking Victims Protection Reauthorization Act of 2005°.

Juz w czeSci wstepnej ustawy prawodawca zwraca uwage, ze ofiarami handlu
ludZmi coraz czeSciej padaja obywatele Stanow Zjednoczonych i osoby na state
przebywajace w tym kraju. W konsekwencji ustawa zaleca wtadzy wykonawczej
zbadanie tego zjawiska oraz rozpoczecie dziatan zmierzajacych do jego elimi-
nowania. Z oczywistych wzgledéw ustawa nie zmienia nic w materii prawnej,
poniewaz definicja handlu ludZmi obejmuje takze takie sytuacje, kiedy ofiara
jest obywatelem panstwa, na ktdrego terenie zostato popetnione przestepstwo,
ktadzie natomiast nacisk na planowe gromadzenie informacji oraz podjecie sto-
sownych dzialan zapobiegawczych. Taki kierunek dzialan administracji sugeruje
jednoznacznie tytut art. 201 ustawy, w ktérym prawodawca mowi o zapobieganiu
wewnatrzkrajowego handlu ludZzmi (domestic trafficking in persons).

W sposdb znaczacy pojawia sie w treSci ustawy handel dzie¢mi, przy czym
juz uwagi wstepne do stosownych regulacji’’ nie pozostawiajg watpliwosci, ze
przedmiotem zainteresowania prawodawcy jest wykorzystywanie seksualne
i praca przymusowa dzieci w innych krajach. Kongres natozyt na administracje
obowigzek monitorowania tej kwestii, prowadzenia badan i gromadzenia danych,
awsrod zalecanych i proponowanych dziatan jest m.in. publikowanie list towa-
roéw, ktore zostaly wyprodukowane przez dzieci®s.

Problem udzialu sit pokojowych i cudzoziemcdw przebywajacych na terenach
objetych konfliktami lub terenach wychodzacych z konfliktu w handlu ludZmi
nie jest ani nowy, ani niedostrzegany>®. Ustawodawca amerykanski ma tego
Swiadomos¢, bowiem zasadnicza cze$¢ uwag wstepnych do ustawy dotyczy wias-
nie tej problematyki®®. Natomiast na poziomie uregulowan prawnych ustawa

55 O tym, ze problem jest istotny, moze $wiadczyé fakt, ze byl on przedmiotem obrad Rady
Ministerialnej OBWE na posiedzeniu, ktére odbyto si¢ w dniach 5-6 grudnia w stolicy Stowenii, Lublanie,
a takze przedmiotem jednej z podjetych wtedy decyzji (Decyzja nr 16). Relacja z tego spotkania znajduje
si¢ na stronie http://www.osce.org/item/17356.html, natomiast tre§¢ decyzji mozna znaleZ¢ na stronie
http://www.osce.org/documents/mcs/2005/12/17487_en.pdf. Na problem odpowiedzialnoSci sit migdzynaro-
dowych zwracat takze uwagge jeden z dwoch wspdtautoréw ustawy z 2000 r., deputowany Christopher H.
Smith; zob. Congressional Record, Vol. 151, No. 153, December 17, 2005.

56 Public Law 109-164, Jan. 10, 2006.

57 Tej problematyce jest po§wigcony caly art. 105 ustawy (sec. 105).

58 Takie ujgcie problemu wydaje si¢ dos¢ dwuznaczne, bo dla nikogo nie jest tajemnica, ze wiele
towaréw wyprodukowanych w takich krajach, jak Chiny czy Indie, to dzieto rak dzieci.

59 Por. np. Human Trafficking and United Nations Peacekeepers, DPKO Policy Paper, March 2004,
w posiadaniu autora, dostgpny na stronie http://www.unmikonline.org/civpol/gender/doc/Human_traffi-
cking.pdf, a takze: S. Lyall, Aid Workers Exploit Liberia Girls, Report Says, New York Times, May 6, 2006.

60 Jedynie tytutem przyktadu podaj¢ kilka cytatow: ,Foreign policy and foreign aid professionals
increasingly recognize the increased activity of human traffickers in post-conflict settings and during
humanitarian emergencies”; ,,International and human rights organizations have documented a correla-
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wprowadzita do Zbioru Praw USA dodatkowy rozdzial oznaczony jako 212A,
w ktorym reguluje kwestie jurysdykcji amerykanskiego wymiaru sprawiedliwoSci
wobec 0sOb popetniajacych przestepstwo handlu ludZmi poza granicami Stanéw
Zjednoczonych¢l. TVPRA 2005 okreSla m.in., ze odpowiedzialnosci podlega
kazdy, kto jest zatrudniony przez rzad Stanow Zjednoczonych lub w jakiejkol-
wiek formie towarzyszy oficjalnym instytucjom i organizacjom amerykanskim
dzialajacym za granica. Ustawa naklada takze na wtadze¢ wykonawczg obowigzek
podejmowania stosownych dziatan prewencyjnych i edukacyjnych.

Modyfikacjom ulegl oczywiscie status ofiary handlu ludZmi. Tym razem ustawa
poszerzyta zakres uprawnien takiej osoby o prawo do bezplatnej pomocy praw-
nej oraz rzetelnej informacji o przystugujacych prawach, a takze o istniejacych
programach pomocy i wsparcia®2. Takie stopniowe poszerzanie uprawnien ofiar
handlu ludZmi jest niewatpliwie dowodem na to, ze system si¢ uczy i ewoluuje,
odbiera nowe bodzce, np. w postaci krytyki ze strony organizacji pozarzadowych
i adekwatnie do sytuacji na nie reaguje.

5. Prawo federalne i prawo stanowe

hociaz brzmi to jak zbedny truizm, to jednak dla porzadku trzeba powiedziec,
ze Stany Zjednoczone sa krajem federacyjnym, co oznacza, ze sktadaja si¢
ze stosunkowo niezaleznych podmiotéw (stanow), ktdre dobrowolnie stworzyly
panstwo o nazwie Stany Zjednoczone oraz niezbedne instytucje i struktury fede-
ralne®. Taka sytuacja wplywa rzecz jasna na funkcjonowanie prawa, poniewaz
naturalng konsekwencja uktadu federalnego jest rownolegte wystepowanie dwoch
porzadkéw prawnych: federalnego i lokalnego, w tym przypadku stanowego.
Dotychczasowe rozwazania dotyczyly tylko i wylacznie ustawodawstwa fede-
ralnego. Wszystkie cytowane ustawy sg aktami prawnymi przyjmowanymi przez
najwyzsza wladze ustawodawcza federacji i podpisywane przez kierujacego nia
prezydenta. A zatem jest uzasadnione pytanie, czy problematyka handlu ludZzmi
jest przedmiotem regulacji stanowych, a jesli tak, to jaka jest relacja pomiedzy
tymi dwoma porzadkami prawnymi?

tion between international deployments of military and civilian peacekeepers and aid workers and a re-
sulting increase in the number of women and girls trafficked into prostitution in post-conflict regions”;
,»The involvement of employees and contractors of the United States Government and members of the
Armed Forces in trafficking in persons, facilitating the trafficking in persons, or exploiting the victims of
trafficking in persons is inconsistent with United States laws and policies and undermines the credibility
and mission of United States Government programs in post-conflict regions”.

61 Tytul nowego rozdziatu: Extraterritorial Jurisdiction over Trafficking in Persons Offences, natomiast
kluczowe przepisy zostaly zawarte w artykule 3271 zatytutowanym Trafficking in persons offenses committed
by persons employed by or accompanying the Federal Government outside the United States.

62 Art. 102 ustawy zmienit w tym zakresie tres¢ art. 107(c)(2) ustawy z 2000 roku.

03 TE. Patterson, We the People. A Concise Introduction to American Politics, Boston 2000, Mc Graw
Hill, s. 57 i n. (Federalism).
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Zgodnie z naczelng zasada réwnolegtego wystepowania dwoch porzadkow
prawnych rowniez w obszarze zwalczania handlu ludzmi wystepuje taki dualizm.
Wedtlug stanu na koniec 2006 r., 27 stanéw przyjelo wlasne ustawodawstwo doty-
czace handlu ludZmi, natomiast w 15 stanach trwaly prace nad przygotowaniem
stosownego projektu lub uchwaleniem ustawy®4.

W kwestii stanowych regulacji prawnych dotyczacych wspotczesnych form nie-
wolnictwa polityka wtadz Stanéw Zjednoczonych jest jednoznaczna i niezmienna.
Rzad uznaje, ze réwnolegte wystepowanie ustawodawstwa federalnego i stano-
wego sprawia, ze rosng szanse na podniesienie efektywnoSci systemu poprzez
fatwiejszy ,,dostep do prawa”, szybsze identyfikowanie ofiar, skuteczne $ciganie
i sadzenie sprawcOw czy wprowadzanie lokalnych programow prewencyjnych.
Aby zacheci¢ wladze stanowe do przyjmowania lokalnych regulacji prawnych
i utatwi¢ im prace, Ministerstwo Sprawiedliwosci opracowalo wzdér (model)
ustawy dotyczacej handlu ludZzmi. Dokument liczy niespeina 4 strony i jest tak
skonstruowany, ze po zaadaptowaniu do miejscowych potrzeb szybko moze staé
si¢ gotowym projektem aktu prawnego.

Analiza projektu ustawy nie pozostawia watpliwosci, ze najwazniejsza kwe-
stig jest nowelizacja stanowych przepisow karnych. Przesadza o tym chociazby
tytul, w ktdrym mowi si¢ o tym, ze ustawa dotyczy karnoprawnych konsekwencji
takich zachowan, ktére nosza znamiona handlu ludZzmi lub zniewolenia®%. Ale nie
tylko to. W czesci wstepnej projektu jest takze mowa o tym, ze ustawa zmienia
stosowne postanowienia kodeksu karnego. W jednym paragrafie projekt ustawy
naktada na stanowa wtadze wykonawcza obowigzek przediozenia legislaturze
raportdw na temat dziatah podejmowanych w zakresie Scigania handlu ludZmi,
ale takze podjecia dziatan zmierzajacych do zagwarantowania wiasciwej opieki
nad ofiarg oraz programow prewencyjnych. Podobnie jak w ustawie federalnej
z 2000 r. (TVPA), brak jest mechanizméw, ktére wymuszalyby wprowadzanie
W Zycie postanowien ustawy, a z drugiej strony dawalyby organizacjom pozarza-
dowym instrumenty wywierania nacisku na wtadze.

W zakresie regulacji karnoprawnych projekt ustawy zawiera dwie grupy regu-
lacji. Pierwsza, to rozlegly katalog definicji ustawowych. Wsr6d precyzowanych
znalazly si¢ takie pojecia, jak szantaz (blackmail), komercyjna aktywnoS$¢ seksu-
alna (commercial sexual activity), praca przymusowa i $wiadczenia przymusowe
(forced labor or services), widowisko o charakterze seksualnym (sexually-explicit
performance) czy ofiara handlu ludzmi (trafficking victim). Druga, to przepisy
karne. Projekt ustawy penalizuje: a) wszelkie formy zniewolenia w celu wykorzy-
stania skutkujace wyrzadzeniem krzywdy ofierze, przewidujac za to kare do 20
lat wigzienia, b) wszelkie formy wykorzystywania dzieci, réznicujac gérne granice

o4 Attorney General’s Report to Congress on U.S. Government Activities to Combat Trafficking in Persons,
Fiscal Year 2006, May 2007, s. 23.

65 Rozszerzony tytul ustawy brzmi nast¢pujaco: An Act relating to criminal consequences of conduct
that involves certain trafficking of persons and involuntary servitude.
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sankcji w zaleznosci od wieku dziecka i skutkoéw dziatania sprawcy od 15 do 25
lat pozbawienia wolnoSci, ¢) wspoétudziat, przygotowanie do przestepstwa handlu
ludZmi oraz czerpanie korzySci z wykorzystywania innej osoby, przewidujac kare
do 15 lat wigzienia, d) odbieranie, podrabianie lub niszczenie dokumentow toz-
samosci, za co grozi kara do 5 lat pozbawienia wolnoSci.

6. Wnioski

wiescie czterdziesci lat po zniesieniu niewolnictwa w Stanach Zjednoczonych

powstata w tym kraju ustawa, ktora kompleksowo uregulowata kwestie zwal-
czania handlu ludZmi. Wyposazyta rzad w niezbedne instrumenty prawne, organi-
zacyjne i finansowe, stworzyla podstawy prawne skutecznego Scigania wszelkich
form zniewolenia i wyzysku przez wymiar sprawiedliwos$ci, zagwarantowata mini-
mum uprawnien dla ofiar przestepstwa, natozyta na instytucje publiczne obowia-
zek monitorowania zjawiska, poznawania go i gromadzenia informacji, wreszcie
wszystkim uczestnikom zycia publicznego wyznaczyta zadanie podejmowania
wszelkich dzialafn prewencyjnych.

Skonstruowany przez ustawe system zaktada wspdlistnienie i wzajemne wspie-
ranie si¢ trzech elementéw sktadowych w postaci: skutecznego $cigania i karania
sprawcow; systemu opieki nad ofiara, ktora w zamian moze stuzy¢é pomocg orga-
nom $cigania i zapobiegania zjawisku poprzez edukacje czy usuwanie czynnikdw
sprzyjajacych jego powstawaniu oraz zobowigzania pafnstwa do ponoszenia kosz-
tow wszelkich podejmowanych dziatan i rzeczywiste asygnowanie jasno okreSlo-
nych kwot na dziatanie instytucji pafistwowych, osrodkdéw naukowych i organizacji
pozarzadowych.

Czy mozna zatem powiedzieé, ze Stany Zjednoczone dopracowaly si¢ ideal-
nego systemu eliminowania handlu ludZmi z zycia publicznego? Jednoznaczna,
i to jeszcze pozytywna odpowiedzZ na tak postawione pytanie, wcale nie jest taka
fatwa. Nie ulega watpliwosci, ze obowiazujace ustawy federalne (7VPA z 2000 r,
TVPRA z 2003 r. i TVPRA z 2005 r.) to powazne osiagni¢cia prawodawstwa
amerykanskiego, ktore stworzyly solidny fundament prawny i organizacyjny do
efektywnej walki z niewolnictwem XXI wieku. Nie ulega watpliwosci, ze podej-
mowane dzialania lokuja USA wsrod panstw, ktore dostrzegaja problem i staraja
si¢ traktowac¢ go powaznief®. Nie sposob jednak oprzeé si¢ wrazeniu, ze przy
catej determinacji wtadz deklarowanej w kraju i na arenie miedzynarodowe;j
uchwalane prawo, ale jeszcze bardziej praktyka, sa naznaczone rezerwa i powscia-
gliwoscia. Nie dotyczy to, rzecz jasna, prawa karnego i jego surowosci, natomiast
zdecydowanie dotyczy to statusu prawnego i uprawnien ofiary. W czasie mojej
podrozy wielokrotnie styszatem, ze rzad USA nie do$¢ odwaznie podchodzi do

% Handel ludZmi a prawa czlowieka..., op. cit., s. 30.
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tej problematyki, obawiajac si¢ krytyki za ,,nagradzanie” osob, ktére badz co badz
znalazly si¢ na terytorium tego kraju nielegalnie, uprawiaja prostytucje i jeszcze
aspirujg do wielu $§wiadczen socjalnych.

Ostateczna ocena systemu eliminowania handlu ludZmi tworzonego w Stanach
Zjednoczonych nie bedzie kompletna, jeSli zostanie zredukowana do analizy
prawa. Taka ocena musi by¢ uzupelniona o opis i pogtebiong analize praktyki,
a takze o ocen¢ dzialan pafnstwa i spoleczefistwa obywatelskiego. Dzigki mojemu
pobytowi w USA latem 2006 r. dane mi bylo pozna¢ fragment tej praktyki i to
fragment na tyle istotny, ze czuje si¢ uprawniony do formutowania wstepnych
ocen.

Po pierwsze, odniostem wrazenie, ze wladze federalne przywigzuja zdecy-
dowanie wicksza wage do problematyki zwalczania handlu ludZmi niz wiadze
stanowe czy lokalne. Cynik powiedziatby, ze zapobieganie temu zjawisku jest
obecnie tematem tak waznym spotecznie i noSnym politycznie, ze dla wtadz cen-
tralnych jest to dobry instrument budowania wizerunku panstwa. Nawet gdyby
zaltozy¢, ze tak jest, to jednak rozbiezno$¢ pomigdzy zainteresowaniem i determi-
nacja demonstrowana przez wielu ekspertow, ktorych spotkalem w Waszyngtonie,
i oczywistym brakiem zainteresowania okazywanym lokalnie jest trudny do uspra-
wiedliwienia. Trudno oprze¢ si¢ wrazeniu, ze federacyjny charakter panstwa spra-
wia, ze preferencje wiadzy centralnej wcale nie muszg by¢ podzielane (i nie sa)
przez wladze stanowe i ze potrzeba czasu, aby tak si¢ stato.

Po drugie, Stany Zjednoczone sa krajem, w ktorym nie istnieje Scista zalez-
no$¢ pomiedzy naktadami na walke z handlem ludzmi a rzeczywistymi efek-
tami dzialania systemu. Mowiac wprost: przy sporych naktadach finansowych
na funkcjonowanie systemu jego osiagnigcia (mierzone liczba prowadzonych
postepowan karnych czy liczbg ofiar, ktore zostaly objete programami pomocy)
sa raczej skromne. Dzieje si¢ tak, moim zdaniem, dlatego ze zasadnicza czes¢
Srodkow przekazywanych stanom jest przeznaczana na dzialania organéw Sci-
gania, a tylko niewielka cz¢§¢ na inne cele®’. Cho¢ to zaskakujace, to jednak
w Stanach Zjednoczonych nie zostaly jeszcze wypracowane mechanizmy i dobre
praktyki, ktore tak znakomicie sprawdzily si¢ w wielu krajach europejskich®s,
a polegajace na tym, ze glébwnym partnerem panstwa w walce z handlem ludZmi
jest spoleczenstwo obywatelskie. To ono przejmuje odpowiedzialnos¢ za budowa-
nie Swiadomosci spolecznej, opieke nad ofiara, szkolenia funkcjonariuszy i dzia-
fania prewencyjne. Panstwo skupia uwage na stworzeniu infrastruktury prawnej

67 Jednym ze sposobdw organizowania systemu walki z handlem ludZmi na poziomie standw jest
tworzenie lokalnych grup roboczych (task force), ktdre otrzymuja znaczace subsydia z Ministerstwa
Sprawiedliwosci. Srodki te sg najczesciej wykorzystywane przez formacje policyjne lub prokuratury, ktore
w wigkszoSci przypadkow sa liderami takich grup zadaniowych.

68 Zob. M.G. Giammarinaro, Doswiadczenia wloskie w zwalczaniu handlu ludzmi, (w:) Handel ludZmi
— zapobieganie i Sciganie, (red.) Z. Lasocik, Warszawa 2006, s. 401 i n., a takze B. Moens, Polityka zwalcza-
nia handlu ludzmi w Belgii — podejscie kompleksowe, tamze, s. 409 i n.
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i organizacyjnej, dostarczeniu SrodkOw oraz na Sciganiu, ale traktowanym sub-
sydiarnie jako wazny element szerszego systemu spotecznego. Tak diugo, jak
dtugo ofiara nie zostanie zidentyfikowana przez wyczulone spoleczenstwo i jego
agendy, organy $cigania beda bezrobotne. Nawet jesli juz podejma dziatania, nie
osiagna wiele, jesli nie zyskaja przychylnoSci ofiary gotowej udzieli¢ im pomocy
za cen¢ ponownej traumy. Tu znowu duza role do odegrania maja organizacje
pozarzadowe.

Nie sposdb odpowiedzialnie twierdzi¢, ze Stany Zjednoczone nie maja
doswiadczen w budowaniu takiego systemu, bo przeciez jest to kraj, ktory byt
kolebka partnerstwa spoleczenistwa obywatelskiego i panstwa®®. To tam panstwo
chetnie ceduje wiele swoich funkcji opiekunczych czy edukacyjnych na rzecz
podmiotow spolecznych.

Moim zdaniem, przyczyna dla ktdrej system kontroli i eliminowania handlu
ludZmi nie funkcjonuje w tym kraju tak, jak mogtby, lezy w samej naturze prob-
lemu. Przeciez handel ludZmi to powazne przestepstwo, ktorego sprawca jest dla
kazdej wiadzy dobrym ,,pretekstem” do zademonstrowania determinacji i mocy.
Poza tym handlowi ludZmi niemal zawsze towarzyszy przekroczenie przepisow
imigracyjnych, ktore w Stanach Zjednoczonych jest traktowane powaznie, ponie-
waz godzi w zywotne interesy narodu. Handel ludZmi to takze wspodtczesna forma
niewolnictwa, ktdre tak zacigzylo na historii Ameryki i wreszcie jest to powazne
naruszenie praw cziowieka, ktére pozwala spojrze¢ na problem z perspektywy
prawnych obowiazkdéw silnego panstwa wobec stabej ofiary. A taka silna wiadza
tatwiej podzieli si¢ ze spoteczenstwem odpowiedzialnoScia za opieke nad osobami
niedoleznymi czy nawet za tworzenie szkot, natomiast znacznie trudniej jest jej
ustapic€ pola, gdy w gre wchodza tak wrazliwe kwestie, jak powazna przestepczosc,
bezpieczenstwo granic czy niewolnictwo.

9 Pisal o tym obszernie m.in. de Tocqueville, zob. A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce,
Warszawa 1976, s. 345 i n.
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ZAKAZ REFORMATIONIS IN PEIUS
W ORZECZNICTWIE SADU NAJWYZSZEGO

1. Wprowadzenie

Problematyka zakazu reformnationis in peius nalezy do najbardziej ziozonych
zagadnien procedury karnej. Instytucja ta wielokrotnie stanowita przed-
miot rozwazan przedstawicieli doktrynyl, ale chyba jeszcze czgéciej zmuszata

L Zob. np.: P. Hofmanski, S. Zablocki, Niektdre zagadnienia zwigzane z granicami orzekania w instancji
odwolawczej w procesie karnym, (w:) Problemy prawa sqdowego. Ksi¢ga ofiarowana Profesorowi Edwardowi
Skretowiczowi, (red.) I. Nowikowski, Lublin 2007; W. Grzeszczyk, Granice orzekania w postgpowaniu odwo-
tawczym na niekorzys¢ oskarzonego, ,,Prok. i Pr.” 2007, nr 10; P. Pogonowski, Zakaz reformationis in peius
w postepowaniu adhezyjnym, ,Prok. i Pr.” 2005, nr 11, s. 157-165; W. Kociubinski, Wylgczenie stosowania
zakazu reformationis in peius w wypadkach okreslonych w art. 60 § 3 i 4 kodeksu karnego oraz art. 343
lub 387 kodeksu postepowania karnego, ,,Prok. i Pr.” 2004, nr 10, s. 147-155; W. Kociubinski, Mozliwosci
reformacyjnego orzeczenia sqdu odwolawczego — wybrane zagadnienia, ,PS” 2001, nr 7-8, s. 87-1006;
W. Kociubinski, Zakres orzekania sqdu odwolawczego w nowym kodeksie postepowania karnego, ,,PS” 1997,
nr 11-12; M. Klejnowska, Wyjgtki od zakazu reformationis in peius (w:) Problemy znowelizowanej procedury
karnej, (red.) Z. Sobolewski, G. Artymiak, Cz.P. Ktak, Krakow 2004, s. 377-404; S. Zabtocki, Postgpowanie
odwolawcze w kodeksie postgpowania karnego po nowelizacji. Komentarz praktyczny, Warszawa 2003;
S. Zabtocki, Procesowe aspekty instrumentalnych zachowari tzw. malego swiadka koronnego ze szczegdlnym
uwzglednieniem zakazu reformationis in peius, (w:) Wspolczesne problemy procesu karnego i wymiaru spra-
wiedliwosci. Ksigga ku czci Prof. K. Marszala, (red.) P. Hofmanski i K. Zgryzek, Katowice 2003, s. 486-504;
S. Zabtocki, Ograniczenie zakazu reformationis in peius, ,,Pal.” 2003, nr 7-8; S. Zabtocki, Postepowanie
odwolawcze w nowym kodeksie postgpowania karnego, Warszawa 1997; S. Zabtocki, Postepowanie kasacyjne
a problem wymiaru kary, ,,Pal.” 1996, nr 7-6, s. 6 i n.; S. Steinborn, Orzekanie przez sqd odwolawczy nieza-
leznie od kierunku srodka odwolawczego (w:) Aktualne problemy prawa i procesu karnego. Ksiega ofiarowana
Prof. J. Grajewskiemu, Gd. Stud. Praw. 2003, t. X1, s. 323-340; P. Hofmanski, S. Zabtocki, Wybrane zagad-
nienia postegpowania kasacyjnego w swietle nowego kodeksu postepowania karnego, ,,Pal” 1997, nr 11-12;
Z. Doda, A. Gaberle, Kontrola odwolawcza w procesie karnym. Orzecznictwo Sqgdu Najwyzszego. Komentarz,
t. I, Warszawa 1997; B. Wojcicka, Orzekanie przez sad odwolawczy na niekorzys¢ oskarzonego w swietle
projektu kodeksu postepowania karnego (redakcja z 1994 r.), ,,Acta UL. Fol. Tur.” 1995, nr 63, s. 47-56;
Cz. Borkowski, Uwagi o tresci i zakresie pojecia ,niekorzys¢” w postepowaniu karnym odwotawczym, ,,Prob.
Praw.” 1978, nr 8-9, s. 90 i n.; Cz. Borkowski, Czy istnieje antynomia miedzy przepisami art. 383 § 1 i art. 408
k.p.k., ,Prob. Praw.” 1978, nr 2, s. 22 i n.; S. Mendyka, Uwagi na tle problematyki art. 404 k.p.k. w orzecz-
nictwie Sqgdu Najwyzszego, ,,.WPP”, 1977, nr 3, s. 326 i n.; Z. Doda, Zakaz reformationis in peius — realna
gwarancja, czy iluzja?, ,Pal.” 1974, nr 4, s. 46 i n.; Z. Doda, Kontrowersje wokot instytucji zakazu reforma-
tionis in peius (w zwigzku z pracqg K. Marszala), ,NP” 1971, nr 6, s. 921 i n.; Z. Doda, Problematyka zakazu
reformationis in peius w wojskowym procesie karnym WPP, 1967, nr 2, s. 169 i n.; Z. Doda, O konsekwencji
naruszenia zakazu reformationis in peius, ,NP” 1966, nr 11, s. 1411 i n.; Z. Doda, W sprawie zakresu refor-
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Sad Najwyzszy oraz sady odwotawcze do rozstrzygania wielu watpliwoSci inter-
pretacyjnych. Jest takze charakterystyczne, ze judykaty dotyczace tej materii
niejednokrotnie stanowily inspiracje do pogiebiania rozwazan orzeczniczych
w publikacjach o charakterze glosatorskim?.

Konstrukcja prawna zakazu reformationis in peius jest zaliczana do kanonu
rozwigzan normatywnych we wszystkich procedurach sadowych3. Jezeli chodzi
o procedure karna, to aktualno$¢ podjetej problematyki wynika z gruntownej prze-
budowy systemu kar i Srodkéw karnych dokonanej w kodeksie karnym z 1997 r.
w pordwnaniu z przepisami kodeksu karnego z 1969 r. Niedawne nowelizacje

mationis in peius w wypadku rewizji nadzwyczajnej, ,Pal.” 1966, nr 10, s. 66 i n.; M. Leonieni, Warunkowe
zawieszenie wykonania kary a zakaz reformationis in peius, ,,Prob. Praw.” 1973, nr 11, s. 24 i n.; K. Marszal,
Zakaz reformationis in peius w nowym ustawodawstwie karnym procesowym, Warszawa 1970; K. Marszal,
Teoretyczne podstawy zakazu reformationis in peius w procesie karnym, ,,PiP” 1969, nr 2, s. 351 i n.; W. Misiak,
Przyczynek do problematyki obowigzywania zakazu reformationis in peius, ,,Pal.” 1965, nr 12, s. 44 i n.

2 Zob. np.: W. Kociubinski, Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 28 czerwca 2006 r.,
V KK 491/05, ,,PS” 2007, nr 9; P. Gensikowski, Glosa do post. SN z dnia 28 czerwca 2006 r. V KK 491/05,
,LOSP” 2007, nr 10; K. Marszal, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 6 lipca 2006, KK 499/05, ,,OSP”
2007, nr 7-8; S.M. Przyjemski, Glosa do wyr. SN z dnia 22 sierpnia 2003 r., WA 35/03, OSNKW 2003,
nr 11-12, ,,Prokurator” 2004, nr 1, s. 65 i n.; J. Izydorczyk, Glosa do wyr. SN z dnia 22 sierpnia 2003 r.,
WA 35/03, OSNKW 2003, nr 11-12, ,WPP” 2004, nr 4, s. 146 i n.; W. Kulesza, Glosa do wyr. SN z dnia
11 grudnia 1996 r., III KKN 98/96, ,,Wokanda” 1997, nr 3, s. 18, ,,Pal.” 1997, nr 9-10, s. 189 i n.; W. Makar,
Glosa do wyr. SN z dnia 3 kwietnia 1996 r., II KKN 2/96, OSNKW 1996, nr 7-8, poz. 42, ,,PiP” 1997, nr §,
s. 113 i n.; LK. Paprzycki, Glosa do uchw. SN z dnia 18 kwietnia 1991 r. I KZP 5/91 OSNKW 1991,
nr 10-12, poz. 47, ,,OSP” 1992, nr 2, s. 42 i n.; Z. Doda, Glosa do wyr. SN z dnia 30 stycznia 1990 r., WR
3/90 OSNKW 1991, nr 1-3, poz. 9, ,,OSP” 1991, nr 5, s. 120 i n.; A. Kaftal, Glosa do wyr. SN z dnia 29 maja
1982 r., Rw 388/82, LEX nr 21943, ,NP” 1983, nr 11-12, s. 195 i n.; tenze, Glosa do uchw. (7) z dnia
29 pazdziernika 1971 r., VI KZP 13/71, OSPiKA 1972, nr 7-8, s. 3567 i n., tenze, Glosa do uchw. (7) z dnia
12 lipca 1971 1., U 2/71, ,WPP” 1972, nr 1, s. 93 i n.; tenze, Glosa do do uchw. SN z dnia 26 lutego 1965 r.,
VI KO 7/64, ,NP” 1965, nr 11, s. 1343 i n.; tenze, Glosa do uchw. (7) SN z dnia 19 listopada 1964 r., VI KO
32/64, ,,PiP” 1965, nr 5-6, s. 915 i n.; M. Cieslak, Glosa do post. SN z dnia 19 listopada 1976 r., U. 4/76,
,PiP” 1977, nr 7,s. 171 i n.; K. Marszal, Glosa do uchw. SN z dnia 14 sierpnia 1975 r., VI KZP 1/75, ,,Prob.
Pr. Kar.” 1977, nr 2, s. 157 i n.; tenze, Glosa do wyr. SN z dnia 10 lutego 1975 r., II KR 304/74, ,,PiP” 1976,
nr 12, s. 73 i n.; A. Gajewska, T. Gardocka, Glosa do uchw (7) SN z dnia 21 maja 1976 r., VI KZP 34/75,
,»OSPiKA” 1977, nr 7-8, s. 339 i n.; S. Cora, Glosa do wyr. SN z dnia 26 listopada 1974 r., IV KR 252/74,
,PiP” 1976, nr 5, s. 80 i n.; S. Zimoch, Glosa do wyr. SN z dnia 4 marca 1977 r., I KR 5/77, ,,Pal.” 1978,
nr 9, s. 105 i n.; M. CieSlak, Glosa do wyr. SN z dnia 15 lipca 1970 r., IV KR 100/70, ,,OSPiKA” 1974, nr 1,
s. 35; W. Daszkiewicz, Glosa do wyr. SN z dnia 19 sierpnia 1967 r., VI KRN 718/67, ,,PiP” 1968, nr 4-5,
s. 831 i n.; M. Siewierski, Glosa do uchw. (7) SN z dnia 19 listopada 1964 r., VI KO 32/64, ,,PiP” 1965,
nr 5-6, s. 922 i n.; J. Chaber, Glosa do uchw. SN z dnia 26 lutego 1965 r., VI KO 7/64, ,,PiP” 1966, nr 6,
s. 1096 i n.; Z. Papierkowski, Glosa do uchw. (7) SN z dnia z dnia 19 listopada 1964 r., VI KO 32/64,
,,OSPIKA” 1965, nr 10, s. 463 i n.; H. Rajzman, Glosa do uchw. SN z dnia 26 lutego 1965 r., VI KO 7/64,
»NP” 1965, nr 7-8, s. 953 i n.; tenze, Glosa do uchw. (7) SN z dnia 19 listopada 1964 r., VI KO 32/64, ,NP”
1965, nr 3, s. 304-307.

3 Zob. J. Zimmermann, Zakaz reformationis in peius w postepowaniu administracyjnym i sqdowo-
-administracyjnym, Krakow 1998; A. Skora, Reformatio in peius w postgpowaniu administracyjnym, Gdansk
2002; P. Pogonowski, Zakaz reformationis in peius w postgpowaniu cywilnym, Warszawa 2004.
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kodeksu karanego* oraz przygotowywane kolejne projekty zmian> dowodza przy
tym, ze proces formulowania katalogu Srodkéw karnych nie zostat ostatecznie
zakonczony. Wiele pogladéw wyrazanych w orzecznictwie, a rozstrzygajacych, czy
poczynienie okre§lonej zmiany przez sad odwolawczy narusza zakaz reformationis
in peius, ulegto w zwiazku z tym dezaktualizacji, wiele pogladow za§ wymaga
przewartoSciowania uwzgledniajacego zmian¢ stanu prawnego w zakresie prawa
karnego materialnego®.

W wyniku nowelizacji kodeksu postgpowania karnego ustawa z dnia 10 stycz-
nia 2003 r o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Przepisy
wprowadzajace Kodeks postepowania karnego, ustawy o §wiadku koronnym oraz
ustawy o ochronie informacji niejawnych’ doszto takze do zasadniczej mody-
fikacji zakazu reformationis in peius. Nowe unormowanie, ktore prowadzi do
ograniczenia gwarancji wynikajacych z zakazu reformationis in peius w stosunku
do tzw. matego Swiadka koronnego (art. 60 § 3 i 4 k.k.) oraz oskarzonych, ktorzy
skorzystali z konsensualnych sposobow zakonczenia sprawy (art. 335 k.p.k. oraz
387 k.p.k.), dostarczylo kolejnych watpliwosci interpretacyjnych.

Teoretycznych podstaw zakazu reformationis in peius doszukiwano si¢ w wielu
racjach, powolujac si¢ nie tylko na wzgledy prawne, ale takze przestanki psycho-
logiczne. Uzasadnienie zakazu opierano m.in. na teorii prawa nabytego, wigzano
z pojeciem prawomocnoS$ci orzeczenia w stosunku do stron procesowych, jak
rowniez wywodzono z zasady dyspozycyjnoSci oraz istoty Srodkow odwotawczychs.
Wspoicze$nie dominuje poglad, iz zakaz reformationis in peius w procedurze
karnej stanowi zabezpieczenie swobody zaskarzania orzeczen przez oskarzonego,
a takze jest gwarancjg prawa do obrony?.

4 Zob. ustawa z dnia 14 kwietnia 2000 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny (Dz.U. Nr 48, poz. 548),
ustawa z dnia 13 czerwca 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.
Nr 111, poz. 1061) ustawa z dnia 8 pazdziernika 2000 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny i ustawy — Kodeks
karny wykonawczy (Dz.U. Nr, 243, poz. 2426), ustawa z dnia 27 lipca 2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks
karny, ustawy — Kodeks postgpowania karnego i ustawy — Kodeks karny wykonawczy (Dz.U. Nr 163, poz.
1363), ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu przemocy w rodzinie (Dz.U. Nr 180, poz. 1493).

5 Zob. np. R.A. Stefanski, Srodek karny zakazu wstepu na imprezy masowe w swietle projektu noweli
do kodeksu karnego, ,WPP” 2007, nr 3, s. 45.

6 S. Zabtocki, (w:) R.A. Stefaniski, S. Zablocki (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz,
wyd. II, t. ITI, Warszawa 2004, s. 83; P. Hofmanski (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, wyd.
111, t. II, Warszawa 2007, s. 638.

7 Dz.U. Nr 17, poz. 155.

8  Szerzej zob. szczegdlowe rozwazania K. Marszala, Zakaz reformationis..., op. cit., s. 55-71,
P. Hofmanski, Czesciowa prawomocnosc wyrokow w procesie karnym, ,, Problemy Prawa Karnego”, 1991, t. 17,
s. 9in. Na temat historycznej ewolucji, zalozen aksjologicznych oraz funkcji zakazu reformationis in peius
w postgpowaniu cywilnym zob. P. Pogonowski, Zakaz reformationis in peius w postgpowaniu cywilnym,
Warszawa 2004, s. 23-79. Kwestia uzasadnienia zakazu reformationis in peius w nauce postgpowania
administracyjnego byla przedmiotem rozwazan A. Skory w pracy pt.: Reformatio in peius w postgpowaniu
administracyjnym, Gdansk 2002, s. 24-56.

9 K. Marszal, Zakaz reformationis..., op. cit., s. 77 i n.; S. Zablocki, Postgpowanie odwolawcze...,
op. cit., s. 99.
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Gwarancyjny charakter zakazu reformationis in peius podkreslano takze
w orzecznictwie, twierdzac, ze trudno byloby pogodzi¢ si¢ z sytuacja, w ktorej
oskarzony, wiedzac przeciez o zfozonym na jego korzys¢ Srodku odwolawczym
i w zwiazku z tym nie sktadajac z oczywistych powodow Srodka zaskarzenia, uzy-
skuje nagle informacje, ze prokurator si¢ pomylil, czy tez sad odmiennie ocenit
kierunek zaskarzenia, co w rezultacie doprowadzito do niekorzystnego dla niego
rozstrzygnigcialo.

Zakaz reformationis in peius wprowadzono na ziemie polskie wraz z jego
przyjeciem w poszczegllnych systemach prawa procesowego panstw zaborczych.
Obowiagzywal on zaréwno w ustawie rosyjskiej z 20 listopada 1864 r., austriackiej
z 23 maja 1873 r., jak i niemieckiej z 1 lutego 1877 r. Wystepowat takze w kodeksie
postepowania karnego z 1928 r. oraz kodeksie postepowania karnego z 1969 rll.
W aktualnym stanie prawnym zakaz reformationis in peius bezpoSredni (art. 434
k.p.k.) i poSredni (443 k.p.k.). Bezposredni zakaz reformationis in peius polega
na tym, ze sad odwolawczy moze orzec na niekorzy$¢ oskarzonego tylko wtedy,
gdy wniesiono na jego niekorzyS¢ Srodek odwotawczy, a takze tylko w granicach
zaskarzenia, chyba ze ustawa stanowi inaczej, przy czym jezeli Srodek odwolawczy
pochodzi od oskarzyciela publicznego lub peinomocnika, sad odwotawczy moze
orzec na niekorzy$¢ oskarzonego ponadto tylko w razie stwierdzenia uchybien
podniesionych w srodku odwotawczym lub podlegajacych uwzglednieniu z urzedu
(art. 434 § 1 k.p.k.). Zakaz ten nie funkcjonuje jednak w sytuacjach procesowych
wskazanych w art. 434 § 3 k.p.k., czyli w stosunku do matego Swiadka koronnego
(art. 60 § 314 kk. oraz art. 36 § 3 k.k.s.), oraz w razie skazania z zastosowaniem
instytucji skazania bez rozprawy (art. 343 k.p.k. oraz 156 k.k.s.), a takze dobro-
wolnego poddania si¢ odpowiedzialnosci karnej (art. 387 k.p.k.). W art. 434 § 2
k.p.k. upowazniono natomiast sad II instancji do orzekania na korzy$¢ oskarzo-
nego w sytuacji, kiedy srodek odwotawczy wniesiony zostat na jego niekorzysc.

Posredni zakaz reformationis in peius dotyczy postgpowania po uchyleniu orze-
czenia i przekazaniu sprawy do ponownego rozpoznania. W mysSl art. 443 k.p.k.
w razie przekazania sprawy do ponownego rozpoznania wolno w dalszym poste-
powaniu wydac orzeczenie surowsze niz uchylone tylko wtedy, gdy orzeczenie
to byto zaskarzone na niekorzy$¢ oskarzonego albo gdy zachodza okolicznosci
okre§lone w art. 434 § 3 k.p.k. Nie dotyczy to orzekania o srodkach wymienionych
w art. 931 94 k.k.

Niezaleznie od zakazu reformationis in peius sad odwotawczy jest takze zwia-
zany tzw. regulami ne peius, ktore zawezaja uprawnienie do orzekania na nieko-
rzy$¢ oskarzonego w sytuacjach opisanych w art. 454 § 1 — 3 k.p.k.

10 Post. SN z dnia 21 lutego 2002 r., III KKN, 285/99, LEX Nr 53050.

Il Szerzej na temat zakazu reformationis in peius w polskim procesie karnym w ujeciu historycznym
zob. K. Marszal, Zakaz reformationis..., op. cit., s. 55 i n., zob. réwniez teza. II uzasadnienia uchw. SN
z dnia 26 wrze$nia 2002 r., I KZP 23/02, OSNKW 2002, nr 11-12, poz. 98.
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2. BezpoSredni zakaz reformationis in peius

2.1. Orzeczenie mniej korzystne dla oskarzonego

W orzecznictwie sadowym bezpoSredni zakaz reformationis in peius jest rozu-
miany w sposob ogdllny jako adresowany do sadu II instancji zakaz pogarszania
w jakikolwiek sposob sytuacji prawnej oskarzonego w stosunku do rozstrzygniec
zawartych w zaskarzonym orzeczeniu!2. Wiele judykatéow poswiccono jednak
uszczegOtowieniu tej kwestii i ustaleniu kryteriow oceny tego, ktore z dwoch
porownywanych orzeczen jest dla oskarzonego mniej korzystne.

Ocena, czy konkretna zmiana w zakresie orzekania o karze nie narusza zakazu
reformationis in peius, powinna by¢ dokonywana na podstawie wieloaspektowej,
rzetelnej analizy wszystkich realnych korzysci i dolegliwosci faczacych si¢ z dang
zmiang w sytuacji oskarzonego!3. Przyjmuje si¢ przy tym, ze kontrola przestrze-
gania zakazu reformationis in peius wymaga w konkretnej sytuacji sporzadzenia
swego rodzaju bilansu zmian wynikajacych z orzeczenia sadu odwolawczego.
Kryterium podstawowym tej oceny jest poréwnanie realnej dolegliwosci kar
uksztaltowanych rozstrzygnigciami sadow obu instancji, traktowanych jako suma
represji ponoszonej przez skazanego!4. Dopiero takie caloSciowe spojrzenie na
skutki orzeczenia pozwala na ocene, czy dokonana zmiana in concreto nie pogar-
sza sytuacji prawnej oskarzonego w stosunku do tej, jaka by istniata, gdyby zmiany
tej nie dokonano. Moze si¢ bowiem okaza¢, Ze orzeczenie na pozoOr niekorzystne
w rzeczywistoSci nie tylko w sferze skutkdw prawnych sytuacji skazanego nie
pogarsza, lecz wrecz czyni ja w sposdb oczywisty lepsza od tej, jaka by istniala,
gdyby takie orzeczenie nie zapadto!s.

Odnoszac si¢ do konkretnej sytuacji procesowej, Sad Najwyzszy stwierdzit,
ze w przypadku gdy zmianie czynnika jakoSciowego w obszarze kary towarzyszy
zmiana czynnika iloSciowego w obszarze Srodka karnego, porOwnanie nie odbywa
sie w sposOb prosty. Zmiana ma bowiem charakter dwukierunkowy zar6éwno
poprawiajacy sytuacje skazanego w jednym obszarze, jak i pogarszajacy te sytu-
acje w innym obszarze. Zestawienie jednak rzeczywistego pozbawienia wolnosci
z jednej strony, z pozbawieniem mozliwoSci kierowania pojazdami mechanicz-
nymi, nie pozostawia zadnej watpliwosci co do tego, ze zdecydowang przewage
uzyskal kierunek zmiany ,,na korzy$¢” skazanego!o.

Aktualny takze obecnie poglad, iz naruszenie zakazu reformationis in peius sta-
nowi zastapienie karg grzywny dotychczasowej kary pozbawienia wolnosci wymie-

12 Wyr. SN z dnia 2 marca 2004 r., IV KK 336/03, OSNwSK 2004, nr 1, poz. 447, wyr. SN z dnia
2 marca 2005 r., IV KK 9/05, LEX 147114.

13 Wyr. SN z dnia 3 kwietnia 1996 r., IT KKN 2/96, OSNKW 1996, nr 7-8, poz. 42, tak tez w post. SN
z dnia 20 pazdziernika 2005 r., V KK 135/05,0SNwSK 2005/1/1910.

14 Post. SN z dnia 17 grudnia 2001 r., IV KKN 547/97, LEX nr 51599, tak tez wyr. SA w Lublinie
z dnia 14 pazdziernika 2003 r., II AKa 204/03, Prok.i Pr. 2004, nr 10, poz. 32.

15 Wyr. SN z dnia 1 marca 2006 r., IT KK 274/05, LEX nr 180789.

16 Post. SN z dnia 17 grudnia 2001 r., IV KKN 547/97, LEX nr 51599.
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rzonej z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Wprawdzie kara grzywny
jest w hierarchii kar zasadniczych uwazana za kare tagodniejsza, ale z punktu
widzenia tego zakazu nalezy uwzgledniaC nie tylko rodzaj kary, ale catoksztait
konsekwencji wynikajacych ze zmiany orzeczenia. Z takiego wtasnie poréwnania
wynika, ze realna dolegliwoS¢ grzywny efektywnie wykonywanej i zagrozonej kara
zastepcza pozbawienia wolnoSci jest bez watpienia wicksza niz dolegliwos¢ kary
pozbawienia wolnosci orzeczonej z warunkowym zawieszeniem jej wykonanial?.
Trafne jest stanowisko Sadu Najwyzszego, ze orzeczenie w wyniku rozpozna-
nia sprawy z powodu wniesionych wylacznie na korzy$¢ oskarzonego apelacji,
zamiast kary pozbawienia wolnoSci z warunkowym zawieszeniem wykonania
— kary grzywny, stanowi pogwalcenie zakazu reformationis in peius majace istotny
wplyw na tre$¢ orzeczenia (w rozumieniu art. 523 § 1 k.p.k.). W uzasadnieniu
podniesiono, ze takie orzeczenie jest rOwnoznaczne z odebraniem oskarzo-
nemu mozliwosci nieodcierpienia kary w ogole (przez pozytywne zachowanie
si¢ w okresie proby), a wiec powoduje pogorszenie jego sytuacji w stosunku do
sytuacji wynikajacej z zaskarzonego wylacznie na korzy$¢ wyroku. Wymierzona
w postepowaniu odwotawczym kara grzywny, pozbawiajac oskarzonego moz-
liwosci uwolnienia si¢ od jej odbycia, stala si¢ wiec bardziej dolegliwa. Takze
porOwnanie warunkOw zatarcia skazania przewidzianych w wypadku orzeczenia
kary pozbawienia wolnoSci z warunkowym zawieszeniem wykonania w stosunku
do warunkow przewidzianych w wypadku orzeczenia kary grzywny prowadzi do
wniosku, ze zdecydowanie bardziej niekorzystne dla oskarzonego skutki, przez
wydiuzenie okresu wymaganego do zatarcia skazania, spowodowalo orzeczenie
grzywny (art. 76 § 1 k.k. i art. 107 § 4 k.k.)18.

Poroéwnujac realng dolegliwo$¢ wynikajaca z rozstrzygniecia sagdu odwotaw-
czego z poprzedzajacym je orzeczeniem sgdu pierwszej instancji w orzecznictwie
dopuszczano jednak mozliwo$¢ podwyzszenia kary grzywny przy jednoczesnym
obnizeniu kary pozbawienia wolnoSci i to w takim stopniu, by kara zastepcza na
wypadek nieziszczenia grzywny nie przekraczata wraz z obnizong karg pozbawie-
nia wolnoSci poprzedniego wymiaru tej ostatniej. Natomiast zastosowanie samego
warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolnosci nie uzasadnia
jednoczesnego podwyzszenia kary grzywny orzeczonej przez sad I instancji obok
kary pozbawienia wolnoscil®.

Sad Najwyzszy analizowat konsekwencje nowego okreSlenia wymiaru warun-
kowo zawieszonej kary facznej i co si¢ z tym wiaze nowego obliczania okresu
proby. Organ ten doszedt do przekonania, ze uwzglednienie wniesionej na
korzys¢ oskarzonego kasacji w zakresie rozstrzygnigcia o karze tacznej, pomimo

17 Wyr SN z dnia 27 pazdziernika 1989 r., V KRN 258/87, OSNPG 1990, nr, poz. 44.
18 Wyr. SN z dnia 15 lutego 2005 r., III KK 356/04, LEX nr 146286.
19 Wyr. SN z dnia 8 grudnia 1978 r., VII KZP 35/78, OSNKW 1979, nr 1-2, poz. 2.
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tego, ze musi skutkowac¢ nie tylko nowym okresleniem wymiaru tej kary, zgod-
nym z treScig art. 86 § 1 k.k., lecz takze rozpoczgciem na nowo biegu okresu
proby zwiazanego z warunkowym zawieszeniem wykonania orzeczonej kary Iacz-
nej pozbawienia wolnoSci nie jest orzeczeniem na niekorzy$¢ oskarzonego. Taka
konstatacja wynikata z faktu, iz w okresie proby oskarzony popelnit umySine
przestepstwo podobne do tego, za ktore zostal skazany orzeczeniem bedacym
przedmiotem rozpoznania i za to prawomocnym wyrokiem wymierzono mu m.in.
kare roku pozbawienia wolnoSci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania na
okres proby wynoszacy 4 lata. Konsekwencja powyzszego faktu musiatoby wigc
by¢ obligatoryjne (art. 75 § 1 k.k.) zarzadzenie wykonania kary orzeczonej zaskar-
zonym kasacja wyrokiem. Uwzglednienie kasacji, a wiec orzeczenie na nowo kary
facznej i tym samym rozpoczecie biegu okresu proby jej warunkowego zawiesze-
nia od daty uprawomocnienia si¢ orzeczenia o tej karze, sytuacje prawng oskar-
zonego diametralnie zmienia. Fakt popetnienia przez niego innego przestgpstwa
i to nawet podobnego przestepstwa umyslnego nie moze juz bowiem skutkowaé
wydaniem decyzji na podstawie art. 75 § 1 lub 2 k.k., albowiem kolejny czyn
mial miejsce w tak uksztaltowanym stanie procesowym, w ktorym okres proby
warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolnosci nie rozpoczat
jeszcze swojego biegu. Z kolei efektem oddalenia kasacji bytaby konieczno§¢
obligatoryjnego zarzadzenia wykonania kary wymierzonej z naruszeniem zasad
prawa materialnego, co doprowadzitoby do wydatnego pogorszenia sytuacji praw-
nej skazanego. Poréwnanie wszystkich realnych korzysci i dolegliwosci taczacych
sie z uwzglednieniem kasacji sklonito Sad Najwyzszy do wniosku, ze orzeczenie
o uchyleniu zaskarzonego wyroku, jakkolwiek w sposob jednoznaczny przediuzy
czas, przez jaki skazany bedzie poddawany probie, to jednak nie bedzie rozstrzyg-
nicciem dla oskarzonego niekorzystnym20.

Sad Najwyzszy przyjal, ze uwzglednienie kasacji na korzy$¢ oskarzonego,
w ktoérej wniesiono o uchylenie wyroku i przekazania sprawy do ponownego
rozpoznania, naruszatoby zakaz reformationis in peius (art. 434 § 1 k.p.k. w zw.
z art. 518 k.p.k.) z uwagi na fakt, iz orzeczona zaskarzonym kasacjg wyrokiem
kara pozbawienia wolnosci zostala w toku postepowania wykonawczego odro-
czona, a nastepnie na podstawie art. 152 k.k.w. w zw. z art. 69 § 1 k.k., art. 70 § 1
ust. 1 k.k. warunkowo zawieszona. Uwzglednienie kasacji powodowatoby zatem
w istocie niekorzystne dla skazanego skutki poprzez skasowanie korzystnej dla
niego decyzji sadu podjetej w postgpowaniu wykonawczym?!.

Przedmiotem rozwazan Sadu Najwyzszego byla réwniez kwestia zaskarzenia
wyroku w zakresie podzialu sumy odszkodowania i zadoS¢uczynienia orzeczonego
w trybie art. 8 ust. 1 i ust. 2a i 2b ustawy z dnia 23 lutego 1991 r. 0 uznaniu za
niewazne orzeczen wydanych wobec 0s6b represjonowanych za dziatalno$¢ na

20 Wyr. SN z dnia 1 marca 2006 r., IT KK 274/05, niepublik.
21 Post. SN z dnia 2 lipca 2003 r., IT KK 115/02, OSNwSK 2003, nr 1, poz. 1420.
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rzecz niepodleglego bytu panstwa polskiego?2. Organ ten przyjal, ze wobec tego,
iz wadliwe rozstrzygnigcie sadu I instancji co do prawidlowego podziatu sumy
odszkodowania i zado$€uczynienia pomiedzy wszystkie osoby uprawnione zostalo
zaskarzone tylko przez petnomocnika tych wnioskodawcow, ktdrzy domagali sie
jego podwyzszenia, sad II instancji stusznie zmienil orzeczenie tylko w czeSci
zaskarzonej przez pelnomocnika trojki dzieci osob represjonowanych. Skoro
wyrok sadu I instancji nie zostal jednocze$nie zaskarzony na niekorzyS¢ tych
0sOb uprawnionych, ktorym przystugujaca cze¢s¢ odszkodowania i zadoSCuczy-
nienia zostata mylnie zawyzona wobec braku §rodka odwolawczego wniesionego
w tym kierunku, sad odwotawczy nie mogl dokonaé zmiany orzeczenia poprzez
obnizenie dotychczas zasadzonych kwot. Byloby to orzekanie na niekorzyS¢ w po-
stepowaniu apelacyjnym, co jest niedopuszczalne, gdy nie zostal wniesiony Srodek
odwotawczy na niekorzy$¢23.

W judykaturze przyjmuje si¢ takze, ze przypisanie oskarzonemu dwoch odreb-
nych czynow zamiast jednego przestepstwa stanowi zmiang wyroku na niekorzys¢,
inaczej mowiac, jezeli wyrok zostal zaskarzony tylko na korzy$¢ oskarzonego, to
nie jest dopuszczalna taka jego zmiana, ktora polegataby na przypisaniu oskarzo-
nemu zamiast jednego — dwoch przestepstw pozostajacych w zbiegu realnym?24.

W ocenie Sadu Najwyzszego poprawienie przez sad odwotawczy btednego
zaliczenia tymczasowego aresztowania nie jest dzialaniem na niekorzy$¢ oskarzo-
nego, gdyz mozliwe jest orzekanie w tej kwestii w trybie art. 420 § 1 k.p.k.

Do naruszenia dyspozycji przepisu art. 434 § 1 k.p.k. — zdaniem Sadu
Najwyzszego — doszto natomiast w wyniku zmiany udziatu oskarzonych w pono-
szeniu wydatkow wylozonych przez Skarb Panstwa w toku procesu. W analizowa-
nej sprawie sad odwolawczy obnizyt obcigzenie przypadajace na Wiadystawa G.
z 50% do 30% i podwyzszajac jednoczes$nie udzial oskarzonego Stanistawa K.
z250% do 70%, co — wobec braku Srodka odwotawczego wniesionego na nieko-
rzy$¢ oskarzonego stanowito rozstrzygniecie naruszajace zakaz reformationis in
peius?,

W orzecznictwie wyrazono réwniez poglad, iz przepis art. 91 § 1 k.k. normu-
jacy zasade¢ wymiaru kary przy uznaniu dwoch lub wigcej przestepstw za jeden
ciag stwarza mozliwo$¢ wymiaru kary w granicach od dolnej granicy ustawowego
zagrozenia do granicy gornej zwickszonej o potowe, a wiec zaostrza wymiar
kary, wobec czego zastosowanie tego przepisu bytoby orzekaniem na niekorzysé
oskarzonego?’. Komentujac to stanowisko w literaturze, stusznie zwrécono jed-

22 Dz.U. Nr 34, poz. 149 z pdzn. zm.

2 Post. SN z dnia 14 lutego 2005 r., II KK 470/04, LEX nr 149605.

24 Wyr. SA w Lublinie z dnia 27 grudnia 2004 r., II AKa 317/04, OSN Prok.i Pr. 2006, nr 1, poz. 36,
zob. réwniez Z. Doda, A. Gaberle, Kontrola odwolawcza w procesie karnym, Warszawa 1997, s. 291.

25 Post. SN z dnia 29 maja 2003 r., IIT KK 34/03, LEX nr 78376, odmiennie W. Grzeszczyk, Granice
orzekania w postegpowaniu odwolawczym na niekorzys¢ oskarzonego, ,,Prok. i Pr.” 2007, nr 10, s. 31.

26 Wyr. SN z dnia 28 marca 2000 r., IV KKN 599/99, LEX nr 51092.

27 Wyr. SA w Bialymstoku z dnia 29 kwietnia 2003 r. IT AKa 84/03, OSA 2003, nr 11, poz. 111.
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nak uwage, iz przyjecie konstrukcji ciagu przestepstw w przypadku spelnienia
warunkow wymienionych w art. 91 § 1 k.k. nie zalezy od uznania sadu, lecz jest
jego obowiagzkiem. Samo za$ zastosowanie tego przepisu nie stanowi jeszcze orze-
kania na niekorzys¢ sprawcy, pod warunkiem oczywiscie, iz wymierzona przez sad
odwolawczy kara nie bedzie przekracza¢ sumy kar wymierzonych w zaskarzonym
wyroku. Dopiero wymierzenie wyzszej kary stanowi¢ bedzie naruszenie zakazu
reformationis in peius®8,

2.2. Zmiana ustalen faktycznych

Precyzujac zakres zakazu reformationis in peius okre$lonego w art. 434 § 1
k.p.k. powszechnie przyjmuje si¢, ze odnosi si¢ on takze do dokonywania przez
sad odwotawczy nowych ustalen faktycznych. Kryterium oceny, czy dokonano
takiego ustalenia w danej sprawie, jest przy tym merytoryczna zawartoS¢ roz-
wazaf, a nie aspekt formalny przejawiajacy si¢ uzywaniem w tych rozwazaniach
rownowaznych pojeciowo wyrazef i zwrotow?29.

Przewidziany w art. 434 § 1 k.p.k. zakaz orzekania na niekorzyS¢ oskarzonego
oznacza zatem, ze w wypadku braku Srodka odwotawczego wniesionego na nie-
korzys¢ oskarzonego sytuacja jego w postepowaniu odwotawczym nie moze ulec
pogorszeniu w jakimkolwiek zakresie, w tym rowniez w sferze ustalen faktycznych
powodujacych lub tylko mogacych powodowaé negatywne skutki w sytuacji praw-
nej oskarzonego30. Wychodzgc z zalozenia, ze kazdy wyrok, a wiec i wyrok sadu
odwolawczego oraz jego uzasadnienie stanowiag w jakim$ sensie nierozerwalna
catos¢ — w ocenie Sadu Najwyzszego — nie sposOb aprobowac taka oto sytuacje,
aby bez Srodka odwotawczego na niekorzyS¢ oskarzonego mozna byto dokony-
wac¢ w motywach orzeczenia zmian, ktére wptywalyby na bardziej ujemng oceng
czynu. W analizowanej sprawie sad odwolawczy tamigc kierunek zaskarzenia,
wykroczyl poza zarzuty apelacyjne, stwierdzajac jednoznacznie w motywacyjnej
czesci wydanego wyroku, ze charakter oszczerczy mialy wszystkie twierdzenia
oskarzonej, a wiec roOwniez i te, ktore sad pierwszej instancji uznat za obojetne
z punktu widzenia prawa karnego3!.

W innym z orzeczen przyjeto, ze sad odwolawczy, rozpatrujac apelacje
obroncy oskarzonego i jej zarzut polegajacy na blednym ustaleniu, ze oskarzony
jest sprawca zarzucanego mu przestepstwa, zupelnie arbitralnie, bez wsparcia
dowodowego, za podstawe rozwazan o zasadnoSci zarzutu przyjal, iz oskarzony
poruszat si¢ ulica, na ,ktérej obowiazywata szybkos¢ do 50 km/godz.”. Doszto

28 A. Barczak-Oplustil, Przeglgd orzecznictwa Sqdu Najwyzszego i sqdow apelacyjnych, ,,Cz.PKiNP”
2003, nr 2, s. 185.

29 Post. SN z dnia 2 marca 2004 r., III KK 269/03, OSNwSK, 2004, nr 1, poz. 442.

30 Wyr. SN z dnia 4 lutego 2000 r., V KKN 137/99, OSNKW 2000, nr 3-4, poz. 31 z glosg Z. Czeszejko-
-Sochackiego, ,,Prz. Sejm.” 2001, nr 2, poz. 84,

31 Wyr. SN z dnia 8 listopada 2001 r., IV KKN 359/97, LEX nr 51589.
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wiec do zmiany ustalen faktycznych, i to na niekorzy$¢ oskarzonego z punktu
widzenia odpowiedzialno$ci karnej, a wiec do zabiegu procesowo niedopuszczal-
nego ze wzgledu na kierunek $rodka odwolawczego32.

Jako wrecz niedopuszczalne w orzecznictwie traktuje si¢ takze uzupelnianie
opisu czynu zarzucanego oskarzonemu przez wprowadzenie do niego jakichkol-
wiek znamion przestepstwa wymaganych przez prawo karne materialne, ktorych
ten opis nie zawieral przed zaskarzeniem orzeczenia na korzyS$¢ oskarzonego.

Jezeli wyrok nie zostal zaskarzony na niekorzy$¢ oskarzonego w czesci doty-
czacej winy, to sad odwotawczy, wobec zakazu reformationis in peius nie moze
dokonywaé nowych ustalen faktycznych, w tym przez zmiang opisu czynu, ani
w tym celu uchyla¢ wyroku i przekazywac sprawy do ponownego rozpoznania34.

2.3. Kierunek $rodka odwolawczego

Zmiana wyroku na niekorzy$¢ oskarzonego jest mozliwa jedynie wowczas,
kiedy srodek odwotawczy wniesiono na jego niekorzy$¢ (art. 434 § 1 k.p.k.).
OkreSlenie w Srodku odwotawczym kierunku zaskarzenia nie jest zatem zabie-
giem czysto technicznym, obojetnym, czy tez nie posiadajacym zadnego znaczenia
dla postepowania prowadzonego przed sadem odwotawczym. Wrecz przeciwnie
—jak twierdzi Sad Najwyzszy — okre$lenie, czy wnoszona apelacja jest na korzys¢
czy na niekorzy$¢ oskarzonego, w sposdb zasadniczy wplywa na zakres orzekania
sadu odwotawczego, bowiem wiasnie z kierunkiem $rodka zaskarzenia jest SciSle
zwigzany zakaz reformationis in peius (art. 434 k.p.k.). Sposob ujecia tej kwestii
przez ustawodawce wskazuje jednoznacznie na wage wyraznego okreSlenia przez
skarzacego kierunku zaskarzenia orzeczenia jako determinujacego dalsze poczy-
nania sagdu rozpoznajacego Srodki odwolawcze. OczywiScie w praktyce moze
zdarzy¢ sie, iz uprawniony podmiot skfada apelacje, nie okreslajac z r6znych
przyczyn kierunku zaskarzenia. W takiej sytuacji sad rozpoznajacy sprawe ma
obowiazek badac, na podstawie wnioskow i zarzutéw zawartych w Srodku zaskar-
zenia, stosunek tego Srodka do intereséw oskarzonego, a wiec czy wnoszony jest
on na korzy$¢ czy na niekorzyS$¢ oskarzonego?.

W literaturze trafnie zauwaza si¢, ze jezeli zawarte w skardze odwolawczej
okreslenie kierunku zaskarzenia nie koresponduje z podniesionymi w niej zarzu-
tami i wnioskami, to sad odwotawczy powinien zajac stanowisko, czy Srodek
zostal wniesiony na korzyS¢ czy tez na niekorzyS¢ oskarzonego. W razie watpli-

32 Wyr. SN z dnia 16 stycznia 2002 r., IV KKN 38/98, LEX nr 53014.

33 Post. SN z dnia 15 listopada 2005 r. IV KK 238/05, OSN Prok. i Pr. 2006, nr 3, poz. 14.

34 Post. SN z dnia 20 lipca 2005 r., I KZP 20/05, OSNKW 2005, nr 9, poz. 76 z glosag W. Kociubinskiego,
,,PS” 2006, nr 4, s. 138.

35 Post. SN z dnia 21 lutego 2002 r., IIT KKN 285/99, LEX nr 53050.
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wosci w tym zakresie nalezy przyjaé, ze Srodek odwotawczy zostat wniesiony na
korzy$¢ oskarzonego?.

W sytuacji natomiast ,,dwukierunkowego” zaskarzenia orzeczenia przez
prokuratora dochodzi w istocie do potaczenia w jednej skardze dwdch $rod-
kéw odwotawcezych (na korzys$¢ i na niekorzyS$¢ oskarzonego) i w zwigzku z tym
przepis art. 434 § 1 k.p.k. nie stoi na przeszkodzie orzeczeniu na niekorzys¢
oskarzonego w tym zakresie, w jakim zostalo zaskarzone wlasnie na niekorzysc
oskarzonego3’.

2.4. Granice zaskarzenia

Z tredci art. 434 § 1 k.p.k. wynika takze, iz sad odwolawczy moze orzec na
niekorzy$¢ oskarzonego jedynie w granicach zaskarzenia. Skoro zatem zaskar-
zono tylko wysoko$¢ kar wymierzonych oskarzonym, a nie zaskarzono ustalenia,
ze jeden z nich dziatat z poczytalnoSciag znacznie ograniczona, to jest niedopusz-
czalne — zdaniem sadu — badanie, czy godna wiary jest opinia psychiatryczna
stanowigca podstawe ustalenia owego ograniczenia poczytalnosci. Gdyby bowiem
stwierdzono, ze oskarzony dzialat z petna poczytalnoScia, nie mozna by tego
uwzgledni¢ w wyrokowaniu. Zakaz badania aspektéw wyrokowania spoza zakresu
zaskarzenia i faktow spoza tego zakresu na niekorzy$¢ oskarzonego jest gwaran-
cja niepogarszania sytuacji procesowej oskarzonego, jesli nie zostang spetnione
odpowiednie wymogi w postaci zaskarzenia ich (art. z art. 434 § 1 k.p.k.). Z tych
wzgledow oddalono wnioskowany dowod o opini¢ innych biegtych psychiatrow3s.

W orzecznictwie zasadnie przyjmuje si¢, Ze zmiana orzeczenia, mimo iz skar-
zacy wnosit o jego uchylenie, nie stanowi przekroczenia granic Srodka odwolaw-
czego®. Zaden przepis kodeksu postgpowania karnego nie uzaleznia wyboru
rodzaju orzeczenia drugoinstancyjnego od wniosku w tym zakresie zawartego
w §rodku odwolawczym. Rodzaj orzeczenia zalezy bowiem od warunkow wymie-
nionych w art. 437 § 2 k.p.k. O tym, czy w konkretnej sprawie wskazane w tym
przepisie warunki zachodza, decyduje instancja odwotawcza, a nie ocena wnosza-
cego §rodek odwotawczy0.

2.5. Przyjecie alternatywnie ujetych znamionach przestepstwa

W orzecznictwie uwage poswigcono takze kwestii wptywu zakazu reformationis
in peius na oceng przestepstw o alternatywnie ujetych znamionach. Sad Najwyzszy

36 Z. Doda, A. Gaberle, Kontrola odwolawcza w procesie karnym, Warszawa 1997, s. 233.

37 Ibidem.

38 Wyr. SA w Krakowie z dnia 25 lutego 2004 r., IT AKa 359/03, KZS 2004, nr 3, poz. 24.

39 Wyr. SN z dnia 14 wrze$nia 2005 r., IV KK 160/05, LEX nr 157196.

40 Post. SN z dnia 20 maja 1995 r., I KZP 9/95, OSN Prok. i Pr. 1995, nr 9, poz. 13 z glosa
W. Grzeszezyka ,,Prok. i Pr.” 1995, nr 9, s. 63.
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stusznie stwierdzil, ze jezeli w dyspozycji normy okreSlajacej typ przestepstwa
znamieg czynnoS$ci wykonawczej obejmuje alternatywnie dwie lub wigcej postaci, to
fakt, iz dokonano pierwotnie ustalen faktycznych odpowiadajacych jednej z nich
i tylko w opisie czynu przyjeto btednie inna postaé czynnosci sprawczej, a nawet
okreslono te czynnoS$¢ pojeciem pozaustawowym, nie prowadzi do naruszenia
zakazu wynikajacego z art. 443 k.p.k. z tego tylko powodu, Ze w wyniku ponow-
nego rozpoznania sprawy prawng 0cene czynnosci sprawczej wyrazono pojeciem
ustawowym odpowiadajagcym dokonanym uprzednio ustaleniom faktycznym*l.
Poglad ten zachowuje aktualnos$¢ takze na gruncie wykfadni art. 434 § 1 k.p.k.

W orzecznictwie wyrazono rOwniez opini¢, iz w postepowaniu odwolawczym
toczacym sie w sprawie, w ktorej nie wniesiono Srodka odwotawczego na nieko-
rzy$S¢, nie narusza zakazu okreS§lonego w art. 434 § 1 k.p.k. zmiana zaskarzonego
wyroku polegajaca na przyjeciu w opisie czynu, ze fakty uznane za udowodnione
wypelniajg inne, niz wskazane w tym wyroku, alternatywne znamiona przestep-
stwa tego samego typu#2. Teza ta zostala zasadnie zakwestionowana w literaturze.
Podniesiono, ze tego rodzaju zmiana rzeczywiScie nie musi pogarszac sytuacji
procesowej oskarzonego w porownaniu z ta, w jakiej znajdowat si¢ w Swietle orze-
czenia sadu pierwszej instancji, niemniej opiera si¢ na dokonaniu nowych, nieko-
rzystnych dla oskarzonego, ustalef faktycznych. Zbudowanie typu przestgpstwa
o alternatywnie okreslonych znamionach zamiast dwoch rozmaitych typow jest
jedynie kwestia techniki legislacyjnej. Powstaje w zwigzku z tym pytanie, czy w tej
drugiej sytuacji, to jest wowczas, gdy taka sama zmiana opisu czynu musialaby
za soba pociaga¢ konsekwencje w postaci zmiany jego subsumpcji, a w rezultacie
prowadzi¢ do skazania na odmiennej podstawie prawnej, Sad Najwyzszy wyra-
zilby przekonanie, iz nie narusza zakazu okreSlonego w art. 434 § 1 k.p.k. zmiana
zaskarzanego wyroku, polegajaca na skazaniu oskarzonego z powotaniem owej
nowej kwalifikacji prawnej, pomimo tego ze nie wniesiono srodka odwotawczego
na jego niekorzyS¢43.

2.6. Kara laczna

W judykarturze wiele uwagi poSwiecono réwniez kwestii zaleznoSci, jaka
zachodzi pomiedzy zakazem reformationis in peius a orzekaniem kary Iaczne;j.
Sad Najwyzszy wyrazit trafny poglad, iz jezeli sad odwolawczy, rozpoznajac srodki
odwolawcze wniesione zarOwno na korzyS¢, jak i na niekorzyS¢ oskarzonego,

41 Uchw. SN z dnia 7 czerwca 2002 r., I KZP 16/02, OSNKW 2002, nr 7-8, poz. 51 z glosa K. Marszata,
,OSP” 2003, nr 2, s. 24 oraz uwagami R.A. Stefanskiego, Przeglgd uchwal Izb Karnej oraz Wojskowej Sqdu
Najwyzszego w zakresie prawa karnego procesowego za 2002 r., ,.WPP” 2003, nr 2, s. 102, zob. rowniez
P. Hofmanski, S. Zablocki, Niektore zagadnienia zwiqzane z z granicami orzekania w instancji odwolawczej
w procesie karnym, (w:) Problemy prawa sqdowego. Ksigga ofiarowana Profesorowi Edwardowi Skretowiczowi,
(red.) I. Nowikowski, Lublin 2007, s. 191.

42 Wyr. SN z dnia 6 lipca 2006 r., V KK 499/05, OSNKW 2006, nr 10, poz. 94.

43 P. Hofmanski, S. Zabtocki, Niektdre zagadnienia..., op. cit., s. 190.
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zmienia zaskarzony wyrok i uniewinnia oskarzonego od niektorych przypisanych
mu przez sad pierwszej instancji przestepstw, to nie moze utrzymaé w mocy
zaskarzonego wyroku w kwestii kary tacznej, lecz jest obowigzany uchyli¢ to
orzeczenie takze w czesci dotyczacej rozstrzygniecia o tej karze i orzec od nowa
w tej materii. Przy rozstrzyganiu za$§ wowczas o karze tacznej sad odwolawczy
winien kierowac si¢ wskazaniami kodeksu karnego o zasadach jej wymiaru i musi
uwzgledniaé fakt, iz taczeniu podlega obecnie mniej kar jednostkowych. Jezeli
zatem Srodek na niekorzy$¢ oskarzonego pochodzi od prokuratora i dotyczy
niewspotmiernosci kary, tylko w wypadku gdy stwierdza si¢ uchybienia wskazane
w tym §rodku odwotawczym mozna uksztattowaé kare taczng w sposdb mniej
korzystny dla oskarzonego4.

Sad Najwyzszy stusznie stwierdzit, ze skoro we wniesionej na niekorzyS¢ oskar-
zonego apelacji zaskarzone zostalo tylko orzeczenie o warunkowym zawieszeniu
wykonania wymierzonej oskarzonemu kary tacznej pozbawienia wolnoSci — ska-
zanie oskarzonego przez sad Il instancji za jedno przeste¢pstwo wiecej niz mu
przypisano w wyroku sadu I instancji nastapilo wbrew zakazowi reformationis in
peius przewidzianemu w art. 434 § 1 k.p.k., co mialo wplyw na tres¢ wyroku®.

Przy braku $§rodka odwotawczego na niekorzy$¢ oskarzonego zakaz reforma-
tionis in peius odnosi si¢ nie tylko do samego wymiaru kary, ale takze chroni
zastosowang przez sad I instancji zasad¢ wymiaru kary Iacznej (absorpcja, aspe-
racja), a nawet zakres absorpcji przy zastosowaniu zasady asperacji. Jezeli sad
odwotawczy, rozpoznajac Srodek odwotawczy wniesiony wylacznie na korzysé
oskarzonego, zmienia zaskarzony wyrok i uniewinnia oskarzonego badz umarza
postepowanie w zakresie niektdrych z przypisanych mu przez sad I instancji
przestepstw, przy rozstrzyganiu o nowej karze Iacznej winien uwzgledniaé fakt, iz
faczeniu podlega mniej kar jednostkowych oraz ze w ramach regut wymiaru kary
facznej wynikajacych z kodeksu karnego, nie moze pogorszy¢ zasady wymiaru
kary tacznej zastosowanej przez sad I instancji‘®.

W trafnej ocenie Sadu Najwyzszego sad odwotawczy, wobec reguly sformuto-
wanej w art. 434 § 1 k.p.k., pomimo braku Srodka odwotawczego na niekorzys¢
oskarzonego, dokonat niekorzystnych dlan zmian wyroku sadu pierwszej instan-
cji.” (...) Wprawdzie wymierzona kara jednostkowa zostala objeta karg Iaczng
pozbawienia wolnosci, orzeczong w dotychczasowej wysokosci, to jednak (...) kara
faczna (podobnie jak wyrok taczny) jest wartoScig nietrwala, bowiem stosownie
do tresci art. 575 § 2 k.p.k., jezeli chocby jeden z jej skladnikow ulegt uchyleniu
lub zmianie, wowczas traci moc i trzeba wydac¢ nowg kare taczng”47.

44 Wyr. SN z dnia 15 lutego 2005 r., III KK 348/04, LEX nr 146280.

45 Wyr. SN z dnia 23 marca 2001 r., ITII KKN 536/98, LEX nr 51998.

46 'Wyr. SN z dnia 11 kwietnia 2006 r., IT KK 208/05, LEX nr 182978.

47 Wyr. SN z dnia 22 lutego 2007 r., V KK 180/06, OSN Prok. i Pr. 2007, nr 6, poz. 23.

— 60 -



Zakaz reformationis in peius w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego Tus Novum

1/2008

2.7. Uchybienia podniesione w §rodku odwolawczym

Odrebnym zagadnieniem, ktore bylo przedmiotem rozwazan orzeczniczych,
jest kwestia sposobu rozumienia uzytego w art. 434 § 1 k.p.k. zwrotu ,,uchy-
bienia podniesione w Srodku odwotawczym”. W literaturze trafnie zwraca si¢
uwage na to, ze w tredci tego przepisu ustawodawca odwotat si¢ do ,,uchybien”
podniesionych w Srodku odwotawczym, nie za$§ do ,,zarzutéw” sformutowanych
w tym Srodku, tak jak to uczyniono np. w art. 455 k.p.k. lub w art. 536 k.p.k.
Powotujac si¢ na zakaz wyktadni synonimicznej, stusznie przyjmuje si¢ zatem, ze
niedopuszczalne jest zatozenie, iz dwOm r6znym zwrotom ustawodawca nadal,
i to na gruncie tego samego aktu prawnego, to samo znaczenie*S. Konsekwencja
tego jest przyjecie, ze w kontekscie zakazu reformationis in peius nie moze mieé
znaczenia to, czy wskazane uchybienie zostato prawidtowo przez skarzacego
zakwalifikowane, tj., czy prawidlowo zbudowany zostal zarzut odwolawczy
oparty na twierdzeniu o konkretnym uchybieniu#. Innymi stowy, jezeli nawet
podmiot fachowy nieprawidiowo zakwalifikuje zarzucane w Srodku odwofaw-
czym uchybienie, o mozliwoSci orzeczenia na niekorzy$¢ decydowac bedzie, czy
podniesione uchybienie istotnie wystapito, nie za$ to czy zostalo ono prawidtowo
nazwane>0.

Poglad ten zostal zaakceptowany przez Sad Najwyzszy, ktOry przyjal, ze
nazwanie w apelacji prokuratora naruszenia przez sad I instancji przepisow
prawa procesowego, przez zaniechanie dokonania ustalen w przedmiocie ewen-
tualnego dziatania przez oskarzonego w warunkach powrotu do przestepstwa
okreslonych w art. 64 § 1 k.k., obraza prawa materialnego bylo niestuszne. Ale
przekonanie, ze podniesiony w apelacji zarzut obrazy prawa materialnego ma na
celu zakwestionowanie wymierzonej oskarzonemu kary absolutnie nie zwalniato
sadu II instancji od obowiazku — wynikajacego z tresci art. 434 § 1 zd. drugie
k.p.k. — ustosunkowania si¢ do powyzszego zarzutu poprzez zajecie stanowiska,
czy uchybienie stanowigce przedmiot zarzutu faktycznie nastgpito. W wypadku
okreslonym w przytoczonym przepisie sad odwolawczy zwigzany jest bowiem
w orzekaniu na niekorzy$¢ oskarzonego nie tylko granicami zaskarzenia, ale
takze tym, jakie w istocie uchybienie zostalo podniesione w Srodku odwotaw-
czym. Art. 434 § 1 zd. drugie k.p.k. uzasadnia orzeczenie przez sad odwotawczy
na niekorzy$¢ oskarzonego m.in. ,,w razie stwierdzenia uchybien podniesionych
w Srodku odwotawczym”. Dla mozliwoSci orzeczenia na niekorzyS¢ oskarzonego
rozstrzygajace jest zatem to, czy podniesione uchybienie istotnie nastgpito, a nie

48 P. Hofmanski, S. Zabtocki, Niektdre zagadnienia..., op. cit., s. 191.

49 P, Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 111, wyd. 111,
Warszawa 2007, s. 637.

50 S. Zabtocki, O niektorych zmianach wprowadzonych przez kodeks postepowania karnego w zakresie
postegpowania odwolawczego, ,,PS” 1997, nr 11-12, s. 14; S. Rutkowski, Zmiany w postgpowaniu odwolaw-
czym w nowym kodeksie postepowania karnego, ,,Prok. i Pr.” 1998, nr 4, s. 35.
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to czy w Srodku odwotawczym wniesionym przez fachowy podmiot zostalo pra-
widlowo nazwane i zakwalifikowanes!. Organ ten podtrzymal to stanowisko,
podnoszac, ze sformulowanie ,,w razie stwierdzenia uchybien podniesionych
w Srodku odwotawczym”, uzyte w art. 434 § 1 zd. drugie k.p.k., oznacza, ze jesli
podmiot fachowy nieprawidlowo opisze zarzucane w Srodku odwolawczym uchy-
bienie 0 mozliwoSci orzeczenia na niekorzy$¢ oskarzonego decydowad bedzie
to, czy podniesione uchybienie istotnie mialo miejsce, nie za$ to czy zostato ono
prawidiowo okreslone32.

Sad odwotawczy moze zatem orzekaé na niekorzys¢ tylko w granicach zaskar-
zenia Srodka wniesionego na niekorzys¢, a dodatkowo, gdy srodek ten pochodzi
od prokuratora, to jest wymagane, aby zostaly stwierdzone te uchybienia lub byly
one uwzgledniane z urz¢du (por. art. 439 § 1 pkt 1-4 w zw. z § 2 k.p.k., art. 440
k.p.k. oraz art. 455 zd. 2 k.p.k.). Niestwierdzenie takich uchybiefi nawet przy
stwierdzeniu innych, ale nieuwzglednianych z urzedu, nie pozwala na orzekanie
na niekorzys$¢é33.

Zarzuty zgloszone ustnie, poza zarzutami zawartymi w §rodku odwotawczym
lub stanowiace ich modyfikacje, nie moga by¢ w ogole przedmiotem rozpoznania
przez sad odwolawczy, chyba ze dotycza uchybiefi podlegajacych uwzglednieniu
z urzedu4,

Trafny jest poglad w mysl ktorego, jezeli pisemna rewizja prokuratora zostata
whiesiona na niekorzy$¢ oskarzonego tylko co do kary, to oskarzyciel publiczny
w toku rozprawy rewizyjnej nie moze skutecznie wnosi¢ o rozstrzygnigcie na
niekorzy$¢ oskarzonego rowniez co do winy.

2.8. Zakaz reformationis in peius a poprawienie blednej kwalifikacji

Sad Najwyzszy badal réwniez wzajemng zalezno$¢, jaka zachodzi pomiedzy
zakazem reformationis in peius a dyspozycja art. 455 k.p.k, i slusznie zauwazyl,
ze jezeli sad odwolawczy dostrzega, iz ustalenia poczynione przez sad I instancji,
mimo wydania przezen wyroku skazujacego, nie wskazuja na wszystkie wyma-
gane przez prawo karne znamiona danego przestepstwa, to majac na uwadze
kierunek srodka odwotawczego i zwiazany z nim zakaz reformationis in peius
(art. 434 k.p.k.), w tym takze istniejacy w razie przekazania sprawy sadowi meriti
do ponownego rozpoznania (art. 443 k.p.k.) oraz ograniczenia w zakresie prze-

51 Wyr. SN z dnia 13 lipca 2000 r., V KKN 235/00, niepublik. wyr. SN z dnia 9 lipca 2003 r., III KK
337/02, LEX nr 80299, zob. tez wyr. SA w Lodzi z dnia 20 czerwca 2001 r., II AKa 69/01, OSP Prok.
i Prawo 2002, nr 11, poz. 25.

52 Wyr. SN z dnia 14 listopada 2001 r., III KKN 250/01, LEX nr 51 944.

53 Post. SN z dnia 4 pazdziernika 2004 r., IV KK 250/04, OSNwSK 2004, nr 1, poz. 1709, zob. réwniez
T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Krakow 2003, s. 1112-1114.

54 Wyr. SA we Wroctawiu z dnia 16 listopada 2000 r., II AKa 375/00, OSA 2001, nr 11, poz. 74.

55 Wyr. SN z dnia 22 sierpnia 2003 r., WA 35/03, OSNKW 2003, nr 11-12, poz. 99 z glosa J. Izydorczyka
,WPP” 2004, nr 4, poz. 146.
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prowadzania dowodoéw w sadzie drugiej instancji (art. 452 k.p.k.) — sad ten albo
poprawia btedng kwalifikacje¢ prawna, ale tylko, gdy dane zachowanie przy doko-
nanych i niezmienianych w drugiej instancji ustaleniach moze by¢ zakwalifikowane
z innego przepisu bez naruszenia zakazu plynacego z art. 455 in fine k.p.k., albo
dokonuje mozliwych ustalen wtasnych, jesli nie godzi to w zakaz reformationis in
peius oraz ograniczenia w przeprowadzaniu dowodow badZz uchyla zaskarzony
wyrok i przekazuje sprawe do ponownego rozpoznania pod warunkiem, Ze nie
bedzie to sprzeczne z zakazem orzekania na gorsze w instancji ponownie rozpo-
znajacej sprawe (art. 443 k.p.k.), badz wreszcie — gdy zadna z powyzszych moz-
liwosci nie wchodzi rachube — uniewinnia oskarzonego, jako ze wadliwy wyrok
sadu pierwszej instancji ostac si¢ nie powinien. W tym ostatnim wypadku sadowi
odwolawczemu nie wolno jednak odwotywac si¢ do art. 455 k.p.k., gdyz nie cho-
dzi wowczas o poprawienie btednej tylko kwalifikacji prawnej czynu przypisanego
oskarzonemu, lecz o uniewinnienie go od zarzutu popelnienia przestepstwa spet-
niajacego okreslone znamiona, wskazane w takim czy w innym przepisie prawa
karnego>°.

2.9. Orzekanie wbrew kierunkowi Srodka odwolawczego

Kodeks postepowania karnego w art. 434 § 2 k.p.k. dopuszcza mozliwos¢ tzw.
przetamania kierunku §rodka odwotawczego na korzys$¢ oskarzonego, stanowiac,
ze §rodek odwolawczy wniesiony na niekorzy$¢ oskarzonego moze spowodowaé
orzeczenie takze na korzyS¢ oskarzonego. Nie stracito na aktualnoSci stwierdzenie
Sadu Najwyzszego, iz zgodnie z zasada skonkretyzowana w przepisach art. 434 § 2
k.p.k. i art. 440 k.p.k. oraz zasada prawdy materialnej i trafnego orzekania sad
odwolawczy ma prawo i obowigzek zbadania sprawy pod wzgledem merytorycz-
nym i prawnym nie tylko w granicach §rodka odwotawczego, ale takze z urzedu
niezaleznie od tych granic — w celu stwierdzenia, czy nie zachodzi potrzeba orze-
czenia na korzy$¢ oskarzonego, chociaz Srodek odwotawczy wniesiono na jego
niekorzys¢, i to na kazdej z podstaw okre$lonych w art. 438 k.p.k>7.

Obowiazujace przepisy procedury karnej nie nakazujg sagdowi odwolawczemu,
wtedy gdy in concreto rysuje sie wyraziScie mozliwo§¢ wydania orzeczenia na
korzys¢ oskarzonego, ograniczac¢ zakresu efektywnej kontroli zaskarzonego orze-
czenia tylko z powodu uznania si¢ za ,,skrepowany” granicami rozpoznawanego
srodka odwotawczego. Wszak obowiazek Scistego oznaczenia granic zaskarzenia
powstaje tylko wtedy, gdy zachodzi koniecznoS$¢ przestrzegania zakazu orzekania
na niekorzys$¢ oskarzonego poza granicami apelacji (art. 434 § 1 k.p.k.)8.

5 Post. SN z dnia 26 maja 2004 r., V KK 4/04, OSNKW 2004, nr 6, poz. 66.

57 Wyr. SN z dnia 29 maja 1973 r., V KRN 118/73, OSNKW 1973, nr 12, poz. 155 z glosa Z. Dody
»OSP” 1974, nr 11, s. 497.

58 Wyr. SN z dnia 13 maja 2003 r., IT KK 103/02, OSP Prok.i Pr. 2004, nr 2, poz. 5.
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Sad Najwyzszy badal konsekwencje procesowe przedawnienia w kontekscie
whiesienia kasacji na niekorzy$¢ oskarzonego. Przyjeto, ze sa one zalezne od
tego, czy termin przedawnienia uptynat juz w chwili wniesienia kasacji czy tez po
jej wniesieniu, lecz przed rozpoznaniem. Jesli kasacje¢ na niekorzy$¢ oskarzonego
wniesiono przed uplywem terminu przedawnienia, a termin ten uplynat przed
dniem jej rozpoznania, sad kasacyjny w wyniku jej rozpoznania ma otwartg droge
do orzekania z przetamaniem kierunku kasacji (art. 434 § 2 w zw. z art. 518
iart. 529 k.p.k.). O prawnej niedopuszczalnosci kasacji nie moze byé wowczas
mowy>9.

2.10. Wylaczenie bezpoSredniego zakazu reformationis in peius (art. 434 § 3 k.p.k.)

Zakaz reformationis in peius zostal ograniczony dyspozycja art. 434 § 3 k.p.k.
w ten sposdb, ze wylacza stosowanie tej instytucji w wypadkach okreslonych
w art. 60 § 314 k.k. lubw art. 36 § 3 k.k.s. oraz w razie skazania z zastosowaniem
art. 343 k.p.k. lub art. 387 k.p.k. albo art. 156 k.k.s.

Artykut 434 § 3 k.p.k. zatem nie pozwala na zastosowanie § 1 art. 434, w sy-
tuacji gdy w pierwszej instancji sad zastosowal nadzwyczajne ztagodzenie kary ze
wzgledu na ujawnienie przez oskarzonego wobec organu powotanego do Scigania
przestepstw informacji dotyczacych os6b uczestniczacych w popelnieniu prze-
stepstwa, w tym takze skarbowego, oraz istotnych okolicznoSci jego popelnienia
(art. 60 § 3 k.k. i art. 36 § 3 k.k.s.), a takze, gdy oskarzony niezaleznie od wyjas-
nien zlozonych w swojej sprawie ujawnil przed organem Scigania i przedstawit
istotne okolicznosci, nieznane dotychczas temu organowi, przestepstwa zagrozo-
nego kara powyzej 5 lat pozbawienia wolnosci (art. 60 § 4 k.k.).

Powotywanie si¢ na zakaz reformationis in peius jest niemozliwe takze w przy-
padku odwotania sie¢ od wyroku skazujacego z zastosowaniem art. 343 k.p.k.
i art. 156 k.k.s. (uwzglednienie wniosku o wydanie wyroku skazujacego bez prze-
prowadzania rozprawy) oraz 387 k.p.k. (uwzgl¢dnienie wniosku o wydanie wyroku
skazujacego bez przeprowadzenia postepowania dowodowego).

Niezaleznie od rozbieznoSci orzeczniczych konstrukcja prawna art. 434 § 3
k.p.k. budzi powazne zastrzezenia takze w doktrynie. Zdaniem T. Grzegorczyka,
literalna wykfadnia art. 434 § 3 k.p.k. godzi w podstawowe prawo oskarzonego,
jakim jest prawo do obrony, gdyz dopuszcza sytuacje, gdy oskarzony broniac si¢
— przez Srodek odwotawczy ztozony wytacznie na swoja korzyS¢ — mogtby dopro-
wadzi¢ w majestacie prawa do pogarszania swej sytuacji procesowe;jo.

Z kolei w ocenie P. Hofmanskiego, E. Sadzik i K. Zgryzka zachodza zasadnicze
watpliwosci co do zgodnosci rozwigzania przyjetego w art. 434 § 3 k.p.k. z art. 176
ust 1 Konstytucji oraz art. 2 Protokofu dodatkowego do EKPCz przewidujacego

59 Post. SN z dnia 10 marca 2004 r., IV KK 12/04, OSNwSK 2004, nr 1, poz. 528.
00 T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania..., op. cit., Krakow 2003, s. 1117-1118.
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prawo do kontroli instancyjnej wyroku skazujacego, gdyz wytaczenie dziatania
zakazu reformationis in peius czyni kontrole¢ instancyjng iluzoryczng6l.

S. Zabtocki opowiada si¢ natomiast za taka wykfadnig art. 434 § 3 k.p.k,,
w mysl ktorej zakaz reformationis in peius jest wytaczony w wypadkach skazania
w warunkach okreSlonych w art. 60 § 3 i 4 k.k. jedynie wowczas, gdy oskarzony nie
potwierdzil ujawnionych przez siebie informacji, tj. odwota lub w istotny sposob
zmieni swoje wyjasnienia. Natomiast zwrot ,,w wypadkach skazania z zastosowa-
niem art. 343 k.p.k. lub 387 k.p.k.” winien by¢ interpretowany w ten sposob, iz
stosowanie normy gwarancyjnej z art. 434 § 1 k.p.k. jest wytaczone tylko wtedy,
gdy dojdzie do skazania na kar¢ uzgodniong przez prokuratora z oskarzonym
(art. 343 k.p.k. w zw. z art. 335 k.p.k.) lub na kar¢ wnioskowang przez oskarzo-
nego, zaakceptowang przez sad, przy braku sprzeciwu prokuratora i nalezycie
powiadomionego pokrzywdzonego (art. 387 k.p.k.), nie za$ takze i wowczas,
gdy co prawda z protokotu wynika, ze skazanie nastapilo w drodze zlozenia
propozycji konsensualnego zakonczenia sporu, ale z naruszeniem warunkow tej
propozycji. Tego ostatniego ukladu procesowego nie mozna bowiem uznaé za
wypadek skazania ,,z zastosowaniem art. 343 k.p.k. lub art. 387 k.p.k”. Jego zda-
niem, do skazania ,,z zastosowaniem art. 343 k.p.k. oraz 387 k.p.k.” w rozumieniu
art. 434 § 3 k.p.k. nie dochodzi takze wtedy, gdy w przy konsensualnym koficzeniu
sporu nastgpito inne, istotne naruszenie przepiséw prawa procesowego, a takze
materialnego®2.

W. Kociubinski stoi na stanowisku, ze interpretacja art. 434 § 3 k.p.k. nie
moze odbywac si¢ na drodze wykladni jezykowej, ale uwzglednia¢ musi rowniez
wyktadnie systemowga i funkcjonalng. Perspektywa nieuwzglednienia w ogdle
przez sad ponownie rozpoznajacy sprawe¢ umowy oskarzonego o tagodniejsze
ukaranie i mozliwo$¢ skazania go na karg jeszcze surowszg niz miafo to miejsce
dotychczas w sposdb ewidentny i skuteczny powstrzymuje oskarzonego przed
apelowaniem od wyroku, ktory stusznie uwazat za wadliwy, za$ apelacja taka
nie zawsze musi wynika¢ z zerwania przez oskarzonego porozumienia bedacego
podstawg takiego wyroku®3. J. Izydorczyk twierdzi wrgcz, ze nie jest mozliwe
orzekanie na niekorzy$¢ oskarzonego w sytuacji okreSlonej w art. 434 § 3 k.p.k.,
gdy brak jest srodka na niekorzy$¢ oskarzonego, bo bytoby to w oczywisty sposob
sprzeczne z konstytucyjng zasada prawa do obrony. Ratio legis tego unormowa-

61 P. Hofmanski, E. Sadzik i K. Zgryzek, Kodeks postgpowania..., op. cit., s. 641.

62 S. Zablocki, Ograniczenie zakazu reformationis in peius, ,Palestra” 2003, nr 7-8, s. 124125, zob.
réwniez S. Zabtocki, Procesowe aspekty instrumentalnych poczynaii tzw. matego swiadka koronnego, ze
szezegolnym uwzglednieniem zakazu reformationis in peius, (w:) Wspdlczesne problemy procesu karnego
i wymiaru sprawiedliwosci. Ksigga pamigtkowa ku czci Profesora Kazimierza Marszala, (red.) P. Hofmanski,
K. Zgryzek, Katowice 2003, s. 490 i n.

03 W. Kociubifiski, Wylgczenie stosowania zakazu reformationis in peius w wypadkach okreslonych
wart. 60 § 3 i 4 k.k. oraz art. 343 lub 387 k.p.k., ,,Prok. i Pr.” 2004, nr 10, s. 148.
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nia jest wiec tylko ewentualne orzekanie na niekorzys¢ oskarzonego przy braku
pozostatych warunkow z § 1 art. 434 k.p.ko4.

Kwestia tego przepisu bedzie przedmiotem rozstrzygniecia przez Trybunat
Konstytucyjny (sygn. P 22/01), bowiem Sad Okrggowy w Gliwicach wnidst o wy-
jasnienie kwestii, czy przepis art. 434 § 3 k.p.k. dodany ustawa z dnia 10 stycznia
2003 r. (Dz. U. Nr 17, poz. 155 z p6zn. zm.) oraz odsylajacy do niego art. 443 zda-
nie pierwsze in fine k.p.k. w brzmieniu ustalonym ta ustawa w zakresie, w jakim
dopuszcza mozliwos$¢ orzeczenia na niekorzy$¢ oskarzonego w przypadku zaskar-
zenia wyroku wydanego z zastosowaniem art. 387 k.p.k. wylacznie na korzysé
oskarzonego, jest zgodny z przepisem art. 42 ust. 2 oraz art. 176 ust 1 Konstytucji
Rzeczpospolitej Polskiejos.

W dotychczasowym orzecznictwie Sadu Najwyzszego podkre§la si¢ natomiast,
ze przepis art. 434 § 3 k.p.k. zostal niefortunnie zredagowany i musi by¢ inter-
zakazu reformationis in peius zgodnie z zamierzeniem ustawodawcy mialo sie
wigzaé wylacznie z postawa oskarzonego i zapobiegac przejawom jego nielojalne;j
postawy w toku procesu®. Sad Najwyzszy stwierdzit, ze sad odwotawczy nie moze
zastosowac art. 434 § 3 k.p.k. i w konsekwencji jest zwigzany zakazem reforma-
tionis in peius wynikajacym z art. 434 § 1 k.p.k., jezeli wyrok wydany w pierwszej
instancji nie zostal zaskarzony na niekorzy$¢ oskarzonego, a oskarzony nie zostat
pouczony po ogloszeniu wyroku sadu pierwszej instancji o tredci art. 434 § 1
k.p.k. W ocenie Sadu Najwyzszego orzekajacy w sprawie sad rejonowy dopuscit
sie obrazy art. 101 § 6 zd. 2 k.p.k., albowiem wydajac wyrok w trybie art. 387 § 2
k.p.k. nie pouczyt oskarzonego o treSci art. 434 § 3 k.p.k. Brak tego pouczenia
musi by¢ natomiast oceniany w kontekScie art. 16 § 1 k.p.k., zgodnie z ktérym
brak pouczenia wymaganego przepisem procesowym nie moze powodowac ujem-
nych nastepstw dla uczestnika postepowania, ktoérego to dotyczy. Zmieniajac
zaskarzony wyrok poprzez podwyzszenie wymiaru kary, sad okregowy razaco
naruszyt art. 434 § 1 w zw. z art. 16 § 1 k.p.k., a naruszenie to miato oczywisty
wplyw na tre$¢ wyroku®’.

3. Posredni zakaz reformationis in peius

ak zwany posredni zakaz reformationis in peius zostal uregulowany w art. 443
k.p.k. i sprowadza si¢ do dyrektywy, zgodnie z kt6ra w razie przekazania
sprawy do ponownego rozpoznania wolno w dalszym postepowaniu wydac orze-

64 J. Izydorczyk, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 22 sierpnia 2003 r., WA 35/03, ,,WPP”
2004, nr 4, s. 146.

65 Post. SO w Gliwicach z dnia 23 lutego 2007 r., sygn. VI Ka 1/07.

06 Post. SN z dnia 7 lipca 2006 r., IIT KK 449/05, LEX nr 193018.

67 Wyr. SN z dnia 11 stycznia 2005 r., IV KK 435/04, LEX nr 146238.
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czenie surowsze niz uchylone tylko wtedy, gdy orzeczenie to bylo zaskarzone na
niekorzy$¢ oskarzonego albo gdy zachodza okolicznoSci okreSlone w art. 434 § 3
k.p.k. Nie dotyczy to orzekania o Srodkach wymienionych w art. 93 i 94 k.k.

3.1. Zakres stosowania posredniego zakazu reformationis in peius

Z uwagi na fakt, iz poSredni zakaz reformationis in peius zostal usytuowany
w rozdziale 48 k.p.k. obejmujacym przepisy ogodlne postepowania odwotawczego
(dziat IX), nalezy przyjac, ze obowigzuje on nie tylko w postgpowaniu apela-
cyjnym, ale takze zazaleniowym. Podkresla si¢ przy tym, ze zakaz pogorszenia
sytuacji oskarzonego w ponownym rozpoznaniu sprawy, sformufowany w art. 443
k.p.k., jest norma gwarancyjng tak wazka, iz stosuje si¢ ja nawet wbrew wszystkim
innym zasadom procesowym©s.

Do ustalenia zakresu dziatania poSredniego zakazu reformationis in peius
nie ma znaczenia zwrot sprawy do postepowania przygotowawczego, albowiem
przepis ten w sferze semantycznej nie ogranicza tego zakazu do postepowania
sadowego, a przyjecie przeciwnej tezy prowadziloby do mozliwosci obchodze-
nia zakazu. Ponadto takie rozumienie zakresu dzialania tego zakazu niweczy-
foby istotng role gwarancyjng przepisu®®. W sytuacji zatem, gdy postanowienie
o odmowie wszczecia Sledztwa lub dochodzenia albo o jego umorzeniu zostalo
zaskarzone wylacznie na korzy$¢ podejrzanego, obowiazuje zakaz reformationis
in peius przewidziany w art. 434 § 1 oraz w art. 443 k.p.k. Konsekwencja tego
jest to, ze w wypadku wniesienia przez prokuratora aktu oskarzenia, mimo iz
ze wzgledu na zakaz reformationis in peius — dochodzenie lub §ledztwo powinno
by¢ umorzone, postepowanie sagdowe ulega umorzeniu na podstawie art. 17 § 1
pkt 11 k.p.k7.

Trafnie Sad Najwyzszy przyjal, ze przewidziany w art. 443 k.p.k. zakaz reforma-
tionis in peius nie odnosi si¢ natomiast do wypadku uchylenia przez sad odwotaw-
czy postanowienia 0 umorzeniu postepowania w sprawie z oskarzenia prywatnego
z powodu pojednania si¢ stron (art. 492 § 1 k.p.k.) polaczonego z zawarciem przez
strony ugody (art. 494 § 1 k.p.k.). Organ ten argumentowal, iz w razie uchylenia
postanowienia 0 umorzeniu post¢powania, wydanego na podstawie art. 492 § 1
k.p.k., traci moc takze zawarta ugoda, a wigc przy ponownym rozpoznaniu sprawy
nie moze ona by¢ brana pod uwage. Oznacza to, ze postgpowanie toczy si¢ od
poczatku i nie jest mozliwe ponowne umorzenie postepowania z powodu zawarcia
tej ugody. Ztozenie przez oskarzonego zazalenia na postanowienie 0 umorzeniu

68 Zob. np. wyrok SA w Krakowie z dnia 9 marca 2001 r., IT Aka 18/01, KZS 2001, z. 3, poz. 40.

69 Wyr. SA w Lublinie z dnia 17 maja 2006 r., II AKa 89/06, KZS 2007, nr 1, poz. 91.

70 Uchw. SN z dnia 26 wrzesnia 2002 r., I KZP 23/02, OSNKW 2002, nr 11-12, poz. 98, z glosa
R. Kmiecika, ,,PiP” 2003, nr 9, s. 131 oraz K. Marszata ,,OSP” 2003, nr 9, s. 105, zob. réwniez
R.A. Stefafiski, Przeglgd uchwal Izb Karnej oraz Wojskowej Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego
procesowego za 2002 r., WPP 2003, nr 2, s. 102 i n.
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postepowania oznacza, ze wycofal si¢ z warunkow zawartej ugody i domaga si¢
przeprowadzenia procesu. Powstaje wiec sytuacja, w ktorej nie ma pojednania.
Przyjecie, ze w takim wypadku obowiazuje réwniez zakaz reformationis in peius
prowadziloby do tego, ze oskarzyciel prywatny znalaztaby si¢ w niekorzystnej
sytuacji, niezawinionej przez siebie, gdyz nie moglaby domaga¢ si¢ nie tylko
skazania oskarzonego, ale nawet spetnienia przez niego Swiadczen, do ktorych
zobowigzatl si¢ w ugodzie, podczas gdy warunkiem umorzenia postgpowania
byto pojednanie si¢ obu stron oraz tres¢ ugody. Oskarzyciel prywatny godzit si¢
na umorzenie postepowania tylko ze wzgledu na pojednanie si¢ z oskarzonym.
Gdyby do niego nie doszio, postgpowanie toczytoby si¢ nadal’l.

Zdaniem Sadu Najwyzszego, jezeli uwzglednienie tzw. poSredniego zakazu
reformationis in peius musiatoby doprowadzi¢ w realiach konkretnej sprawy do
wydania w ponownym postepowaniu wyroku uniewinniajacego, to zaistniata
podstawa do skorzystania z wyjatkowej mozliwosci przewidzianej w art. 537 § 2
k.p.k. i uniewinnienia na etapie postepowania kasacyjnego obu oskarzonych od
popelnienia zarzucanych im czynéw’2.

Zgodnie z przepisami art. 109 § 2 k.p.s.w. w zw. z art. 443 k.p.k. w postepo-
waniu o wykroczenie obowiazuje tzw. posredni zakaz reformationis in peius, ktory
sprowadza si¢ do niemoznoSci wydania przez sad ponownie rozpoznajacy sprawe
orzeczenia surowszego od tego, ktore zostalo uchylone w wyniku rozpoznania
§rodka odwotawczego wniesionego tylko na korzyS¢ obwinionegos.

3.2. Orzeczenie surowsze

W orzecznictwie wskazuje si¢, ze zakres poSredniego zakazu reformationis
in peius (art. 443 k.p.k.) jest taki sam, jak i zakres bezposredniego zakazu refor-
mationis in peius (art. 434 k.p.k.). Oznacza to, zZe orzeczeniem surowszym jest
kazde orzeczenie ustalajace dolegliwos$¢ realnie wigksza niz dolegliwo$¢ wynika-
jaca z tredci orzeczenia uchylonego’, przy czym dolegliwoS$¢ ta nie ogranicza si¢
do sktadnikow orzeczenia o karze, a winna by¢ rozumiana réwnie szeroko, jak
w przypadku zakazu bezposredniego z art. 434 § 1 k.p.k7.

Poddajac wyktadni uzyte w art. 443 k.p.k. pojecie ,,orzeczenie surowsze”,
w orzecznictwie podnoszono takze, ze obejmuje ono swoim zakresem zaréwno
ustalenia faktyczne, kwalifikacje prawna czynu, orzeczona kare oraz zastosowane
srodki karne, jak rowniez wszystkie mozliwe nastepstwa tych rozstrzygnie¢ dla

71 Uchw. SN z dnia 16 listopada 2000 r., I KZP 33/00, OSNKW 2000, nr 11, poz. 93.

72 Wyr. SN z dnia 3 stycznia 2002 r., IV KKN 608/97, OSN Prok. i Pr. 2002, nr 9, poz. 13.

73 Wyr. SN z dnia 6 kwietnia 2006 r., IT KK 33/06, OSNwSK 2006, nr 1, poz. 737.

74 Wyr. SN z dnia 10 wrzes$nia 2004 r., IIT KK 96/04, LEX nr 126689, wyr. SN z dnia 18 grudnia
2002 r., IT KK 339/02, OSN Prok. i Pr. 2003, nr 7-8, poz. 14.

75 Wyr. SN z dnia 2 marca 2005 r., IV KK 9/05, LEX nr 147114, zob. réwniez Z. Muras, Postgpowanie
odwolawcze w procesie karnym, Warszawa 2004. s. 275-277.
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sytuacji prawnej oskarzonego. Orzeczeniem surowszym w rozumieniu art. 443
k.p.k. jest wigc kazde orzeczenie, ktdre zawiera rozstrzygniecie dla oskarzonego
mniej korzystne, w tym rowniez w zakresie przyjetej kwalifikacji prawnej przypi-
sanego mu czynu i to niezaleznie od wymiaru kary76.

Zachowuje aktualno$¢ twierdzenie, iz ocena, czy konkretna zmiana w zakre-
sie orzeczenia o karze nie narusza zakazu reformationis in peius, powinna by¢
dokonywana na podstawie wieloaspektowej, rzetelnej analizy wszystkich realnych
korzysci i dolegliwosci taczacych si¢ z dang zmiang w sytuacji oskarzonego?7.

Wyrok skazujacy zapadly po ponownym rozpoznaniu sprawy, w miejsce posta-
nowienia umarzajacego warunkowo postepowanie karne, jest uznawany za roz-
strzygnigcie surowsze dla oskarzonego zaréwno w sferze winy, jak i kary7’s.

W sytuacji gdy pierwszy wyrok skazujacy oskarzong zostal zaskarzony wytacz-
nie na jej korzyS¢ — jak stusznie zauwazyl Sad Najwyzszy — niedopuszczalne bylo
wydanie w dalszym postgpowaniu orzeczenia surowszego niz uchylone (art. 443
k.p.k.). Przy ponownym skazaniu oskarzonej w wyroku sadu pierwszej instancji
wymierzono surowsza kare grzywny. Apelacja oskarzonej od tego wyroku nie
podnosita zarzutu obrazy art. 443 k.p.k., ale poniewaz skierowana byta co do winy
nalezalo jg traktowac jako zwrdcong przeciwko catoSci wyroku (art. 447 § 1 k.p.k.).
W tej sytuacji sad odwotawczy winien byt skorygowaé, poza granicami zarzutow,
rozstrzygniecie co do kary wydane z naruszeniem prawa procesowego’?.

Skoro w wyroku nastepnie uchylonym w wyniku kasacji stwierdzono, ze czyn
oskarzonego stanowi wystepek z art. 156 § 3 k.k., a wskutek zasady ne peius
(art. 443 k.p.k.) nie mozna bylo przypisa¢ mu zarzuconej oskarzeniem zbrodni
zabdjstwa, to nie byto uzasadnione obstawanie przez prokuratora przy pierwot-
nym juz nieaktualnym oskarzeniu o zabdjstwo80.

3.3. Zmiana ustalen faktycznych

Jak stusznie przyjal Sad Najwyzszy, dokonanie na niekorzyS¢ oskarzonego
nowych ustalen faktycznych nie jest mozliwe ani w toku drugoinstancyjnego, ani
ponownego rozpoznania sprawy — zgodnie z art. 434 § 1 i art. 443 k.p.k. — gdy nie
zostal wniesiony na jego niekorzys$¢ srodek odwotawczys!.

Zmiana ustalen faktycznych dotyczacych formy zawinienia oraz idaca za nig
zmiana zastosowanej kwalifikacji prawnej z wystepku nieumyS$lnego na wystepek
umySlny jest — trafnym zdaniem Sadu Najwyzszego — wydaniem orzeczenia surow-

76 Wyr. SN z dnia 21 listopada 2002 r., III KKN 264/00, LEX nr 56861, wyrok SN z dnia 3 stycznia
2002 r., IV KKN 608/97, LEX nr 53001), wyr. SA w Lublinie z dnia 20 kwietnia 2004 r., IT AKa 78/04,
OSN Prok.i Pr. 2005, nr 4, poz. 28.

77 Wyr. SN z dnia 3 kwietnia 1996 r., II KKN 2/96, OSNKW 1996, nr 7-8, poz. 42.

78 'Wyr. SN z dnia 18 grudnia 2002 r., IT KK 339/02, OSN Prok.i Pr. 2003, nr 7-8, poz. 14.

79 Wyr. SN z dnia 16 lutego 2005 r., IV KK 13/05, OSNwSK 2005, nr 1, poz. 370.

80 Wyr. SA w Krakowie z dnia 25 stycznia 2005 r., II AKa 252/05, KZS 2006, nr 1, poz. 35.

81 Wyr. SN z dnia 2 grudnia 2002 r., IV KKN 172/01, LEX nr 75490.
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szego nawet w sytuacji, gdyby orzeczenie nie zostato zmodyfikowane w tzw. ptasz-
czyznie wymiaru kary$2. Z tego punktu widzenia oceniane tez muszg by¢ ustalenia
faktyczne sadu dotyczace ograniczonej poczytalnosci. Eliminujac z opisu czynu
dzialanie w warunkach art. 31 § 2 k.k., sad pierwszej instancji dopuscit si¢ obrazy
art. 443 k.p.k8.

Sad Najwyzszy konsekwentnie stoi na stanowisku, ze w Swietle dyspozycji
art. 434 § 1 k.p.k. i art. 443 k.p.k. jako wrecz niedopuszczalne trzeba traktowaé
uzupelnianie opisu czynu zarzucanego oskarzonemu przez wprowadzenie do
niego jakichkolwiek znamion przestepstwa wymaganych przez prawo karne mate-
rialne, ktorych ten opis nie zawieral przed zaskarzeniem orzeczenia na korzysé
oskarzonego$*.

Dookreslanie znamion przestepstwa poprzez zmiang opisu czynu w wypadku
braku srodka odwotawczego wniesionego na niekorzyS¢ oskarzonego i to zaréwno
w czesci dyspozytywnej, jak i motywacyjnej, naruszyloby tzw. bezposredni zakaz
reformationis in peius, za$ uchylanie wyroku i przekazywanie sprawy sadowi pierw-
szej instancji w tym celu naruszatoby tzw. poSredni zakaz reformationis in peius.
Postepowanie sadu odwolawczego w takim wypadku ograniczy¢ sie mogto jedynie
do wskazania braku ustalen w omawianym zakresie i przyjecie tego faktu bez
wzgledu na tres$¢ zebranych w sprawie dowodows>. Jezeli zatem wyrok nie zostat
zaskarzony na niekorzy$¢ oskarzonego w cze¢sci dotyczacej winy, to sad odwolaw-
czy, wobec zakazu reformationis in peius, nie moze ani dokonywa¢ nowych ustalen
faktycznych, w tym przez zmiang opisu czynu, ani w tym celu uchyla¢ wyroku
i przekazywac¢ sprawy do ponownego rozpoznania®o.

Uchylenie wyroku tylko w zakresie rozstrzygniecia o karze nie legitymuje sadu
pierwszej instancji do czynienia ustalen faktycznych pogarszajacych sytuacje pro-
cesowa oskarzonego, a wykraczajacych poza ramy wyznaczone zakresem uchy-
lenia wynikajacego z kierunku zaskarzenia. Nastepuje bowiem stan wzglednej
prawomocnosci wyroku, co w koniunkcji z normg art. 443 k.p.k. zamyka droge do
wydania orzeczenia zawierajacego rozstrzygniecia mniej korzystne pod wzgledem
skutkow prawnych niz rozstrzygniecia zawarte w orzeczeniu uchylonym, ktorych
prawomocno$¢ ta dotyczy®’.

W orzecznictwie wyrazono jednakze poglad, zgodnie z ktérym uzupelnienie
przez sad opisu czynu przypisanego oskarzonemu przez dodanie, iz dziatal on

82 Uchw. SN z dnia 29 maja 2003 r., I KZP 14/03, OSNKW 2003, nr 7-8, poz. 61.

83 Wyr. SA w Szczecinie z dnia 7 wrze$nia 2005 r., I AKa 135/05, KZS 2006, nr 11, poz. 88.

84 Post. SN z dnia 15 listopada 2005 r., IV KK 238/05, OSNwSK 2005, nr 1, poz. 2055, zob. tez wyr.
SA w Lublinie z dnia 17 maja 2006 r., II AKa 89/06, KZS 2007, nr 1, poz. 91.

85 Wyr. SA w Lodzi z dnia 19 wrzesnia 2006 r., II AKa 130/06, OSN Prok. i Pr. 2007, nr 7-8,
poz. 54.

86 Post. SN z dnia 20 lipca 2005 r., I KZP 20/05, OSNKW 2005, nr 9, poz. 76 z glosa W. Kociubinskiego,
»PS” 2006, nr 4, s. 138 i n., zob. rowniez R.A. Stefanski, Przeglgd uchwat Izby Karnej Sqdu Najwyzszego
w zakresie prawa karnego procesowego za 2005 r., ,,WPP” 2006, nr 2, s. 90 i n.

87 Wyr. SA w Bialymstoku z dnia 18 marca 2004 r., II AKa 42/04, OSAB 2004, nr 3, poz. 22.
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w celu osiagniecia korzySci majatkowej, nie pogarsza sytuacji oskarzonego, jezeli
nie towarzyszy mu zmiana orzeczenia w zakresie wymiaru kary. Tym samym nie
doszto do zwigkszenia dolegliwosci oskarzonego i do wydania wyroku surowszego,
gdyz jego sytuacja nie ulegla zmianie, pomimo uzupelnienia opisu przypisanego
mu czynuss,

Jezeli w dyspozycji normy okreSlajacej typ przestepstwa znami¢ czynnosci
wykonawczej obejmuje alternatywnie dwie lub wigcej postaci, to fakt, iz dokonano
pierwotnie ustalen faktycznych odpowiadajacych jednej z nich, i tylko w opisie
czynu przyjeto btednie inng posta¢ czynnoSci sprawczej, a nawet okreSlono te
czynno$¢ pojeciem pozaustawowym, nie prowadzi do naruszenia zakazu wynika-
jacego z art. 443 k.p.k. z tego tylko powodu, ze w wyniku ponownego rozpoznania
Sprawy prawng Ocene¢ czynnosci sprawczej wyrazono pojeciem ustawowym odpo-
wiadajacym dokonanym uprzednio ustaleniom faktycznym®°.

W ocenie Sagdu Najwyzszego nie doszto do pogorszenia sytuacji oskarzonego,
o0 jakiej mowa w art. 443 k.p.k., w sytuacji gdy w uzasadnieniu wyroku sadu rejo-
nowego wskazano m.in., iz ,,nieletni w chwili orzekania miat ukonczone 18 lat,
jest cztowiekiem wysoce zdemoralizowanym o nieprawidtowej osobowoSci i wy-
magajacym resocjalizacji w warunkach odpowiedniego zaktadu”. Tego rodzaju
ustalenia, mimo iz 6w wyrok zostal zaskarzony tylko przez obroncéw oskarzo-
nego, daly nastepnie sagdowi odwotawczemu (ktory uchylif zaskarzony wyrok
i sprawe przekazal do ponownego rozpoznania) uprawnienie do wskazania, ze
,»W przypadku ewentualnego ustalenia przez sad pierwszej instancji okolicznosci
uzasadniajacych orzeczenie wobec nieletniego kary na podstawie art. 10 § 2 kk,
stosownie do przepisu art. 18 § 2 ust. 1 lit. a upn i art. 43 § 3 u p.n., sad przekaze
sprawe prokuratorowi, wydajac w tym przedmiocie postanowienie, przy odmien-
nych ustaleniach sad rozstrzygnie sprawe w postepowaniu poprawczym”0.

3.4. Posredni zakaz reformationis in peius a dwukierunkowos¢ sSrodkéw odwotawczych

W orzecznictwie badano takze kwesti¢ tego, czy posredni zakaz reformationis
in peius wchodzi w rachube réwniez w sytuacji, gdy sad odwotawczy rozpoznawat
przeciwstawne Srodki odwotawcze: na korzysS¢ i na niekorzy$¢ oskarzonego w sytu-
acji, gdy ich zakres zaskarzenia nie pokrywat sie. Sad Najwyzszy zasadnie przyjal,
ze wydanie orzeczenia surowszego w rozumieniu art. 443 k.p.k., po uchyleniu
orzeczenia i przekazaniu sprawy do ponownego rozpoznania — jest dopuszczalne
w dalszym postepowaniu tylko wowczas, gdy uchylenie to nastgpito na skutek
uwzglednienia Srodka odwotawczego wniesionego na niekorzyS¢ oskarzonego,
i to jedynie w granicach zaskarzenia na niekorzy$¢ lub gdy uchylenie orzeczenia

88 Wyr. SA w Lodzi z dnia 22 czerwca 2006 r., IT AKa 93/06, OSN Prok.i Pr. 2007, nr 7-8, s. 53.

89 Uchw. SN z dnia 7 czerwca 2002 r., I KZP 16/02, OSNKW 2002, nr 7-8, poz. 51 z glosg K. Marszata
,OSP” 2003, nr 2, s. 24.

9% Post. SN z dnia 13 listopada 2003 r., IIT KK 442/02, LEX nr 82311.
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nastapito z mocy ustawy niezaleznie od granic zaskarzenia (art. 439 § 1 pkt 14
k.p.k., art. 440 k.p.k.)%L.

Zakaz okreslony w art. 443 in principio k.p.k. nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze
mozliwo$¢ wydania przy ponownym rozpoznaniu sprawy orzeczenia Surowszego
niz uchylone warunkowana jest nie tylko tym, czy orzeczenie to byto zaskarzone
na niekorzy$¢ oskarzonego, lecz takze, czy wniesiony i tak ukierunkowany Srodek
zaskarzenia zostal rzeczywiScie rozpoznany oraz uwzgledniony. Jezeli orzeczenie
byto pierwotnie zaskarzone zaréwno na korzy$¢, jak i na niekorzy$¢ oskarzonego,
ale do jego uchylenia dochodzi wyfacznie w wyniku rozpoznania Srodka wniesio-
nego na korzy$¢, to w postepowaniu ponownym zakaz reformationis in peius nie
ulega wylaczeniu®2.

Ze sformutowania art. 443 k.p.k. nalezy wyciagna¢ wniosek, ze zakres orzeka-
nia na niekorzyS$¢ oskarzonego przy ponownym rozpoznawaniu sprawy ,limito-
wany” jest zakresem wcze$niejszego zaskarzenia orzeczenia na jego niekorzys¢.
Wydaje sie to oczywiste, jesli dyspozycje art. 443 k.p.k. odczyta si¢ przez pry-
zmat rozwigzania zawartego w przepisie art. 434 § 1 k.p.k. zakazujacego sadowi
odwolawczemu orzekac na niekorzyS¢ oskarzonego poza granicami zaskarzenia
(oczywiscie z wyjatkami przewidzianymi przez ustawe). Tak wiec sad ten moze
orzec na niekorzyS¢ oskarzonego tylko w odniesieniu do tych rozstrzygniec¢ sadu
pierwszej instancji, ktore zostaly objete zakresem zaskarzenia na niekorzySc.
W dalszej kolejnoSci oznacza to, ze w zasadzie rOwniez sad pierwszej instancji,
rozpoznajacy sprawe ponownie po uchyleniu pierwszego orzeczenia, moze orze-
kac¢ na niekorzyS¢ oskarzonego tylko w odniesieniu do tego zakresu rozstrzygnie-
cia, ktore zostato objete wniesionym na jego niekorzyS¢ Srodkiem zaskarzenia.
Stad tez obowigzkiem sadu meriti rozpoznajacego ponownie sprawe powinno by¢
zawsze doktadne zbadanie nie tylko, w jakim zakresie przekazano mu sprawe¢ do
ponownego rozpoznania, ale takze, w jakim zakresie dopuszczalne jest orzekanie
na niekorzys$¢ oskarzonego?3.

3.5. Przestepstwo ciagle

Przedmiotem analizy orzeczniczej byta réwniez kwestia wpltywu posredniego
zakazu reformationis in peius na zakwalifikowanie zachowania oskarzonego jako
przestepstwa ciagtego. Wobec faktu, iz w pierwszym wyroku, uchylonym w wyniku
zlozenia apelacji obroficy oskarzonego, przyjeto konstrukcje przestepstwa cia-

91 Uchw. SN dnia 29 maja 2003 r., I KZP 14/03, OSNKW 2003, nr 7-8, poz. 61, tak tez wyr. SN z dnia
2 lutego 2006 r., ITII KK 359/05, LEX nr 176058, wyr. SN z dnia 5 czerwca 2003 r., V KK 2/03, LEX nr 80283.

92 Wyr. SN z dnia 31 maja 2005 r., V KK 443/04, LEX nr 166869 z glosa W. Kociubinskiego ,,PS”
2006, nr 9, s. 195 i n., wyr. SN z dnia 18 grudnia 2002 r. IT K.K. 339/02, OSN Prok. i Prawo 2003, nr 7-8,
poz. 14; uchw. SN z dnia 29 maja 2003 r. I KZP 14/03, OSNKW 2003, z. 7-8, poz. 61, uchw. SN z dnia
7 czerwca 2002 r. I KZP 16/02, OSNKW 2002, z. 7-8, poz. 51, post. SN z dnia 26 maja 2004 r. V K.K. 4/04,
OSNKW 2004, z. 6, poz. 66.

93 Wyr. SA w Warszawie w z dnia 28 grudnia 2000 r., II Aka 500/00, OSA 2002, z. 8, poz. 65.
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glego (art. 58 kk. z 1969 r.) polegajaca na wykorzystaniu przez oskarzonego
trwalej sposobnosci, konieczne byto tez z uwagi na tre$¢ zakazu ujetego w art. 443
k.p.k. wyeliminowanie z opisu czynu ustalen co do dziatania w wykonaniu z gory
powzigtego zamiaru, a z kwalifikacji prawnej przypisanego oskarzonemu przestep-
stwa art. 12 k.k. Chociaz wiec opis przestepstwa wskazywalby na taki jak w art. 12
k.k. charakter przestepstwa, to konieczno$¢ uwzglednienia w treSci orzeczenia
procesowego zakazu ujetego w normie art. 443 k.p.k. skutkuje koniecznoScia
przyjecia kwalifikacji tylko z art. 294 § 1 k.k. w zw. z art. 284 § 2 k.k., w stosunku
do zachowan przestepczych przedsiewzietych w okresie dwdch miesigcy?.

Nie jest mozliwe stosowanie do jednego czynu zabronionego — czynu ciagtego
— formuly umorzenia postepowania na podstawie o tresci art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k.
w zw. z art. 443 k.p.k. w zakresie co do niektorych zachowan wchodzacych w sktad
czynu, skoro w zakresie pozostalego zachowania (czy tez zachowan) nie zacho-
dzi mozliwo$¢ umorzenia postepowania, a istnieje podstawa do uniewinnienia,
czy tez, co oczywiste, do skazania. Rozstrzygniecia sagdu dotycza bowiem czynu
zarzuconego oskarzonemu, a nie fragmentdw tego czynu (art. 413 § 1 pkt 415
k.p.k.)%.

94 Wyr. SA w Lublinie z dnia 20 kwietnia 2004 r., II AKa 405/03, OSN Prok. i Pr. 2005, nr 1,
poz. 29.
9 Wyr. SA w Lublinie z dnia 17 maja 2006 r., II AKa 89/06, KZS 2007, nr 1, poz. 91.
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BEZPRAWNOSC W PRAWIE CYWILNYM I KARNYM
A ZASADA JEDNOSCI PORZADKU PRAWNEGO
(JEDNOLITEGO UJECIA BEZPRAWNOSCI)

Wtradycyjnej nauce prawa karnego przyjmuje si¢, ze na przestepnoS¢
czynu sktadaja sie trzy wlaSciwoSci zachowania sprawcy: jego zgodnos$¢
z ustawowg istotg czynu (niem. Tatbestandsmidfligkeit), jego bezprawnos¢ (niem.
Rechtswidrigkeit) oraz zawinienie (niem. Schuld). BezprawnoS¢ jest przy tym
pojmowana jako niezgodnos$¢ zachowania z porzadkiem prawnym traktowanym
jako cato$¢, ma wiec charakter ogdlnosystemowy i jest wolna od prawnokarnej
teleologii. Odpowiada to tzw. zasadzie jednosci porzadku prawnego, rozumianej
jako zasada jednolitoSci pojecia bezprawnosci, ktora musi by¢ w calym porzadku
prawnym ,,jedna i ta sama”, tzn. zachowanie ocenione w jakim§ fragmencie tego
porzadku jako bezprawne pozostaje takim dla innych gatezi prawa, i odwrot-
nie, przyjecie jego legalnosci w jednej galezi wigze inne galezie systemu prawa.
W zwiazku z tym uznaje sig¢, ze tzw. okolicznosci wylaczajace bezprawnos¢ (kon-
tratypy, niem. Rechtfertigungsgriinde) pochodzace np. z obszaru prawa cywil-
nego legalizujac czyn, jednocze$nie prowadza do wyltaczenia jego przestepnosci.
Podobnie kontratypy prawa karnego wytaczaja element bezprawnosci czynu
w prawie cywilnym, co réwnoznaczne jest np. z wytaczeniem odpowiedzialnoSci
odszkodowawczej z art.415 k.c.

Teza o jednolitej dla calego porzadku prawnego bezprawnosci trafna moze byé
tylko przy zatozeniu, ze jest ona identycznie wyktadana we wszystkich gateziach
i jest to niezbedny element wtaSciwych dla tych galezi form odpowiedzialnoSci.
Przyjeta w doktrynie prawa karnego, szczegdlnie niemieckojezycznej, koncep-
cja jednolitej bezprawnosci jako jednej z plaszczyzn oceny przestepnosci czynu
narzuca wiec niejako konieczno$¢ zbadania rozumienia tego pojecia w innych niz
prawo karne gateziach prawa, przede wszystkim w prawie cywilnym.

Polski kodeks cywilny postuguje si¢ terminem ,,bezprawnos$¢” lub terminami
synonimicznymi stosunkowo cz¢sto, ale naleza one do réznorodnych przedmiotdw
czy materii regulacji, a ustawa wiaze kazdorazowo inne skutki prawne. W kazdym
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razie, a podkreSla si¢ to rowniez w doktrynie niemieckiej!, nie da si¢ na tej
podstawie rozpoznaé konturéw jakiej$ jednolitej, podobnej do prawnokarnej,
koncepcji bezprawnoS$ci. Dogmatyka prawa cywilnego nie traktuje bezprawno-
$ci jako ogdlnego znamienia kazdego stosunku cywilnoprawnego?, na og6t jest
ona omawiana w zwigzku poszczegdlnymi uregulowaniami, przede wszystkim
w zwiazku z problematyka czynow niedozwolonych, ktora wykazuje najbardziej
widoczne paralele z odpowiedzialnoScia karna.

Wprawdzie polski k.c. w art. 415 w duchu tradycji francuskiej w generalne;j
formule deliktu postuguje si¢ terminem wina3, wspoiczesna nauka prawa cywil-
nego w Polsce na ogdt nie kwestionuje potrzeby postugiwania si¢ bezprawnoscia
w zespole przestanek odszkodowawczych, cho¢ jeszcze w 1959 r. M. SoSniak
ubolewat, ze charakteru takiego nie przyznawata jej wigkszo$¢ opracowan®. Bez-
prawnosc jest obiektywnym elementem sktadowym kodeksowego pojecia winy>,

I Zob. U. Hellmann, Die Anwendbarkeit der zivilrechtlichen Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht, Kéln-
Berlin-Bonn-Miinchen 1987, s. 34.

2 U. Hellmann, Die Anwendbarkeit..., op. cit., s. 35. Taki wniosek z pewnos$cig mozna takze sformu-
fowac po analizie polskiej, juz chocby tylko podrgcznikowe;j literatury.

3 Kto z winy swej wyrzqdzil drugiemu szkode, obowigzany jest do jej naprawienia. 1dentycznie art. 134
k.z. z 1933 r. Na temat genezy takiego uje¢cia w prawie rzymskim (tzw. wina akwilianska) i napoleonskim
kodeksie cywilnym z 1804 r. (art. 1382) szczegbtowo zob. M. Sosniak, Bezprawnos¢ zachowania jako prze-
stanka odpowiedzialnosci cywilnej, Krakow 1959, s. 41 i n.; J. Dabrowa, Wina jako przestanka odpowiedzial-
nosci cywilnej, Wroctaw 1968, s. 11 i n.; T. Kara$, Analiza pojecia bezprawnosci w prawie cywilnym — rys
historyczny, ,,Przeglad Prawniczy” Uniwersytetu Warszawskiego 2004, nr 1, s. 46 i n.

4 M. Sosniak, Bezprawnos¢..., op. cit., s. 6. W projektach kodeksu cywilnego z 1955 r. (art. 725 § 1:
Kto bezprawnie wyrzqdzit drugiemu szkode, obowigzany jest do jej naprawienia, jezeli szkoda wynikla z jego
winy) i 1960 r. (art. 809 § 1: Kto bezprawnie z winy swej wyrzqdzil drugiemu szkode, obowigzany jest do jej
naprawienia.) wprowadzono obok winy sprawcy szkody odrgbny wymog bezprawnosci jego dziatania, przy
czym wedlug projektu z 1960 r. bezprawnos¢ nalezato domniemywacé (art. 809 § 2: Domniemywa sie, ze
szkoda zostala wyrzqdzona bezprawnie). W kolejnych projektach z 1961 i 1962 r. powrdcono jednakze do
konstrukcji winy z art. 134 k.z., uzasadniajac to wzgledami natury praktycznej. Zob. J. Dabrowa, Wina...,
op. cit., s. 11. Przeciwko koncepcji dualistycznej winy (za wyraznym wyodrgbnieniem bezprawnosci) m.in.
P. Granecki, Zasada bezwzglednej odpowiedzialnosci za szkode wyrzqdzong umysinie (wedtug kodeksu cywil-
nego), ,,Studia Prawnicze” 2000, nr 34, s. 72-73.

5 Zob. W. Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian, Zobowiqzania. Zarys wykla-
du, Warszawa 2004, s. 210; B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wina jako podstawa odpowiedzialnosci z tytulu
czynow niedozwolonych, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 1969, t. I1, s. 90. Dualistyczne ujgcie winy charak-
terystyczne byto przede wszystkim dla R. Longchampsa de Berier, Zobowigzania, wyd. 111, oprac. J. Gorski,
Poznan 1948, s. 244-245. Na ten temat zob. J. Dabrowa, Wina..., op. cit., s. 9; B. Lewaszkiewicz-Petrykowska,
Problem definicji winy jako podstawy odpowiedzialnosci z tytulu czynéw niedozwolonych, ,,Zeszyty Naukowe”
Uniwersytetu Lodzkiego 1959, seria I, z. 14, s. 37 i n. Dominujaca w ostatnich latach jest tendencja do
jasnego rozdzielenia poj¢é bezprawnosci i winy i, wzorem nauki prawa karnego, postugiwanie si¢ okresle-
niem winy jedynie w odniesieniu do przestanki podmiotowej, subiektywnej. Zob. Z. Radwanski,
A. Olejniczak, Zobowigzania — cz¢s¢ ogolna, Warszawa 2005, s. 181. Zdaniem J. Dabrowy (Wina..., op. cit.,
s. 8), szeroka tre$¢ terminu wina (nie tylko subiektywne momenty dziatania sprawcy, ale takze jego obiek-
tywne niewlasciwe zachowanie si¢) charakterystyczna jest dla odpowiedzialnosci deliktowej z art. 415 k.c.,
natomiast przy odpowiedzialnosci kontraktowej przez wing rozumie si¢ tylko subiektywne momenty tej
odpowiedzialnosci, bowiem pozostate jej przestanki sg odrgbnie okreslone w samej ustawie; w szczegol-
nosci za$ obiektywna niewlasciwos$¢ dzialania dtuznika tkwi juz w samym fakcie niewykonania przezen
zobowigzania lub wykonania go w sposdb nienalezyty. Odmiennie natomiast B. Lewaszkiewicz-Petrykowska,
Wina..., op. cit., s. 97 i n. Jej zdaniem, nie ma podstaw do odmiennego rozumienia nieumyslnosci w dzie-
dzinie czynéw niedozwolonych i odpowiedzialno$ci umownej. Podobnie problem ten przedstawial si¢ na
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co oczywiScie nie sprzyja klarownemu ich odr6znianiu®. W nauce prawa cywil-
nego oraz orzecznictwie na ogot przyjmuje si¢ szerokie rozumienie bezprawnosci,
tzn. chodzi nie tylko o naruszenie wyrazonych w przepisach réznych galezi prawa
nakazéw i zakazow, ale ponadto o naruszenie zasad wspolzycia spotecznego’.
Teza, ze bezprawnos¢ jako jeden z elementdw struktury przestepstwa, zwlasz-
cza przy jej ogélnym, oderwanym od istoty czynu rozumieniu, moze wynikaé
z naruszenia zasad wspOlzycia spotecznego, na terenie prawa karnego jest jednak
nie do zaakceptowania. Pewne analogie mogg z pewnosciag dotyczy¢ pojecia
spolecznego niebezpieczenstwa czy spolecznej szkodliwosci czynu zabronionego,
szczegOlnie w okresie, gdy materialna tre$¢ przestepstwa eksponowano kosztem
strony formalnej, a niektorzy autorzy przedstawiali np. znikome spoleczne nie-
bezpieczenstwo (znikoma spoteczng szkodliwos¢) czynu jako kontratyp lub nawet
wigzali z brakiem tej spolecznej szkodliwoSci automatycznie odpadnigcie bez-
prawnosci (karnej) czynu. W niemieckiej doktrynie prawa karnego (H. Welzel)
operowano kategoria zachowan spolecznie adekwatnych (die sozialaddquate
Verhalten), tzn. zachowan wprawdzie niebezpiecznych dla r6znych dobr prawnych,
ale jednocze$nie powszechnie akceptowanych, nie wyczerpujacych znamiona
istoty czynu zabronionego badZ uznawanych za sytuacje zblizone do kontraty-
pow?. Niezaleznie od pewnych negatywnych konsekwencji tych ujeé, ograniczaly
one jednak odpowiedzialno$¢ wyznaczang formalnym zakazem karnym. Zasady
wspdlzycia spolecznego moga w istocie rzeczy stanowié kryterium Scisle cywili-
stycznego wartoSciowania ujemnosci czynu sprawcy szkody. Stad niektorzy przed-
stawiciele nauki prawa cywilnego przedmiotowa przestanke winy nie utozsamiali
wprost z bezprawnoscia, ktorg kojarzy si¢ przede wszystkim z formalnym narusze-
niem przepisu prawa. R. Longchamps de Berier win¢ w znaczeniu obiektywnym

gruncie k.z. Przyjmowano wtedy na ogot konieczno$¢ jednolitego interpretowania nieumySlnosci dla obu
reziméw odpowiedzialnosci.

6 Zob. w szczegdlnosci krytyczne uwagi J. Dabrowa, Wina..., op. cit., s. 20 i n.

7 Na ten temat zob. K. Pietrzykowski, Bezprawnos¢ jako przestanka odpowiedzialnosci deliktowej
a zasady wspdlzycia spolecznego i dobre obyczaje, (w:) Odpowiedzialnosé cywilna. Ksigga pamigtkowa ku czci
Profesora Adama Szpunara, Krakow 2004, s .167 i n. Wedlug R. Longchampsa de Berier (Zobowigzania...,
op. cit., s. 244-245): Wing w znaczeniu obiektywnym jest kazde zachowanie si¢ niewlasciwe, a wigc niezgodne
bqd? z przepisami prawa przedmiotowego bqdz z zasadami etycznymi, bgdz w ogdle z obowigzkiem ostroznosci,
Jakiej kazdy czlowiek w spoleczeristwie przestrzegac powinien, aby drugiemu szkody nie wyrzqdzié. (...) K.z. nie
stawia jednak kategorycznie wymogu, aby czyn, wyrzqdzajqcy szkode, byl czynem bezprawnym (niedozwolo-
nym), aby unikngc wrazenia, ze tylko czyny, sprzeciwiajqce si¢ jakiemus zakazowi prawa przedmiotowego mogq
uzasadniac obowigzek odszkodowania. Scislej rzecz biorac, R. Longchamps winy w znaczeniu obiektywnym
nie utozsamial wprost z formalng bezprawnoscia.

8 Chociaz w doktrynie powszechnie uznaje si¢ istnienie np. tzw. kontratypdw pozaustawowych, nawet
opartych na zwyczaju. O przyznaniu im funkcji wylaczania przestgpnosci czynu decydujq ostatecznie, jak
si¢ wydaje, kryteria teleologii prawnokarne;.

9 Kategorig spolecznie adekwatnego zachowania propagowat w cywilistyce niemieckiej H.J. Nipperdey,
Rechtswidrigkeit, Sozialaddquanz, Fahrldssigkeit, Schuld im Zivilrecht, ,Neue Juristische Wochenschrift”
1957, s. 1777 i n. Utozsamial ja zreszta z zachowaniem zgodnym z regufami ostroznosci. W jego ujeciu nie
tyle chodzilo tu o brak realizacji cywilistycznego Tatbestand, co o okolicznoSci wylaczajace bezprawnosc.
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sprowadzal do ,,niewtaSciwosci zachowania”10. Zdaniem J. Dabrowy, samg bez-
prawnos¢ rozumial on wasko jako niezgodno$¢ dziatania z obowigzujacymi nor-
mami prawa przedmiotowegoll. Ostatecznie mozna na terenie prawa cywilnego
zgodzic si¢ na pewna konwencje terminologiczna, ktora wigze wing w znaczeniu
obiektywnym z nazwa bezprawnosc. Tylko ze tak szeroko rozumiana bezprawnos¢
(wraz z zasadami wspolzycia spolecznego) bedzie w gruncie rzeczy oznaczac li
tylko zorientowana cywilistycznie bezprawnoS¢, tzn. zarzucalne, z punktu widze-
nia kryteriow odpowiedzialnoSci cywilnej naganne spowodowanie szkody!2.

10 R. Longchamps de Berier, Zobowiqzania..., op. cit., s. 244-245: Wing w znaczeniu obiektywnym jest
kazde zachowanie si¢ niewlasciwe (...). Jego zdaniem, winy w znaczeniu obiektywnym dopuszcza si¢ w szcze-
g6lnosci: 1. Kto popetnia przestgpstwo lub wykroczenie, 2. Kto popelnia ,,przestgpstwo cywilne”, np. jako
opiekun umieszcza kapitaly matoletniego bez pupilarnego bezpieczenstwa, 3. Kto popetnia czyn niezgod-
ny z dobrymi obyczajami, np. ulatwia popelnienie zdrady malzenskiej, 4. Kto naduzywa swego prawa, np.
wykonuje je tylko w celu szykany, 5. kto popetnia jakakolwiek nieostroznosé, z ktorej szkoda moze wynik-
na¢, np. chodzi w ttumie ze szpilka, wystajaca z rgkawa. Zob. rowniez W. Czachorski, A. Brzozowski,
M. Safjan, E. Skowroniska-Bocian, Zobowiqzania..., op. cit., s. 210: Zachowanie si¢ sprawcy z tego punktu
widzenia musi naruszac jakies reguly postepowania, nakazy czy zakazy. Musi by¢ obiektywnie nieprawidlowe.
Mozemy wowczas mowic o przedmiotowej niewlasciwosci postepowania i postawic z tego tytulu zarzut skiero-
wany przeciwko dzialajgcemu. J. Dabrowa (Wina..., op. cit., s. 8), referujac poglady na temat obiektywnego
sktadnika winy przy deliktach: Dziatanie tych osob musi ponadto byc obiektywnie niewlasciwe.

11 J. Dabrowa, Wina..., op. cit., s. 9. Wedtug R. Longchampsa (Zobowigzania..., op. cit., s. 245), brak
bezprawnosci nie oznacza braku winy w znaczeniu obiektywnym (np. naduzycie prawa, art. 135 k.z.).
Z drugiej strony czyn formalnie bezprawny nie zawsze bedzie wing w znaczeniu obiektywnym (np. dziata-
nie w obronie koniecznej czy w stanie wyzszej koniecznosci).

12 W cywilistyce rowniez bezprawno$¢ zamachu na gruncie art. 423 k.c. jest rozumiana szeroko, tzn.
chodzi o kazde zachowanie si¢, ktdre pozostaje w sprzecznosci z przepisami prawa lub zasadami wspoizy-
cia spotecznego. Zob. W. Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian, Zobowigzania...,
op. cit., s. 216. W nauce prawa karnego przyjmuje si¢ na ogol, ze bezprawnos$¢ zamachu z art. 25 k.k. musi
by¢ oparta na sprzecznosci zachowania z przepisami prawnymi, rzadko za$, ze moze wynikac takze z na-
ruszenia zasad wspolzycia spolecznego. Np. S. Sliwinski (Polskie prawo karne materialne. Czes¢ ogdina,
Warszawa 1946, s. 153-154) uwazal, ze wprawdzie samo naruszenie normy etycznej (dobre obyczaje, dobra
wiara itp.) nie jest jeszcze bezprawiem, jednak jezeli przepis ustawy takg norme¢ wcigga w obreb prawa,
uzalezniajac skutki prawne od naruszenia dobrych obyczajow lub dobrej wiary, to dany czyn staje si¢
czynem bezprawnym, gdyz nie tylko norma etyczna go potgpia, ale takze prawo, a wtedy mozliwa jest takze
obrona konieczna. Ujecie takie krytykuje A. Marek (Obrona konieczna w prawie karnym na tle teorii
i orzecznictwa Sqdu Najwyzszego, Warszawa 1979, s. 47), stwierdzajac, ze w wypadku uzycia tak ogdlnych
klauzul, jak zasady dobrej wiary (art. 135 k.z.), czy zasady wspolzycia spolecznego (art. 3 p.o.p.c. z 1950 r.,
art. 5 k.c.), musimy doj$¢ do wniosku, ze rozszerza ono nadmiernie pojgcie bezprawnosci zamachu, co
grozifoby mozliwoscia naduzywania obrony koniecznej. Zdaniem A. Marka, zdecydowanie dominujacy jest
poglad, ktory z jednej strony nie ogranicza bezprawnosci zamachu do bezprawia karnego, z drugiej strony
nie wychodzi poza przedmiotowy zakres bezprawnoSci w rozumieniu sprzecznosci czynu z normami prawa,
tj. zamach jest bezprawny, gdy narusza normy prawa karnego, cywilnego, administracyjnego. To ogdlnie
prawdziwe stwierdzenie cytowanego autora nie zatatwia jednak sprawy, bo i tak w koicu mozemy zapytac,
jaka jest struktura normy cywilnoprawnej, tzn. czy klauzule generalne naleza do tej normy, czy tez nie.
W nauce prawa, w tym cywilnego, zasady wspolzycia spolecznego ujmowane sa w postaci dwoch zasadniczo
odmiennych koncepcji: normatywnej i sytuacjonistycznej (szerzej zob. T. Justyfiski, Naduzycie prawa w pol-
skim prawie cywilnym, Zakamycze 2000, s. 100-106; K. Pietrzykowski, Bezprawnos¢..., op. cit., s. 176-177;
idem, Naduzycie prawa podmiotowego w prawie cywilnym, (w:) NaduzZycie prawa. Konferencja Wydzialu
Prawa i Administracji 1 marca 2002, (red. nauk.) H. Izdebski, A. Stgpkowski, Warszawa 2003, s. 124-125;
J. Nowacki, O przepisach zawierajgcych klauzule generalne, (w:) Studia z teorii prawa, Krakoéw 2003, s. 142
in.). Zwolennicy koncepcji normatywnej uznaja zasady wspoizycia spotecznego za normy o uzasadnieniu
aksjologicznym. Nalezg one do systemu obowigzujacego prawa.
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Odosobnione w odniesieniu do deliktow stanowisko prezentuje K. Pietrzy-
kowskil3. Poglad dostrzegajacy w pojeciu bezprawnosci rOwniez naruszenie zasad
wspolzycia spolecznego uwaza za trafny tylko w odniesieniu do bezprawnych
czynnoSci prawnych (art. 58 k.c., bezwzgledna niewazno$¢ zaréwno czynnosci
prawnych sprzecznych z ustawa albo majacych na celu obejScie ustawy, jak tez
czynnosci sprzecznych z zasadami wspOlzycia spolecznego) oraz w odniesieniu
do odpowiedzialnoSci kontraktowej, gdzie istnieje wyrazna do tego podstawa
normatywna (zgodnie z art. 354 § 1 k.c. dtuznik powinien wykona¢ zobowigzanie
zgodnie z jego tredcig i w sposob odpowiadajacy jego celowi spoleczno-gospodar-
czemu oraz zasadom wspotzycia spolecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie usta-
lone zwyczaje — takze w sposdb odpowiadajacy tym zwyczajom), odpowiadajaca
sformutowaniu dawnego art. 189 k.z.14. Zdaniem K. Pietrzykowskiego, nie ma
natomiast podstaw normatywnych, ktore uzasadnialyby de lege lata twierdzenie,
ze w wypadku odpowiedzialnosci za naruszenie dobr osobistych! oraz odpo-
wiedzialno$ci deliktowej bezprawno$¢ oznacza réwniez sprzecznos$¢ zachowania
z zasadami wspoltzycia spotecznego. W tym ostatnim przypadku nie ma bowiem
w k.c. przepisu, ktory bytby odpowiednikiem art. 135 k.z. (przepis ten zostal
zamieszczony w rozdziale o zobowiazaniach wynikajacych z czyndéw niedozwolo-
nych)!6, a wedtug dominujacego w doktrynie i orzecznictwie pogladu art. 5 obec-

13 K. Pietrzykowski, Bezprawnos¢..., op. cit., s. 167 i n.; zob. réwniez idem, Naduzycie..., op. cit., s. 122.

14 K. Pietrzykowski, Bezprawnosé..., op. cit., s. 167-168. Art. 189 k.z.: Strony winny wykonywac zobo-
wiqzania zgodnie z ich trescig, w sposéb odpowiadajgcy wymaganiom dobrej wiary i zwyczajom uczciwego
obrotu.

15 Zdaniem K. Pietrzykowskiego (Bezprawnosé..., op. cit., s. 168), przewazajacy, ale nigdzie szerzej
nieuzasadniony w doktrynie i orzecznictwie poglad, ze rowniez w dziedzinie ochrony dobr osobistych za
bezprawne nalezy uzna¢ zachowanie sprzeczne nie tylko z normami prawnymi, ale takze z zasadami
wspolzycia spolecznego, nie ma wigkszego znaczenia praktycznego, poniewaz art. 24 § 1 k.c. wprowadza
domniemanie bezprawnosci zagrozenia cudzym dzialaniem oraz naruszenia dobra osobistego. W tej sytu-
acji doktryna zajmuje si¢ nie tyle istota samej bezprawnosci, ile okolicznoSciami, ktore bezprawnosé
dzialania sprawcy naruszenia wylaczaja.

16 Art. 135 k.z.: Kto rozmysinie lub przez niedbalstwo wyrzqdzit drugiemu szkode, wykonujgc swoje prawo,
obowiqzany jest do jej naprawienia, jezeli wykroczyl poza granice, zakreslone przez dobrg wiare lub przez cel,
ze wzgledu na ktory prawo mu stuzylo. Analiza przepisow art. 189 i 135 k.z. byta zasadniczym punktem
wyjScia do sformulowania przez A. Szpunara (Naduzycie prawa podmiotowego, Krakow 1947, s. 60-61)
ogodlnego okreslenia naduzycia prawa. Naduzycie prawa jest samo przez si¢ dzialaniem bezprawnym.
Art. 189 zajmowal si¢ naduzyciem prawa podmiotowego w dziedzinie kontraktowej, tak jak art. 135 k.z.
zajmowal si¢ naduzyciem prawa w dziedzinie deliktow. Zob. uwagi K. Pietrzykowskiego, Bezprawnosé...,
op. cit., s. 168-169. Na temat istoty naduzycia prawa istnieja dwie koncepcje: zewnegtrzna (dziatanie
mieszczace si¢ w granicach prawa podmiotowego — zasadniczo wige legalne, jednak stanowi podstawe do
odpowiedzialnosci deliktowej) oraz wewngtrzna (granice prawa podmiotowego wyznaczane sa bezposred-
nio np. przez zasady wspolzycia spotecznego, zatem naduzycie prawa jest zachowaniem bezprawnym).
Blizej na ten temat A. Szpunar, Naduzycie..., op. cit., s. 61 i n.; K. Pietrzykowski, Naduzycie..., op. cit., s. 122
in.; T. Justynski, Naduzycie..., op. cit., s. 43 i n. Obecnie dominuje zdecydowanie teoria wewngtrzna. Zob.
T. Justynski, Naduzycie..., op. cit., s. 55 i n. Obowiazujacy art. 5 k.c. wyraza teori¢ wewngtrzng (zob.
K. Pietrzykowski, Naduzycie..., op. cit., s. 123). Teoria zewngtrzna zapewnia osobie dotknigtej naduzyciem
prawa jedynie roszczenie odszkodowawcze za poniesiong szkode, teoria wewngtrzna dodatkowo roszczenie
zapobiegawcze i prawo obrony koniecznej. R. Longchamps de Berier (Zobowigzania..., op. cit., s. 245)
jeszcze na gruncie k.z. uwazal, ze przypadek naduzycia prawa uzasadnia przyjecie winy w znaczeniu
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nie obowigzujacego k.c. nie moze by¢ traktowany jako samodzielna podstawa
powddztwa ani tez podstawa roszczenia, w tym takze roszczenia odszkodowaw-
czego!’. Szersze rozumienie bezprawnosci jako niezgodnosci zachowania rowniez
z zasadami wspolzycia spotecznego czy tez dobrymi obyczajami jest mozliwe jedy-
nie wtedy, gdy wynika to z konkretnego przepisu ustawy!8. W doktrynie prawa
cywilnego jest takze reprezentowany poglad, ze formuta bezprawnosci zastoso-
wana w art. 417 k.c. (wyrzadzenie szkody przez niezgodne z prawem dzialanie lub
zaniechanie przy wykonywaniu wiadzy publicznej) musi by¢ rozumiana weziej niz
tradycyjne ujecie bezprawnosci na gruncie prawa cywilnego, a wiec z wylaczeniem
wypadkoéw samodzielnego naruszenia zasad wspotzycia spotecznego!®. Ponadto
wskazuje sie, ze zasady wspolzycia spotecznego nie moga by¢ podstawa przyjecia
bezprawnoSci zaniechania. Bezprawno§¢ zaniechania ma miejsce jedynie wow-
czas, gdy bezczynnos¢ jest sprzeczna z wynikajacym z ustawy nakazem dziatania
lub w przypadku bezprawnosci wzglednej ex contractu z obowigzkiem dziatania
majacym swe zrodio w istniejacym pomiedzy stronami stosunku obligacyjnym?20.

obiektywnym, chociaz nie ma czynnoSci bezprawnej. Jego stanowisko bylo wigc wyrazem tzw. teorii
zewnetrznej. Bytby to wigc przypadek odpowiedzialnoSci za szkodg wyrzadzong czynem prawnym.

17 K. Pietrzykowski, Bezprawnosc..., op. cit., s. 177-178.

18 Ibidem, s. 179.

19 Zob. m.in. M. Safjan, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza wladzy publicznej (po 1 wrzesnia 2004),
Warszawa 2004, s. 39-40; M. Kepinski, Glosa do wyroku SN — Izba Cywilna z dni 10 stycznia 2002 r. II CKN
564/99, ,,0SP” 2002, nr 11, poz. 143, s. 566. Na gruncie stanu prawnego przed nowelg z 17 czerwca 2004 r.
zob. takze M. Safjan Odpowiedzialnos¢ paristwa na podstawie art. 77 Konstytucji RP, ,Panstwo i Prawo”
1999, nr 4, s. 9-10, przyp. 15; M. Kepinski, R. Szczepaniak, O bezposrednim stosowaniu artykutu 77 ust. 1
Konstytucji, ,Panstwo i Prawo” 2000, nr 3, s. 79-80; P. Granecki, Odpowiedzialnos¢ cywilna Skarbu Paristwa
za szkode wyrzqdzong dzialaniem swojego funkcjonariusza (wybrane zagadnienia), ,,Palestra” 2000, nr 11-12,
s. 16 i n.; K. Pietrzykowski, Bezprawnos¢..., op. cit., s. 174-175. Zasadnicze znaczenie (W szczegdlnosci
odrzucenie wymogu winy) w tej materii mial wyrok TK z 4 grudnia 2001 r. (SK 18/00, OTK ZU 2001, nr 8,
poz. 256; fragmenty uzasadnienia opublik. takze w: M. Safjan, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza..., op.
cit., s. 125-132; sentencja Dz.U. Nr 145, poz. 1638, rowniez w: J.J. Skoczylas, Odpowiedzialnos¢ za szkody
wyrzqdzone przez wladze publiczng, Warszawa 2005, s. 409-410; zob. P. Granecki, Glosa do wyroku Tiybunalu
Konstytucyjnego z 4 grudnia 2001 r, SK18/00, ,Palestra” 2002, nr 11-12, s. 225 i n.). Calo$¢ omawianej
problematyki przedstawia szczeg6towo J.J. Skoczylas w cytowanej monografii, s. 187-190. W uzasadnieniu
tego wyroku czytamy m.in. Art. 77 ust. 1 Konstytucji lgczy obowigzek naprawienia szkody jedynie z takim
dzialtaniem organu wladzy publicznej, ktore jest ,,niezgodne z prawem”. Pojecie ,, dzialanie niezgodne z prawem”
ma ugruntowane znaczenie. W kontekscie regulacji konstytucyjnej nalezy je rozumiec jako zaprzeczenie zacho-
wania uwzgledniajgcego nakazy i zakazy wynikajgce z normy prawnej. ,,Niezgodnosc¢ z prawem” w swietle
art. 77 ust. 1 Konstytucji musi by¢ rozumiana scisle, zgodnie z konstytucyjnym ujeciem zrodet prawa (art. 87-94
Konstytucji). Pojecie to jest wiec wezsze niz tradycyjne ujecie bezprawnosci na gruncie prawa cywilnego, ktdre
obejmuje obok naruszenia przepisow prawa rowniez naruszenie norm moralnych i obyczajowych, okreslanych
terminem ,zasad wspolzycia spolecznego” lub ,,dobrych obyczajow”. Nalezy jednak podkreslic, ze nie ma
przeszkod konstytucyjnych dla zwigzania w ramach ustawodawstwa zwyklego konstrukcji odpowiedzialnosci
odszkodowawczej wladzy publicznej z tradycyjng koncepcjq bezprawnosci ustalong w plaszczyznie prawa
cywilnego. Ostatnie zdanie w cytowanym fragmencie nie jest jednak catkowicie jasne. Zob. uwagi
K. Pietrzykowskiego, Bezprawnosc..., op. cit., s. 175. J.J. Skoczylas (Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 189-190)
uwaza, ze przyjecie bezprawnosci w szerszym tego sfowa znaczeniu jest mozliwe, gdy wynika to z konkret-
nej ustawowej podstawy prawa pozytywnego; podobnie M. Safjan, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza...,
op. cit., s. 40.

20 Zob. Z. Banaszcezyk, (w:) Kodeks cywilny. Komentarz do artykulow 1-449'7, K. Pietrzykowski (redak-
cja), Z. Banaszcezyk, A. Brzozowski, J. Mojak, L. Ogieglo, M. Pazdan, K. Pietrzykowski, W. Popiotek,
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Jednak w jednym ze swoich wyrokéw w wypadku szkody poniesionej przez zanie-
chanie SN siega po konstrukcje naduzycia prawa i uznaje, ze bezprawno$¢é moze
polega¢ na sprzecznosci z zasadami wspolzycia spotecznego oraz ze obowiazuje
generalna zasada niewyrzadzania szkody drugiemu, kt6ra normatywnie wyraza
art. 415 k.c.2l. Bezprawnos¢ (bezprawie) opiera si¢ tutaj po prostu na zarzucal-
nym, z cywilistycznego punktu widzenia spolecznie ujemnie ocenianym wyrza-
dzeniu drugiemu szkody. Jest rzecza oczywista, iz takie jej rozumienie w prawie
karnym w ogéle nie wchodzi w rachubg.

Nawigzywanie w pojeciu bezprawnoS$ci do klauzuli generalnej nie jest obce
takze prawu niemieckiemu. Chodzi tu przede wszystkim o § 826 BGB22. Doktryna
niemiecka przewaznie traktuje umyslne sittenwidrige wyrzadzenie szkody w ra-
mach szerszego pojecia zachowania bezprawnego (widerrechtlich)?3. Ocena taka
nie wynika z naruszenia innych norm prawnych, granice pozytywnego prawa nie
wyznaczaja tutaj obowigzku odszkodowawczego. Kontrowersyjna jest natomiast
tre$¢ tak ujetej bezprawnoSci, w szczego6lnoSci, czy nalezy obok wyrzadzonej
szkody majatkowej uwzglednia¢ elementy subiektywne?4. Nie dotyczy to bynaj-
mniej tylko kwestii umySlnosci, lecz jest zwiazane z subiektywnoSciag samego
wyrazenia in einer gegen die guten Sitten verstofienden Weise, kiedy w konkretnym
przypadku bierze sie pod uwage takze nastawienie, pobudki i motywy sprawcy.
W tym wtlasnie punkcie istnieje rzadka w cywilistyce tendencja do subiektywizacji
bezprawnosci, zwlaszcza ze rozrdOznienie sfery obiektywnej i subiektywnej jest
tutaj najczesciej nader trudne do przeprowadzenia. W pewnej mierze uwagi takie

M. Safjan, E. Skowronska-Bocian, J. Szachutowicz, K. Zaradkiewicz, K. Zawada, T. I, Warszawa 2005,
s. 1092. Autor przywotuje wyrazajace odmienne stanowisko orzeczenie SN z dnia 21 maja 1972 r. (II CR
95/72, OSN 1973/2, poz. 28).

21 Zob. wyrok z dnia 13 czerwca 2001 r. (I CKN 507/00; Orzecznictwo Sadoéw Polskich 2002, nr 1,
poz. 3), w ktoérego uzasadnieniu SN stwierdzit, ze kontrahent umowy zawartej z jednym z matzonkéw, ktory
celowo nie zada jej potwierdzenia przez drugiego matzonka i wyrzadza tym szkodg osobie trzeciej, pono-
si odpowiedzialnos¢ na podstawie art. 415 k.c.: W tych okolicznosciach pozwany, ktéry moze poprzez wyko-
rzystanie uprawnien przewidzianych w art. 37 § 2 k.r.o. zniweczy¢ stan bezskutecznosci zawieszonej, naduzywa
prawa, postepuje wbrew dobrym obyczajom, co nie moze zastugiwac na ochrong prawng i aprobate spoleczng.
Jesli takim postepowaniem naraza osobe trzeciq na powstanie szkody, co ma miejsce w niniejszej sprawie, to
za jej wyrzqdzenie odpowiada na podstawie art. 415 k.c. Zob. glosy M. Pyziak-Szafnickiej ,,Orzecznictwo
Sadoéw Polskich” 2002, nr 11, poz. 140, s. 553 i n. i M. Nazara ,,Orzecznictwo Sadoéw Polskich” 2002, nr 1,
poz. 3, s. 10 i n. Na temat tego wyroku K. Pietrzykowski, Bezprawnosc..., op. cit., s. 171. M. Nazar (Glosa...,
op. cit., s. 12) uznaje, ze brzmienie art. 5 k.c. nie wyklucza naduzycia prawa podmiotowego, a wigc zaistnienia
stanu bezprawnosci, wskutek zaniechania wykonania prawa podmiotowego. Przepis art. 5 k.c. zakazuje nagan-
nego w swietle wskazanych w nim klauzul generalnych czynienia uzytku z prawa podmiotowego, ktory moze
przybrac — verba legis — postac dzialania lub zaniechania. Naduzycie prawa bedqce wynikiem zaniechania
podjecia dziatari wyznaczonych trescig prawa moze jednak zdarzac sie¢ zupelnie wyjgtkowo. M. Nazar odwo-
tuje si¢ do pogladu T. Justynskiego, Naduzycie..., op. cit., s. 75.

22 Wer in einer gegen die guten Sitten verstoffenden Weise einem anderen vorsdtzlich Schaden zufiigt, ist
dem anderen zum Ersatze des Schadens verpflichtet.

23 Zob. W. Miinzberg, Verhalten und Erfolg als Grundlagen der Rechtswidrigkeit und Haftung, Frankfurt
am Main 1966, s. 108; U. Hellmann, Die Anwendbarkeit..., op. cit., s. 62; A. Zeuner, Bemerkungen zum
Problem der Rechtswidrigkeit aus zivilrechtlicher Sicht, Juristenzeitung 1961, s. 44.

24 Zob. U. Hellmann, Die Anwendbarkeit..., op. cit., s. 63 i n.
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mozna zreszta poczyni¢ na temat rozroznienia miedzy naruszeniem zasad wspot-
zycia spolecznego i wing na gruncie polskiego prawa cywilnego?. W kazdym
razie bezprawno$¢ w rozumieniu § 826 BGB jest strukturalnie inna niz z § 823
BGB. Rozstrzygnigcie, czy okre§lone zachowanie jest bezprawiem, nie wynika
mniej lub bardziej bezpoSrednio z przepisdw czy norm prawa pozytywnego, lecz
musi by¢ uzyskane poprzez wartoSciujace rozwazenie norm lezacych poza sfera
przepisow2.

Prawo karne i cywilne zdawato si¢ ewoluowaé w odmiennych kierunkach.
Pierwsze podlegalo stalej subiektywizacji, co J. Makarewicz uwazat za proces
naturalny, prowadzacy nawet do karalnoSci usitowania z zabobonu lub ciemnoty
(usitowanie nierealne). Chociaz we wspdliczesnym prawie karnym obserwujemy
silne tendencje do wprowadzania nowych instytucji o charakterze odszkodowaw-
czym, to jednak subiektywny charakter bezprawia karnego obecnie kwestionuje
sie¢ bardzo rzadko. Prawo cywilne podaza natomiast w przeciwnym kierunku,
podlega obiektywizacji. Koncepcja zaostrzonej odpowiedzialnosci oderwanej od
winy pojawita sie w XIX w., poczatkowo wyjatkowo, na ogdt w ustawach szczegol-
nych?’. Sytuacje te z czasem zaczely si¢ mnozy¢, trafialy do kodeksow i obejmo-
waly coraz szersze obszary zastosowania. Oprocz zasady ryzyka pojawita si¢ takze
inna forma odpowiedzialnosci za sam skutek, oparta na zasadzie stusznosci8.
Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza wykazuje wiele rdznic w stosunku do odpo-
wiedzialno$ci karnej, np. odpowiedzialno$¢ za przestepstwo ponosi si¢ tylko za
wlasne czyny, natomiast ,,sprawstwo” przy odpowiedzialnoSci odszkodowawczej
si¢ depersonifikuje (depersonalizuje)?®. Nie odpowiada juz rzeczywisty sprawca
szkody, lecz np. prowadzacy na wtasny rachunek przedsigbiorstwo lub zaktad
wprawiany w ruch za pomocg sit przyrody (art. 435 k.c.) czy zajmujacy pomiesz-
czenie (art. 433 k.c.)30. Istnieje wreszcie ,,odpowiedzialno$¢ gwarancyjna™! czy
tez ,absolutna”32, dla ktorej element sprawstwa bedzie w ogble obojetny33.

2 Na mozliwe niekiedy trudnosci w rozdzieleniu winy i obiektywnej nagannoS$ci w postaci naruszenia
zasad wspolzycia spofecznego ze wzgledu na silny fadunek etyczny zawarty w obydwu pojgciach zwraca
uwage A. Stelmachowski, Zarys teorii prawa cywilnego, Warszawa 1998, s. 126-127.

26 U. Hellmann, Die Anwendbarkeit..., op. cit., s. 65.

21 Zob. A. Stelmachowski, Zarys..., op. cit., s. 218.

28 W 1981 r. W. Czachorski (System prawa cywilnego. Prawo zobowiqzari — czesS¢ ogdlna, T. 111, cz. 1,
rozdziat VIII, Czyny niedozwolone (red. tomu Z. Radwanski), Wroctaw — Warszawa — Krakéw — Gdansk —
Lodz 1981, s. 526) konstatowal, ze praktyczne znaczenie tej zasady w obecnej dobie rewolucji naukowo-
-technicznej i jej aspektow gospodarczych i spolecznych stale wzrasta, chociaz interesujqce jest stwierdzenie, ze
w skali Swiatowej jakis generalny odwrot od zasady winy (mimo zglaszanych co do niej zastrzezeri) nie znalazt
uznania.

29 Zob. W. Czachorski, System..., op. cit., s. 526.

30 A. Stelmachowski, Zarys..., op. cit., s. 222.

31 Okreslenie, ktore zaproponowal W. Warkalto, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza. Funkcje, rodza-
Je, granice, Warszawa 1972, s. 67 i n. Do typowych przypadkéw odpowiedzialnoSci gwarancyjnej nalezy
odpowiedzialno$¢ ubezpieczeniowa.

32 'W. Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowroniska-Bocian, Zobowigzania..., op. cit., s. 208.

33 A. Stelmachowski, Wstep do teorii prawa cywilnego, Warszawa 1984, s. 328.
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Bezprawno$¢ jest pojeciem, ktorym postugiwac sie mozemy tylko w odniesieniu do
czynu rzeczywistego sprawcy i w zwigzku z tym w coraz szerszych obszarach odpo-
wiedzialno$ci cywilnej przestaje by¢ ono uzyteczne lub w ogodle nie funkcjonuje.
Dualistyczna synteza pojeciowa (odpowiedzialno$¢ kontraktowa i odpowiedzial-
nos¢ deliktowa) nie obejmowata i nie objeta dotad catoksztaltu zjawisk odpowie-
dzialnoSci cywilnej (odszkodowawczej)34. Cywilnoprawna kompensacja zacz¢ta
obejmowac szkody, ktore nie wynikaly ani z niewykonania (nienalezytego wyko-
nania) zaciagni¢tych zobowigzan, ani z popelnienia czynéw niedozwolonych33.

Zdaniem W. Warkatto, wprawdzie oderwanie od kazuistyki, a nastepnie od
systemu enumeracji (limitatywnego wymieniania ograniczonej liczby typowych
stanow faktycznych), dzigki wyksztafceniu si¢ kategorii pojeciowych o charak-
terze ogélnym (np. przestanek winy, ryzyka, zwigzku przyczynowego itd.), sta-
nowi duze osiagni¢cie mySli prawniczej, jednak trudno stwierdzi¢, ze zostato
juz uksztaltowane jednolite pojecie odpowiedzialnosci cywilnej, a zwlaszcza ze
w sposOb powszechnie przyjety zostal okreslony jego stosunek do pojecia ogdlne;j
odpowiedzialnodci prawnej3¢. W szczegdlnoSci musi budzi¢ zastrzezenia trak-
towanie bezprawnoSci dziatania jako jednego z elementow sktadowych odpo-
wiedzialnoSci cywilnej (odszkodowawczej)37. Samo pojecie odpowiedzialnoSci
odszkodowawczej i jego stosunek do pojecia odpowiedzialnoSci cywilnej wywo-
tuje w nauce prawa cywilnego powazne kontrowersje38. Szczegdtowa prezentacja
tego sporu nie jest w niniejszym artykule konieczna, mozna tylko stwierdzi¢, ze
odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza obejmuje tak rozliczne i zr6znicowane sytua-
cje, w ktorych istnieje obowiagzek Swiadczenia czy dania odszkodowania, ze proba
znalezienia jej wspOlnych zasad jest zadaniem niezwykle trudnym?3’. Jakkolwiek
zreszta mielibySmy definiowaé odpowiedzialnos¢ cywilng i odszkodowawcza oraz
ich wzajemne relacje, to jedno nie ulega watpliwosci: odpowiedzialno$¢ oparta
na bezprawno$ci zachowania, ewentualnie winie sprawcy, to obecnie tylko czes¢
instytucji odszkodowawczych.

Niezaleznie od tego, czy teza o zastepowaniu tradycyjnej odpowiedzialnosci
odszkodowawczej przez np. ochrone ubezpieczeniows jest trafna, czy obserwu-
jemy od dtuzszego czasu postepujacy proces erozji systemu odpowiedzialnoSci
cywilnej, czy jest to zwigzane z postepujaca emancypacjy szczegOlnych cech
odpowiedzialnosci za spowodowanie szkody*), mozna chyba skonstatowac, iz

34 'W. Warkatto, Odpowiedzialnosc..., op. cit., s. 79.

35 Ibidem, s. 80.

36 Ibidem, s. 82.

37 Ibidem, s. 83, przyp. 17.

38 P Kaleta, Pojecie prawa odpowiedzialnosci odszkodowawczej oraz przestanek odpowiedzialnosci
odszkodowawczej w prawie polskim i angielskim, ,,Przeglad Prawniczy” Uniwersytetu Warszawskiego 2005,
nr 1, s. 69-71.

39 Probe taka podejmuje W. Warkatto, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 84 i n.

40 Zob. T. Dybowski, System prawa cywilnego. Prawo zobowigzari — cz¢s¢ ogdlna, T. 111, cz. 1, rozdzial
1V Naprawienie szkody (red. tomu Z. Radwanski), Warszawa-Krakéw-Gdansk-£.6dz, 1987, s. 174; zob.
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odpowiedzialno§¢ odszkodowawcza w wielu sytuacjach nie odpowiada modelowi
konstrukcyjnemu klasycznej odpowiedzialnoSci prawnej, bowiem nie tylko nie
wigze ujemnych konsekwencji z bezprawnym zachowaniem sprawcy#l, ale nie-
kiedy w ogole obywa si¢ bez czynu i jego sprawcy. W prawie karnym bezprawnos¢
czynu sprawcy pozostaje za$ koniecznym elementem odpowiedzialnoSci.

W prawie cywilnym nawet tam, gdzie podstawa odpowiedzialnoSci odszko-
dowawczej jest czyn czlowieka, nie zawsze jego bezprawnoS¢ stanowi konieczng
przestanke takiej odpowiedzialnosci. Obowigzek odszkodowawczy moze wynikaé
z czynu dozwolonego lub bedacego wykonywaniem prawa podmiotowego*2! Poza
stosunkowo nielicznymi sytuacjami odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka, mozna
podac tutaj wiele przyktadéw*3, cho¢ chyba najszerzej omawianym jest specyficzny,
tzw. agresywny stan wyzszej koniecznosci w art. 142 k.c.#4. To oczywiscie powazne

rowniez A. Szpunar, Perspektywy dalszego rozwoju odpowiedzialnosci cywilnej, ,,Pafistwo i Prawo” 1979,
nr 8-9,s. 53 in.

41 Zob. T. Dybowski, System..., op. cit., s. 173; P. Kaleta, Pojecie..., op. cit., s .70.

42 'W. Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska, Zobowigzania..., op. cit., s. 265: Ich ceche
[tj. przypadkéw odpowiedzialnosci za szkodg przy wykonywaniu prawa podmiotowego — (przyp. moj Z.J.)
charakterystyczng stanowi to, ze prawo najczesciej wprost zezwala na wyrzqdzenie szkody ze wzgledu na szcze-
golne okolicznosci. Zob. tez M. Sosniak, Bezprawnosé..., op. cit., s. 85, 94; Z. Radwanski, A. Olejniczak,
Zobowigzania..., op. cit., s. 84. Zdaniem autoréw tego podre¢cznika, odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza
z art. 4172, 142, 149, 182 § 1, 438 k.c. nie mieszcza si¢ w ramach konstrukeji odpowiedzialnosci deliktowe;j
albo kontraktowej.

43 W grupie deliktow np. art. 4172 (wyrzadzenie szkody na osobie przez zgodne z prawem wykonywa-
nie wiladzy publicznej). Zob. W. Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian,
Zobowigzania..., op. cit., s. 249; M. Safjan, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza..., op. cit., s. 79 i n. Istnieja
takze szczegdlne rezimy odpowiedzialnosci za wyrzadzenie szkody czynem dozwolonym. Taki charakter
moze mie¢ np. odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza Skarbu Panstwa za niewatpliwie niestuszne tymczasowe
aresztowanie lub zatrzymanie (art. 552 i n. k.p.k.). ,,Niewatpliwa niestuszno$¢” nie jest tozsama z przestan-
ka ,,niezgodnosci z prawem”. Pola tych poje¢ krzyzujq si¢. Zob. M. Safjan, Odpowiedzialnos¢ odszkodo-
wawcza..., op. cit., s. 86; A. Ludwiczek, ,,Niewgtpliwa niestusznos¢” jako materialnoprawny warunek
odpowiedzialnosci Skarbu Paristwa za szkode spowodowang zastosowaniem zatrzymania, ,,Przeglad Sadowy”
1999, nr 4, s. 52 i n. Art. 161 k.p.a. dotyczy uchylenia lub zmiany przez ministra lub wojewod¢ ostatecznej
decyzji, jezeli w inny sposob nie mozna usunaé stanu zagrazajacego zyciu lub zdrowiu ludzkiemu albo
zapobiec powaznym szkodom dla gospodarki narodowej lub dla waznych interesow pafistwa (§ 1). Stronie,
ktdra poniosta szkodg¢ na skutek uchylenia lub zmiany decyzji, stuzy roszczenie odszkodowawcze (§ 3). Na
ten temat blizej M. Smaga, Administracja publiczna w czasie kleski zywiolowej, Krakow 2004, s. 250 i n. Zob.
tez ustawg z 22 listopada 2002 r. o wyrownywaniu strat majatkowych wynikajacych z ograniczenia w czasie
stanu nadzwyczajnego wolnosci praw cztowieka i obywatela. W dwoch ostatnich wypadkach chodzi o sy-
tuacje szczegblnych standw wyzszej koniecznosci. Zob. takze odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza za wyko-
nywanie prawa podmiotowego w art. 149 oraz 182 k.c.

44 Zob. A. Agopszowicz, Odpowiedzialnosc za szkodg wyrzqdzong w stanie wyzszej koniecznosci (art. 142
k.c.), Wroctaw 1992; idem, Prawo do samoobrony w stanie wyzszej koniecznosci, (w:) Studia z prawa cywil-
nego, £.6dz 1983, s. 83 i n. Jego zdaniem (Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 47, 60 i n.), omawiany typ odpo-
wiedzialnosci odszkodowawczej nie daje si¢ zakwalifikowa¢ do zadnej z klas w ramach dychotomicznego
podziatu, wynikajacego z systematyki przyjetej w k.c., na zobowiazania ex contractu i ex delicto. Natomiast
odpowiedzialno$¢ oparta na zasadzie ryzyka obejmuje na ogdt takze zachowanie zgodne z prawem, acz-
kolwiek zagadnienie nie jest pozbawione watpliwosci (s. 62). W nauce niemieckiej (E. Deutsch,
H.-J. Ahrens, Deliktsrecht, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen 2002, s. 2 i n.) wymienia si¢ nie trzy, lecz pig¢ zasad
odpowiedzialnosci odszkodowawczej z tytutu czynéw niedozwolonych: Verschuldungshaftung (zasada winy),
Gefiihrdungshaftung (odpowiednik zasady ryzyka), Billigkeitshaftung (zasada stusznoSci), Aufopferungshaftung
(np. agresywny stan wyzszej koniecznosci, § 904 BGB), Selbstopferungshaftung (8§ 683, 670 BGB). § 904
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argumenty przeciwko stanowisku, przyjmujacemu jednolite pojecie bezprawnosci.
Przynajmniej wiec prima facie wida¢, ze zar6wno prawo cywilne, jak i doktryna
prawa cywilnego pozostaja jeszcze daleko od takiego rozumienia bezprawnoSci.
W prawie karnym sankcje, nie tylko te o SciS§le penalnym charakterze, ale takze
kazdy Srodek zabezpieczajacy, moga by¢ nastepstwem tylko zachowania bezpraw-
nego. Przyjecie takiej zasady w prawie cywilnym jest chyba niemozliwe. Gdyby
jednak probowac konstruowaé jaka$ bezprawno$¢ na uzytek odpowiedzialnoSci
za wyrzadzenie szkody przy wykonywaniu prawa podmiotowego, to musialaby by¢
ona wylacznie zorientowana na ujemno$¢ rezultatu i w tym kontekScie miataby
strukture catkowicie odmienng od struktury bezprawia karnego, nawet czynu
nieumyslnego®.

Pojecie bezprawnoSci zdaje si¢ budzi¢ najmniejsze kontrowersje na tle
odpowiedzialnoSci ex contractu. Stosunkowo rozpowszechniony jest poglad
utozsamiajacy bezprawno$¢ z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
zobowigzania*. Tutaj kwestia prawidlowego rozdzielenia bezprawnosci i winy
wydawataby si¢ najmniej problematyczna, poniewaz, zdaniem J. Dabrowy, mozna
przyja¢ odmienny, wezszy niz przy deliktach zakres pojecia winy47. Tak rozumiana
bezprawno§¢ ma by¢ tzw. bezprawnoscia wzgledna, tzn. naruszana jest tutaj jedy-
nie wiez taczaca wierzyciela i dtuznika. Jest to wieZ o charakterze wzglednym,
a wskutek tego i stopieri bezprawnosci moze by¢ uznany za przejawiajgcy roznice
w stosunku do bezprawnosci, jaka towarzyszy czynom niedozwolonym w znaczeniu
technicznym (deliktom)*. Zachowanie polegajace na niewykonaniu zobowiaza-
nia jest bezprawne tylko wobec wierzyciela, moze natomiast by¢ legalne wobec
innej osoby, np. wielokrotna sprzedaz tej samej rzeczy r6znym osobom. Zgodnie
z art. 155 § 2 k.c., jezeli przedmiotem umowy zobowiazujacej do przeniesienia

jest odpowiednikiem polskiego art. 142 k.c. Ingerujacy w cudza rzecz dziala legalnie (E. Deutsch,
H.-J. Ahrens, Deliktsrecht..., op. cit., s. 4). Na gruncie k.c. przykladem Selbstopferungshaftung moze by¢ np.
art. 438 k.c. Por. takze art. 757 k.c.

4 Zob. np. T. Pajor, Odpowiedzialnos¢ diuznika za niewykonanie zobowigzania, Warszawa 1982, s. 187.
Jego zdaniem, o bezprawnosci moga decydowac ujemne skutki, ktére dane zachowanie — samo w sobie
dozwolone — wywoluje lub w danych warunkach moze wywola¢ w sferze prawnej innych oséb. Ocenie
podlega wigc czyn wraz z jego zrealizowanymi lub mozliwymi (zagrozenie) nast¢pstwami.

4 Tak np. J. Dabrowa, Wina..., op. cit., s. 8, 229 i n.; W. Czachoérski, A. Brzozowski, M. Safjan,
E. Skowronska-Bocian, Zobowigzania..., op. cit., s. 329: (...) chodzi o niezgodnos¢ zachowania si¢ diuznika
z istotq obowigzkow wynikajgcych z tresci zobowiqzania wobec wierzyciela. Diuznik, ktory nie wykonuje lub
wykonuje nienalezycie zobowiqzanie, dziala niezgodnie z prawem przedmiotowym, tj. ustawq, a wiec bezpraw-
nie. Pewne zastrzezenia i watpliwosci w stosunku do takiego pogladu formutuje T. Pajor, Odpowiedzialnosé...,
op. cit., s. 188 i n. Jego zdaniem, poniewaz brak zaspokojenia wierzyciela moze by¢ nastgpstwem nie tylko
zachowania diuznika, ale rowniez przyczyn od niego niezaleznych, np. dziatania osoby trzeciej, zdarzenia
przypadkowego, sily wyzszej itp., to uznanie bezprawnosci tak ujetego niewykonania oznaczaloby akcep-
tacj¢ pogladu o bezprawnoSci samego skutku. Poza tym liczy¢ si¢ trzeba z tym, ze bezprawnosc¢ jest
ujemng ocena zachowania z punktu widzenia catosci porzadku prawnego, a nie tylko ze wzgledu na
obciazajace dluznika obowiazki obligacyjne. W konsekwencji, mimo naruszenia zobowigzania przez dtuz-
nika, bezprawnos¢ jego zachowania moze w okreslonych wypadkach ulegaé wytaczeniu.

47 Tzn. ograniczony tylko do momentéw subiektywnych. Zob. J. Dabrowa, Wina..., op. cit., s. 8.

48 W. Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowroniska-Bocian, Zobowigzania..., op. cit., s. 329.
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wlasnosci sg rzeczy oznaczone tylko co do gatunku, do przeniesienia wlasnoSci
potrzebne jest przeniesienie posiadania rzeczy (moze to dotyczy¢ takze rzeczy
oznaczonej co do tozsamosci, jezeli tak postanowiag strony lub przepis szcze-
g0lny tak stanowi — art. 155 § 1 k.c.). Przeniesienie posiadania nast¢puje przez
wydanie rzeczy (art. 348 k.c.). Jezeli wigc sprzedajacy jeszcze nie wydal rzeczy
nabywcy, to pozostaje jej wlascicielem. Zawarcie umowy sprzedazy z inng osoba
jest zachowaniem bedacym niewykonaniem poprzedniego zobowigzania, przeto
bezprawnym wobec pierwszego nabywcy, natomiast catkowicie legalnym wobec
drugiego kontrahenta. To samo zachowanie moze wigc by¢ jednocze$nie czynem
bezprawnym i prawnym#.

W nauce prawa cywilnego pojecie bezprawnosci wzglednej niekiedy wyste-
puje w innym znaczeniu w obszarze odpowiedzialnoSci ex delicto™0. Wedtug
tego pogladu, tylko takie zachowanie nalezy uznaé za bezprawne, ktdre narusza
norme¢ majaca na celu ochrong oséb tej klasy, do ktorej nalezy poszkodowany>!.
Naruszona przez sprawce norma musi mie¢ na celu zapobieganie tej kategorii
szkod co szkoda wyrzadzona. Nalezy wigc kazdorazowo badad, jaki jest cel naru-
szonej przez sprawce normy, i tylko ta osoba moze domagac si¢ odszkodowania,
ktorej interesy dana norma chronita’2. Nie moze zada¢ odszkodowania np. osoba
nie uczestniczaca w wypadku drogowym, ktora doznatla silnego szoku nerwo-
wego po otrzymaniu wiadomosci (lub na widok) o $§mierci najblizszej osoby33.
Zachowanie sprawcy nie bylo wobec niej bezprawne. Naruszona przez sprawce
norma ma bowiem na celu ochrong uczestnikow ruchu. Ta cywilna bezprawnosé
wzgledna odpowiada w duzym zakresie probom ograniczenia odpowiedzialnoSci
karnej (przede wszystkim na terenie przestgpstw nieumyslnych) przez tzw. nauke

49 Wyraznie rozdzielenie czynnosci prawnej zobowiazujacej oraz rozporzadzajacej charakterystyczne
jest dla niemieckiego prawa cywilnego. Tam tez wyrazniej akcentuje si¢ dwa rodzaje bezprawnosci:
Vertragswidrigkeit (abhdngiges, relatives Unrecht) i Rechtswidrigkeit (absolutes Unrecht).

50 Blizej na ten temat zob. A. Szpunar, Glosa do orzeczenia SN z 3 marca 1956 . 2 CR 166/56,
,Orzecznictwo Sadéw Polskich i Komisji Arbitrazowych” 1959, nr 7-8, poz. 197, s. 382 (aprobujaco);
Z. Mastowski, Glosa do orzeczenia SN — Izba Cywilna z dnia 13 kwietnia 1962 r. 2 CR46/62, ,,Orzecznictwo
Sadoéw Polskich i Komisji Arbitrazowych” 1964, nr 1, poz. 3, s. 12 (aprobujaco z watpliwosciami);
B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wina..., op. cit., s. 91 (aprobujaco); R. Kasprzyk, Bezprawnos¢ wzgledna,
»Studia Prawnicze” 1988, nr 3, s. 149 i n.; Glosa do wyroku SN — Izba Cywilna i Administracyjna z dnia
13 pazdziernika 1987 r. IV CR 266/87, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich i Komisji Arbitrazowych” 1989,
nr 7-12, poz. 146, s. 337 i n. (aprobujaco); M. Safjan, Problematyka tzw. bezprawnosci wzglednej oraz zwigz-
ku przyczynowego na tle odpowiedzialnosci za niezgodne z prawem akty normatywne, (W:) Rozprawy prawnicze.
Ksigga pamiqtkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, Zakamycze 2005, s. 1321 i n. (krytycznie);
W. Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowrofiska-Bocian, Zobowiazania..., op. cit., s. 210 (poglad
dyskusyjny). Zdaniem J. Widto (Glosa do uchwaly SN — Izba Cywilna z dnia 27 kwietnia 2001 r. I1II CZP5/01,
,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2003, nr 6, poz. 74, s. 325), w przypadku deliktow bezprawny charakter
ma zaréwno dzialanie skierowane przeciwko dobrom konkretnego podmiotu (bezprawno$¢ wzgledna), jak
i dziatanie, ktérego ubocznym acz przewidywalnym skutkiem jest wyrzadzenie szkody osobie trzeciej
(refleksowe dzialanie sprawcy).

5L Zob. R. Kasprzyk, Bezprawnosé..., op. cit., s. 171.

52 A. Szpunar, Glosa..., op. cit., s. 382; R. Kasprzyk, Bezprawnosc..., op. cit., s. 150.

3 Zob. R. Kasprzyk, Glosa..., op. cit., s. 338.
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0 przypisaniu czynu (Zurechnungslehre), dotyczacych sytuacji, w ktorych powstaly
skutek nie jest objety celem ochronnym normy wynikajacej z ustawowe;j istoty
czynu.

Przyjeta w polskim k.c. formuta generalna deliktu (art. 415) sprawia, ze
szczegOlnie trudno tworzy¢ pojecie analogiczne do prawnokarnej istoty czynu,
trudno w ogodle mdéwic¢ o okreSlonosci czynu przy odpowiedzialnosci deliktowe;.
W jaki$ sposob stuzy¢ temu moze wymog zachowania bezprawnego (obiektyw-
nie nagannego), a jeszcze lepiej pojecie bezprawnosci wzglednej. Konstrukcja
bezprawnosci wzglednej oznacza ,konkretyzacje” cywilistycznej bezprawnosci
na terenie odpowiedzialnosci deliktowej. Trafnie stwierdza R. Kasprzyk, ze im
dalej jest posunieta kazuistyka (w systemie odpowiedzialnoSci deliktowej opartej
o wiele wyodrebnionych stanéw faktycznych; w niem. cywilistyce Tatbestand),
tym rzadziej powstaje pytanie o cel ochrony przepiséw z innej galezi prawas?.
Bezprawnos¢ jest bowiem okreslana w poszczegolnych typach deliktow, ktore kazde
z osobna i samodzielnie wyznaczajq cel ochrony. Kraricowym przyktadem jest tu
prawo karne, ktore przez czyn bezprawny (zabroniony) rozumie tylko i wylgcznie
dzialanie lub zaniechanie o znamionach okreslonych w ustawie karnej (art. 120
§ 1 k.k.). Nic dziwnego wiec, ze R. Kasprzyk najwyrazniej odrzuca jednolita
bezprawno$¢, stwierdzajac, ze: dany rodzaj zachowania sie moze by¢ w pewnych
sytuacjach zgodny z prawem, a w innych bezprawny. Tak np. samookaleczenie sie jest
bezprawne wtedy, gdy dokonuje go zotnierz w celu uchylenia si¢ od stuzby (art. 306
k.k.), w wielu innych wypadkach nie jest natomiast sprzeczne z prawem3. Te aspekty
problematyki tzw. bezprawnosci wzglednej maja takze swoj pewien odpowiednik
w doktrynie prawa karnego. ,,Bezprawno§¢ karna”, w przeciwiefistwie do tej
tradycyjnej, pojmowanej jako sprzeczno$¢ zachowania z catym porzadkiem praw-
nym, orientowana jest bowiem na typy czyndw zabronionych.

Za co najmniej dyskusyjng nalezy uwaza¢ mozliwoS¢ przeprowadzania tutaj
pewnych ,analogii” z prawem karnym. Cywilistyczna ,,bezprawnos¢ wzgledna”,
przede wszystkim bezprawno$¢ kontraktowa, moze wydawac sie pewnym substy-
tutem tego, co na terenie systematyki przestepstwa stanowi urzeczywistnienie
istoty czynu (Tatbestand). Bezprawnos¢ kontraktowa nie wynika ze sprzecznosci
zachowania z calym porzadkiem prawnym (tutaj odpowiednikiem bytaby ,bez-
prawnos¢ bezwzgledna” czy ,,absolutna” przyjmowana na og6t na terenie delik-

54 R. Kasprzyk, Bezprawnosé..., op. cit., s. 164.

5 Ibidem, s. 165. Zob. rdwniez s. 166: Uzywanie w ruchu po drodze publicznej pojazdu nie zarejestro-
wanego jest na pewno dzialaniem bezprawnym w rozumieniu przepisow administracyjnych. Nie stanowi to
natomiast bezprawnosci relewantnej z punktu widzenia przepisow kodeksu cywilnego o czynach niedozwolo-
nych. Trudno byloby si¢ zgodzic¢ z twierdzeniem, ze zaniedbanie obowiqzku rejestracji uzasadnia przyjecie
odpowiedzialnosci cywilnej kierowcy na zasadzie winy za wypadek komunikacyjny. Cel i funkcja naruszonej
przez sprawce reglamentacji prawnej jest zgota inny niz cel i funkcja przepisow kodeksu cywilnego o czynach
niedozwolonych. Celem pierwszego unormowania jest ochrona interesu publicznego. Celem tych drugich jest
ochrona przed wyrzqdzeniem szkody czy to przez przyznanie poszkodowanemu roszczer odszkodowawczych czy
tez roszczenia prewencyjnego.
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toéw), lecz z niewykonania zobowigzania. Zakres obowigzkow diuznika wzgledem
wierzyciela da si¢ stosunkowo precyzyjnie okresli€. Mozemy nawet powiedziec,
ze w wypadku odpowiedzialnoSci kontraktowej wystepuje pewne ,,stypizowanie”
praw i obowigzkow i dos¢ fatwo jest okresli¢, czego strony oczekiwaly od siebie
wzajemnie.>¢ Jak si¢ wydaje, pewne analogie z pojg¢ciem istoty czynu w prawie
karnym wynikaja np. z przyjmowanego zwykle podziatu prawa zobowigzan na
czeS¢ ogoblng i szczegbdlng, wyrdznianiem umdw typowych (nazwanych) i pojecia
essentialia negotii (elementy przedmiotowo istotne). OczywiScie, nalezy zdawac
sobie sprawe, ze domeng prawa zobowigzan sa przepisy dyspozytywne (wzgl¢dnie
obowiazujace) oraz zasada swobody umdw. Trudno wiec mowi¢ o typowosci czy
typowosci ustawowej w przypadku umow mieszanych czy nienazwanych. W kaz-
dym razie w sytuacji niewykonania umowy mielibySmy do czynienia z ,,czystym”
bezprawiem cywilnym, r6znym jednak od ogdlnego pojecia bezprawnoSci przy
deliktach.

Art. 471 k.c. ustanawia domniemanie przy odpowiedzialnoSci za szkode¢ wyni-
kig z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania>’. Na wierzycielu
wystepujacym z roszczeniem odszkodowawczym cigzy oczywiscie dowod okolicz-
nosci niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania przez dtuznika,
poniesienia szkody majatkowej oraz istnienia (adekwatnego) zwiazku przyczy-
nowego miedzy tymi faktami (art. 6 k.c.)’8. Natomiast dtuznik musi udowodni¢
w szczegOlnosci, ze zachowal nalezyta staranno$¢ (jezeli nic innego nie wynika
ze szczegllnego przepisu ustawy albo czynno$ci prawnej, art. 472 k.c.). Gdyby
przyjac za wickszoScig nauki prawa cywilnego, ze niezachowanie nalezytej staran-
nosci jest identyczne z wing>?, to samo niewykonanie zobowigzania uzasadniatoby
przyjecie bezprawnosci (bytoby ,,typowo” bezprawne), ktorg wyjatkowo uchy-
lalyby okolicznosci wytgczajace bezprawnos$¢ (np. stan wyzszej koniecznosci)ov.
W zwiagzku z tym, ze wraz z niewykonaniem zobowigzania domniemywana jest
wina, dotozenie nalezytej starannosci miatoby charakter okolicznosci wytaczajacej
wing. Jezeli za$ nalezyta starannoS$¢ oceniana bytaby na plaszczyZnie bezpraw-
nosci, to z uwagi na domniemanie (nienalezytej starannosci) jej dochowanie

56 A. Stelmachowski, Zarys..., op. cit., s. 215.

57 Zob. W. Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian, Zobowiazania..., op. cit.,
s.3341in.

58 Szerzej na temat cigzaru dowodu przeslanek odpowiedzialnosci kontraktowej zob. T. Pajor,
Odpowiedzialnosc..., op. cit., s. 263 i n.

59 Zob. T. Pajor, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 159. Przyjmuje si¢ powszechnie, ze sformufowanie
wystepujace w art. 472 (niezachowanie nalezytej starannosci) oznacza wing dtuznika.

60 Zob. np. T. Pajor, Odpowiedzialnosé.., op. cit., s. 194 i n. Jego zdaniem, dla ustalenia bezprawnosci
nie jest konieczne niedolozenie nalezytej starannosci. To ostatnie wskazuje na wing kontraktowa w posta-
ci niedbalstwa. Gdy diuznik dotozyt starannosci, a mimo to spowodowal niewykonanie zobowiazania,
zachodzi czyn bezprawny, ale niezawiniony. Ci¢zar udowodnienia okolicznosci wylaczajacych bezprawnosé
czynu spoczywa oczywiScie na diuzniku. T. Pajor przyjmuje (Odpowiedzialnosc..., op. cit., s. 196-197), ze
niewykonanie kontraktu moze by¢ usprawiedliwione (wylaczenie bezprawnoSci) stanem wyzszej koniecz-
nosci, wykonaniem obowiazku prawnego, a nawet obrona konieczna (jednak w stosunkach obligacyjnych
ta okoliczno$¢ pojawia si¢ zupeinie wyjatkowo).
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mogloby pelnic¢ jedynie funkcje okolicznoSci wylaczajacej bezprawnosé (tak jak
np. stan wyzszej koniecznosci)®l. Ze wzgledu na domniemanie nie jest chyba
mozliwe usytuowanie nalezytej starannosci w tresci stosunku umownego. Wtedy
samo niewykonanie kontraktu (bezprawnos¢) uzaleznione byloby od niedofozenia
nalezytej starannosci, a jej dowod musialby przeprowadzaé wierzyciel®2. W prawie
karnym nalezyta staranno$¢ nie pozwalataby na przyjecie realizacji znamion istoty
czynu, zachowanie takie byloby wiec ,,pierwotnie” legalne. OczywiScie pamigtaé
trzeba o wzglednoSci wartoSci poczynionych tutaj analogii. Cigzar dowodzenia
w prawie cywilnym posiada specyficzny dla tej galezi charakter®. Z kolei to,
ze zachowanie realizujace znamiona istoty czynu ,,z reguly” ma by¢ bezprawne,
»wskazuje” na bezprawnoS¢, w konsekwencji ze jest ono bezprawne, o ile nie
zachodza okolicznoSci wytaczajace bezprawnoscé, stanowi prawnomaterialng kon-
cepcje relacji miedzy istota czynu i bezprawnoSci przyjeta w doktrynie prawa
karnego.

We wspolczesnej niemieckojezycznej nauce prawa karnego przewaza prze-
konanie, ze bezprawie karne w podstawowym dla niego zakresie ma charak-
ter rowniez subiektywistyczny. Zamiar jest uznanym (na og6t obok naruszenia
dobra) komponentem bezprawia czynu umyslnego (dokonanego), a naruszenie
zasad ostroznoSci sktadnikiem bezprawia nieumyslnego. To istotna jakoSciowa
roznica w stosunku do bezprawia cywilnego. Nie nalezy tu nie doceniaé wplywow
welzlowskiego finalizmu, z drugiej jednak strony nie mozna ich rOéwniez prze-
ceniaé. Wystepuja réwniez odosobnione stanowiska skrajnie subiektywistyczne
(w tym takze finalistyczne), ktore absolutnie nie dadzg si¢ pogodzi¢ z jednolitym
pojeciem bezprawnosci. Teza, ze finalne ujecie czynu, jako ontologiczna, ,,przed-
prawna” kategoria, musi by¢ respektowane w catym porzadku prawnym, w prawie
cywilnym z pewnoScig nie da si¢ utrzymaé, poniewaz wtedy nie wypelniatoby
ono swoich podstawowych funkcji. Ontologizujacy finalizm co prawda prowadzi

61 Jak si¢ wydaje, w tym kierunku zmierzaja wywody M. Krajewskiego, Niezachowanie nalezytej sta-
rannosci — problem bezprawnosci czy winy, ,Pafistwo i Prawo” 1997, nr 10, s. 32 i n. Podobnie J. Rezler,
O odpowiedzialnosci kontraktowej w jej stosunku do odpowiedzialnosci deliktowej — inaczej, ,,Palestra” 1987,
nr 10-11, s. 99 i n. M. Krajewski dochodzi zresztag do wniosku (Niezachowanie..., op. cit., s. 41 i n.), ze
podstawowa przestanka odpowiedzialnosci kontraktowej nie jest wina diuznika, lecz jego bezprawne
zachowanie (podobnie J. Rezler). Inaczej w dziedzinie odpowiedzialno$ci deliktowej, gdzie przy wiaczeniu
nalezytej starannosci do bezprawnosci pojgcie winy nie traci swojej realnej tresci. Wing bedzie tutaj moz-
liwo$¢ postawienia sprawcy zarzutu ze wzgledu na tre$¢ przezy¢ psychicznych, ewentualnie ich brak.

62 Zachowanie nalezytej starannosci jako element tresci stosunku umownego przyjmuja Z. Banaszczyk,
P. Granecki, O istocie nalezytej starannosci, ,,Palestra” 2002, nr 7-8, s. 17 i n. Niedolozenie nalezytej sta-
rannoSci rOwnoznaczne jest ze stwierdzeniem niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzana.
Jezeli strony nie postanowily inaczej lub ustawa nie zawiera wyraznej modyfikacji odpowiedzialnosci, do
obcigzenia nig diuznika nie jest konieczne przypisanie mu winy. Zdaniem autoréw, ci¢zar dowodu nalezy-
tej starannosci podzielony jest migdzy powoda i pozwanego. Wierzyciel musi udowodnic¢, jaka tre$¢ miato
zobowiazane, w tym jakie reguly starannosci ciazyly na diuzniku. Pozwany dtuznik, aby uwolnic si¢ od odpo-
wiedzialnosci, bedzie zmuszony udowodnié, ze zobowigzanie wykonat zgodnie ze wskazanymi regufami.

03 Zob. np. uzasadnienie roztozenia cigzaru dowodu w przypadku art. 471 k.c. J. Rezler, O odpowie-
dzialnosci..., op. cit., s. 88 i n.
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niektdrych przynajmniej do przekonania, ze finalne ujecie czynu powinno zostac
zaakceptowane nie tylko w prawie karnym, ale rowniez i w prawie cywilnym, a by¢
moze w calym porzadku prawnym®4, jednak przywrdcone w ten sposob jednolite
pojecie bezprawnosci, zostaloby zbyt drogo okupione, upos$ledzajac lub unicestwia-
jac funkcje innych gatezi prawa. W dawniejszej doktrynie wspolna podstawe dla
calego systemu prawa stanowila na ogdt obiektywistyczna interpretacja bezprawia
i bezprawnosci. Jednak poglad o szczeg6lnych cechach odpowiedzialnoSci karne;j
byt tak silnie zakorzeniony, ze pomimo obiektywistycznego ujecia bezprawnoSci
nadal opowiadano si¢ za karalnoScig najbardziej subiektywistycznej konstrukcji,
jaka jest usifowanie nieudolne. Dla skrajnie subiektywizugcego J. Makarewicza
byt to przypadek ,,karalno$¢ subiektywnej winy”%. Polski uczony rzadko jednak
postugiwat si¢ pojeciem bezprawnosci. Natomiast niektorzy ,,obiektywiSci” w uje-
ciu bezprawia i jednocze$nie zwolennicy karalnosci np. usitowania nieudolnego
nazwaliby makarewiczowska ,karalno$¢ subiektywnej winy” sytuacja karalnosci
,winy bez bezprawnosci”. Ten dogmatyczny dziwolag, ktéry byt nawet przed-
miotem powaznych analiz naukowych, zostat zwerbalizowany w konserwatywnej
i dlugo opartej na systemie Liszta-Belinga nauce austriackiej. Mozliwy byl on za§
tylko dlatego, ze w istocie rzeczy subiektywiSci co do odpowiedzialnosci karnej
chcieli pozosta¢ jednoczesnie obiektywistami w obszarze bezprawia i bezpraw-
nosci, poniewaz bezprawnoSci rozumianej jako sprzeczno$¢ z calym porzadkiem
prawnym inaczej niz obiektywnie po prostu ujaé si¢ nie da, w kazdym razie jest
to jedyny kierunek budowania wspdlnej podstawy dla norm tego porzadku.
Charakterystyczna jest tutaj ewolucja pogladow F. Nowakowskiego, chyba naj-
bardziej prominentnego reprezentanta teorii karalnosci ,,winy bez bezprawnosci”.
Pozostawat on na pozycjach klasycznego obiektywnego bezprawia i jednocze$nie
byt zwolennikiem karalnoSci usitowania nieudolnego®. Jezeli przy tym nie akcep-
tuje si¢ metodologii skrajnych neokantystow, ktora pozwalataby uja¢ niebez-
pieczefnistwo naruszenia dobra na wystarczajaco wysokim stopniu generalizacji,

64 H.J. Hirsch (O krytyce finalizmu, (w:) W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksigga poswigcona
pamigci Profesora Andrzeja Wyska, Lublin 2005, s. 159) tak charakteryzuje finalizm: Welzel podkresial, ze
metodyczny punkt wyjsciowy finalizmu umozliwia w dogmatyce prawa karnego, w szczegolnosci w czesci
ogolnej, stworzenie neutralnej pod wzgledem ideologicznym plaszczyzny i stworzenie pogladow, ktore ze wzgle-
du na ich ogolne obowigzywanie, mogq byc przetransferowane do innych porzqdkéw prawnych.

05 Zob. J. Makarewicz, Einfiihrung in die Philosophie des Strafrechts, Stuttgart 1906, s. 432-433; idem,
Prawo karne. Wykiad porownawczy z uwzglednieniem prawa obowigzujgcego w Rzeczypospolitej Polskiej,
Lwow-Warszawa 1924, s. 102.

06 F, Nowakowski, Zur Lehre von der Rechtswidrigkeit, ,,Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissen-
schaft” 1951, Bd. 63, s. 316. W réwnej mierze dotyczylo to tzw. Absichtsdelikte. Koncepcje karalnosci ,,winy
bez bezprawnosci” wczesniej reprezentowali H.D. Gemmingen, Die Erfassung der Rechtswidrigkeit im
System eines Willensstrafrechts, ,Deutsches Strafrecht, Neue Folge” 1935, s. 108 i n. oraz F. Kadecka,
Willensstrafrecht und Verbrechensbegriff, ,,Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft” 1940, Bd. 59
s. 12 i n. Takie ,,subiektywne” pojecie przestgpstwa charakterystyczne byto dla czgsci doktryny austriackie;j.
Na ten temat zob. H.-H. Jescheck, Die Entwicklung des Verbrechensbegriffs in Deutschland im Vergleich mit
osterreichischen Lehre, ,,Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft” 1961, Bd. 73, s. 188 i n., 199,
203, 207.
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podstaw ujemnoSci tej wprost modelowo subiektywistycznej konstrukcji inaczej
chyba nie da si¢ ujact’. Konstrukcja karalnosci winy bez bezprawnosci miataby
zapewni¢ harmoni¢ z calym porzadkiem prawnymo©s.

Zdaniem F. Nowakowskiego, aksjomat, ze zarzut winy zawsze odpada w przy-
padku braku bezprawnosci, musi zosta¢ zrewidowany. Wina niekiedy wystepuje
takze tam, gdzie nie mozna wykaza¢ bezprawnoSci w tradycyjnym znaczeniu.
Zwalczal on zdecydowanie koncepcje subiektywnych elementdéw bezprawnosci
i bedacy wlasciwie jej kwintesencja finalizm. Wtaczenie przez finalistow elemen-
toéw subiektywnych, w tym przede wszystkim zamiaru, do bezprawia (bezprawno-
$ci) uwazatl za logiczng (aczkolwiek oczywiscie btedng) konsekwencje tradycyjnej
koncepcji karalnosci ,,winy czynu bezprawnego”. Sam bedac zwolennikiem jed-
nolitego obiektywnego ujecia bezprawnos$ci®®, zarzucal finalistom, ze w grun-
cie rzeczy wychodza naprzeciw pogladowi, iz wszystko co karalne rowniez musi
by¢ bezprawne’0! Jeszcze bardziej dobitnie podkreslal to wezesniej F. Kadecka,
rowniez poddajac krytyce nauke o subiektywnych elementach bezprawnosci’l.
Wedlug niego, da si¢ ona pogodzi¢ jedynie ze stwierdzeniem, ze kazde zagro-
zone karg zachowanie, wtasnie juz dlatego, ze jest ono taka karg zagrozone
(wigc oceniane ujemnie), uwazane jest za bezprawne! Wiasciwie znami¢ bez-
prawnosci traci jakiekolwiek samodzielne znaczenie, jest tozsame z karalnoScia
(Strafbarkeit). Juz nie bezprawnos¢ jest podstawa karalnosci zachowania, lecz
odwrotnie, z karalnoSci wynika bezprawno$¢. Kadecka nie zgadzat sie oczywiscie
z tym ujeciem. Aby pogodzi¢ swdj wyjsciowy tradycyjny obiektywizm w kwestii
bezprawnosci’? z panujaca wowczas hitlerowska skrajnie subiektywistyczng dok-
tryna Willensstrafrecht, wywodzil, ze treScig ,karalng” moze tu by¢ tylko wina.
Wiasciwa teza F. Kadec¢ki i F. Nowakowskiego jest nastgpujaca: subiektywne
elementy bezprawia nie dadzg si¢ pogodzi¢ z jednolicie rozumiang bezprawnos-
cig. Nie ma chyba trafniej zidentyfikowanego czulego punktu finalizmu i nauki
o subiektywnych elementach bezprawia. Finalizm wyklucza bowiem mozliwos¢
przyjecia jednolitego pojecia bezprawnosci. Tylko ze rozwigzanie w postaci karal-
nosci ,,winy bez bezprawnosci” jest wyjatkowo karkotomne, wydaje sie, ze jest to

67 Kiedy odpowiednio zmodyfikuje si¢ poj¢cie niebezpieczefistwa, uzyskujac odpowiedni stopien jego
ogodlnosci, np. usilowanie jako zagrozenie dla porzadku prawnego, Gefihrdung des allgemeinen
Rechtsfriedens, jako zachowanie, ktore wywoluje ,,wrazenie” naruszenia dobra itd., mozna w pseudoobiek-
tywnej szacie uzasadnia¢ karygodno$¢ (bezprawnos¢) usifowania nieudolnego. Neokantowski normatywizm
takim ujgciom niewatpliwie sprzyja. Na ten temat blizej zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawie usilowania nie-
udolnego, Warszawa 2000, s. 80-83.

68 Zob. F. Nowakowski, Zur Lehre..., op. cit., s. 296: ,,Die heute gegeniiber neueren Richtungen bereits
als klassisch zu bezeichnende Systematik, die Beling in reinster Form entwickelt und Kadecka der subjektiven
Lehre angepafit hat (...)”. Podkresl. moje Z.J. Krytykowany przez Nowakowskiego ,,nowy kierunek” to
oczywiscie finalizm.

69 Ibidem, s. 321 i n.

70 Ibidem, s. 299.

7\ F. Kadeca, Willensstrafrecht..., op. cit., s. 12.

72 Ibidem, s. 14.
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»produkt” krzyzowania si¢ skrajnie subiektywistycznych zapatrywan oraz metodo-
logii wywodzacej si¢ jeszcze z naturalizmu, opartej na kauzalno-skutkowym ujeciu
czynu. Ostatecznie jednak te subiektywne momenty jako momenty bezprawia
F. Nowakowski zaakceptowal”. Jezeli jednak trafna jest teza o niemozliwosci
pogodzenia subiektywizmu z jednolicie rozumiang (obiektywnoscia) bezprawnos-
cia, to albo trzeba przeorientowac caly porzadek prawny na ocene subiektywnych
momentow czynu, albo przyjac specyficzng subiektywistycznie zabarwiona bez-
prawnos¢ karna!

Na gruncie prawa cywilnego w podobny spos6b mozna oceniaé rOwniez sytuacje
wyrzadzenia szkody w wyniku zachowania w tradycyjnym rozumieniu legalnego.
Stanowi ona przyktad skrajnego ujecia obiektywistycznego, ktore nie uwzglednia
tzw. ujemnosci zachowania (Handlungsunwert) i bardzo czgsto charakterystyczne
jest dla doktryny cywilistycznej. Jest to przy tym konstrukcja skrajnie odmienna
od usitowania nieudolnego. ,,Uzgodnienie” ich bezprawia na jakiej$ wspolnej
podstawie wydaje si¢ niemozliwe. Przyjecie, ze w tym przypadku bezprawnosé
zachowania nie jest konieczng przestanka odpowiedzialnosci odszkodowawczej,
a pozostaje nig sama szkoda, nie stanowiaca komponentu bezprawia, jest konse-
kwencja dazenia do utrzymania jednolitego pojecia bezprawnosci i ,,rozwigzania”
sprzecznoSci w analogiczny sposob, jak to czynig zwolennicy karalnosci winy bez
bezprawnosci przy usitowaniu nieudolnym. Tymczasem uzna¢ trzeba, ze szkoda
(skutek) jest tutaj elementem bezprawia, ktdrego struktura rozni si¢ radykalnie
od struktury bezprawia niektorych konstrukeji prawa karnego. Odpowiedzialnos$¢
odszkodowawcza jest w tym przypadku oparta na bezprawiu dla prawa cywil-
nego specyficznym i podstawowym, na ujemnosci zagrozenia lub naruszenia sfery
cudzych interesOw (zagrozenia lub naruszenia cudzego dobra).

73 Dotyczy to takze usytuowania zamiaru. Przemiang swoich pogladow zresztg szczegdtowo przedsta-
wia. Zob. F. Nowakowski, Zur subjektiven Tatseite der Rechtfertigungsgriinde, (w:) F. Nowakowski, Perspektiven
zur Strafrechtsdogmatik. Ausgewdhlte Abhandlungen, Wien-New York 1981, s. 113-115.
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(CZESC 11)

wa tradycyjne nurty pogladow okreSlajacych relacje prawo — moralnos¢.

Poglady dotyczace relacji prawa do moralnoSci nie sg jednolite. Mozna wigc
wyrdzni¢ zaangazowang wobec prawa postawe aksjologiczna i postawe antyak-
sjologiczna, przy czym linia tego podziatu nie jest ostra. Pierwsza z postaw jest
charakterystyczna dla koncepcji prawnonaturalnych i znajduje uzasadnienie juz
w filozofii Platona poprzez doktryne Tomasza z Akwinu, az do bardziej wyszu-
kanych koncepcji wspotczesnych. Takze R. Dworkin, ktérego trudno nazwaé
reprezentantem koncepcji prawnonaturalnych, w swych rozwazaniach na temat
trudnych przypadkéw (hard cases) poszukuje uzasadnienia aksjologicznego dla
ich rozstrzygnigcia.

Zdaniem H. Kelsena, ktory jest juz przedstawicielem postawy antyaksjologicz-
nej, odwolywanie si¢ do wartoSci dla okreslenia istoty prawa prowadzi do defi-
niowania pojeé prawnych za pomoca kategorii pozaprawnych. A poniewaz w jego
opinii teorie uzasadnione aksjologiczne pozwalaja na wyprowadzenie powinno-
Sci prawnych bezpoSrednio z realnie i transcendentalnie istniejacych wartoSci,
dojdzie w nieunikniony sposdb do pomieszania sfery bytu ze sfera powinnosci.
Obok ,,wzorcowego” reprezentanta nurtu antyaksjologicznego — H. Kelsena, czy
szerzej: normatywistow — nalezy tu wskazaé przede wszystkim kontynentalnych
pozytywistow, w szczegdlnosci jego skrajnej wersji — Gesetzespositivismus!.

Wspomnie¢ takze nalezy o ujeciu realistycznym, pozostajacym w opozycji
zarowno do koncepcji pozytywistycznych, jaki i prawnonaturalnych. W tym ujeciu,
oprocz nurtu socjologicznego na uwage zastuguje stanowisko dotyczace rozdziatu
prawa i moralnoSci zaprezentowane przez tworce szkoly psychologizmu prawni-
czego L. Petrazyckiego. Zrodel prawa, a takze Zrodet moralnosci L. Petrazycki
upatruje w ludzkiej psychice. Psychika jest Zrodlem emocji a prawo i moralno$§é
naleza do emocji typu etycznego, a wiec naleza do tej samej klasy zjawisk psycho-
logicznych. Emocje etyczne sa zrodtem obowiazku, przy czym obowigzek ten nie
ma jednorodnego charakteru. Obowiagzek, ktory mozna scharakteryzowac jako

I R. Sarkowicz, J. Stelmach, Teoria prawa, Krakéw 2001, s. 173.
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wolny w tym sensie, ze powstal na mocy wewnetrznego nakazu i nikt nie moze
domagac si¢ jego spelnienia, bedzie obowigzkiem jedynie moralnym (norma
imperatywna). Natomiast obowiazek ,,zwigzany”, rozumiany jako skorelowany
z uprawnieniem innego podmiotu, jest obowigzkiem prawnym (norma impe-
ratywno-atrybutywna). Tak wigc i w tym przypadku mozna méwic¢ o rozdziale
prawa i moralnosci, ale wynikajacym jedynie z subiektywnego przezycia emocji
okreSlonego rodzaju?.

A zatem rozdzial prawa i moralnoSci teoretycznie jest tu dostrzegalny, ale
przezywanie emocji ma gdzie§ zakodowane odwotanie si¢ do poczucia sprawied-
liwosci badz niesprawiedliwosci, a zatem do standardow moralnych, czy — jak kto
woli — do prawa naturalnego. O ile koncepcja L. Petrazyckiego eksponuje aspekt
przezywania emocji w kontekScie towarzyszacego im poczucia sprawiedliwosci,
o tyle mozna przyjaé przeciwny punkt widzenia i uzna¢d, ze to wlasnie poczucie
niesprawiedliwosci jest czynnikiem przesadzajacym o charakterze podejmowanej
decyzji, w tym decyzji prawnej. Niezaleznie od przyjetego w tym aspekcie punktu
widzenia bedzie on charakterystyczny dla wszelkich koncepcji postrzegania prawa
poprzez odwotanie sie do intuicji, a zatem lokujacych si¢ w szerokim nurcie
psychologizmu prawniczego3.

Prawo naturalne a pozytywizm prawniczy. Wzajemny stosunek prawa i moral-
nosci moze by¢ jako przedmiot badan ujmowany w réznym Swietle. Najczesciej
jednak sg podejmowane proby adekwatnego opisania zwiazku, jaki miedzy tymi
sferami zachodzi. W ostatecznoS§ci moze to by¢ stwierdzenie, ze zwigzku takiego
nie ma w ogodle. Niewielu prawnikow zdecyduje si¢ jednak podpisa¢ pod kelse-
nowskim stwierdzeniem, iz ...legal norms may have any kind o content*.

Takze pozytywizm prawniczy stara si¢ ustali¢ charakter tych powigzan.
Formuluje w zwiazku z tym pewne zalozenie, ktore zasadniczo uznaje si¢ za
podstawowe. Wyraza si¢ ono w tym, ze relacja odzwierciedlania regut moralnych
w regufach prawnych nie jest relacja konieczng do uznania prawa pozytywnego
za obowigzujace, niemniej jednak czesto te relacj¢ mozna zaobserwowacs.

Mozna tez sformulowaé poglad negujacy 6w powyzszy. Brzmialby on naste-
pujaco: nie jest prawda, ze relacja odzwierciedlania regut moralnych w regutach
prawnych nie jest relacja konieczna. Aby wyprowadzi¢ z tego jakie§ wnioski,
nalezy zatozy¢ kwantyfikacje generalng i dalej stwierdzi¢: przynajmniej w nie-
ktorych przypadkach dla uznania prawa pozytywnego za obowiazujace — rela-

L. Petrazycki, Teoria prawa i paristwa, t. 1, Warszawa 1959, s. 72-73.

3 R. Tokarczyk, Komparatystyka prawnicza, Krakow 2005, s. 94.

4, Normy prawne moga mie¢ dowolng tre$¢” — H. Kelsen, General Theory of Law and State,
Cambridge Mass. 1945, s. 113; cyt. za H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford University Press, Oxford
1997 r., s. 207; tenze, Pojecie prawa, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998, s. 279 (w dalszej
czedei artykutu wydanie polskie oznaczone jest skrotem ,,PP”).

5 H.L.A. Hart, The Concept..., op. cit., s. 186, PP, s. 252.
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cja odzwierciedlenia normy moralnej w normie prawnej jest relacja konieczng.
A zatem nalezy przyjaé, iz dane sg juz takie reguly ludzkiego postepowania,
oczekujace jedynie na swoje racjonalistyczne odkrycie, ktére powinny by¢ przez
reguly prawne respektowane. Te wiasnie reguly ludzkiego postepowania powinny
by¢ odzwierciedlone w regulach prawnych. Czy reguta prawna, ktora wprost nie
odzwierciedla waznej reguly moralnej ma by¢ z tego powodu niewazna? Wniosek
twierdzacy bytby zbyt daleko idacy. Wszak wazng regute moralng moze odzwier-
ciedla¢ inna reguta prawna. Idzie jedynie o to, zeby reguta prawna nie byta
niezgodna z wazng regulag moralna, ale nawet wowczas fakt ten nie przesadza
o waznosci reguly. W takiej sytuacji nalezy bowiem rozwaza¢ problem obowigzy-
wania reguly a nie jej waznosci®.

Juz na podstawie jedynie tych kilku powyzszych zdan staje sie jasne, ze wiele
pojeé, za pomoca ktorych winno by¢ co$ wyjasnione, samo wymaga wyjasnienia
albo przynajmniej wskazania obszarow ewentualnych nieporozumien.

Pozytywizm postuluje oddzielenie prawa od moralnoSci. C6z znaczg te stowa
powtarzane w réznym konteksScie jak mantra zaréwno przez pozytywistow, jak
i ich krytykow. Jak rozumieli je przede wszystkim ci, ktorym przypisuje si¢
ich autorstwo, cho¢ by¢ moze w nieco innej formie, a mianowicie J. Bentham
iJ. Austin. Ot6z w pierwszej kolejnoSci nalezy odnie$¢ sie¢ do pojecia prawo
i odpowiedzie¢ na pytanie, czy chodzi tu o system prawa czy tez moze jedynie
o konkretny przepis, najlepiej o bezspornym znaczeniu. Analiza dziet J. Austina
doprowadzita H. Harta do wniosku, ze miat on na mysli prawo w drugim ze
wspomnianych znaczen. Jednakze H. Hart aspekt ten zechce zanalizowac szerzej,
to znaczy ustali¢ nie tylko, czy konkretny przepis, aby by¢ prawem, musi spetniaé
pewne minimum moralne, ale rowniez czy podobnie ma by¢ w przypadku catego
systemu prawnego’.

Kolejna sprawa wiaze si¢ z faktem, ze oprocz powyzszej tezy zostaly sformu-
fowane przez utylitarystow jeszcze co najmniej dwie inne, uznawane takze za
bardzo wazne. Nalezy rowniez bra¢ pod uwage fakt, iz takich tez, jako waznych,
zechce kto$ zakwalifikowacé jeszcze wigcej. Niebezpieczenstwo, ktore w badanym
przypadku z tym si¢ wiaze, jeszcze si¢ spoteguje, poniewaz wynika ono z nie-
uprawnionego taczenia tez w taki sposdb, ze prawdziwo$¢ jednej z nich bedzie
uwarunkowana dla niektérych prawdziwoScia innych. Na niepoprawnos¢ takiego
rozumowania wskazuje H. Hart, przywotlujac dwie kolejne — jego zdaniem — row-
nie stawne (equally famous) tezys.

Pierwsza z nich dotyczy roli podejScia analitycznego w badaniu prawa. Jest
ona nadzwyczaj doniosla i stwierdza, ze metody analityczne powinny wspomagaé
zarOwno badania historyczne, jak i socjologiczne, jednakze bez uzurpowania

6 Ibidem.

7 H.L.A. Hart, Positivism and the Separation of Law and Morals, (w:) Essays in Jurisprudence and
Philosophy, Oxford University Press 2001, s. 57.

8 Ibidem.
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sobie prawa do ich zastapienia. Druga za$ teza odnosi si¢ wprost do doktryny
J. Austina?, afirmujac jej podstawowe, imperatywne przestanie gloszace, ze prawo
jest rozkazem.

Na przedstawiony powyzej problem nakfada sie¢ kolejny, zwigzany z wielo-
znacznoS$cia pojecia pozytywizm. Mozna bowiem glosi¢ poglad, ze pozytywizm
co$ deklaruje badZ z czymS si¢ nie zgadza, a w uzasadnieniu takiego pogladu
manipulowac jego znaczeniem w taki sposob, aby osiggnaé zamierzony cel.

Pojecie pozytywizm w literaturze angloamerykanskiej. W literaturze anglo-
amerykanskiej wyrazeniu pozytywizm prawniczy moze byé przypisywane rozne
znaczenie, w zaleznoSci od pogladéw osoby postugujacej si¢ tym terminem oraz
w zaleznoSci od kontekstu, w jakim zostaje uzyte. Generalnie rzecz biorac, jest
to kompilacja raczej niektorych — nie za$§ wszystkich lub tylko jeden z ponizej
zaprezentowanych pogladow!0.

Po pierwsze, prawa sg rozkazami istot ludzkich (poglad akceptowany przez
J. Austina i J. Benthama, ale odrzucany przez H. Kelsena).

Po drugie, nie ma zadnego zwiazku koniecznego pomigdzy prawem a mo-
ralnoScia, czy tez inaczej mowiac — prawem, jakim ono jest, i prawem jakim
powinno by¢ (poglad akceptowany przez J. Austina i J. Benhama, ale takze przez
H. Kelsena).

Po trzecie, analiza czy tez nauka majaca za przedmiot ustalanie znaczen
poje¢ prawnych jest dla pozytywizmu prawniczego waznym aspektem badan, ale
powinny one by¢ odrozniane od dociekan historycznych i socjologicznych oraz
od krytycznej oceny prawa w kategoriach moralnych, funkcjonalnych czy celow
spolecznych. Nalezy jednak zwroci¢ uwage, ze te dwa aspekty pozytywistycznych
badan nie pozostaja ze sobg w kolizji (poglad akceptowany przez J. Austina
iJ. Benthama, ale takze przez H. Kelsena).

Po czwarte, system prawa pozytywnego jest systemem logicznie zamknigtym
(closed logical system), w ktorym prawidtowe decyzje moga by¢ wywnioskowane
z uprzednio okre§lonych regut prawnych. Wnioskowanie to moze mie¢ charakter
jedynie logiczny (logical means alone), a to oznacza brak potrzeby uwzgledniania
kryteriow moralnych czy celow spotecznych, gospodarczych, jak réwniez poli-
tycznych (poglad nieakceptowany ani przez J. Austina i J. Benthama, ani przez
H. Kelsena; przypisywany czesto ,,prawnikom analitykom™, ale uzasadnienie
takiego stanowiska jest mocno dyskusyjne).

9 Warto w tym miejscu odnotowaé poglad K. Dybowskiego, ktdry teori¢ prawa J. Austina proponu-
je nazwac niepozytywistyczna. Uzasadnieniem takiego stanowiska jest uzaleznienie przez J. Austina sta-
nowienia i przestrzegania prawa od realizacji utylitarystycznej zasady uzyteczno$ci; K. Dybowski,
Uwlitarystyczna filozofia prawa Johna Austina, ,,PiP” 1992, nr 3, s. 71. Poglad K. Dybowskiego wpisuje si¢
w szerszy nurt jego rozwazan, ktérych podsumowaniem wydaje si¢ by¢ teza o pozornej dychotomii prawa
natury i pozytywizmu prawniczego; Pozorna dychotomia prawa natury i pozytywizmu prawniczego, ,,Zeszyty
Naukowe” WSZiP im. Bogdana Jafiskiego 2002, rok IIL, nr 10, s. 51-67.

10 H.L.A. Hart, The Concept, s. 303, PP, s. 399; tenze, Positivism..., op. cit., s. 57-58:
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Po piate, opinie moralne nie moga by¢ ustalane w taki sposob, jak stwierdze-
nia dotyczace faktow, a mianowicie poprzez odwolanie si¢ do racjonalnej argu-
mentacji czy szeroko rozumianego dowodu (nonkognitywizm w etyce) (poglad
akceptowany przez H. Kelsena, ale nie przez J. Austina i J. Benthama).

Czesto jednak zamiast rzetelnej analizy zasygnalizowanych zatozen sprowa-
dza sie krytyke prawa naturalnego, stanowigcego zrdédto norm moralnych, do
podniesienia argumentu co do wieloznacznos$ci terminu prawo. Krytycy wytykaja
wowczas zwolennikom koncepcji prawnonaturalnych pomieszanie praw, ktore
dotycza jedynie biegu przyrody z prawami stawiajacymi wymagania cztowiekowi.
Jezeli jednak takie rozroznienie zostanie dokonane zaraz innego znaczenia nabie-
raja wyrazenia powszechnie uznawane za normatywne, takie jak musi, powinien,
zobowigzany. Co innego przeciez znaczy wyrazenie musi W Zwrocie po zimie musi
przyjs¢ wiosna, a co innego w zwrocie kazdy musi przestrzegac prawa.

Jezeli natomiast takie rozrdznienie nie zostanie dokonane, a bylo tak np.
w przypadku Monteskiusza, ktory zapytat — zdaniem J.S. Milla — naiwnie: ...what
it is that, while inanimate things such as a stars and also animals obey ‘the law of
their nature’, man does not do so but falls into sinll, to na takie pytanie trudno
znaleZ¢ racjonalna odpowiedzZ.

Tak wiec analizujac doktryne, czy tez doktryny pozytywistyczne, nalezy dysku-
towaé o odzwierciedleniu jedynie tych praw naturalnych, ktére moga by¢ naru-
szane bez utraty ich statusu jako prawo. Tak tez si¢ dzieje. Zwrdci¢ bowiem
nalezy uwage, jakiego rodzaju prawa sa tak naprawde odzwierciedlane. Znajdzie
sie w tej grupie wiekszoS¢ z dziesieciorga przykazan, natomiast nie ma zadnych
odniesiefi do np. prawa grawitacji.

Prawnonaturalne koncepcje laickie zaktadaja, ze Swiat obserwowalny jest tere-
nem pewnych cyklicznych zmian. Z obserwacji tych zmian nauka moze wyprowa-
dzi¢ pewne wnioski o charakterze generalnym, zdaniem niektdrych — takze nauka
prawa. Z kolei religijne doktryny prawnonaturalne, od koncepcji laickich starsze,
uwzgledniajg ponadto aspekt teleologiczny!2. Starajg si¢ ustali¢ cel takich zmian.
Zaktadaja bowiem, ze zmiany te dokonujg sie po to, aby zostat osiggniety pewien
optymalny stan. Przedmiotem badania nie jest zatem sama regularno$¢ zmian, ale
takze poszukiwanie odpowiedzi na pytanie, czy dany stan jest tym optymalnym,
oczekiwanym, dobrym stanem, czy tez jest jedynie stadium posrednim, krokiem
w kierunku jego osiagniecia. W tym przypadku pojawia si¢ wiec nieustannie
problem wartoSciowania.

Podobnie jest z istota ludzka. Zmierza ona do osiggni¢cia stanu optymalnego
(celu), ale z zalozenia, jako istota rozumna, Swiadomie, nie za$ tak jak planety,

1 ,...dlaczego jest tak, iz rzeczy nieozywione, takie jak gwiazdy, ale takze i zwierzeta sg postuszne
‘prawom ich natury’, natomiast ludzie, popelniajac grzechy, tak nie czynia” — H.L.A. Hart, The Concept...,
s. 186, PP, s. 253.

12 Ibidem, s. 188, PP, s. 255.
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ktore poruszaja sie po jakiejS optymalnej orbicie bez zadnej SwiadomosSci. Istota
ludzka zdaje sobie sprawe, co moze osiagna¢ dzieki doskonatosci umystu i cha-
rakteru. Pragnie tej doskonaloSci, tego dobra, jako juz istniejacego naturalnego
celu. Dobro bowiem nie staje si¢ dobrem przez to, ze jest obiektem pragnienia.
Przeciwnie, jest obiektem pragnienia wiasnie dlatego, ze jest dobrem!3.

Nikt przy zdrowych zmystach nie twierdzi przeciez, ze czlowiek zyje po to,
aby jes¢ i spaé. Jedzenie i spanie sg naturalnym, ale zarazem jedynie poSrednim
etapem do realizacji innego celu. Sg wigc takze poSrednim dobrem, dobrem
naturalnym, ale przeciez nie celem samym w sobie.

Mozna przyjac i taki punkt widzenia, ze obserwacja nieustannych zmian
w przyrodzie zaréwno tej ozywionej, jak i nieozywionej, ma skioni¢ cztowieka
do refleksji i poszukiwania odpowiedzi na pytania o sens (cel) takich zmian.
Ta niekiedy nieuswiadomiona do konca refleksja jest wyrazana w najprostszych
pytaniach pozostawianych bez odpowiedzi, typu: jaki to wszystko ma sens? I choé
Z pozoru pytania tego typu wydaja si¢ by¢ oznaka bezradnosci cztowieka, to z dru-
giej strony sa nieustannym nawolywaniem do poszukiwania czy tez odkrywania,
uswiadamiania sobie wlasnego celu w zyciu.

Jezeli za§ powyzsze rozwazania maja by¢ zastosowane do nauk prawnych, to
nalezy zauwazy¢, ze mogg one by¢ relacjonowane w podobny sposob. Reguta
prawna moze by¢ przedmiotem badan i ocen jako byt ontologiczny dobry badz
zly, badz tez jako co$ co powinno zaistnie¢ jako cel, badz jako krok w kierunku
celu. Teleologiczny sposdb opisu elementOw rzeczywistoSci empirycznej jest tak
samo obecny w naukach przyrodniczych, jak teleologiczne ujecie normy prawnej
w wyktadni funkcjonalne;j.

Cokolwiek zatem mozna powiedzie¢ o rzeczywistosci empirycznej z calg pew-
noscia, uwzgledniajac aspekt teleologiczny, to stwierdzenie, ze aby uczestniczy¢
w procesie takich czy innych zmian zmierzajacych do takiego czy innego celu, to
przede wszystkim trzeba TRWAC!4. Do idei przetrwania odwoluja si¢ najbardziej
podstawowe wersje prawa natury. Przetrwanie jest dobrem, ktéremu podporzad-

13 Ibidem, s. 190, PP, s. 257. Inspiracjg dla refleksji H. Harta odnoszacych si¢ do koncepcji prawno-
naturalnych m.in. szkice J.S. Milla, W. Blackstone’a a takze J. Benthama. J.S. Mill, (w:) Nature, the Utility
of Religion and Theism, London 1969; W. Blackstone, Comentaries, Introduction, Chicago 1979, § 2;
J. Bentham, Comment on the Commentaries, Oxford 1929, § 1-6.

14 Trwanie w aspekcie filozoficznym nie jest celem samym w sobie. Jest warunkiem koniecznym
uczestnictwa w procesie tak czy inaczej rozumianego rozwoju. Dziwi¢ wigc moze, ze nie dostrzega tego
jeden z najzagorzalszych krytykow H. Harta — L.L. Fuller. Pisze on, ze H. Hart ,,...nie twierdzi juz bowiem,
ze utrzymanie si¢ przy zyciu jest niezb¢dnym warunkiem osiagnigcia innych celow, lecz powiada — jak si¢
zdaje — ze jest ono sednem i glownym elementem wszelkich ludzkich dazen” — L.L. Fuller, Moralnos¢
prawa, Warszawa 1978, s. 244-245. RzeczywiScie, zycie ludzkie jest u H. Harta zaktadanym celem dla
sensownych rozwazan o tym, jak ludzie powinni zy¢ wspolnie. Dla H. Harta jest to cel skromny (modest
aim) wystarczajacy dla T. Hobbesa czy D. Hume’a, ale na pewno nie dla Arystotelesa czy Tomasza z Akwi-
nu. Jest inng natomiast rzecza, ze wszelkie koncepcje prawnonaturalne, ktore wskazujg jakikolwiek inny,
bardziej ambitny cel anizeli przetrwanie gatunku ludzkiego, nie sa i nie moga juz dla H. Harta by¢ uza-
sadnieniem dla regut prawnych.
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kowane winno by¢ postepowanie czlowieka, w tym takze regulujace je standardy.
Dobre sg wigc te dzialania, ktore egzystencje czlowieka przediuzaja, a zle, ktore
egzystencje skracaja. A jezeli tak, to dobre sa takze te reguly, ktore nakazuja
dobre dziatanials.

Przy takim rozumieniu problem np. eutanazji wydaje si¢ by¢ rozwiazany. Istota
ludzka funkcjonujaca nawet w stanie wegetacji znajduje si¢ na jakim$ etapie
swojego rozwoju, zmierza do jakiego$ celu, ktdry jest dla niej celem empirycznie
niepoznawalnym, a bywa, ze nawet nieuSwiadomionym.

Wersje prawa natury bardziej dojrzate do idei przetrwania doktadaja jeszcze
inne, bardziej wyszukane intelektualnie, np. poznanie Boga (Tomasz z Akwinu)16.
Jednakze akceptacja przetrwania jako celu jest czym$ koniecznym, bez wzgledu
na to, jakie inne idee beda z tym przetrwaniem wigzane.

Inni jeszcze samo przetrwanie postrzegali jako bardziej wartoSciowe bez
odniesiet do poznania Boga, ale jako dokonujace si¢ w zorganizowanym spo-
teczenstwiel”.

Jak powiada D. Hume: Human nature cannot by any means subsist without
the association of individuals: and that association never could have place were no
regard paid to the laws of equity and justice's.

Owymi stusznymi i sprawiedliwymi prawami sg te uniwersalne reguty postepo-
wania, ktore znajdujg podstawy w elementarnych prawdach (truizmach) dotyczg-
cych ludzi i ich naturalnego Srodowiska. Uswiadomienie sobie ich obiektywnego
istnienia pozwoli na ,;zmigkczenie” tradycyjnego pozytywizmu poprzez wprowa-
dzenie do systemu prawa minimalnej tre$ci prawa naturalnego (the minimum
content of Natural Law)®.

Minimalna tre$é prawa naturalnego (the minimum content of Natural Law).
A zatem uzasadnieniem dla koncepcji minimalnej treSci prawa naturalnego jest
zalozenie celu, jakiemu ma ona stuzy¢. Celem tym jest za$ przetrwanie, przy
czym nie chodzi tu o przetrwanie w ogole, ale o przetrwanie w okreSlonych
w danym miejscu i czasie relacjach spolecznych. W takim przypadku czynnik

15 H.L.A. Hart, The Concept..., op. cit., s. 192; PP, s. 259.

16 Tomasz z Akwinu, Suma Teologiczna, t. 13, Prawo (I-11, g. 90-105), ttum. P. Belch, Londyn 1985.
Zagadnieniom prawnym pos$wigcil autor przede wszystkim zagadnienia (quaestiones) 90 i 91.

17 Mozna by tu tytutem przyktadu wskaza¢ T. Hobbesa — K. Chojnicka, H. Olszewski, Historia doktryn
politycznych i prawnych, Poznan 2004, s. 108.

18 Natura ludzka w zaden sposob nie moze trwac bez potaczenia jednostek; i to polaczenie jednostek
nie moze mie¢ nigdy miejsca bez poszanowania praw stusznosci i sprawiedliwosci” — D. Hume, Treatise of
Human Nature, cz. 11, ks. 111 — Of Justice and Injustice; cyt. za H.L.A. Hart, The Concept..., op. cit., s. 191,
PP, s. 259. J. Woleniski zwraca jednak uwaga na pomytke H. Harta — wypowiedZz D. Hume’a przez niego
cytowana nie znajduje si¢ bowiem we wskazanym przez autora miejscu Traktatu. Nie zmienia to jednak
faktu, ze D. Hume potrzebg zycia w zbiorowosci oraz jej zwiazek ze sprawiedliwo$cig podnosit w innych
miejscach swojego dzieta, J. Wolenski (w:) PP, s. 259, przypis ttumacza; zob. zatem: D. Hume, Traktat
o naturze ludzkiej, thum. Cz. Znamierowski, Warszawa 1963 r., w szczegdlnosci: ks. 111, cz. 2, §§ 2 oraz 4-7.

19 H.L.A. Hart, The Concept..., op. cit., s. 193, PP, s. 261.
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socjologiczny moze bardziej determinowaé¢ minimalng treS¢ prawa naturalnego
anizeli, np. czynnik psychologiczny. Nalezy ponadto zwrdci¢ uwage, jaki jest rys
charakterystyczny nizej przedstawionych truizméw i dlaczego nalezy o nich mowic
w kategoriach ,naturalnych”. Ot6z wszystkie one dotycza, odnoszg si¢ czy tez
charakteryzuja nature ludzka, a wszelkie prawo pozytywne niezgodne z taka
charakterystyka nie rokuje, iz miatoby by¢ przestrzegane.

Ponadto wspomniane prawdy oczywiste stanowig podstawe do formufowania
zasadniczo zakazOw nie za$ nakazow?0.

Ludzka podatnosé (human vulnerability). StaboScig natury ludzkiej jest podat-
no$¢ na agresj¢. Oznacza to nie tylko, ze czlowiek jest do agresji sktonny, ale
rOwniez i to, ze na akty agresji jest narazony. Reguly zakazujace zabijania czy
tez naruszania nietykalnosci cielesnej innych osob jawia si¢ wiec jako oczywiste
reguly systemu prawnego. Brak regul w tym zakresie podwaza sensownoS¢ sta-
nowienia jakichkolwiek innych regut. Po co bowiem stanowi¢ reguly dla spote-
czefistwa, ktorego czlonkowie wyniszczaja sie¢ wzajemnie. Po co stanowié przepisy
o spadkobraniu, jezeli i tak silniejszy zagarnie wszystko, likwidujac przy tym
ewentualnych konkurentéw. Prawo mu przeciez tego nie zabrania. A zatem, jak
to w archaicznej angielszczyznie ujmuje H. Hart: Thou shalt not kill?!.

Trzeba tu jednak dodaé, na co H. Hart zwraca poSrednio uwage, ze niniejszy
wniosek wynika z zatozenia o hobbesowskim rodowodzie?2.

Jak wiadomo, istnieje takze konkurencyjne stanowisko J. Locke’a, z ktorego
trudno bytoby taki wniosek wyprowadzic¢?3.

Przyblizona réwnoS¢ (aproximate equality). Tak sformutowana cecha charak-
terystyczna nie odnosi si¢ wprost do natury ludzkiej, ale winna by¢ ujmowana
w kategoriach poréwnawczych. Podstawa do jej sformulowania sg doswiadczenia
empiryczne, ktore prowadza do wniosku, ze ludzie, nawet jezeli znacznie r6znig
sie od siebie, czy to fizycznie czy to intelektualnie, czy tez w jaki§ inny sposob,
nie sa w stanie bez jakiegokolwiek wspotdziatania osiggna¢ trwatej dominacji nad
innymi. Ta przyblizona rowno$¢ wymusza konieczno$¢ poszukiwania kompro-
misu i rezygnacje z agresji. Brak stosownych regut powodowatby wybuchy agres;ji
osobnikdéw w przyblizeniu rownych, dla uzyskania przewagi nad innymi. Tego, ze
przyblizona réwno$¢ ma duza wage, nie zmienia fakt, ze moze pojawic si¢ taki
podmiot, o nadprzeci¢tnych predyspozycjach, ktory znaczne korzySci osiagnie
poprzez agresje a nie poprzez powstrzymywanie si¢ od niej.

20 Ibidem, s. 193-194, PP, s. 261-263.

21 Nie zabijaj” — H.L.A. Hart, The Concept..., op. cit., s. 195, PP, s. 263.

22 Ibidem, s. 194; PP, s. 263. Chodzi tu oczywiscie, o gigboko pesymistyczny poglad na naturg ludzka.
Zob. takze R. Tokarczyk, Hobbes, Warszawa 1987; W. Wudel, Filozofia strachu i nadziei. Teoria spoleczna
Tomasza Hobbesa, Warszawa 1971.

23 Na temat J. Locke’a zob. przede wszystkim: Z. Ogonowski, Locke, Warszawa 1972; M. Ayers,
Locke, thum. S. Stecko, Warszawa 1997. Co do T. Hobbesa i J. Locke’a zob. R. Tokarczyk, Historia filozo-
fii prawa, Krakow 2000, s. 197-222.
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Przyblizona r6wno$¢ ma rowniez znaczenie dla skutecznoSci sankcji. Brak
przyblizonej rownoSci mogtby spowodowac taka sytuacje, ze sita sprawcow zta
(w mniejszej liczbie) mogtaby przekroczy¢ silg strozow porzadku (w wigkszej
liczbie)24.

Podobne rozumowanie obowigzuje w przypadku prawa miedzynarodowego,
a przeciez pami¢tac nalezy, ze relacje miedzy panstwami charakteryzuja si¢ wick-
szymi nierownosciami anizeli miedzy ludZmi.

Ograniczony altruizm (limited altruism). Rys charakterystyczny ludzkiej natury
wynikajacy z ograniczonego altruizmu nie jest juz tak napi¢tnowany doktryng
T. Hobbesa. Nie jest to tez wniosek wyprowadzony z konkurencyjnej doktryny
J. Locke’a. Raczej mozna powiedzie¢, ze H. Hart doprowadza do ich kompila-
cji. Przyporzadkowujac naturze ludzkiej ceche ograniczonego altriuzmu, stwier-
dza mianowicie, ze ludzie z gruntu nie sg wybitnie Zli ani nadzwyczaj dobrzy.
Ludzki altruizm jest w swym zasiggu ograniczony i wystepuje raczej sporadycznie.
Tendencje do agresji sg wystarczajaco czeste i jesli nie sg kontrolowane to stano-
wig grozbe dla zycia spotecznego?.

Ograniczone zasoby (limited resources). Ograniczono$¢ zasobow naturalnych
nie jest, oczywiScie, cecha natury ludzkiej, ale wywiera na nig wplyw w ten sposob,
ze w umysle cztowieka powstaje przekonanie, ze zawladnigcie (nie chodzi tu
o forme tego zawtadnigcia) pewnego rodzaju dobr jest niezbedne do przetrwa-
nia, ktore z kolei jest nadrzednym celem cziowieka. Dlatego tez cztowiek bedzie
poszukiwat wszelkimi mozliwymi sposobami dostgpu do tych dobr i zapewne
ten dostep w konficu uzyska. Wowczas pojawi si¢ potrzeba zabezpieczenia tak
uzyskanego dostepu poprzez wykreowanie jakie§ formy wiasnosci (niekoniecz-
nie indywidualnej), a takze regut, ktore instytucje wlasnosSci zabezpiecza przed
ingerencja innych.

Zabezpieczona wlasno$¢ moze i zapewne stanie si¢ przedmiotem dystrybucji
w danym spoteczenstwie. Bedzie to w gruncie rzeczy tez jaka$ najszerzej rozu-
miana forma zawladniecia, patrzac, oczywiscie, z pozycji nabywajacego dobro.
Stad tez powinny pojawi¢ si¢ reguly umozliwiajace przekazywanie, wymiang,
sprzedaz, ujmujace sprawy tak od strony zobowiazujacej, jak i rozporzadzajace;j2o.

Wida¢ w tym miejscu wyraznie, jak u H. Harta rozszerza si¢ sfera prawa
pozytywnego przesycona minimalng treScig prawa naturalnego.

Ograniczone rozumienie i sita woli (limited understanding and strength of will).
Rozumienie wspolnego interesu wynikajacego z przestrzegania regut oraz odpor-
nos$¢ na pokusy przekroczenia regul nie sa u wszystkich czlonkéw spoleczen-
stwa jednakowe. Zdecydowana wiekszo$¢ wspotdziata dobrowolnie. Pojedyncze
jednostki bedg jednak chcialy czerpaé korzySci z systemu regut (bedg bowiem

24 H.L.A. Hart, The Concept..., op. cit., s. 195, PP, s. 263-264.
2 H.L.A. Hart, The Concept..., op. cit., s. 196, PP, s. 265.
26 Ibidem, s. 196-197, PP, s. 265-266.
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chronione regufami), podczas gdy same nie zechca si¢ regutom podporzadkowac.
Takie zachowania wymagaja zatem usankcjonowania. Wymagaja takze organi-
zacji, ktéra sankcje te bedzie stosowala. W niniejszym aspekcie sankcja przede
wszystkim spetnia funkcje gwarancyjna, za$ funkcje wymuszajaca postuszenstwo
—w nastepnej kolejnosci. Staje si¢ zabezpieczeniem tej wiekszoSci spoteczenstwa,
ktora regul przestrzega, przed mniejszoscia, ktora do regul stosowac si¢ nie
zamierza. Ale uzasadnienie dla jej wprowadzenia zaczyna nabiera¢ charakteru
prawnonaturalnego?’.

Réznie moze by¢ rozumiana idea moralnosci. Chodzi tu o moralno$¢ danego
spoleczenstwa, nie za$ jednostki. Roznie przez spoleczenstwo rozumiana moral-
no$¢ implikuje rézne rozumienie pojecia obraza moralnosci. Postugujac si¢ odpo-
wiednio dobranymi przyktadami, jest mozliwe wykazanie takiego jego rozumienia,
ktoére obecnie nie jest dominujace, ale na pewno jedno z mozliwych. Pokazuje
ponadto, jak historycznie kwestie moralne mogly by¢ postrzegane. I nie chodzi
tu wcale o przemySlane wypowiedzi czy deklaracje Swiatlych intelektualistow, ale
o te, ktore odzwierciedlaja si¢ w prostych, codziennych wypowiedziach reprezen-
tantow nizszych warstw spotecznych, a wiec tych, ktorym zazwyczaj przypisuje
si¢ bardziej kategoryczne, ale zarazem ,,zdrowe” moralnie sady wartoSciujace,
rzadziej uwzgledniajace rézne wysublimowane okolicznosci.

Za przyczynek do dalszych rozwazan niech postuzy streszczenie krotkiego
fragmentu powiesci dla mtodziezy, Huckelberry Finn Marka Twaina, ktora co dla
niektdrych moze wydaé si¢ pewnym zaskoczeniem, jest ...profound study of the
moral dilemma created by the existence of a social morality which runs counter to
the symphaties of an idividual and to humanitarianism?3,

Gdy na rzece Missisipi doszlo do wybuchu kotta na statku parowym, byt oczy-
wiscie w poblizu bohater powiesci, Huckelberry Finn. Kiedy potem relacjonowat
to zdarzenie cioteczce Sally, ta z wielkg troska zapytata, czy ktokolwiek z tego
powodu nie zostal ranny. W odpowiedzi ustyszata, ze nic si¢ nikomu nie stato,
ale jedna Murzynka zostata zabita. Ocena tego zdarzenia, poSrednio w katego-
riach moralnych, przez cioteczke¢ byta rownie zaskakujaca jak odpowiedZz Hucka
na jej pytanie. Stwierdzita mianowicie, ze wszystko skoficzyto si¢ szczeSliwie,
bo czasem zagrozeni w takich przypadkach bywaja LUDZIE. Tak rozumiana
i utrwalona w spoleczenstwie moralno$¢ moze by¢ narazona na zarzut obrazy
poprze wszelkie proby zrownania statusu bialych i kolorowych reprezentantow
spoteczenistwa?.

Nalezy zatem, przynajmniej teoretycznie, bra¢ pod uwage i taka mozliwosc,
ktéra odnajduje uzasadnienie moralne dla prawnego zr6znicowania czionkdéw

27 Ibidem, s. 197-198, PP, s. 266-267.

28 ..wyczerpujacym studium dylematéw moralnych stworzonych przez moralnosé¢ spoteczng funkcjo-
nujaca w opozycji do sympatii jednostek i do humanitaryzmu”, Ibidem, s. 303, PP, s. 400.

29 Ibidem, s. 200, PP, s. 270.
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spoleczenstwa. Zwazywszy ze sankcja ukierunkowana na przestrzeganie takiego
prawa bedzie takze moralnie uzasadniona, nalezy zastanowic si¢, czy aby dotych-
czasowe rozumowanie dotyczace minimalnej treSci prawa naturalnego nie jest
zbytnim uproszczeniem.

Kazde spoteczenstwo jest moralnie zroznicowane. Potwierdza to sam fakt
stanowienia prawa, ktore chroni jednych czlonkéw spoleczenstwa przed drugimi.
Najczesciej dobrych przed zlymi, bezradne ofiary przed sprawcami zta. Jest oczy-
wiscie trzecia grupa, zapewne najwicksza. Sg to ci, ktoérzy dobrowolnie uznaja
reguly prawne za wigzace ich i jednoczes$nie faktycznie je przestrzegaja a ponadto
nie doznaja z tego powodu od innych zadnego zta. Moze jednak zdarzy¢ si¢ i tak,
ze wspomniane bezradne ofiary nie sa ofiarami konkretnych sprawcow zla; przed
tymi bowiem maja ochron¢ prawna. Sa natomiast ofiarami systemu prawnego,
a w tym przypadku — co oczywiste — zadnej ochrony nie maja. Element sankcji
sytuacje taka jeszcze pogarsza. W skrajnej wersji system prawny moze by¢ tak
skonstruowany, ze staje si¢ instrumentem podporzadkowania i wykorzystywania
jednej grupy spolecznej na rzecz innej badz innych grup. Pamigta¢ nalezy bowiem,
ze wszelka centralnie zorganizowana sankcja w ujeciu systemowym konstytuuje
sie na mocy regut wtornych. Brak regut wtornych jest dla H. Harta jednoznaczny
z brakiem systemu prawnego3?. Tak wigc wywodzenie sankcji z prawa naturalnego
bez glebszej refleksji moze budzi¢ powazne watpliwosci.

Nalezy zatem rozwazyC jeszcze inne postulaty z perspektywy, czy aby nie
powinny zosta¢ one uwzglednione w pojeciu minimalna tres¢ prawa naturalnego.
H. Hart wyrdznia sze$¢ takich postulatow3!.

1. Wiadza i autorytet (power and authority). Punktem wyjScia do rozwazenia
tego postulatu jest negacja imperatywnej teorii prawa J. Austina i odrzucenie tezy,
ze podstawe obowigzywania prawa stanowiag nakazy poparte grozbami i nawyki
postuszefistwa wobec nich, czy raczej wobec suwerena. System nie moze opieraé
si¢ jedynie na przymusie, ale takze na akceptacji autorytetu wiadzy.

Przypomnijmy, ze pojecie akceptacji jest pojeciem bardzo waznym w koncep-
cji H. Harta. Konstrukcja choéby reguly uznania nie moze zosta¢ wyjasniona bez
odwotania si¢ do jej akceptacji32.

Akceptacja autorytetu wtadzy powinna by¢ wyrazana przez mozliwie najwigksza
czes¢ spoteczenstwa. Nie jest natomiast istotne, z jakich powodéw autorytet jest
akceptowany. W szczegolnoSci nie jest oczekiwane moralne uzasadnienie akcep-
tacji. Moze ono wynikac¢ z chtodnej kalkulacji co do ewentualnych korzySci z przy-

30 Stan, w ktérym znajduje si¢ spoleczenistwo funkcjonujace jedynie na podstawie pierwotnych regut
nakazu i zakazu jest dla H. Harta stanem przedprawnym.

31 H.L.A. Hart, The Concept..., op. cit., s. 202, PP, s. 273.

32 Wtorna regufa uznania, najwazniejsza regula systemu H. Harta nie posiada uzasadnienia tetyczne-
go, tak jak pozostate reguly systemu. Dlatego, cho¢ niektorzy z komentatoréw teorii H. Harta odmawiaja
jej przymiotu obowiazywania, wnikliwa analiza jej konstrukcji czyni uzasadnionym twierdzenie, iz obowig-
zuje ona, ale jedynie ,,w pewnym sensie”; zob. przede wszystkim ibidem, s. 100-110, PP, s. 140-153.

-102 -



Herbert L.A. Hart — uwagi o moralnosci i prawie. Czes¢ I1 Tus Novum

1/2008

jecia takiej postawy, a zatem z postawy czysto koniunkturalne;j. Te postawe nalezy
dostrzegad, jest ona bowiem postawg rdzng zaréwno od tej, ktdra uznaje prawo
uzasadnione przymusem, jak i od tej, ktora uznaje prawo uzasadnione przekona-
niami moralnymi. I cho¢ w postawie uzasadnianej przymusem kryje si¢ presupozy-
cja jego akceptacji to jest to jedynie szczegllny przypadek owe;j trzeciej postawy33.

2. Wplyw moralnosci na prawo (the influence of morality on law). Minimalna
tre$¢ prawa naturalnego powinna odzwierciedla¢ si¢ w taki sposob w prawie
pozytywnym, ze zwigzek zachodzacy pomiedzy tymi dwiema sferami winien
by¢ zasadniczo widoczny badz to w aktach legislacyjnych, badz w orzecznictwie
sagdowym. Obecnie trudno bedzie znalez¢ reprezentanta doktryny pozytywizmu
prawniczego, ktory wystepowanie takiego zwiazku by kwestionowatl. Moc takiej
wiezi, czy tez jej charakterystyka moze by¢ przedmiotem dyskusji, ale nie sam
fakt jej wystepowania34.

3. Wykladnia (interpretation) a zarzuty R. Dworkina. Sposéb dokonywania
wyktadni jest odzwierciedleniem minimalnej treSci prawa naturalnego. Jednakze
zagadnienia dotyczace wyktadni powinny by¢ w tym miejscu potraktowane nieco
szerzej a to z tego powodu, ze staja si¢ przedmiotem ataku R. Dworkina w jego
interpretacyjnej teorii prawa. Jak nie trudno si¢ domysli¢, chodzi tu o prob-
lem zwiazany z granicami wykfadni, po przekroczeniu ktorych stosowanie prawa
zaczyna byc¢ Iaczone z jego uprzednig sedziowska kreacja. Innymi stowy, docho-
dzi do prawotworstwa se¢dziowskiego w granicach tak czy inaczej rozumianego
sedziowskiego uznania. Doktryna pozytywizmu prawniczego zaklada, iz skfady
orzekajace sa wyposazone w ograniczong kompetencje prawodawcza, z ktorej
moga korzysta¢ w wyjatkowych sytuacjach, w szczegblnosSci w tzw. trudnych
przypadkach (hard casas). Takie wlasnie stanowisko jest zasadniczo przypisy-
wane H. Hartowi®>. Dyskusyjne natomiast moze okazaé si¢ wskazanie zrodla
takiej ograniczonej kompetencji prawodawczej czy tez jej zakresu. W przypadku
R. Dworkina sytuacja wyglada inaczej?¢. S¢dzia nigdy prawa nie tworzy, nawet
rozstrzygajac hard cases, zawsze je wydobywa, si¢gajac do najgtebszych struktur
spolecznych, ktore sa fundamentem systemu prawa i jako fundament stanowia
jego integralng czes¢. OczywiScie, taki fundament jest mocno napigtnowany
moralnoScig danego spoteczenistwa, chociaz winny by¢ uwzglednione jeszcze inne
czynniki3’.

33 H.L.A. Hart, The Concept..., op. cit., s. 202-203, PP, s. 273-274.

34 Ibidem..., s. 203-204; PP, s. 274-275.

3 Na temat koncepcji trudnych przypadkéw H. Harta zob. M. Krol, Koncepcja trudnych przypadkow
a prawomocnos¢, (w:) Teoria prawa. Filozofia prawa. Wspdlczesne prawo i prawoznawstwo, praca zbiorowa
poswigcona prof. W Langowi w 70. rocznicg urodzin, Torun 1998, s. 98-100.

36 Ibidem, s. 100-102.

37 Whnikliwg analiz¢ orzeczeh sadu w przypadku hard cases, z wyszczegdlnieniem zagadnien konsty-
tucyjnych, orzekania na podstawie przepisow ustawy, a takze opierajac si¢ na precedensie, przedstawit
R. Dworkin, w: R. Dworkin, Hard Cases, ,,Harvard Law Review” 1975, Vol. 88, s. 1057 i n.; w polskim
ttumaczeniu zob.: Biorgc prawa powaznie, Warszawa 1998, s. 155-242.
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Czy jednak stanowisko H. Harta nie zostalo zrelacjonowane przez R. Dworkina
zbyt jednostronnie? Czy jego krytyka opiera sie na dobrze sprawdzonych zato-
zeniach 38?

Punktem wyjScia do analizy stanowiska H. Harta jest zatozenie o otwartosci
systemu prawa (open texture of law)3°. Wystgpowanie tej otwartosci powoduje, ze
wylania si¢ pewien obszar, na ktorym w toku stosowania prawa winno nastapic¢
jakies$ jego doprecyzowanie. Znaczny zakres otwartoSci implikuje mozliwos¢ roz-
nych doprecyzowan w zaleznosci od bardzo wielu czynnikéw uwzglednionych jako
kryteria. Nieco ironicznie mozna powiedziec, ze dla tych, ktorzy nie chca albo nie
moga uwzglednia¢ wszelkich mozliwych czynnikéw, analizowac ich, rozstrzygaé
kolizje miedzy nimi, zaktadajac przy tym znowu jakie§ kryteria kolizyjne itd., jest
fatwiejsza do sformutowania teza o prawotworczosci. R. Dworkin, ktorego teoria
uwzglednia wszystkie czynniki (podkre§lmy: teoria, bo praktyka moze pozostawac
daleko w tyle) nie widzi tu zadnej prawotwdrczosci.

A jak zatem postrzega to H. Hart, ktory zgtasza postulat uwzglednienia mini-
mum prawa naturalnego przy dokonywaniu wyktadni?

Nalezy zajac¢ stanowisko, ze od koncepcji radykalnego prawotwoOrstwa sie
dystansuje. Mowi co prawda o jakiejS tworczej dziatalnoSci w tym zakresie, ale
zaraz dodaje, ze tylko przez niektdrych jest zwana prawotworstwem (a creative
activity which some call legislative)*0. Jego stanowisko nie jest zatem zbyt zaan-
gazowane.

Odrzuca §lepy, arbitralny wybor (blind, arbitrary choice), odrzuca ,,mecha-
niczna” dedukcj¢ (,,mechanical” deduction)*!. Dopuszcza natomiast odwotanie
sie do racjonalnego celu regulacji prawnej, zasad sprawiedliwoSci i dalej, jeszcze
szerzej — do ustalonych zasad moralnych (settled moral principles), pamigtajmy
bowiem, ze sprawiedliwos¢ jest tylko fragmentem moralnosci. Dopuszcza takze,
co wydaje sie by¢ nieuchronng konsekwencja, wartoSciowanie samych zasad
moralnych dla ustalenia ich hierarchii*2. W tym miejscu wiasnie wprowadza
i analizuje zarzut zwolennikéw prawotworstwa — na etapie wartoSciowania zasad
moralnych. Nie mozna jednak wykluczy¢, ze zarzut taki pojawi si¢ juz na wczes-
niejszym etapie wykladni. Gdzie by si¢ jednak nie pojawil wczedniej, bedzie to
miejsce, w ktorym pojawia si¢ takze zwolennicy prawotwdrstwa sedziowskiego.
Jednak H. Hart uwaza, ze decyzja sagdowa jest jeszcze ciagle takze na etapie
wartoSciowania zasad, zdeterminowana jakimi§ czynnikami, cho¢ o nieco innym

38 Krytyka teorii H. Harta w wykonaniu R. Dworkina odnosi si¢ do kilku jej zalozen. Wszystkie one
wiaza si¢ z konstrukcja reguly uznania. W aspekcie hard cases krytyka R. Dworkina takze dotyczy reguly
uznania, jako koncepcji zasadniczo nieprzydatnej dla jednoznacznego stwierdzenia, ktdre z zasad stoso-
wanych w hard cases s3a prawem, a ktore nie sg.

39 Na temat otwartosci prawa zob. przede wszystkim H.L.A. Hart, The Concept..., op. cit., s. 124-136,
PP, s. 171-186.

40 Ibidem, s. 204, PP, s. 275.

41 Ibidem.

42 Ibidem.
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charakterze. Sa to mianowicie czynniki, ktére powinny charakteryzowaé podmiot
podejmujacy decyzje. Oczywiscie, ma na mysli podmiot prawidlowo uksztatto-
wany, a owe czynniki to nic innego jak zalety owego podmiotu, i to zalety ujmo-
wane od strony formalnej. Sa nimi ...impartiality and neutrality in surveying the
alternatives, consideration for the interest of all who will be affected; and a concern
to deploy some acceptable general principle as a reasoned basis for decision®3.

Taka decyzja nie musi by¢ jedyng obiektywnie poprawng decyzja. Jest to decy-
zja na miar¢ podmiotu, ktdry ja podejmuje. Nie mozna udowodnié jej poprawno-
§ci, mozna jg natomiast racjonalnie uzasadnic*4.

Czy nie jest zatem tak, ze owe czynniki — zalety, wyprowadzone z koncepcji
minimum prawa naturalnego, zawsze, od kiedy powstafa doktryna pozytywizmu
prawniczego, winny by¢ brane, i najczesciej byly brane pod uwage jako determi-
nanty prawidtowej decyzji sadowej. Uwzgledniane byly niekiedy tylko intuicyj-
nie, w innych za$ przypadkach silnie akcentowane. Jak zauwaza H. Hart, ...from
Austin to the present day, reminders that such elements should guide decision have
come, in the main, from critics who have found that judicial law-making has often
blind to social values, ‘automatic’, or inadequately reasoned*>.

4. Krytyka prawa (the criticism of law). Minimalna treS¢ prawa naturalnego
przejawia si¢ rOwniez w dopuszczalnoSci krytyki z pozycji, czy system prawa
traktuje wszystkich podlegtych mu cztonkéw danego spoteczefistwa jako upraw-
nionych do pewnych podstawowych wolnoSci i zabezpieczen, ktore sg udziatem
innych. Nie jest to jedyna perspektywa dla dokonywania oceny. Jej przedmiotem
winien by¢ takze sam system moralny, ktory stanowi punkt odniesienia podczas
wartoSciowania. A zatem nie tylko ocena czy prawo jest zgodne z moralnoScia
danego spoteczefistwa, jaka by ona nie byta, ale takze ocena samej moralnoSci,
choc¢ jest to aspekt, ktory powinien by¢ wnikliwie rozwazony*.

4 ..bezstronnos¢ i neutralno$¢ w badaniach réznych rozwiagzan, uwzglednienie intereséw tych, kto-
rych rzecz dotyczy i zmierzanie do ustawienia jakiej$ akceptowanej zasady ogdlnej jako rozsadnej podsta-
wy dla podejmowanej decyzji”. — H.L.A. Hart, The Concept..., op. cit., s. 205, PP, s. 276.

44 Na rozne style uzasadnien wskazuje M. Zirk-Sadowski, Wykiadnia i rozumienie prawa w Polsce po
akcesji do Unii Europejskiej, (w:) Polska kultura prawna, (red.) S. Wronkowska, Krakow 2005, s. 94-95.
O ile wigc styl legalistyczny (profesjonalne postugiwanie si¢ jezykiem prawniczym) i magisterialny (orze-
czenie jako akt wladzy panstwa a nie sadu) jest cecha charakterystyczng niemalze wszelkich uzasadnien,
o tyle nalezy zwroci¢ uwage na przeciwstawienie stylu dedukeyjnego stylowi dyskursywnemu. Styl dyskur-
sywny uzasadnienia, odwotujacy si¢ do wazenia argumentéw wnioskodawcy i pozostalych uczestnikow
postgpowania, zdominowal orzecznictwo Trybunaiu Konstytucyjnego. Natomiast styl dedukcyjny, charak-
terystyczny dla uzasadnief orzeczef sadow — takze SN i NSA — koncentruje si¢ na prezentacji argumentow
potwierdzajacych tez¢ sformutowang przez sad. Elementy polemiczne pojawiaja si¢ przy okazji odrzucenia
argumentow przedstawianych przez strony lub tez w przypadku, gdy sad wyzszej instancji, w postgpowaniu
odwotawczym, nie zgadza si¢ z argumentami sadu nizszej instancji.

45 ...od Austina do dnia dzisiejszego przypomnienia, ze takie elementy powinny przewodzi¢ decyzjom
pochodzily na ogdét od krytykdw, ktorzy odkryli, ze prawotwdrstwo sadowe czgsto jest Slepe na wartosci
spoleczne, ‘automatycznie’ lub nieadekwatnie uzasadniane”. — The Concept..., op. cit., s. 205, PP, s. 276.

46 Ibidem..., s. 205, PP, s. 276-277.
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W takim przypadku niezgodno$¢ prawa ze ,,zla” moralnoScig winna by¢ oce-
niana pozytywnie. Przywotujac casus wypadku na Missisipi, mozna by powiedzie¢,
ze ustawa znoszaca niewolnictwo bytaby niezgodna z éwczesng postawa moralng
mieszkancoéw przynajmniej niektdrych stanow Ameryki Potnocnej, ale zastugiwa-
faby na aprobate.

5. Zasady legalnoSci i sprawiedliwoSci (principles of legality and justice).
Wszelkie zachowania, ktore sa regulowane przez prawo pozytywne, z natury rze-
czy sa realizowane z poszanowaniem minimum prawa naturalnego. Mozna zasad-
niczo si¢ z tym zgodzié, przy zalozeniu, ze kryterium oceny zostanie zaw¢zone
do aspektu formalnego, do sposobu stosowania, jak rowniez stanowienia prawa.
A zatem prawo dobre moralnie to prawo sprawiedliwe proceduralnie. Nawet apli-
kacja prawa najbardziej niegodziwego ma w sobie jaki§ zarodek sprawiedliwoSci.
Mozna oczywiscie dyskutowaé, czy zarodek ten stanowi to ,,minimum” czy moze
jest to za mato. Ponadto reguly prawne winny speinia¢ jeszcze inne wymogi for-
malne, takie jak zrozumialo$¢, mozliwo$¢ obiektywnej realizacji dyspozycji w nich
zawartych czy tez nie narusza¢ zasady retroaktywnosci. Jest to nawigzanie do kon-
cepcji ,wewnetrznej moralnosci prawa” (the inner morality of law) L.L. Fullera.

Swoje postulaty odnoSnie moralnosci prawa przedstawit L.L. Fuller po analizie
nieudanej kariery wykreowanego w tym celu Rexa jako prawodawcy i sedziego.
Wskazat na osiem powodow, dla ktérych panowanie Rexa zakoficzylo si¢ niepo-
wodzeniem, i na ich kanwie sformulowal zalecenia dla Rexa I1#7.

1. Prawo byto formulowane w postaci kazuistycznych rozstrzygniec, w ktorych
nie wystepowal zaden wspolny schemat. Prawo zatem powinno by¢ wyrazone
w postaci regut o og6lnym charakterze.

2. Prawo nie byto udostepniane zainteresowanym. Jak powiada L.L. Fuller,
znal je tylko Rex i jego pisarz. Wniosek z tego, ze prawo winno by¢ tak ogtaszane,
aby wszyscy, do ktdrych jest ono kierowane mogli zapoznac si¢ z jego trescia.

3. W swym praktycznym podejsciu Rex wpadl na pomyst, aby prawo stanowié
z uwzglednieniem stanow faktycznych, ktore mialy miejsce w ciagu ostatniego
roku, i zastosowac¢ je retroaktywnie. Dla poddanych okazato si¢ jednak nie do
zaakceptowania stanowienie prawa dzialajacego z mocg wsteczng.

4. Wychodzac naprzeciw oczekiwaniom swych poddanych, Rex ogtosil obo-
wigzujace prawo, okazato si¢ jednak, ze sformulowania, ktérymi Rex si¢ postuzyt
byly dla nich catkowicie niezrozumiate. Postulat zrozumiatosci jest wigc kolejnym
dla utrzymania ,,wewnetrznej moralnoSci” prawa.

5. Jasno$¢ i zrozumialo$¢ prawa ukazata jednak jego kolejny mankament.
W swej oczywistoSci prawo okazato sie¢ wewngtrznie sprzeczne. Poddani ironicz-
nie wolali: ,, Tym razem wszystko jest jasne — az za bardzo”. Obecnie, realizacja
postulatu niesprzecznosci wewnetrznej systemu regul prawnych jest niezbedna
dla przydania zbiorowi regul prawnych miana ,,system”.

47 L.L. Fuller, Moralnosé..., op. cit., s. 68-140.
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6. Likwidujac sprzecznoSci, Rex zaostrzyl prawo penalizujac nawet kichanie
czy czkanie w obliczu monarchy. Dezaprobata poddanych byta reakcja oczywi-
sta. Dla niektorych z nich wymagania te okazaly si¢ niemozliwe do spetnienia,
a prawo nie powinno stawia¢ takich wymagan.

7. Kolejna juz zmiana obowiazujacego prawa poglebila wsrod poddanych
stan niepewnosci co do prawa. Ponadto wprowadzane zmiany koncentrowaly sie
jedynie na poprawianiu starego prawa. Brak bylo natomiast nowelizacji przysto-
sowujacych prawo do zmieniajacej si¢ rzeczywistosci zarowno ekonomicznych, jak
i instytucjonalnych. Taki stan rzeczy wymusil kolejne nowelizacje. Powiedzenie
poddanych: ,,Gorzej jest, gdy prawo zmienia si¢ co dzien niz kiedy go w ogodle
nie ma”, odzwierciedlalo tesknote za statoScia prawa.

8. Zniechecony niepowodzeniami Rex zrezygnowal z ustug specjalistow i do-
radcow. Zrezygnowal takze z sedzidw — wzial sprawy w swoje rece. Jego decyzje
stawaly si¢ coraz lepsze, bardziej spojne, uwzglednialy orzeczenia wydane uprzed-
nio. Niestety, niewiele mialy wspOlnego z ustanowionym prawem. Pojawit si¢ wigc
kolejny zarzut dotyczacy braku Scistego przestrzegania prawa“s.

6. Obowigzywanie prawa i opor wobec prawa (Legal validity and resistance
to law). Negacja zwiazku prawa i moralnoSci w pozytywistycznych doktrynach
obowigzywania prawa jest niemalze wszechobecna. Przybiera r6zne formy, w za-
leznosci od prezentowanej koncepcji. Od normatywistyczej teorii H. Kelsena do
realistycznej, chociazby J. Graya, ktOry powiada: ...the law of the State is not an
ideal but something which actually exists... it is not that which ought to be, but that
it is*. W gruncie rzeczy sprowadza si¢ do uznania za obowigzujace rowniez te
reguly prawne, ktore w powszechnym moralnym odczuciu sa postrzegane jako
niegodziwe (morally iniquitous), ale zado$¢ czynig okreslonym wymogom for-
malnym>0,

Stanowisko to nie przesadza jeszcze o bezwarunkowym przestrzeganiu prawa.
Dopuszczalne dla niektorych staja si¢ twierdzenia typu: This is law; but it is too
iniquitos to be applied or obeyed>!.

Ich atrakcyjno$§¢ wzrasta w pewnych okresach historycznych, w innych za$
odnotowuje mniejsze zainteresowanie. Okresami, w ktdrych atrakcyjno$¢ wydaje
sie by¢ najwieksza, to takie, ktore nastepuja po dramatycznych, cze¢sto dynamicz-
nych wydarzeniach historycznych i ktore z perspektywy czasu domagaja sie oceny

48 Swa opowies¢ L.L. Fuller koficzy szczypta czarnego humoru. Rex, wskutek wielu niepowodzen,
przedwczesnie postarzaly i rozgoryczony niewdzigcznoscia poddanych — umiera, za$ jego nastgpca Rex 11
odbiera wladz¢ prawnikom i przekazuje ja psychiatrom i specjalistom od public relations; L.L. Fuller,
Moralnosé..., op. cit., s. 74.

49 ..prawo danego panstwa nie jest idealem, ale czyms, co istnieje... nie jest tym, czym powinno by¢,
ale tym, czym jest.” — J. Gray, The Nature and Sources of the Law, New York 1938, s. 213; cyt. za ibidem,
s. 207, PP, s. 279.

50 H.L.A. Hart, The Concept..., op. cit., s. 207, PP, s. 279.

51 To jest prawo, ale jest ono zbyt niemoralne, by je stosowaé lub przestrzega¢”. — Ibidem, s. 208;
PP, s. 279.
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czy wrecz osadu. Przedmiotem osadu w niniejszym przypadku nie sa, oczywiScie,
same wydarzenia historyczne — to mozna pozostawi¢ historykom. Prawnika zain-
teresuje najczesciej sposob stosowania prawa przez osoby do tego upowaznione,
ale nie tylko przez nie. W kontekscie, oczywiscie, jest dramaturgia historycznych
wydarzen, ktora bedac z jednej strony uzasadnieniem dla przyjmowanych postaw,
moze by¢ z drugiej strony przyczyna ich patologizacji moralne;j. Totalitarne rezimy
stanowia przyklad takich historycznych standw rzeczy.

Nawet gdy moralna ocena takich zachowan jest jednoznaczna, doda¢ nalezy
— jednoznacznie naganna i elementarne poczucie sprawiedliwosci (cokolwiek
mialoby to oznacza¢) domaga si¢ rozliczenia takich zachowan, prawnicy staja
w obliczu dylematu, jak takie rozliczenie powinno by¢ uzasadnione, doda¢ nalezy
bowiem dla jasnoSci, ze prawo stanowione i stosowane w tych okresach byto,
pozytywistycznie rzecz biorac, prawem niewadliwym.

Pierwsze z uzasadnien polega na dopuszczalno$ci zastosowania przepiséw
prawa, w tym takze prawa karnego, retroaktywnie, z petna i szczerg Swiadomosciag
poswiecenia niezwykle waznej zasady nie tylko prawnej, ale zarazem moralnej,
ktora swa wysoka pozycje utrzymuje w wiekszoSci systemow prawnych. A zatem
znajdzie tutaj zastosowanie zasada:

All Discord Harmony not understood

All Partial Evil Universal Good>2.

Dochodzi do wyboru mniejszego zfa, gdzie dla retroaktywnoS$ci prawa alterna-
tywa jest bezkarno$¢ moralnie ohydnego zachowania. Sam za$ akt wyboru staje
sie kolejnym dylematem moralnym.

Natomiast zado$Cuczynienie prawu z uzasadnieniem prawnonaturalnym
utrzymuje swego rodzaju harmoni¢3. Moze jednak narazi¢ si¢ na inny zarzut.

52 Kazdy rozdzwigk z harmonia jest niezrozumialy, kazde zto czg$ciowe jest w ogolnosci dobre”. —
Ibidem, s. 77.

53 Rozwazania H. Harta w tym zakresie nawigzuja bezposrednio do wyroku Wyzszego Sadu Krajowego
w Bambergu z 1949 r.; ,,Stiddeutsche Juristen Zeitung”, Vol. 5, s. 207 obszernie dyskutowanego w artyku-
tach: tenze, Legal Positivism and the Separation of Law and Morals, ,Harvard Law Review” 1958, Vol. 71,
s. 598 oraz L.L. Fullera, Psitivism and Fidelity to Law, tamze, s. 630. Sprawa przedstawiala si¢ nastepujaco:
Zolnierz armii niemieckiej, walczacy na froncie w czasie drugiej wojny §wiatowej, przebywajacy w domu
podczas urlopu, wypowiadal niepochlebne uwagi pod adresem Hitlera. W 6wczesnym stanie prawnym
obowiazywaly ustawy nazistowskie zakazujace jakiegokolwiek ostabiania gotowosci bojowej panstwa.
Zachowanie zolnierza, obiektywnie rzecz biorac, prawo takie naruszalo. Rzecz w tym, ze uwagi te byly
wypowiadane przez zolnierza w domu jedynie w obecnoSci zony, ktéra w odrdéznieniu od innych podmio-
tow nie miata prawnego obowigzku denuncjacji, ale kierujac si¢ pobudkami osobistymi, denuncjacji doko-
nata. Zolnierza skazano na $mier¢, wyrok jednak zmieniono, wysylajac go na front, zapewne wschodni.

W roku 1949 kobieta stangta przed sadem zachodnioniemieckim, oskarzona na podstawie przepi-

sow ciagle wowczas obowiazujacego, niemieckiego kodeksu karnego z 1871 r. o rechtswidrige
Freiheitsberaubung (regulacja prawna zblizona do art. 189 k.k. — bezprawne pozbawienie wolnosci).
Argument, iz kobieta stosowala si¢ do obowigzujacego prawa, nie przekonal s¢dziow, takze w apelacji.
W uzasadnieniu orzeczenia sadu zostaly uzyte stowa, ktore tak zachwycily zwolennikéw prawa naturalne-
go. Sad mianowicie stwierdzit, ze przedmiotowa ustawa nazistowska ...was contrary to the sound conscien-
ce and sense of justice of all decent human beings (byla niezgodna z sumieniem i poczuciem
sprawiedliwosci wszystkich przyzwoitych istot ludzkich; H.L.A. Hart, Positivism..., op. cit., s. 76).
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Stwierdzenie, ze zte przepisy nie sa prawem, jest stwierdzeniem, ktoremu po
prostu trudno da¢ wiare biorgc pod uwage powszechng praktyke stosowania
prawa. Oczekiwanie, ze argument z prawa naturalnego przyniesie komukolwiek
przed sadem korzysci jest w gruncie rzeczy naiwne. Spoleczefistwo, o ile choéby
w niewielkiej mierze przyjmuje postawe utylitarystyczna czy pragmatyczna, takiej
argumentacji nie zaakceptuje. Trafnie rzecz ujmuje J. Austin: ...if I object to the
sentence, that it is contrary to the law of God... the court of justice will demonstrate
the inconclusiveness of my reasoning by hanging me up, in pursuance of the law of
which I have impugned the validity. An exception, demurrer or plea, founded on the
law of God was never heard in a Court of Justice, from the creation of the world
down to the present moment>*.

Przyjecie jednego badZ drugiego punktu widzenia ma istotne znaczenie nie
tylko w aspekcie moralnej oceny prawa. Jego konsekwencja bedzie takze wyzna-
czenie granic w jakich nauki prawne (w znaczeniu prawnopozytywnym) beda
mogly prowadzi¢ swoje badania, twierdzac zasadnie, ze ciagle jeszcze zajmujg si¢
normga prawna a nie innym pozaprawnym standardem. Wtasnie ze wzgledu na
poszerzenie obszaru badawczego H. Hart opowiada si¢ za rozwigzaniem pierw-
szym, ktore nakazuje za prawo uznac takze te reguly, ktore sa moralnie naganne
(niegodziwe). Jak powiada: Study of its use its involves study of its abuse>.

Fakt uznania za prawo takiej reguly nie jest rownoznaczny z nakazem jej
przestrzegania. Implikuje to poSrednio chociazby odwotanie si¢ do znaczenia
pojecia ,,ustawowe bezprawie”. Postrzegajac za$ prawo w kategoriach instrumen-
talnych, jako narzedzie do realizacji okreslonych celow politycznych czy innych,
historia nie raz dawata przyklady, ze niegodziwi ludzie stanowiacy niegodziwe
prawo znajda innych niegodziwych ludzi, ktorzy takie prawo beda stosowac. Nie
ma zadnych uzasadnionych podstaw, aby naiwnie twierdzi¢, ze przyszto$¢ bedzie
wolna od takich do$wiadczen.

A zatem oddzielenie dwdch spraw jest kluczem do zrozumienia tego aspektu
teorii prawa: oddzielenie obowigzywanie prawa od obowiazku jego przestrzegania
(obowigzek postuszefistwa). TrudnoSci zwigzane z pojeciowym ogarnigciem tej
roznicy w klasycznym, tradycyjnym pozytywizmie mogty by¢ przyczyna tak mocno
bronionego pogladu o rozdziale prawa i moralnosci. Zaréwno J. Bentham, jak
iJ. Austin mocno takg réznice podkreslalid.

Samo za$ ustalenie obowiazku przestrzegania prawa badz braku takiego
obowiazku jak wiele pociaga za soba rozwazan wymagajacych wzniesienia si¢

54 ..jezeli si¢ sprzeciwi¢ wyrokowi, poniewaz jest on niezgody z prawem Boga [...], sad wykaze nie-
autorytatywno$¢ mojego rozumowania, wieszajac mnie w wykonaniu prawa, ktérego wazno$¢ zakwestio-
nowalem. Wyjatek, specyficzny zarzut procesowy czy wybaczenie uzasadnione prawem Boga nigdy nie
mialy miejsca przed sadem od stworzenia §wiata az po dzien dzisiejszy”. — J. Austin, The Province of
Jurisprudence Determined, wyd. Library of Ideas 1954, s. 185, cyt. za ibidem, s. 73.

55 Studiowanie uzywania pocigga za sobg studiowanie naduzywania”. — H.L.A. Hart, The Concept...,
op. cit., s. 210, PP, s. 282.

5 Ibidem, s. 211, PP, s. 283.
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na wyzszy poziom refleksji niz w przypadku prostych operacji sylogistycznych.
Przeciez nie znajda tu zastosowania zadne proste schematy. Czy zatem nie jest
to uzasadnione z naukowej perspektywy?

Trudno w tym miejscu rozstrzygac, czy i w jakim stopniu uwagi H. Harta
dotyczace istnienia badzZ nieistnienia obowigzku postuszenstwa wobec prawa byty
inspiracja dla innych teoretykow i filozoféw prawa. Sam fakt niepostuszefistwa
wobec niegodziwego prawa nie jest historycznie niczym nowym i zasadniczo moze
wystapi¢ wszedzie tam, gdzie pojawia si¢ wladza polityczna. O pojawieniu si¢ rze-
czywistego obowiazku moralnego oporu i niepostuszenstwa wobec prawa, ktore
osiaggnie pewien stan niegodziwosci byli przekonani J. Bentham i J. Austin®’.

Z kolei przyklady ze Stanow Zjednoczonych dotycza chociazby ignorowania
przez znaczng cz¢S¢ spoteczenstwa The Fugitive Act, ustawy nakazujacej denuncjacje
zbiegdbw murzyniskich, czy tez juz w poZniejszym okresie ignorowanie przez samych
Murzyndéw przepisow dotyczacych segregacji rasowej (M.L. King). Ruch pacyfi-
styczny jako protest przeciwko wojnie w Wietnamie i instalowaniu broni atomowej
w Europie, a takze wiele innych zachowan dostarczajg kolejnych przyktadow3s.

Jednak uzasadnienie teoretyczne aktow niepostuszefistwa nie ma juz tak dlugiej
historii. Problem bowiem jest istotny: jakie cechy charakterystyczne powinno mie¢
takie zachowanie, aby nie zostato uznane za proste tamanie prawa, ale za akt oby-
watelskiego niepostuszenistwa. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze formy niepostuszenistwa
moga by¢ rdzne: blokady, okupacje, ale takze zwyczajne zajmowanie miejsc przezna-
czonych dla biatych (sits in) albo palenie ksigzeczek wojskowych przez poborowych.

Za najwazniejsze cechy uznaje si¢>%:

Motyw. Cheé zmiany niegodziwego prawa winna stanowi¢ motyw dziata-
nia. Jest to zatem dziatanie obywatelskie w interesie publicznym. Wszelki inne
pobudki, w szczegdlnosci egoistyczne, nie moga uzasadniac takiej inicjatywy.

Drastyczno$é¢ konfliktu. Konflikt prawa z nakazami sumienia (prawoscia,
uczciwoscia), elementarnymi standardami moralnymi lub zasadami racjonalnego
postepowania winien mie¢ charakter razacy. Przyjecie takiego wtasnie podziatu
sfer kolizyjnych jest dla R. Dworkina kryterium rozrozniajacym akty cywilnego
niepostuszenstwa jako opartych na integrity, justice oraz policy%.

57 H.L.A. Hart, Positivism..., op. cit., s. 73.

58 L. Morawski, Gtowne problemy wspdlczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa 1999,
s. 265-267.

59 W. Lang, J. Wroblewski, Sprawiedliwosc¢ spoleczna i niepostuszeristwo obywatelskie w doktrynie poli-
tycznej USA, Warszawa 1984, s. 211-269. Problemem, czy i w jakich okolicznoSciach istnieje uprawnienie
do ztamania prawa z powodéw moralnych lub politycznych, zajmowat si¢ takze J. Raz. W ramach prawa
do protestu zwraca uwage szczeg6lnie na aspekt obywatelskiego niepostuszefistwa oraz sprzeciwu sumie-
nia, zob. J. Raz, Autorytet prawa, Warszawa 2000, s. 262-290. Zob. takze: R. Dworkin, Ethik und Pragmatik
des zivilen Ungehorsams, (w:) Widerstandsrecht in der Demokratie. Pro und Contra, (red.) T. Mayer, Koln
1984, s. 24, cyt. za L. Morawski, Glowre..., op. cit., s. 266.

60 R. Dworkin, A Metter of Principle, Harvard University Press, Cambridge, Mass, 1985, s. 106.
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Publiczny i pokojowy charakter. Jest to kryterium wyraznie odrozniajace czyn
przestepny od niepostuszenstwa obywatelskiego. Stosowanie jakichkolwiek §rod-
kéw przemocy czy tez skryty charakter dziatan jest niedopuszczalny.

Ostatecznos$é aktu niepostuszenstwa. Aby odwotac si¢ do aktu obywatelskiego
niepostuszenstwa, wszelkie inne Srodki prawne winny by¢ wyczerpane, chyba ze
potrzeba podjecia dziatania jest natychmiastowa.

Zgoda na kare. Akt obywatelskiego niepostuszefistwa moze by¢ przedmiotem
osadu przez upowazniony organ. W szczegdlnosci przedmiotem osadu stang sie
motywy postepowania. Naruszajacy prawo musi zdawaé sobie sprawe, ze ocena
motywOw jego postgpowania dokonana przez sad bedzie odbiegata od jego subiek-
tywnych ocen®l. Cho¢ brzmi to nieco przewrotnie, swoista akceptacja kary jest
jednym z czynnikow, ktory przemawia za tym, ze byta ona nieuzasadniona. Istnieje
jednak silna tendencja, aby wysoko$¢ ewentualnej kary uwzgledniata fakt, ze dany
czyn nie ma charakteru pospolitego przestepstwa czy wykroczenia, ale jest dziafa-
niem podjetym w interesie publicznym, cho¢ byé moze niewlasciwie rozumianym.

Zasada mniejszego zla. Naruszenie obowigzujacego prawa jest zawsze jakim§
spolecznym ztem, cho¢ moze nies¢ za sobg takze i korzySci. Tak najczesciej bedzie
w przypadku niepostuszefistwa obywatelskiego. Rzecz jedynie w tym, aby korzysci
te nie okazaly si¢ nieproporcjonalnie mate w stosunku do zaistniatych strat spo-
fecznych. Rachunek zyskdw i strat, ze swej natury trudny czesto do zbilansowania,
powinien by¢ jednakze dokonywany zgodnie z zasadami racjonalno$cio2.

Zagadnienia dotyczace niepostuszefnistwa podmiotéw publicznych wobec prawa
w przypadku konfliktu z pogladami moralnymi sg jeszcze bardziej problematyczne
anizeli zagadnienia dotyczace niepostuszenstwa osob prywatnych (obywateli)o3.

Generalnie mozna przyjaé, ze charakterystyczne cechy takiego niepostuszen-
stwa sa podobne do cech nieposluszenstwa obywatelskiego, a ponadto dziatania
osoby publicznej winny by¢ przez nig postrzegane jako aprobowane przez opinie
publiczna, cho¢by w sposoéb dorozumiany.

Znaczna skala niepostuszefnstwa urzedniczego moze czyni¢ zasadnym pytanie,
czy aby na pewno niestosowane prawo posiada jeszcze moc obowiazujaca czy tez
moze ja utracito na skutek wytworzenia si¢ powszechnego przeswiadczenia, ze
przestalo ono obowigzywac, poniewaz przez odpowiednio dtugi okres nie bylo
stosowane przez kompetentne organy, mimo zaistnienia ku temu wystarczajacych
okolicznosci (desuetudo)®*.

61 Na zalozenie odbycia kary wskazuje rowniez R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa 1998,
s. 398-399.

62 J. Rawls, A Theory of Justice, Harvard — Cambridge 1972, s. 356, 360, 364, L. Morawski, Gléwne...,
op. cit., s. 267.

03 W literaturze, opracowania dotyczace tego zagadnienia ciagle jeszcze sg rzadkoscia. Jako jedng
z nielicznych monografii mozna wskaza¢ opracowanie M. Kadish, S. Kadish, Discretion to Disobey. A Study
of Lawful Departures from Legal Rules, Stanford 1973.

64 M. Kadish, S. Kadish, Discretion..., op. cit., s. 120, 127; L. Morawski, Gléwrne..., op. cit., s. 268;
W. Gromski, (w:) Mala encyklopedia prawa, (red.) U. Kalina-Prasznic, Warszawa 2005, s. 87.
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Za szczegOlny przypadek niepostuszefistwa urzedniczego nalezy uznaé nie-
postuszefistwo sadowe, ktorego formy z pewnoScia nie beda juz tak spektaku-
larne jak w przypadku niepostuszefistwa obywatelskiego czy niepostuszenstwa
urzedniczego ,,powszechnego”. Latwiej tez (a zapewne i bezpieczniej) wskazac
przyktady historyczne anizeli z czaséw wspotczesnych, w ktorych wiekszos¢ dyle-
matdw o charakterze aksjologicznym rozwiagzuje si¢ z zastosowaniem wykladni
funkcjonalnej. Natomiast historycznie mozna wskaza¢ na praktyke sadownictwa
angielskiego wiekow Srednich przyjmowania zanizonej wartosci przedmiotu kra-
dziezy, wbrew jej rzeczywistej wartoSci. Praktyka ta wiazala si¢ z faktem, ze za
kradziez mienia o wartosci przekraczajacej piecdziesiat szylingdbw przewidziana
byta kara Smierci®.

H. Hart w podsumowaniu rozwazan dotyczacych rozdzielenia prawa i moral-
nosci formutuje opinie, iz utylitarystyczny poglad, wyrazajacy sie sprzeciwem
wobec mieszania prawa takiego, jakie jest z tym, jakie powinno by¢, ma podwojng
warto$¢: moralng i intelektualng®. Moralna, poniewaz kwalifikacja prawa moral-
nie nagannego jako prawa wiasnie, umozliwia jego moralng ocene. Zas intelektu-
alna, poniewaz taka kwalifikacja umozliwia wiaczenie prawa moralnie nagannego
w krag badan prawnych, a nie pozostawienie go w kregu zainteresowan jedynie
etykow.

H. Hart zgadza si¢ ze stanowiskiem J. Austina, ze oddzielenie prawa od moral-
nosci moze dotyczy¢ jedynie poszczegllnych przepisow prawa, a wigc prawa rozu-
mianego jako zbior przepisOw, nie za$§ prawa rozumianego jako system prawny.
Do tak rozumianego prawa nalezy tez odnosi¢ znane stwierdzenie J. Austina, iz
...the existence of law is one thing; its merit or demerit another®7.

Kazdy system prawny powinien by¢ bowiem oparty w sposob konieczny na
fundamencie, jakim jest natura ludzka, ktéra ze swej istoty odwotuje sie cho-
ciazby do idei sprawiedliwoSci. Innymi stowy, kazdy system prawny powinien
zawierac i takie reguly, ktore sa zgodne z zasadami moralnymi, a zgodnos¢ ta
wynika z koniecznosci ,,naturalnej” (,natural” necessity). Brak pewnych koniecz-
nych przepisow sprawilby, ze caly system, a zatem wszelkie pozostale reguly
nie miatyby sensu, cho¢ jaki$§ sens mialyby te reguly rozpatrywane osobno. Owe
,konieczne” przepisy naktadaja si¢ na fundamentalne zasady moralne, a nalezg
do nich zakazy mordowania, uzywania przemocy czy kradziezy. W tym znaczeniu
kazdy racjonalny system prawny znajduje swoje punkty styczne z moralnoscig®s.

65 M. Kadish, S. Kadish, Discretion..., op. cit., s. 55; L. Morawski, Gléwne..., op. cit., s. 55.

66 H.L.A. Hart, Positivism..., op. cit., s. 78.

67 Istnienie prawa to jedna rzecz a jego zalety czy wady — druga”. — J. Austin, The Province of
Jurisprudence Determined, (ed.) H.L.A. Hart, London 1954, Lecture V, s. 184-185; H.L.A. Hart, The
Concept..., op. cit., s. 207, PP, s. 279.

68 O racjonalnosci systemu prawnego $wiadczy nie tylko wystgpowanie przepisow prawnych , koniecz-
nych moralnie”. Element sankcji, ktdrego wystgpowanie nie jest konieczne w odniesieniu do kazdego
przepisu jest jednakze niezbedny w odniesieniu do systemu prawnego. A zatem co najmniej niektore

- 112 -



Herbert L.A. Hart — uwagi o moralnosci i prawie. Czes¢ I1 Tus Novum

1/2008

Reguly prawne konieczne sa ukierunkowane na realizacje idei przetrwania
czlowieka, a raczej gatunku ludzkiego sktadajacego si¢ z jednostek i dlatego
naktadaja si¢ na reguly prawa naturalnego. Dla H. Harta kryterium przetrwania
jest tym, ktére wyznacza minimum moralnoSci w prawie, jednakze jest to kryte-
rium pojmowane nad wyraz szeroko, ale po przekroczeniu ktorego nalezy liczy¢
sie ze strony H. Harta z krytyka. Tak wiec wszelkie teorie prawa naturalnego,
ktore glosza, ze czlowiek (czy lepiej: gatunek ludzki) jest powotany do innych
celow niz przetrwanie, i ktére mialyby stanowi¢ uzasadnienie dla regul prawnych,
takim uzasadnieniem juz by¢ nie moga. Sa one dla H. Harta teoriami w ,,przy-
krotkich plaszczykach” (protean guises)®°.

Obok, a nawet przed tak rozumianym minimum materialnym systemu prawa
lokuje si¢ oczywiscie jego minimum formalne, to znaczy idea sprawiedliwosci
jako szczegOlny element moralnoSci. Dla dopelnienia wizji H. Harta przypo-
mnijmy jedynie w tym miejscu, ze idea sprawiedliwoSci formalnej uzasadniona
jest zasadg traktowania podobnych przypadkéw w sposob podobny, a r6znych
— réznie. Z kolei wielo$¢ przypadkdw, czy to réznych czy podobnych, wynika
z zatozen przyjetych co do konstrukcji systemu prawa, ktory dla swej efektywnosci
winien by¢ rozumiany jako zbior regut regulujacych abstrakcyjne stany faktyczne
i adresowanych do szerokiej, nieograniczonej liczby adresatow. W samym pojeciu
prawa, skfadajacego si¢ z regut ogdlnych, tkwi co§, co nie podlega traktowaniu
(ocenie) jako moralne w tym sensie, ze mialoby posiada¢ jakikolwiek konieczny
zwigzek z zasadami moralnoS$ci materialnej — jest to naturalna sprawiedliwosé
proceduralna, ktora moze realizowac reguly materialnie niemoralne, ale spra-
wiedliwie, to znaczy jednakowo w stosunku do wszystkich adresatow?0.

W ten sposdb mozna wyodrebni¢ dwa obszary wspolne systemu prawa pozy-
tywnego i moralnoSci. Pierwszy — materialny, dotyczacy tych regut, ktore zapew-
niajg przetrwanie i drugi — proceduralny, wynikajacy z budowy regut prawa
pozytywnego, ktora koresponduje z zasada traktowania podobnych przypadkdéw
podobnie, a zatem odwotujacy si¢ do idei sprawiedliwosci.

przepisy (czy moze lepiej — reguly) winny zawiera¢ sankcj¢. Podobnie jest w przypadku istnienia (exist)
regul. Nie do korica jest jednak jasne, co H. Hart rozumie przez pojgcie ,,istnienia” reguly. Nalezy, jak si¢
wydaje, rozumiec to w kategoriach obowiazywania, tym bardziej ze jest ono kojarzone z przestrzeganiem
(obey) i egzekwowaniem (enforce) prawa. Tak wigc istnienie reguly H. Hart akceptuje nawet w sytuacji,
kiedy jest ona przestrzegana w niewielkim stopniu, odmawia jednak tego przymiotu systemowi prawnemu;
H.L.A. Hart, Positivism..., op. cit., s. 78.

69 Ibidem, s. 80.

70 Ibidem, s. 81.
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WSZCZECIE OGOLNEGO POSTEPOWANIA
ADMINISTRACYJNEGO NA ZADANIE

1. Kodeks postepowania administracyjnego nie przewiduje wydawania aktu
administracyjnego (decyzji lub postanowienia) w sprawie wszczgcia postepowa-
nia. Dotyczy to zaréwno sytuacji, gdy z zadaniem wszczecia zwraca si¢ do organu
podmiot zainteresowany zatatwieniem jego sprawy, jak i przypadku, gdy organ
wszczyna postepowanie z wlasnej inicjatywy. Okoliczno$¢ ta zdaje sie przemawiac
za tym, ze wszczecie ogolnego jurysdykcyjnego postepowania administracyjnego
nastepuje z mocy prawa. Problem dotyczy natomiast katalogu zdarzen, ktérych
zaistnienie jest wymagane, by omawiany skutek prawny z mocy prawa zaistnial.
W szczegolnosci chodzi o to, czy do zdarzen takich nalezy podjecie czynnosci
postepowania (procesowej) przez organ czy tez nie.

Zgodnie z obiektywng koncepcja strony wszczecie postepowania na wniosek
moze nastapi¢ jedynie wowczas, gdy: a) przedmiotem zadania zawartego we
wniosku jest sprawa indywidualna zatatwiana (podlegajaca zatatwieniu) w drodze
decyzji; b) wniosek zostat ztozony przez osob¢ majaca interes prawny w zabawie-
niu sprawy; ¢) wniosek odpowiada wymaganym warunkom formalnym i proceso-
wym; d) organ, do ktérego wniesiono podanie, jest wiasciwy w sprawiel. Wydaje
sie, ze ocena powyzszych okolicznoSci zwigzanych z wniesieniem podania, doko-
nana przez organ, nie ma wplywu na stan zawistosci sprawy, tylko na faktyczne
prowadzenie postgpowania. Powstanie stanu zawistoSci zalezy wiec od spelnienia
powyzszych przestanek, a nie od oceny ich spetnienia, dokonanej przez organ.
Stan taki — w razie spelnienia przestanek — istnieje zatem obiektywnie i nieza-
leznie od reakcji organu. Organ, dokonujac oceny podania i okolicznosci jego
whniesienia, nie decyduje o wszczeciu postepowania, tylko o jego przebiegu. Taka
koncepcja wszczgcia postgpowania na zadanie jest zgodna z interesem strony.
W przeciwnym razie zazalenie na niezatatwienie sprawy w terminie nie przystu-
giwaloby stronie w przypadku zupelnej bezczynnosci (,,milczenia”) organu, gdyz
trudno byloby méwic o ,,niezatatwieniu sprawy w terminie” w sytuacji, w ktorej

I Por. A. Wrobel, (w:) M. Jaskowska, A. Wrobel, Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz,
Krakow 2005, s. 415.
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postepowanie nawet nie zostalo wszczete. Strona pozbawiona bytaby wowczas
mozliwosci jakiejkolwiek interwencji prawnej. Mozliwo$¢ taka istnieje natomiast,
gdy wszczecie postegpowania traktuje si¢ jako powstanie stanu zawistosci sprawy,
a nie jako rzeczywiste podjecie przez organ czynnosci zmierzajacych do jej zata-
twienia.

Zadanie zalatwienia sprawy nie powoduje wszczecia postepowania w trybie
zwyklym, jezeli sprawa ta zostata juz zatatwiona decyzja ostateczng. Zadanie
takie traktuje si¢ jako wniosek o wznowienie postepowania albo wniosek o stwier-
dzenie niewaznosci decyzji (art. 235 k.p.a.).

Podanie (zadanie) wniesione w sprawie indywidualnej, ktéra nie byta i nie
jest, ale ze swej istoty moze by¢ przedmiotem postepowania jurysdykcyjnego,
powoduje — zgodnie z art. 61 § 1 i art. 233 k.p.a. — wszczecie takiego postepo-
wania (z mocy prawa) tylko wtedy, jezeli zostalo zlozone przez strong. Zadanie
wniesione w takiej sprawie przez ,inng osob¢” moze spowodowal wszczecie
postepowania z urzedu, jednakze nie bedzie skuteczne, gdy przepisy wymagaja
do wszczecia postgpowania wniosku strony. Jezeli wszczecie postepowania nie
wymaga wniosku strony (dotyczy nalozenia na stron¢ obowiazku), to zadanie
zgloszone przez osobe trzeciag moze by¢ zalatwione w dwojaki sposob. Jednym
sposobem jest wszczecie z urzedu postepowania jurysdykcyjnego (przy czym
autor zgdania nie bedzie strong tego postepowania), drugim — wyjasnienie braku
przestanek (podstaw faktycznych) do wszczgcia postgpowania jurysdykcyjnego
z urzedu. Jezeli za§ wszczecie postepowania wymaga wniosku strony, to zada-
nie zgltoszone przez osobe trzecia moze by¢ zatatwione tylko w jeden sposob:
poprzez wyjasnienie przeszkdd we wszczeciu postepowania jurysdykcyjnego na
wniosek (ktorymi sg brak interesu prawnego u autora zgdania i brak wniosku
osoby uprawnionej, czyli strony).

Nie wydaje si¢ stuszne twierdzenie, jakoby przeciwko koncepcji wszczecia
postepowania z mocy prawa przemawiala tre$¢ przepisow art. 65 § 1 i art. 66
§ 11 3 k.p.a. Przepisy zawarte w tych artykufach, a takze w art. 64 k.p.a. okre-
Slaja jedynie, jak ma postapi¢ organ w sytuacjach, gdy postepowanie nie zostato
wszczete (gdy zadanie zatatwienia okres§lonej sprawy nie spowodowato wszczecia
postepowania jurysdykcyjnego). Tym samym uregulowania zawarte w powyz-
szych przepisach wykluczaja przyjecie pogladu, zgodnie z ktérym kazde zadanie
zalatwienia sprawy (bez wzgledu na to, jakiej tresci, przez kogo wniesione i do
jakiego organu) obliguje organ do podjecia czynnosci postgpowania jurysdyk-
cyjnego. Fakt, ze nie kazde zadanie zalatwienia sprawy (nawet pochodzace od
strony) wywoluje skutek w postaci wszczecia postgpowania jurysdykcyjnego, nie
stoi jednak w sprzecznoSci z faktem, ze zadania skuteczne wywoluja ten skutek
Z mocy prawa.

To, ze organ przed podjeciem czynnoSci postepowania dokonuje oceny zada-
nia pod wzgledem formalnoprocesowym i merytorycznym, jest konsekwencja
i przejawem tego, ze nie kazde zadanie zatatwienia sprawy (nawet pochodzace
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od strony) powoduje wszczecie postepowania jurysdykeyjnego, a nie dowodem na
to, ze wniesienie zadania przez stron¢ nie wywotuje tego skutku z mocy prawa
w sytuacjach, gdy skutek taki z woli ustawodawcy powinien nastapi¢. Podobnie
przedstawia si¢ sytuacja w przypadku innych o$wiadczen procesowych stron:
obowiazek ustosunkowania si¢ do zawartego w nich zadania powstaje po stronie
organu tylko pod warunkiem, ze spetniaja one okreslone wymogi, co nie zmienia
faktu, ze gdy je spetniaja, to obowigzek ten powstaje wraz z ich ztozeniem; organ
nie wydaje przeciez postanowienia 0 wszcz¢ciu postgpowania w sprawie roz-
strzygnigcia co do istoty okreslonej kwestii proceduralnej, ktérej rozstrzygniecia
domaga si¢ strona w ztozonym o$wiadczeniu.

Skutki prawne wywoluja jedynie czynnoSci prawidtowe lub dotknigete wadami
niemajacymi wplywu na ich skuteczno$¢. Fakt, ze prawidiowos$¢ czynnosSci jest
lub moze by¢ nastepnie przedmiotem kontroli uprawnionego podmiotu, nie stoi
w sprzecznoSci z faktem, ze skutki tej czynnoSci powstaja z chwilg jej dokonania
(z mocy prawa lub z mocy tej czynnosci). Dotyczy to zreszta nie tylko czynno-
$ci dokonywanych przez strong, ale takze czynnos$ci dokonywanych przez organ
zarowno procesowych, jak i materialnoprawnych. Jezeli np. organ wydaje decyzje,
to okolicznos$¢, ze w przysztoSci inny organ bedzie mogt zbadac jej prawidiowosc,
a nawet stwierdzi¢ niewaznoS¢ z mocg wsteczna, nie zmienia faktu, ze decyzja ta
wywotluje skutki prawne (o ile nie jest dotknigta wada niewaznosci) z chwilg jej
wydania (uostatecznienia si¢), a nie z chwilg gdy wiasciwy organ potwierdzi jej
skuteczno$¢ w toku postepowania w sprawie stwierdzenia jej niewaznosci lub gdy
uplynie termin dopuszczalnoSci stwierdzenia niewaznosci.

Koncepcja wszczecia postgpowania z mocy prawa, gdy z zadaniem zalatwienia
sprawy wystepuje strona, nie stoi tez w sprzecznoSci z koncepcja skuteczno-
Sci oSwiadczen stron, zakladajaca, ze skutek takich o§wiadczen polega tylko na
powstaniu po stronie organu obowiazku rozpatrzenia zawartego w nim zadania,
natomiast to, w jaki sposOb zostanie ono zatatwione (pozytywnie lub negatywnie),
zalezy od jego zasadnoSci. Samo wszczecie postegpowania nie oznacza bowiem
zatatwienia zadania zwanego ,,zZadaniem wszczecia postepowania”, cho¢ jego
powszechnie uzywana nazwa mogtaby to sugerowac. Istota i gtéwnym celem
takiego zadania jest zadanie wydania decyzji powickszajacej sfer¢ uprawnien
strony (poprzez przyznanie okreS§lonego uprawnienia, zniesienie obowiazku itp.).
Gdyby przyjaé, ze zadanie wszczecia postgpowania w sprawie przyznania okre-
Slonego uprawnienia jest tylko zadaniem wszczecia postepowania i nie zawiera
w sobie zadania wydania decyzji przyznajacej to uprawnienie, to oznaczaloby
to, ze akt podjecia decyzji w takiej sprawie jest aktem podejmowanym z urzedu.
Zadanie wszczecia postgpowania jest wige w istocie zadaniem zatatwienia sprawy
(zadaniem wydania decyzji o okreslonej tresci).

Zadanie wszczecia postgpowania, tak jak kazde inne o$wiadczenie strony,
wywola jednak z mocy prawa skutek w postaci wszczgcia postgpowania (a tym
samym w postaci powstania obowigzku jego rozpatrzenia, ktory zrealizuje si¢
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poprzez wydanie decyzji) tylko wtedy, gdy jest ono wazne. Jego wazno$¢ zalezy za$
od tego, czy spetnia ono wszelkie wymagania co do prawidtowosci — zewnetrzne
i wewnetrzne. Gdy zadanie zalatwienia sprawy decyzja wnosi osoba niebedaca
strona, organ powinien zachowac si¢ tak samo jak w przypadku, gdy osoba nie-
bedaca strong wnosi jakiekolwiek inne zadanie, juz w toku postepowania, np.
zadanie zawieszenia postgpowania (czyli tak, jak nakazuja przepisy dotyczace
zatatwiania skarg i wnioskow).

Odmiennie rzecz si¢ ma w sytuacji, gdy zalatwienia sprawy zada organiza-
cja spoleczna, a sprawa nie dotyczy jej interesu prawnego. Przestanki wszczecia
postepowania maja w takim wypadku charakter ocenny, czy tez wrecz uzna-
niowy. Z tego powodu przyjecie konstrukcji wszczecia postepowania z mocy
prawa bytoby niemozliwe.

W przepisach szczegdlnych ustawodawca wprowadza niekiedy koniecznoS¢
wydawania odrebnych rozstrzygnie¢ (decyzji lub postanowien) w przedmiocie
wszczecia postgpowania. Pomijajac réznice w zakresie formy rozstrzygniecia,
mozliwe sg tu trzy ,.kombinacje”?: rozstrzygni¢cie o wszczeciu badz odmowie
wszczgeia postgpowanial, rozstrzygnigcie wylacznie o wszczeciu postgpowania?,
rozstrzygniecie wylgcznie o odmowie wszczecia postepowania2.

2. Z punktu widzenia legitymacji procesowej podmiotu zadajacego wszczecia
postepowania podania kierowane do organu w sprawach rozstrzyganych w drodze
decyzji mozna podzieli¢ na trzy grupy: a) takie, ktérych autor ma interes prawny
w zalatwieniu sprawy; b) takie, ktorych autor nie ma interesu prawnego w zata-
twieniu sprawy, ale jest biednie przekonany, ze go ma?®; c) takie, ktérych autor
nie ma interesu prawnego w zalatwieniu sprawy, i jest tego Swiadomy. Ta ostatnia
kategoria podan w zadnych okoliczno$ciach nie obliguje organu do podje¢cia
czynnoSci postepowania ani tym bardziej nie powoduje wszczecia postgpowania.
Autorzy takich podan nie sg bowiem uznawani za strony nawet przez zwolenni-
kow subiektywnej koncepcji strony. Podania wniesione przez osoby przekonane
o posiadaniu interesu prawnego zobowiazuja organ do uruchomienia postepo-

2 M. Bogusz, Glosa do wyroku NSA z 21 wrzesnia 2000 r, I1I SA/Ed 1077/97, OSP 2002, nr 7-8,
s. 366.

3 Zob. art. 31 § 2 k.p.a., art. 149 § 11 3 k.p.a., art. 35 ust. 1 i 3 ustawy z 25 czerwca 1997 r. o cudzo-
ziemcach (tekst jedn. Dz.U. z 2001 r., Nr 127, poz. 1400 ze zm.).

4 Zob. art. 30 ustawy z 17 maja 1989 r. — Prawo geodezyjne i kartograficzne (Dz.U. Nr 30, poz. 163
ze zm.).

5 Zob. art. 157 § 3 k.p.a., art. 3 ust. 3 ustawy z 26 marca 1982 r. o scalaniu i wymianie gruntéw (tekst
jedn. Dz.U. z 1989 r., Nr 58, poz. 349 ze zm.), art. 115 ust. 4 ustawy z 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce
nieruchomosciami (tekst jedn. Dz.U. z 2000 r., Nr 46, poz. 543 ze zm.).

6 Skrajna wersja koncepcji subiektywnej zakfada, ze jest on strong do kofica postgpowania, ztago-
dzona - ze tylko dopoki jego brak interesu nie zostanie stwierdzony; koncepcja obiektywna zakfada zas,
ze w oglle nie moze on by¢ traktowany jako strona, co nie wyklucza — wedtug ztagodzonej wersji koncep-
cji obiektywnej — w pewnych (watpliwych) przypadkach przyjecia domniemania, iz jest on strona, i urucho-
mienia postgpowania.
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wania, chyba ze brak legitymacji procesowej u autora podania jest oczywisty
albo jego stwierdzenie nie wymaga przeprowadzenia czynnosci wyjasniajacych
skierowanych ,,na zewnatrz”.

Powstaje pytanie, jak powinien postapi¢ organ w sytuacji, gdy okaze si¢, ze
podmiot, na ktorego zadanie podjeto czynnoSci zmierzajace do wyjasnienia
i zalatwienia sprawy, jednak nie legitymuje si¢ interesem prawnym. Czy takie
czynnoSci moga by¢ uznane za czynnoSci postepowania administracyjnego czy
nie? Z pewnoscig nie mozna méwi¢ w takim przypadku o wszczgciu postgpowania
Z mocy prawa, taki skutek moze bowiem wywofac tylko zadanie strony. Faktycznie
jednak okreslone czynnos$ci zostaly podjete, co nasuwa pytanie, czy nie mamy
w tym przypadku do czynienia z wszczeciem postepowania z urzedu. Dylemat ten
wynika z watpliwosci, czy powoduja wszczecie postepowania administracyjnego
czynnoSci organu skierowane do osoby niebedacej strong. Jesli tak, to postepo-
wanie uruchomione wskutek podania osoby nie bedacej strong nalezy umorzy¢,
jesli nie — uznac za nieistniejace lub niewazne. Opierajac si¢ na powszechnie przy-
jetym w doktrynie i orzecznictwie pogladzie co do daty wszczecia postgpowania
z urzedu, nalezatoby wykluczy¢ mozliwos¢ wiazania skutku w postaci wszczecia
postepowania z dokonaniem czynno$ci wobec podmiotu niebgdacego strong’.
Zdaniem W. Dawidowicza, ,,wszczgcie postepowania administracyjnego w rozu-
mieniu k.p.a. jest nierozlacznie zwigzane ze strong, nastepuje bowiem z chwilg
dokonania przez organ (...) pierwszej czynnosci wobec strony albo z chwilg pierw-
szej czynnosci strony wobec organu”. Czynnosci dokonywane ,,poza strong” nie
stoja na przeszkodzie odstapieniu od zamiaru wszczecia postepowania w danej
sprawie ,,i w takim przypadku nie ma, oczywiScie, potrzeby umarzania postepo-
wania w rozumieniu k.p.a., gdyz postepowanie to jeszcze nie istnialo”s.

Nalezy zauwazy€ jednak, ze poglady przypisujace skutecznos$¢ prawng w zakre-
sie wszczecia jedynie czynno$ci dokonanej wobec strony sg formutowane wylacznie
w kontekscie czynnosci ,,wewnetrznych” organu, podejmowanych w celu uzyska-
nia wstepnych informacji o sprawie majacej stac si¢ przedmiotem postepowania.
Trudno powiedziec, czy poglad w powyzszej kwestii brzmiatby jednakowo, gdyby
rozpatrywac ja w kontekscie czynnosci ,,zewnetrznych”, podejmowanych wobec
podmiotéw uwazanych przez organ za strone. Pewien sprzeciw budzi sytuacja,
w ktorej organ zawiadamialby okreslony podmiot o wszczeciu postgpowania,
a nastepnie — po stwierdzeniu, ze nie jest on strong — informowalby go, ze poste-
powanie jednak nie zostato wszczete i nalezy je uznac za niebyle.

W swietle wykladni jezykowej przepisow k.p.a. umorzenie postepowania pro-
wadzonego przez organ wobec osoby niebedacej strong jawi sie jako niedopusz-

7 Por. np. postanowienie NSA z 4 marca 1981 r., SA 654/81, ONSA 1981, nr 1, poz. 15, w ktorym
stwierdzono, ze za datg wszczgcia postgpowania z urzedu nalezy uznac ,,dzien pierwszej czynnosci urze-
dowej dokonanej w sprawie, ktorej postgpowanie dotyczy, przez organ do tego uprawniony, dziatajacy
w granicach przystugujacych mu kompetencji, pod warunkiem, ze o czynnosci te powiadomiono strong”.

8 W. Dawidowicz, Ogdine postepowanie administracyjne. Zarys systemu, Warszawa 1962, s. 127.
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czalne z dwoch powodow. Po pierwsze, kodeks odnosi konieczno$¢ umorzenia
postepowania do sytuacji, gdy postepowanie ,,stalo si¢” bezprzedmiotowe, a za-
tem gdy bezprzedmiotowo$¢ postepowania ma charakter wtorny. Uruchomienie
postepowania na zadanie podmiotu niebedacego strong jest natomiast réwno-
znaczne z jego pierwotna bezprzedmiotowoscia. Po drugie, decyzja o umorzeniu
postepowania z powodu braku legitymacji procesowej podmiotu, ktory zadat
zalatwienia sprawy, nie mogtaby zawiera¢ oznaczenia strony, czyli jednego z ele-
mentOw przesadzajacych o bycie prawnym decyzji. Decyzja taka bylaby zatem
niewazna. Powstataby wowczas paradoksalna sytuacja. Podmiot, ktéry wystapit
z zadaniem wszczecia postgpowania, nie moglby skutecznie wnie$¢ zazalenia
na niezatatwienie sprawy, a jednoczeSnie mogtby utraci¢ mozliwoS¢ zaskarzenia
decyzji w drodze odwolania, nie wiedzac o jej istnieniu. Art. 109 k.p.a. nakazuje
bowiem doreczaé decyzje stronom i strony informowac o mozliwoSci zaskarzenia
ich. Jesli za$ przyczyna umorzenia post¢powania bytaby okoliczno$¢, ze domnie-
mana strona w istocie okazala si¢ nig nie by¢, to podmiot, wzgledem ktérego na
organie cigzy obowiazek okreSlony w art. 109 k.p.a., nie istnieje.

Problem ten, tj. nieadekwatnosci umorzenia postepowania w przypadkach jego
pierwotnej bezprzedmiotowosci, a wiec w przypadkach gdy w ogole nie powinno
by¢ ono wszczete, jest dostrzegany w literaturze, jednakze tylko na gruncie poste-
powania odwolawczego. B. Adamiak wyklucza dopuszczalno§¢ umorzenia przez
organ odwotawczy postepowania przed organem I instancji w nastepujacych sytu-
acjach: a) gdy decyzja organu I instancji zostata wydana bez podstawy prawnej,
b) gdy decyzja organu I instancji dotyczy sprawy juz poprzednio rozstrzygnie-
tej inng decyzja ostateczna, c) gdy decyzja organu I instancji zostala wydana
z naruszeniem przepisow o wiasciwosci. W tych przypadkach, pokrywajacych si¢
z niektorymi podstawami stwierdzenia niewaznoSci decyzji, organ odwotawczy
powinien — zdaniem autorki — wydaé ,decyzje kasacyjna typowa”, tj. decyzje
o uchyleniu zaskarzonej decyzji bez zadnych dalszych rozstrzygnicc®.

Powyzsze podstawy niewaznosci decyzji mozna okreSli¢ jako sytuacje, w kto-
rych organ administracji zakonczyt postepowanie decyzja merytoryczng, pomimo
jego tzw. pierwotnej bezprzedmiotowosci. Do tych przypadkoéw nalezatoby dodac
skierowanie decyzji do osoby niebedacej strongl?, choé taka decyzja moze zostaé
wydana rowniez wtedy, gdy postepowanie zostalo wszczete wobec osoby majace;j
przymiot strony, a wigc gdy nie byto ono bezprzedmiotowe (podobnie wydanie
decyzji bez podstawy prawnej nie musi by¢ rownoznaczne z bezprzedmiotowoscia
postepowania). Rowniez Z. Janowicz dostrzega mozliwo$¢ wydania przez organ
odwolawczy decyzji uchylajacej zaskarzona decyzje w catoSci lub w czesci ,,bez
orzekania na nowo co do istoty sprawy”. Autor daje do zrozumienia, ze brak

9 B. Adamiak, Wadliwos¢ decyzji administracyjnej, Wroctaw 1986, s. 127-128.
10 Ten przypadek niewaznosci decyzji zalicza do przestanek samego uchylenia decyzji W. Dawidowicz,
Zarys procesu administracyjnego, Warszawa 1989, s. 162.
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potrzeby orzekania na nowo co do istoty sprawy nie oznacza automatycznie,
iz organ odwotawczy ma obowigzek umorzenia postgpowania pierwszej instan-
cji, postepowanie bowiem umarza si¢ tylko wtedy, gdy zachodza przewidziane
w kodeksie przestanki do umorzenia. Zdaniem Z. Janowicza, organ odwotawczy
powinien ograniczyC si¢ do samego uchylenia zaskarzonej decyzji w razie stwier-
dzenia istnienia jednej z wad wymienionych w art. 156 § 1 k.p.a., a takze w razie
uznania, ze brak byto podstaw faktycznych lub prawnych do przyznania uprawnie-
nia lub nalozenia obowigzku. Katalog ten wydaje si¢ zbyt szeroki. Brak podstaw
faktycznych do przyznania uprawnienia wymaga niewatpliwie uchylenia decyzji
dotychczasowej i rozstrzygniecia sprawy na nowo co do istoty poprzez odmowe
przyznania uprawnienia. Wydanie decyzji reformatoryjnej moze by¢ uzasadnione
rOwniez w razie stwierdzenia, ze zaskarzona decyzja jest niewykonalna albo jej
wykonanie spowodowaloby czyn zagrozony karg (art. 156 § 1 pkt 5, 6). Akceptacji
wymaga natomiast poglad o koniecznoS$ci ograniczenia si¢ przez organ odwotaw-
czy do uchylenia zaskarzonej decyzji w sytuacji, gdy na jej mocy organ I instancji
z urzedu nalozyt na strong obowigzek, mimo braku podstaw faktycznych. W tym
ostatnim przypadku decyzja uchylajaca zaskarzong decyzje ma zatem charakter
decyzji merytorycznej!l.

Wykluczajac mozliwo$¢ umorzenia w takich przypadkach postepowania pierw-
szoinstancyjnego przez organ odwolawczy, nalezaloby — zachowujac konsekwen-
cje — wykluczy¢ réwniez mozliwo§¢ umorzenia w analogicznych przypadkach
postepowania przed organem I instancji przez tenze organ. Tymczasem umo-
rzenie postepowania z powyzszych powodow przez organ I instancji przyjmuje
sie w doktrynie na ogdt bez zastrzezen, i to nie tylko w sytuacji, gdy decyzja nie
zostala jeszcze wydana, ale takze w sytuacji, gdy decyzja zostata uniewaznional?,
a nawet w sytuacji, gdy decyzja zostala uchylona przez organ odwolawczy bez
zadnych dalszych rozstrzygniec. Zwtaszcza to ostatnie rozwigzanie, dopuszczane
przez W. Dawidowiczal3, razi niekonsekwencja. Jezeli bowiem ustawodawca prze-
widuje mozliwoS¢ wydania przez organ odwotawczy decyzji uchylajacej zaskarzona
decyzje i umarzajacej postepowanie przed organem I instancji, to nie znajduje
zadnego uzasadnienia wyinterpretowanie nieprzewidzianej przez kodeks expressis
verbis mozliwoSci ograniczenia si¢ przez organ odwolawczy do samego uchylenia
zaskarzonej decyzji i przyznanie w takiej sytuacji organowi I instancji prawa do
umorzenia postgpowania we wlasnym zakresie.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze dopuszczenie mozliwosSci wydania przez
organ odwotawczy decyzji uchylajacej zaskarzong decyzje bez zadnych dalszych
rozstrzygnie¢ znajduje uzasadnienie tylko wtedy, gdy przyjmiemy, ze tzw. pier-
wotna bezprzedmiotowoS¢ postgpowania oznacza w istocie, ze nie zostaly spet-

11 Z. Janowicz, Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 1999, s. 365-366, 452.

12 Zob. Z. Janowicz, Kodeks..., op. cit., s. 455; M. Jaskowska, (w:) M. Jaskowska, A. Wrdbel, Kodeks...,
op. cit., s. 1002.

13- Zob. W. Dawidowicz, Zarys procesu..., op. cit., s. 162.
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nione przestanki jego wszczecia, a co za tym idzie, jest ono niewazne i nie moze
zosta¢ umorzone.

W kazdym razie orzekanie o istnieniu i skutkach pierwotnej bezprzedmio-
towosci postgpowania (np. braku interesu prawnego u osoby, ktéra wystgpita
z zadaniem wszczecia postgpowania) po przeprowadzeniu czynno$ci postepowa-
nia (niezaleznie od tego, czy miataby to by¢ decyzja koficzaca postgpowanie czy
tez postanowienie stwierdzajace jego niewazno$¢ albo informacja stwierdzajaca
jego nieistnienie) nalezy uznac za sytuacj¢ nienaturalng, wymuszong wyjatkowo
niejasnymi okoliczno$ciami, nie za$ jako regute, obowiazujaca rowniez wtedy, gdy
bezprzedmiotowos¢ postgpowania od poczatku nie budzi watpliwosci.

3. Podobne watpliwosci, jak przy wniesieniu podania przez podmiot niebedacy
strona, powstaja, gdy zadanie zalatwienia sprawy wnosi wprawdzie strona, ale do
organu niewlaSciwego.

Ustalenie organu wlasciwego rzeczowo w zakresie spraw nalezacych do jurys-
dykcji administracyjnej czesto nie jest fatwe, czego wyrazem sa kazuistyczne prze-
pisy okreslajace podmioty uprawnione do rozstrzygania ewentualnych sporow
powstajacych na tym tle pomiedzy organami. Ze wzgledu na obiektywny charak-
ter tych trudnosci (w ustaleniu wilasciwego rzeczowo organu) strona nie moze
ponosi¢ szkody w przypadku wniesienia zadania zatatwienia sprawy do organu
niewltasciwego. Taka szkoda mogtaby polega¢ na utracie mozliwo$ci dochodzenia
swych praw w sytuacjach, gdy przepis szczeg6élny stanowi, ze podania nalezy
wnosi¢ do SciSle oznaczonej daty lub w okreSlonym terminie od pewnych zda-
rzen. Z tego powodu zgodnie z wolg ustawodawcy podanie wniesione do organu
niewtasciwego przed uplywem przepisanego terminu uwaza si¢ z mocy prawa za
wniesione z zachowaniem terminu (art. 65 § 2 k.p.a.), a niewlaSciwy w sprawie
organ administracji publicznej, do ktoérego wniesiono podanie, jest obowigzany
niezwlocznie przekazac je do organu wtasciwego (§ 1). Oznacza to, ze wniesienie
zadania do organu niewlasciwego nie powoduje dla strony negatywnych kon-
sekwencji zwigzanych z uchybieniem terminowi, jezeli mozliwo$¢ skutecznego
wniesienia zadania jest ograniczona terminem, a jego uplyw nastapil miedzy
wniesieniem zadania przez stron¢ a jego przekazaniem do organu wtasciwego.
Nalezy przy tym podkresli¢ za B. Adamiak, ze tego rodzaju ochrona strony jest
ograniczona tylko do drogi postepowania administracyjnego i nie obejmuje poste-
powania przed sadami, czy to powszechnymi czy to szczegélnymi, w tym takze
administracyjnymi. Wniesienie w terminie skargi do sadu administracyjnego za
posrednictwem niewlaSciwego organu administracji nie gwarantuje wiec stronie
zachowania tego terminu!4.

14" B. Adamiak, (w:) B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz,
Warszawa 2004, s. 363.
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Najwazniejszym kryterium wyznaczajacym wlaSciwo$¢ organu administra-
cyjnego jest element przesadzajacy o rzeczowym aspekcie tej wtasciwosci, czyli
rodzaj sprawy, ktéra ma by¢ przedmiotem postgpowania. Istotna konsekwencja
tej okolicznoSci polega na tym, ze — odmiennie niz w procesie cywilnym — poste-
powanie prowadzone przed organem wilasciwym, po przekazaniu mu podania
przez organ niewtasciwy, nie moze by¢ traktowane jako kontynuacja postepowa-
nia prowadzonego przez ten ostatni organ'>. Z tego powodu za datg¢ wszczecia
postepowania nalezy uzna¢ date doreczenia zadania temu organowi, ktdry jest
wladciwy do prowadzenia i zalatwienia sprawy. Ten sam moment nalezy traktowac
jako poczatek biegu terminu do zalatwienia sprawy przez organ, co odpowiada
regule okreSlonej w art. 35 § 3 k.p.a. Gdyby o dacie wszczgcia postgpowania
decydowaé mial dzien dorgczenia zadania dowolnemu organowi administra-
cji, a zadanie dorgczone zostalo organowi niewltaSciwemu, przewidziany przez
prawo termin do zafatwienia sprawy obejmowatby réwniez okres, w ktorym organ
wlaSciwy w sprawie nie mogtby podjaé czynnoSci zmierzajacych do zatatwienia
sprawyl6. Z tego wzgledu racjonalnym rozwigzaniem jest przyjecie, ze termin
zatatwienia sprawy nalezy liczy¢ od dnia doreczenia zadania zalatwienia sprawy
organowi wlaSciwemu.

Fikcja prawna przyjeta w art. 65 § 2 k.p.a. dotyczy zatem jedynie zacho-
wania terminu przez osobe wnoszaca podanie i nie zmienia faktu, ze datg
wszczecia postgpowania bedzie dzien dorgczenia podania wlasciwemu organowi
administracjil’. W tej sytuacji drugorzedne znaczenie ma kwestia, czy czynno-
sci dokonywane przez organ niewlaSciwy nalezy traktowac jako postepowanie
bezprzedmiotowe, podlegajace umorzeniu czy tez jako postepowanie niewazne.
Zdaniem B. Adamiak, okre§lone w art. 65 § 1 k.p.a. konsekwencje stwierdzenia
przez organ braku swej wtaSciwosci odnosza sie wylacznie do fazy wszczecia
postepowania. Jezeli zatem organ ustali swoja niewlasciwos¢ w toku postepowa-
nia, powinien wyda¢ decyzje umarzajaca je!s.

Niewatpliwie wiec samo wniesienie zadania przez stron¢ do organu niewlas-
ciwego nie powoduje wszczecia postepowania przed tym organem nawet przy
zalozeniu, Ze czynnoSci dokonywane przez taki organ nalezy traktowac jako poste-
powanie wazne, tylko podlegajace umorzeniu. Gdyby skutek w postaci wszczecia
postepowania przed organem niewlasciwym wigzac z wniesieniem zadania przez
strong, wowczas zachodzitaby konieczno$¢ jego umorzenia nawet wtedy, gdy
organ taki od razu stwierdzil swoja niewlasciwoS¢. Watpliwosci dotycza natomiast

15 Tbidem, s. 361-362.

16 Zob. uzasadnienie Urzedu Rady Ministrow, Opinie w sprawach stosowania k.p.a., ,,Gospodarka
i Administracja Terenowa” 1961, nr 3, s. 39.

17" Tak J. Borkowski, (w:) J. Borkowski (red.), J. Jendroska, R. Orzechowski, A. Zielifski, Kodeks
postgpowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 1989, s. 153; odmiennie A. Wrdbel, (w:)
M. Jaskowska, A. Wrobel, Kodeks..., op. cit., s. 441.

18 B. Adamiak, (w:) B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks..., op. cit., s. 362.
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kwestii, czy moc wszczgcia postgpowania mozna przypisa¢ w takim przypadku
pierwszej czynnoSci organu, ktérej dokonal w sprawie w rezultacie btednej oceny
swojej wlaSciwosci. Organ niewlaSciwy po otrzymaniu zadania moze bowiem
postapi¢ w dwojaki sposob: w przypadku prawidtowej oceny sytuacji, tj. uznania,
ze jest niewltasciwy — przekaza¢ zadanie (w drodze postanowienia) do organu
wlaSciwego; w przypadku za$ dokonania biednej oceny — podja¢ czynnoSci zmie-
rzajace do zalatwienia sprawy. Powstaje zatem pytanie, czy podjecie de facto
przez organ niewtasciwy czynnosci procesowych oznacza rowniez de iure wszczg-
cie i prowadzenie postepowania jurysdykcyjnego. Poglady wyrazane w tej kwestii
w doktrynie i judykaturze nie sa konsekwentne, podobnie jak w kwestii wszczecia
postepowania wobec osoby niebedacej strona. Z jednej strony przyjmuje sie, ze
wszczecie postepowania z urzedu nastepuje z chwilg podjecia pierwszej czynnoSci
»przez organ do tego uprawniony, dzialajacy w granicach przystugujacych mu
kompetencji”1?, z drugiej — prowadzenie postgpowania przez organ niewlasciwy
uznaje si¢ powszechnie za jedng z okoliczno$ci uzasadniajacych umorzenie poste-
powania. Oba stanowiska sg nie do pogodzenia, jako ze umorzy¢ mozna przeciez
tylko postepowanie bedace w toku, czyli uprzednio wszczete.

Kodeks postepowania administracyjnego nie przewiduje instytucji bedacej
odpowiednikiem odrzucenia pozwu w procesie cywilnym, a wigc instytucji umoz-
liwiajacej zakoficzenie postepowania w przypadku stwierdzenia jego pierwotnej
bezprzedmiotowosci. Jednocze$nie mozliwos¢ umorzenia postgpowania odnosi
expressis verbis jedynie do przypadkow wtdrnej bezprzedmiotowosci. Obie te oko-
licznoSci zdajg si¢ $wiadczy¢ o tym, ze czynnosci stron i organu dokonane w celu
wszczecia postepowania w warunkach jego pierwotnej bezprzedmiotowoSci nie
sa w stanie wywolac tego skutku. Wydaje si¢ bowiem, ze skoro ustawodawca nie
dostrzegat potrzeby zakoficzenia postepowania uruchomionego w takich warun-
kach, to nalezatoby stad wysnu¢ wniosek, ze nie traktowal takiego postepowania
za postgpowanie wszczete.

Wobec powyzszego nalezatoby rozwazy¢ celowo$¢ wprowadzenia instytucji
stwierdzenia niewaznoSci postepowania, ktore powinno nastepowaé w formie
postanowienia. Forma decyzji bytaby w tym przypadku nieodpowiednia z dwoch
powodow. Po pierwsze, decyzja jest aktem konczacym postepowanie, tymcza-
sem postgpowanie, ktore nie zostalo wszczete (nie byto poprzedzone czynnoscia
powodujaca wszczecie), nie wymaga zakonczenia. Po drugie, decyzja jest aktem
skierowanym do strony, tymczasem przyczyna niewaznoSci postegpowania moze
by¢ wiasnie brak strony. De lege lata, chcac pozostawaé w zgodzie z uregulowa-
niami kodeksu, nalezatoby uzna¢, ze w razie stwierdzenia w toku postepowania
znamion jego pierwotnej bezprzedmiotowosci, organ powinien zawiadomic strony
lub osoby, ktore uznawatl za strony, iz prowadzone postepowanie jest niewazne
iw zwiazku z tym nie moze zakonczy¢ si¢ wydaniem decyzji.

19 Zob. A. Wrobel, (w:) M. Jaskowska, A. Wrobel, Kodeks..., op. cit., s. 420.
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Praktyka orzecznicza i stanowisko doktryny wskazuja natomiast jednoznacznie
na konieczno$¢ wydania w analizowanej sytuacji decyzji 0 umorzeniu postepo-
wania. Abstrahujac od tego, ze poglad taki nie znajduje uzasadnienia w tresci
art. 105 § 1 k.p.a., nalezy zwrdci¢ uwage, iz jego przyjecie wymagaloby rewizji
stanowiska w sprawie wszczecia postepowania z urzedu. Nalezatoby uzna¢ mia-
nowicie, ze wszczecie nastepuje z chwila dokonania pierwszej czynnoSci w sprawie
przez jakikolwiek organ (uznajacy si¢ za wtasciwy) wobec jakiegokolwiek pod-
miotu (uznawanego za strong), a zatem, ze wystarczajacym warunkiem wszczecia
postepowania jest cel dokonania czynnoSci, za$ cechy organu, ktory jej dokonat,
i podmiotu, wobec ktdrego czynnos¢ zostata dokonana, nie maja znaczenia.

Rozwiazanie przewidujace umorzenie postepowania w razie stwierdzenia ist-
nienia negatywnych przestanek procesowych, niezaleznie od tego, kiedy one zaist-
nialy, jest przyjete w procedurze karnej. Tam jednak jest ono uzasadnione tym, ze
organ procesowy wydaje konstytutywny akt prawny (postanowienie) o wszczeciu
postepowania. Postanowienie takie ma moc prawng i jest skuteczne niezaleznie
od tego, czy warunki dopuszczalnosci procesu sg spetnione czy nie.

Jezeli podanie dotyczy kilku spraw podlegajacych zalatwieniu przez rdzne
organy, organ, do ktérego je wniesiono, jest obowigzany zawiadomi¢ strone,
ze w celu zafatwienia spraw, w ktorych sam nie jest wiaSciwy, powinna w ciagu
14 dni wnie$¢ odrebne podania do organu wiasciwego (organoéw wiaSciwych).
Konsekwencje zastosowania si¢ przez strone do takiego zawiadomienia nalezy
postrzega¢ podobnie jak skutki wniesienia do organu niewltasciwego podania
dotyczacego jednej sprawy: poszczegOlne podania uwaza si¢ za wniesione z za-
chowaniem terminu, jezeli wspdlne podanie zostalo ztozone do organu niewlas-
ciwego przed uplywem przepisanego terminu. Wbrew brzmieniu art. 66 § 2 k.p.a.
fikcja prawna dotyczy wiec w takim przypadku réwniez kwestii zachowania ter-
minu, a nie daty wniesienia podania do organu wlasciwego (a tym samym daty
wszczecia postgpowania przed tym organem).

Zaniechanie przez organ niewlasciwy, do ktorego wplyneto podanie, obo-
wiazku polegajacego na przekazaniu go organowi wlasciwemu lub powiadomie-
niu strony o koniecznoSci wniesienia odregbnego podania do organu wiasciwego
moze by¢ przedmiotem skargi do sadu administracyjnego. Poglad ten, trudny
do przyjecia w stanie prawnym sprzed nowelizacji art. 65-66 k.p.a., obecnie nie
budzi watpliwosci20.

Od 1 stycznia 2004 r. przekazanie podania organowi wtaSciwemu naste-
puje w formie postanowienia, na ktdre wnoszacemu przystuguje zazalenie.
Wprowadzenie tego rozwigzania jest interpretowane w piSmiennictwie rdznie.
Zdaniem B. Adamiak, postanowienie takie ma moc wigzaca zaréwno wobec

20 Zob. postanowienie NSA z dnia 26 czerwca 1998 r., IV SAB 145/98, ,,Wspolnota” 1998, nr 49,
poz. 26.
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stron, jak i wobec organu, ktéremu przekazano podanie?l. Wedtug A. Wrobla
celem nowelizacji bylo jedynie zapewnienie stronom mozliwoSci zaskarzenia
czynnos$ci przekazania podania?2.

Gdyby uznaé, ze postanowienie o przekazaniu podania do organu uznawa-
nego przez organ przekazujacy za wlaSciwy wiaze ten organ, wOwczas przepisy
dotyczace rozstrzygania sporow o wlaSciwo$¢ miedzy organami administracji
publicznej statby si¢ praktycznie przepisem martwym. Przyjecie powyzszego
zatozenia wykluczatoby bowiem — jak zauwaza B. Adamiak — mozliwo§¢ powsta-
nia negatywnego sporu o wlasciwo$¢ miedzy organami administracji, za$ spory
pozytywne istniejg wlasciwie jedynie w teorii. Nie wydaje si¢ przy tym, aby brak
mocy wigzacej postanowienia o przekazaniu podania wobec organu, ktéremu je
przekazano, oznaczal niekonsekwencje ustawodawcy w Swietle rozwigzan praw-
nych przewidujacych taka moc, gdy przekazanie podania nastepuje pomiedzy
organami administracji a sadami oraz pomi¢dzy sadami. Rozgraniczenie migdzy
zakresem wtla$ciwoSci orzeczniczej organ6w administracji oraz sadow jest bowiem
na ogo6l nieporéwnywalnie fatwiejsze niz rozgraniczenie miedzy zakresem wtasci-
wosci jurysdykeyjnej poszczegolnych organdw administracii.

4. Na tle art. 28 k.p.a. tradycyjnie wyroznia si¢ dwa ujecia strony: bierne
(zawarte w pierwszej czesci przepisu) i czynne (zawarte w drugiej czesci prze-
pisu). Pierwsze ujecie jest wigzane z sytuacja, gdy organ administracji publicz-
nej wszczyna postgpowanie z urzedu, natomiast drugie — z sytuacja, gdy strona
zwraca si¢ do organu z zgdaniem wszczecia postgpowania. W rzeczywistosci takie
przyporzadkowanie kazdego z ujec strony okreSlonej przez inicjatywe wszczecia
postepowania sytuacji procesowej odpowiada w zupelnoSci prawdzie tylko wtedy,
gdy w postepowaniu bierze udzial jedna strona. W sytuacji wieloSci stron strony
w ujeciu biernym moga wystepowac nie tylko w przypadku postepowania wszcze-
tego z urzedu, lecz rowniez w przypadku postepowania wszczetego na zadanie
innej strony (sg nimi osoby, ktore organ zawiadamia o wszczeciu). Z kolei strony
w ujeciu czynnym moga wystepowac nie tylko w przypadku postepowania wszcze-
tego na zadanie, lecz rowniez w przypadku postepowania wszczetego z urzedu (sa
nimi osoby, ktorych organ nie zawiadomil o wszczeciu, a ktdére wnosza odwotanie
albo zadaja dokonania innych czynnosci procesowych przez organ).

Jak juz byta mowa wyzej, powyzsza uwaga ma istotne znaczenie dla u$wiado-
mienia sobie bodaj najwazniejszych konsekwencji przyjecia i uznania za obowia-
zujacy jednej z dwoch koncepcji strony, tj. obiektywnej lub subiektywne;j.

Koncepcja obiektywna strony bywa nazywana koncepcja materialng, za$ kon-
cepcja subiektywna — koncepcjg procesowa. Kwestia procesowego badz mate-
rialnego charakteru pojecia strony powinna by¢ jednak rozpatrywana z punktu

21 B. Adamiak, (w:) B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks..., op. cit., s. 362-363.
22 A. Wrobel, (w:) M. Jaskowska, A. Wrobel, Kodeks..., op. cit., s. 442.
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widzenia innych przestanek niz przestanki, ktore decyduja o koniecznoSci uznania
tego pojecia za obiektywne lub subiektywne. Pojecie strony ma charakter mie-
szany, tj. materialny oraz procesowy. Charakter materialny wynika stad, ze musi
istnie¢ okreSlony przepis prawny, ktory przewidywatby mozliwos$¢ okreSlenia jej
sytuacji prawnej w danych okolicznoSciach faktycznych. Procesowy charakter
pojecia strony wyraza sie w tym, ze jej istnienie jest SciSle zwiazane z postepo-
waniem. Zwiazek ten polega jednak nie na tym, ze strong moze by¢ tylko osoba
uczestniczaca faktycznie w postepowaniu?3, lecz na tym, ze jej istnienie aktuali-
zuje si¢ z chwilg wszczecia postepowania.

W literaturze celowoS$¢ przyjecia subiektywnej wersji legitymacji procesowej
strony uzasadnia si¢ na ogot tym, ze lepiej ona stuzy ochronie interesow osob
trzecich?4. Podnosi sig, ze nie jest mozliwe do przyjecia w pafistwie prawnym,
aby podmiot ubiegajacy sie o przyznanie mu prawa lub o zwolnienie z obowigzku
mogt uzyskac jedynie informacje¢ — bez przeprowadzenia postepowania admini-
stracyjnego, iz nie jest legitymowany do zlozenia wniosku o wszczecie postepo-
wania administracyjnego oraz aby jedynym Srodkiem jego ochrony byla skarga na
bezczynno$¢ organu administracjiz. Powyzsze argumenty nie uzasadniaja odrzu-
cenia koncepcji obiektywnej. Charakterystyczne, Zze w argumentacji za przyje-
ciem koncepcji subiektywnej zwraca si¢ uwage na interesy osob trzecich, pomija
natomiast zupelnie konsekwencje przyjecia tej koncepcji dla intereséw, ktore
w pierwszym rzedzie powinny by¢ chronione, czyli intereséw stron. Tymczasem
milczenie organu ma przypisany analogiczny katalog §rodkéw prawnych jak
decyzja konczaca postepowanie, podczas gdy konsekwencje przyjecia koncepcji
subiektywnej sa wybitnie niekorzystne dla podmiotow opierajacych swoj udziat
W postepowaniu na prawie materialnym, czyli stron w ujeciu obiektywnym.

Nalezy zda¢ sobie bowiem sprawe, ze problem strony moze pojawi¢ si¢ nie
tylko w zwigzku ze wszczeciem postgpowania, a strong w ujeciu czynnym to
nie tylko podmiot, ktory zada wszczecia postgpowania, lecz rowniez podmiot,
ktory zada dokonania jakiejkolwiek czynnosci w toku postepowania juz wszcze-
tego. Najpowazniejsze ujemne konsekwencje przyjecia subiektywnej koncepcji
strony wiazg si¢ z tym, zZe osoby niemajace interesu prawnego moglyby zablo-
kowaé zawarcie ugody przez strony w rozumieniu obiektywnym, zawieszenie lub
umorzenie postgpowania na wniosek strony w rozumieniu obiektywnym, a takze
moglyby uruchomic¢ postepowanie odwotawcze oraz wznowieniowe z powotaniem
sie na przestanke niezawinionego nieuczestnictwa w postepowaniu.

Tych niepozadanych konsekwencji mozna by unikna¢, gdyby przyja¢ koniecz-
no$¢ rozstrzygania o interesie prawnym wnoszacego podanie po przeprowadzeniu
postepowania, jednakze bez przyznawania statusu strony osobie posiadajace;j legi-

2 Por. tezg pierwsza wyroku NSA z dnia 8 kwietnia 1998 r., IV SA 815/97, LEX nr 43367.

2 A. Agopszowicz, 1. Lipowicz, Glosa do wyroku NSA z dnia 19 stycznia 1995 r., I SA 1326/93, ,,Glosa”
1996, nr 1, s. 5.

25 Zob. wyrok NSA z dnia 24 lutego 1999 r., I SA/Gd 660/97, LEX nr 36814.
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tymacj¢ procesowg tylko we wlasnym przekonaniu. Istota takiego rozstrzygniecia
nie byloby zatem stwierdzenie, czy strona opierata swoje zadanie na interesie
prawnym, tylko stwierdzenie, czy podmiot, ktory wniost zadanie, jest strong. Przy
takim zatozeniu jednak podjecie rozstrzygniecia w formie decyzji bytoby niedo-
puszczalne z dwoch powodow. Po pierwsze, dlatego ze decyzja skierowana do
podmiotu nie bedacego strong bytaby niewazna; po drugie (nawet gdyby uznac, ze
obowiazek skierowania decyzji do strony dotyczy tylko decyzji merytorycznych),
dlatego, ze postepowanie nalezaloby uznac za nieistniejace lub niewazne.

Rozwigzanie tego problemu bywa znajdowane w przyjeciu, ze ,,ztozenie wnio-
sku o wszczecie postegpowania przez osobe niebedaca strong prowadzi do jego
wszczgcia”20, jednak takie postawienie sprawy jest wyraznie sprzeczne z trescig
art. 61 i art. 233 k.p.a. Z tresci tego ostatniego przepisu wynika tez, ze nie jest
mozliwe wszczecie w takim przypadku postepowania z urzedu.

Podmiot zadajacy zalatwienia sprawy powinien by¢ traktowany, tak jak strona
dopdki nie zostanie stwierdzone co innego. Nie do przyjecia jest jednak rozwia-
zanie, zgodnie z ktérym to, czy dany podmiot jest strong czy nie, zalezaloby od
stanu wiedzy organu, do ktérego podmiot wystapil z zadaniem.

Aby stwierdzi¢, ze autor zadania wszczecia postepowania jest strong w rozu-
mieniu przepiséw k.p.a., organ, do ktdrego skierowano zadanie, powinien ustali¢
istnienie dwoch okolicznosci:

1) sprawa, ktorej zatatwienia domaga si¢ autor zadania, jest rozstrzygana w dro-
dze decyzji administracyjnej,

2) adresatem decyzji bylby autor zadania, czyli sprawa dotyczy jego interesu
prawnego.

Wbrew panujacemu powszechnie przekonaniu nie ma natomiast znaczenia
dla posiadania przymiotu strony i mozliwosci wszczgcia postgpowania admini-
stracyjnego fakt, iz autor zadania jest podporzadkowany organowi wtasciwemu
do zalatwienia sprawy organizacyjnie lub stuzbowo. Co wigcej, okoliczno$¢ ta nie
stanowi nawet podstawy do wylaczenia organu lub pracownika (cztonka) organu.
Potencjalny adresat decyzji nie musi wiec znajdowac si¢ ,,na zewnatrz” admini-
stracji. Przeszkoda w prowadzeniu administracyjnego postgpowania jurysdykcyj-
nego zachodzi jedynie wtedy, gdy sprawa ,,wynika” z nadrzednosci i podlegtosci
organizacyjnej w stosunkach miedzy organami pafnstwowymi i innymi panstwo-
wymi jednostkami organizacyjnymi albo z podlegtosci stuzbowej pracownikow
tych organdw i jednostek, a wiec gdy tego rodzaju nadrzednos$¢ lub podlegtosé
jest jednym z elementdéw wyznaczajacych przedmiot sprawy.

Z art. 233 k.p.a. mozna wywnioskowac, ze nawet w sytuacji gdy zadanie zto-
zone zostalo w sprawie rozstrzyganej w formie decyzji administracyjnej, jego
autor nie musi by¢ potraktowany jako strona. Przypadek taki bedzie miat miejsce
wtedy, gdy autor zadania wnosi je nie we wlasnej sprawie.

26 P, Przybysz, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2004, s. 158.
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Niestety, kodeks nie okreSla, jak powinien zachowaé sie organ w sytuacji,
gdy uzna, ze nie zachodza przestanki do podjecia dziatania, ktére czynitoby
zado§¢ skardze, albo gdy dziatania takiego organ nie jest wladny przedsiewzigé
z urzedu. Czy powinien postgpic tak jak w przypadku nieuwzglednienia skargi, tj.
zawiadomi¢ wnoszacego o odmownym jej zatatwieniu wraz z uzasadnieniem fak-
tycznym i prawnym? Kodeks nie rozstrzyga tez, czy organ powinien zawiadomié
skarzacego niebedacego strong o podjeciu z urzedu dzialania w postepowaniu
jurysdykcyjnym w zwiagzku z jego skarga. Czy okreSlone w art. 233-235 k.p.a.
zachowanie si¢ organu nalezy traktowac jako uzupelniajace (precyzujace), czy tez
jako zastepujace zachowanie si¢ przewidziane w art. 238 k.p.a. jako sposdb zafa-
twienia skargi? Wydaje sie, ze skargi sktadane w sprawach, ktore sa, moga byc¢ lub
byly przedmiotem postepowania jurysdykcyjnego moga mie¢ dwojaki charakter,
a co za tym idzie, powinny by¢ odrebnie traktowane?’. Gdy skarga pochodzi
od strony i w istocie wyczerpuje znamiona czynnoSci procesowej postepowania
jurysdykcyjnego, powinna by¢ zakwalifikowana jako odpowiednia czynno$¢ tego
postepowania i zgodnie z przepisami odnoszacymi si¢ do tego postgpowania
zatatwiona. Jezeli natomiast skarga pochodzi od osoby niebedacej strona ani
podmiotem na prawach strony, nalezy ja potraktowac i zatatwi¢ tak jak skarge
wlasciwa (actio popularis). Tak samo tez powinna by¢ potraktowana skarga strony
dotyczaca postepowania jurysdykeyjnego, ktora jednakze nie wyczerpuje znamion
zadnej z przewidzianych przez prawo czynnosci procesowych.

Reasumujac, w takich przypadkach, niezaleznie od tego, czy organ podejmie
z urzedu czynno$¢, ktora czynifaby zado$¢ skardze czy nie, powinien zgodnie
z treScig art. 238 k.p.a zawiadomi¢ wnoszacego skarge o sposobie jej zatatwienia.

21 Zob. J. Borkowski, (w:) B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks..., op. cit., s. 828.
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CUDZOZIEMIEC JAKO STRONA POSTEPOWANIA
ADMINISTRACYJNEGO O WYDANIE PRZYRZECZENIA
NA WYKONYWANIE PRACY W POLSCE LUB
ZEZWOLENIA NA WYKONYWANIE PRACY W POLSCE

ydaje si¢, ze sprawy z zakresu zatrudnienia cudzoziemcow w Polsce beda
jednym z waznych zagadnien dziatalnoSci administracji publicznej oraz
orzecznictwa sadow administracyjnych w najblizszym okresie. Wynika to z dyna-
miki rozwoju rynku pracy. Jak wynika z opracowania Ministerstwa Pracy i Polityki
Spotecznej Sytuacja na rynku pracy. Raport kwartalny 11/2007, w drugim kwartale
biezacego roku ,,szybko spadata stopa bezrobocia; w II kwartale zmniejszyla si¢
ona do najnizszego poziomu od poczatku lat 90. (9,8% dla os6b w wieku pro-
dukcyjnym). Rosnagcemu popytowi na prace nie towarzyszyl wzrost podazy pracy.
Wskaznik aktywnos$ci zawodowej ustabilizowat sie w I polowie 2007 r. na niskich
poziomach (53,5% w II kw. oraz 53,2% w I kw.), co wynikato m.in. z obnizajacej
sie sktonnosci do podejmowania aktywnosci wsrod kobiet. Przesunigcie popytu na
prace w obliczu stabilnej podazy pracy zaowocowato dalszym nasileniem si¢ presji
ptacowej. W lipcu 2007 r. ptace w duzych przedsiebiorstwach ksztattowaly sie na
poziomie o 9,3% wyzszym niz przed rokiem” . Oznacza to, ze w Polsce wzorem
innych krajéw Unii Europejskiej nastapi zwiekszony popyt na prace §wiadczong
przez cudzoziemcdw, a co za tym idzie takze zwigkszenie liczby spraw zwigzanych
z wydawaniem przyrzeczen i zezwolef na prace cudzoziemcOoOw w Polsce.
Juz obecnie, wedlug danych MPIPS, w I polowie 2007 r. liczba wnioskow
o zezwolenie na prace cudzoziemca wzrosta w stosunku do analogicznego okresu
roku 2006. Od stycznia do kofica czerwca wojewodowie otrzymali 7076 wnioskow,
zaledwie o 2,2% wigcej niz w 1 polowie 2006 r. W tym samym okresie wydano
7 tys. 750 zezwolen na prace (o 10,7% wigcej niz w I potowie 2006 r.), z czego
ponad 2300 dotyczylo przedtuzen zezwolen na prace. Liczba odméw byta bardzo
niska — jedynie 1,3% wnioskow zostalo rozpatrzonych negatywnie. Liczba zezwo-

I Dostepny: www.mps.gov.pl/index.php?gid=1039
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len na prace udzielonych w ostatnich latach wynosita: 2006 — 10 754; 2005 - 10
304; 2004 — 12 381.

Warto zaznaczy¢, ze administracja rzagdowa zauwazyta juz ten problem, czego
przyktadem jest nowelizacja rozporzadzenia Ministra Pracy i Polityki Spolecznej
z dnia 30 sierpnia 2006 r. w sprawie wykonywania pracy przez cudzoziemcow
bez koniecznoSci uzyskania pozwolenia na prace?. Znowelizowane rozporzadze-
nie w § 2 pkt 27 przewiduje mozliwo$¢ wykonywania pracy przez cudzoziemcow
— obywateli panstw sasiadujacych z Polska (dotyczy to Bialorusi, Rosji i Ukrainy)
bez zezwolenia na prace w okresie do trzech miesigcy w ciggu kolejnych szeSciu
miesiecy, pod warunkiem posiadania przez nich o$wiadczenia polskiego praco-
dawcy o zamiarze powierzenia wykonywania pracy, ktore to oSwiadczenie jest
rejestrowane w powiatowym urzedzie pracy, wlasciwym ze wzgledu na siedzibe/
miejsce zamieszkania pracodawcy.

Kwestie zatrudnienia cudzoziemcOw na terytorium Polski reguluje przede
wszystkim ustawa z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytu-
cjach rynku pracy3. W rozdziale 16 zatytulowanym ,,Podejmowanie przez obywa-
teli polskich pracy za granica u pracodawcéw zagranicznych oraz wykonywanie
pracy przez cudzoziemcow w Rzeczypospolitej Polskiej” ustawodawca przewidzial
szczegOtowy tryb otrzymywania przez cudzoziemcow zezwolen i przyrzeczen.

Sama ustawa nie definiuje jednak pojecia ,,cudzoziemca”. Oznacza to, iz odpo-
wiedzi na pytanie, do jakiej kategorii podmiotéw odnosza si¢ przepisy rozdziatu
16 ustawy o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, musimy szukac
w innym akcie prawnym. W tym wypadku bedzie to ustawa z dnia 13 czerwca
2003 r. o cudzoziemcach®. Zgodnie z art. 2 tej regulacji cudzoziemcem jest kazdy,
kto nie posiada obywatelstwa polskiego. Przepis ten ,,ma charakter negatywny,
a jedynym kryterium jest brak obywatelstwa polskiego. Nie ma przy tym znacze-
nia, czy dana osoba posiada inne obywatelstwo czy tez jest bezpanstwowcem”™.
Jednym kryterium, wedle ktérego do okreslonej osoby nalezy zastosowaé przepisy
o zatrudnieniu cudzoziemcdw, jest posiadanie lub nie obywatelstwa polskiego.
Jedli dana osoba posiada obywatelstwo polskie, to oczywiscie, nie moga wobec
niej by¢ stosowane przepisy z rozdziatu 16 ustawy o promoc;ji zatrudnienia i insty-
tucjach rynku pracy. Dotyczy to takze sytuacji, gdy dany podmiot posiada oprocz
obywatelstwa polskiego inne obywatelstwo, bowiem ,,z przyjetej w art. 2 ustawy
o cudzoziemcach definicji wynika, ze obywatel polski posiadajacy obywatelstwo
innego panstwa nie moze by¢ w RP traktowany jak cudzoziemiec”®. Tak zatem
nawet osoba, ktora przez wiele lat przebywala za granica i tam nabyta obce

Dz.U. Nr 156, poz. 1116 ze zm.

Dz.U. Nr 99, poz. 1001 ze zm.

Dz.U. z 2006 r. Nr 236, poz. 1694 ze zm.

P. Stachanczyk, (w:) Prawo o cudzoziemcach. Komentarz, (red.) J. Chlebny, Warszawa 2006, s. 8.
J. Biatocerkiewicz, Cudzoziemcy w Rzeczypospolitej Polskiej, Torun 1998, s. 54.
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obywatelstwo z chwilg przyjazdu do kraju, moze by¢ zatrudniana tak jak kazdy

inny obywatel polski.

Ustawa w art. 87 ust. 1 wskazuje, iz cudzoziemiec moze wykonywaé prace na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, jezeli posiada zezwolenie na prace wydane
przez wojewode wlasciwego ze wzgledu na siedzibe pracodawcy. Z obowiazku
tego sa zgodnie z art. 87 ust. 2 zwolnieni cudzoziemcy: posiadajacy status
uchodzZcy nadany w Rzeczypospolitej Polskiej; posiadajacy zezwolenie na osied-
lenie si¢ w Rzeczypospolitej Polskiej; posiadajacy w Rzeczypospolitej Polskiej
zezwolenie na zamieszkanie na czas oznaczony udzielone w zwigzku z okolicz-
noscia, o ktorej mowa w art. 53 ust. 1 pkt 13, 17 lub 18 ustawy z dnia 13 czerwca
2003 r. o cudzoziemcach (tj. naukowcy wykonujagcy badania na rzecz polskich
instytucji badawczych oraz osoby posiadajace wspdlnotowy dokument poby-
towy); posiadajacy zezwolenie na pobyt rezydenta dtugoterminowego Wspolnot
Europejskich w Rzeczypospolitej Polskiej; posiadajacy zgode na pobyt tolerowany
w Rzeczypospolitej Polskiej; korzystajacy z ochrony czasowej w Rzeczypospolitej
Polskiej; cztonkowie rodziny obywatela polskiego bedacy obywatelami panstw
Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego; malzonek obywa-
tela polskiego pochodzacy spoza UE lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego,
jezeli posiada zezwolenie na zamieszkanie na czas oznaczony na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej udzielone w zwigzku z zawarciem zwigzku matzen-
skiego; cztonkowie rodziny cudzoziemca, ktory ma prawo do wykonywania pracy
na terytorium Polski bez zezwolenia; zwolnieni z obowigzku posiadania zezwole-
nia na prace na podstawie odrebnych przepisow oraz cudzoziemcy:

a) bedacy obywatelami panstw cztonkowskich UE;

b) bedacy obywatelami panstw Europejskiego Obszaru Gospodarczego nienale-
zacych do UE;

c) bedacy obywatelami panstw niebgdacych stronami umowy o Europejskim
Obszarze Gospodarczym, ktorzy moga korzysta¢ ze swobody przeptywu osob
na podstawie umow zawartych przez te panstwa ze Wspolnotg Europejska i jej
panstwami czfonkowskimi;

d) cztonkowie rodzin cudzoziemcow, o ktdrych mowa w lit. a-c, a takze zstgpni
matlzonka tych cudzoziemcdéw w wieku do 21 lat lub pozostajacy na utrzymaniu
tych cudzoziemcow lub ich matzonka oraz wstepni tych cudzoziemcdw lub ich
malzonka pozostajacy na utrzymaniu tych cudzoziemcédw lub ich malzonka.
Nadto zezwolenie na prace nie jest wymagane, jezeli cudzoziemiec wykonuje

prace u pracodawcy zagranicznego i jest delegowany przez niego do podmiotu

majacego siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej na okres nieprzekra-
czajacy 30 dni w roku w celu wykonania zadania okre$lonego przez delegujacego

w innym trybie niz realizacja uslugi eksportowe.

W kazdym innym przypadku jest wymagane zezwolenie na wykonanie pracy.
Przy czym zezwolenie wydaje si¢ dla cudzoziemca, ktory posiada juz odpo-
wiednig wize lub zezwolenie na zamieszkanie na czas oznaczony na terytorium
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Rzeczypospolitej Polskiej albo zaswiadczenie o zarejestrowaniu pobytu obywatela
UE badz tez karte pobytu cztonka rodziny obywatela UE.

W przypadku cudzoziemca, ktéry nie moze jeszcze wylegitymowac si¢ posia-
daniem wyzej wskazanych dokumentow, wydaje si¢ przyrzeczenie zezwolenia na
podjecie pracy.

Organem, ktory wydaje zezwolenie, jest wojewoda, a w drugiej instancji orzeka
minister wiasciwy ds. pracy, obecnie minister pracy i polityki spoteczne;.

Na tle rozpatrywanych w tym zakresie spraw pojawil si¢ problem z pojeciem
strony w postgpowaniu o wydanie zezwolenia na prace dla cudzoziemca.

Zdaniem A. Kisielewicza, z przepisow omawianej regulacji ,,wynika, ze pod-
miotami obowigzku uzyskania zezwolenia na prace cudzoziemca sa pracodawca
i cudzoziemiec. Wskazuje na to treS¢ np. art. 87, zgodnie z ktérym cudzoziemiec
moze wykonywac pracg (...), jezeli posiada zezwolenie i z obowiazku tego sa zwol-
nieni cudzoziemcy (...). Przepis art. 88 ust. 8§ stanowi natomiast, ze przyrzeczenie
i zezwolenie na pracg cudzoziemca sa wydawane na wniosek pracodawcy (...) dla
okreslonego cudzoziemca i pracodawcy. Pracodawca nie jest wylacznie strong
inicjujaca postepowanie o wydanie zezwolenia, lecz rOwniez podmiotem praw
i obowigzkow wynikajacych z decyzji wydanej w sprawie o zezwolenie. W takiej
sprawie organ administracji publicznej (wojewoda) rozstrzyga o uprawnieniach
i obowigzkach zar6wno pracodawcy, jak i cudzoziemca. Prawo do wystepowania
z wnioskiem o wydanie przyrzeczenia lub zezwolenia przyznano jednakze wylacz-
nie pracodawcy’. Autor wskazal tu, ze wyktadnia jezykowa art. 87 i 88 ustawy
o promogcji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy wyraznie wskazuje na pod-
mioty, ktore uczestniczg w postepowaniu o wydanie zezwolenia. Ten poglad wska-
zuje, ze skoro ustawodawca w przepisach o zezwoleniu wymienia dwa podmioty,
dwa podmioty — to oba. Co wigcej — zdaniem autora — wynika to takze z rozwigzan
systemowych ustawy, bowiem ,,zaréwno pracodawca nie moze korzysta z pracy
cudzoziemca, jezeli ten nie posiada zezwolenia na prace, jak i cudzoziemiec nie
moze podjac pracy bez wymaganego zezwolenia”8. Autor wskazuje wigc, ze skoro
konstrukcja pozwolenia na prace idzie w tym kierunku, ze bez niego zadna ze
stron nie moze zawrze¢ umowy o prace, to znaczy, ze w postgpowaniu istnieja
dwie strony postepowania. Idac dalej za A. Kisielewiczem, mozna tu od razu
nawigzac do tredci art. 28 k.p.a., gdyz autor podnosi, ze zarowno pracodawca,
jak i cudzoziemiec maja interes prawny w otrzymaniu zezwolenia — tym inte-
resem jest zawarcie umowy o prace. Takie zdanie podzielit Wojewodzki Sad
Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 16 grudnia 2004 r. sygn. akt II
SA/Wa 494/04 (tu sad stwierdzit niewazno$¢ obu decyzji wydanych w sprawie),
w wyroku z dnia 10 maja 2006 r. sygn. akt II SA/Wa 64/06, wyroku z dnia 24 maja
2006 r. sygn. akt II SA/Wa 204/06 oraz wyroku z dnia 14 czerwca 2006 r. sygn.

A. Kisielewicz, Praca cudzoziemcow w Polsce, ,,Monitor Prawa Pracy” 2005, Nr 3, s. 70.
8 Ibidem, s.70.
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akt IT SA/Wa 2003/05 (w tych przypadkach sady uchylily zaskarzone decyzje).
Orzekajace skiady uznaly, ze tre$¢ art. 87 i 88 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r.
wskazuja, ze cudzoziemiec ma interes prawny w otrzymaniu zezwolenia, a co za
tym idzie powinien by¢ traktowany jak strona z art. 28 k.p.a.

W powyzszych sprawach sady podniosly takze, ze niekonstytucyjnoS¢ przepisu
§ 3 ust. 6 rozporzadzenia Ministra Pracy i Polityki Spolecznej z dnia 19 grudnia
2001 r. w sprawie szczegOtowych zasad i trybu wydawania przyrzeczen i zezwolen
na prace cudzoziemcoéw? utrzymanego w mocy art. 149 ust. 1 ustawy o promocji
zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, stanowigcego, ze wojewoda doregcza dwa
egzemplarze przyrzeczenia lub zezwolenia pracodawcy, a ten jeden z nich prze-
kazuje cudzoziemcowi, budzi wiec watpliwosci co do jego zgodnosci z Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Zdaniem sadow, powyzszy przepis faktycznie unie-
mozliwial cudzoziemcowi czynny udziat w postgpowaniu, gdyz nie gwarantowat
tego, ze decyzja o zezwoleniu zostanie mu doreczona, a wigc pozbawiat strone
— cudzoziemca mozliwoSci uczestniczenia w postepowaniu.

Jednak w innych orzeczeniach Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
w Warszawie ten problem nie byt dostrzegany. W sprawach o sygnaturach akt:
IT SA/Wa 1473/04 i 11 SA/Wa 736/05 sad oddalif skargi, mimo zZe stan faktyczny
i prawny byl podobny jak w wyzej wymienionych sprawach, w ktérych uchylono
decyzje organdéw obu instancji. W sprawach o sygnaturach akt II SA/Wa 204/06,
IT SA/Wa 1902/05, IT SA/Wa 997/05, 11 SA/Wa 1822/04 oraz II SA/Wa 1769/0410
sad wydat co prawda wyroki wzruszajace zaskarzone decyzje, ale w zadnym z nich
nie odniost si¢ do kwestii braku udzialu cudzoziemca w postepowaniu.

Przedstawiane powyzej orzeczenia wskazuja, ze istnieje rozbiezno$¢ co do
kwestii udziatu cudzoziemcOw w postepowaniu wydania zezwolenia na podjecie
pracy w Polsce. Z jednej sprawy sa orzeczenia, ktdre wskazuja, ze tres¢ ustawy
z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy
wskazuje na cudzoziemca jako strong¢ postepowania i brak jego udziatu w poste-
powaniu powoduje, ze wydane w sprawie decyzje sa uchylane lub stwierdzana jest
ich niewaznos$¢. Z kolei istnieje takze liczna grupa orzeczen, ktore nie dostrzegaja
tego problemu, a co oznacza, ze sad akceptuje fakt, Ze organy administracji jako
strone postepowania traktujg tylko pracodawce.

Pierwszy z pogladdw jest — co oczywiste — lepiej uzasadniony. Sady bowiem
w uzasadnieniach wyraznie wskazuja, dlaczego uznaja, ze w tego typu sprawach
nalezy wzruszy¢ decyzje organdw administracji publicznej. Ten poglad opiera si¢
na dwoch zatozeniach:

9 Dz.U. Nr 153, poz. 1766 z ze zm.
10 Wszystkie wymienione w tekscie wyroki Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie nie
byly publikowane.
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— treS¢ art. 87 i 88 ustawy o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy
zawiera wprost odniesienia, ktore nakazujg traktowa¢ cudzoziemca jako strone
postepowania;

— poniewaz cudzoziemiec dzigki zezwoleniu moze by¢ zatrudniony u praco-
dawcy, to ma on interes prawny, o ktorym mowa w art. 28 k.p.a.

Wydaje si¢ jednak, ze analizujac treS¢ wymienionych przepiséw ustawy z dnia
20 kwietnia 2004 r. trudno wskazad, ze rzeczywiscie tak wprost kaza one traktowaé
cudzoziemca jako stron¢ postepowania. Przepis art. 87 ust. 1 ustawy o promocji
zatrudnienia i instytucjach rynku pracy statuuje ogdlny nakaz posiadania przez
cudzoziemca zezwolenia na pracg w Polsce. Nadto w ust. 2 tego przepisu okre-
slono grupy cudzoziemcow, ktore sa zwolnione z obowiazku uzyskania zezwolenia.
Mozna powiedzie¢, ze ten przepis wskazuje jedynie, jakie grupy cudzoziemcow
muszg posiadac¢ zezwolenie, a jakie nie. Nie oznacza to jednak, ze mamy tu
do czynienia z wymienieniem strony post¢powania. Raczej ten przepis statuuje
swego rodzaju warunki podmiotowe, jakie ma speini¢ okreslona kategoria osob
fizycznych, aby inne podmioty — pracodawcy mogly wystepowac o stosowane
decyzje do wojewodow.

Z kolei art. 88 w ust. 1-4 wskazuje warunki, jakie ma spetnia¢ cudzoziemiec,
aby moc legalnie wykonywaé zatrudnienie w Polsce. Nastepnie ustepy 5-11 i 14
wskazuja na tryb przyznawania przyrzeczen, pozwolen i tryb przedtuzania zezwo-
leni. Ustepy 12 i 13 statuuja przestanki uchylenia przez wojewode przyrzeczenia
lub zezwolenia. Natomiast ust. 15 art. 88 dotyczy kwestii zbierania i przechowy-
wania danych dotyczacych zatrudniania cudzoziemcow. Ostatni ustep 16 oma-
wianego przepisu wskazuje, ze osoba fizyczna chcaca zatrudnic¢ cudzoziemca ma
obowiazek dziatac, tak jak kazdy inny pracodawca. Z treSci tego przepisu wynika,
ze tak naprawde partnerem dla organu administracji jest pracodawca. To on,
a nie cudzoziemiec inicjuje postgpowanie administracyjne w zakresie wydania
zezwolenia na prace lub przyrzeczenia. Postepowanie to nie moze by¢ wszczete
z urzedu. Wskazuje na to brzmienie art. 88 ust. § omawianej regulacji, wedle kto-
rego przyrzeczenie i zezwolenie na prace cudzoziemca sag wydawane na wniosek
pracodawcy, na czas okreslony, dla okre§lonego cudzoziemca i pracodawcy, na
okreslone stanowisko lub rodzaj wykonywanej pracy. Tylko zatem pracodawca
jest wladny ztozy¢ wniosek inicjujacy postepowanie o zezwolenie na zatrudnienie
cudzoziemca. Ustawodawca nie przyznaje takiego uprawnienia samemu cudzo-
ziemcowi. Zezwolenie wydaje si¢ na warunkach okre§lonych w przyrzeczeniu. Co
prawda przepis ten wskazuje, ze zezwolenie wydaje si¢ dla pracodawcy i cudzo-
ziemca, ale z kolei tre$¢ ust. 14 omawianego przepisu wskazuje, ze to tylko praco-
dawca sktada wniosek o wydanie zezwolenia na prace cudzoziemca po dokonaniu
jednorazowej wplaty w wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, za kazda
osobe. Pracodawca ptaci wigc sam za wszczecie postepowania o wydanie przyrze-
czenia lub zezwolenia. W zaden sposob oplata nie obcigza cudzoziemca, a nadto
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z tresci art. 88 ust. 10 wynika nakaz dla pracodawcy, aby zawart umowe o prace
z cudzoziemcem na warunkach i w okresie zawartym w zezwoleniu.

Tak zatem ustawodawca w zaden sposOb nie zwraca si¢ tak do samego cudzo-
ziemca, cho¢ w Swietle przepisow kodeku pracy jest on petnoprawng strong sto-
sunku pracy. Wydaje si¢, ze treS¢ art. 88 ust. 8 ustawy o promocji zatrudnienia
i instytucjach rynku pracy, co prawda wskazuje, ze samo przyrzeczenie jest adre-
sowane i dla pracodawcy i do cudzoziemca, ale caly czas partnerem dla organu
jest pracodawca. Fakt adresowania zezwolenia dla cudzoziemca nie oznacza jesz-
cze, ze jest on strona. Jest to raczej pewna forma gwarancji dla cudzoziemca,
ktéory ma prawo wiedzie¢, na ile zostanie zatrudniony i na jakim stanowisku.
Chodzi o to, aby nieuczciwi pracodawcy nie wprowadzali w biad zatrudnianych
cudzoziemcow.

Warto wskazad, ze szczegOlnie w przypadku przyrzeczen zatrudnienia, ktore sa
wydawane, w sytuacji gdy jeszcze cudzoziemiec nie przebywa na terytorium Polski
(np. nie ma wizy), trudno jest skutecznie dorgczac pisma i zapewnic¢ czynny udziat
w sprawie takiemu cudzoziemcowi. Z praktycznego punktu widzenia wydaje si¢
to bardzo utrudnione, a ustanowienie petnomocnika, ktérym z reguly i tak bytby
najczesciej pracodawca lub jego pracownik tylko utrzymywaloby to niepotrzebna
fikcje udziatu strony.

Nie mozna takze przyjacé, ze cudzoziemiec ma interes prawny w §wietle art. 28
k.p.a. Warto tu przypomnie¢, ze stronami wedlug przepisow procedury admini-
stracyjnej sg ,te podmioty (fizyczne lub prawne), dla ktérych prawo publiczne
przewiduje potencjalne uprawnienia lub obowiazki podlegajace konkretyzacji
wedlug regut kodeksu postgpowania administracyjnego”ll. W swietle wyzej
juz powiedzianych wywodow trudno te¢ konkretyzacje znalezé w przepisach
art. 88 ustawy o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, co wiecej, tak
naprawde w przypadku cudzoziemca zezwolenie nie oznacza, ze pracodawca ma
obowiazek zawrze¢ z nim umowe. Moze si¢ bowiem okazad, ze na skutek zmiany
okolicznosci faktycznych, np. utraty zamowien czy pogorszenia sytuacji gospo-
darczej, pracodawca nie bedzie chciat albo nie bedzie mogt zawrze¢ z cudzo-
ziemcem umowy. Tymczasem ,,pod pojeciem interes prawny nalezy rozumiec
interes zgodny z prawem i chroniony przez prawo”!2. Tu nie ma ochrony takiego
interesu, cudzoziemiec nie ma zadnego roszczenia o zatrudnienie w stosunku do
pracodawcy, ktéry otrzymat zezwolenie, ale nie chce go zatrudnic.

Wedle przepisow ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r., cudzoziemiec nie ma takze
bezpoSredniego interesu prawnego w sprawie o wydanie zezwolenia lub przyrze-
czenia. Tymczasem bezpoSrednio$¢ tego interesu warunkuje przyznanie danemu
podmiotowi przymiotu strony!3. W przypadku cudzoziemca interes prawny moze

1 J. Jedroska, Ogdle postepowanie administracyjne i sgdowo-administracyjne, Wroctaw 2007, s. 60.

12 E. Ochendowski, Postepowanie administracyjne ogolne i egzekucyjne, Torun 2002, s. 78.

13 Por. B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa
2004, s. 231-232.
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by¢ dopiero przyszly i jest w zasadzie hipotetyczny, bo nie wiadomo, czy dojdzie
do zawarcia umowy pomi¢dzy nim a pracodawcy.

Wydaje si¢ wiec, ze w §wietle powyzszych rozwazan nalezy uznac, ze cudzo-
ziemiec nie jest strong w postepowaniu prowadzonym na podstawie przepisow
rozdziatu 16 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytu-
cjach rynku pracy.
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ANNA BEACHNIO-PARZYCH
Glosa
do wyroku Naczelnego Sqdu Administracyjnego z dnia 21 czerwca 2005, FSK 1927/04

o przychodéw uzyskanych z dzialalnoSci gospodarczej polegajacej na pro-

wadzeniu bez zezwolenia gier na automatach losowych nie ma zastosowania
wylaczenie od opodatkowania przewidziane w art. 2 ust. 1 pkt 4 ustawy z 26 lipca
1991 o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych (Dz.U. Nr 90 z 1993 r., poz. 416
ze zm.).

W uzasadnieniu wyroku Naczelny Sad Administracyjny uznal podniesione
w kasacji zarzuty naruszenia art. 58 § 1 k.c., art. 117 ustawy karnej skarbowe;j
w brzmieniu obowigzujagcym do pazdziernika 1999 r. oraz art. 107 i 108 k.k.s.
za, oczywiscie, niezasadne, poniewaz w zaskarzonym wyroku sad I instancji tych
przepisOw ani nie analizowal, ani nie stosowal. Odno$nie do zarzutu naruszenia
art. 2 ust. 1 pkt 4 ustawy z 26 lipca 1991 o podatku dochodowym od osob fizycz-
nych (dalej: u.p.d.), stwierdzono natomiast, ze Wojewoddzki Sagd Administracyjny
dokonat prawidiowej wyktadni tego przepisu. Przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie
z tredcig art. 2 ust. 1 pkt 4 u.p.d., przepisow ustawy nie stosuje si¢ do przychoddw
wynikajacych z czynnoSci, ktore nie moga by¢ przedmiotem prawnie skutecznej
umowy. W ocenie NSA interpretacja przepisu prowadzi do wniosku, ze ,,jedyng
przestanka omawianego wylaczenia z opodatkowania podatkiem dochodowym
nie jest uznanie danej czynnoSci za przestepstwo w Swietle przepisOw prawa
karnego lub karnego skarbowego”. Skoro przychody uzyskane z gier na auto-
matach losowych moga by¢ — w ocenie NSA — przedmiotem prawnie skutecznej
umowy cywilnoprawnej, to nie podlegaja wytaczeniu okreslonemu w wymienio-
nym przepisie, mimo ze urzadzenie lub prowadzenie takiej gry bez zezwolenia
jest przestepstwem.

Tymczasem skarzacy, uzasadniajac w kasacji zarzut naruszenia art. 2 ust. 1
pkt 4 u.p.d. stwierdzit, ze przepis ten jest wyrazem koncepcji ustrojowej panstwa
prawa. Podatek stanowi bowiem — w sensie ekonomicznym — przewlaszczenie
przez panstwo (Skarb Pafistwa) czeSci dochodow osiaganych przez podmioty
prywatne. Niezgodne z zasadg panstwa prawa, wyrazong w art. 2 Konstytucji RP,
bytoby zatem czerpanie korzysci z przestepstwa.

-137 -



Ius Novum GLOSY

1/2008

Stanowisko NSA nie zastuguje na aprobate. Sad dokonat wadliwej wyktadni
art. 2 ust. 1 pkt 4 u.p.d. Jednoczes$nie nie dostrzegl, ze zaprezentowana interpre-
tacja jezykowa prowadzi do wnioskdw sprzecznych z pogladami zaprezentowa-
nymi w tym samym wyroku. Wada rozstrzygniecia jest tez brak jakiegokolwiek
odniesienia do art. 2 Konstytucji RP, w sytuacji gdy skarzacy wymienif ten przepis
w zarzucie, wskazujac na konieczno$¢ prokonstytucyjnej wykladni art. 2 ust. 1
pkt 4 u.p.d. W rezultacie dokonanej w wyroku wykfadni nie mozna pogodzié
z zasadg pafstwa prawa.

Analize orzeczenia NSA warto poprzedzi¢ prezentacjg pogladdéw wyrazonych
w doktrynie prawa karnego skarbowego. Przywota¢ nalezy przede wszystkim
stanowisko T. Grzegorczyka, ktory w komentarzu do art. 54 k.k.s. stwierdzil,
ze ,przedmiotem opodatkowania moze by¢ tylko dziatalnos$¢ legalna, nigdy za$§
sprzeczna z prawem”l. Taki poglad wyrazili rowniez W. Kotowski i B. Kurz¢pa?,
L. Wilk i J. Zagrodnik3 oraz autorzy komentarzy do ustaw podatkowych?*. Tak tez
orzekajg sady administracyjne?.

Rozwazania nalezy rozpoczaC od jezykowej interpretacji art. 2 ust. 1 pkt 4
u.p.d. Zgodnie z tym artykutem ,,przepiséw u.p.d.¢ nie stosuje si¢ do przychodow
wynikajacych z ,,czynnoSci, ktore nie moga by¢ przedmiotem prawnie skutecz-
nej umowy”. Zacytowane sformutowanie czyni centralnym punktem rozwazan

I T. Grzegorczyk, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2000, s. 320.

2 W. Kotowski, B. Kurzepa, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2006, s. 209.

3 L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2007, s. 250.

4 R. Kubacki, Leksykon podatku dochodowego od 0sob fizycznych, t. 1, Wroctaw 2006, s. 61; W. Dmoch,
T. Szymura, Podatek dochodowy od 0séb fizycznych. Rok 2007, Warszawa 2007, s. 12; W. Dmoch, T. Szymura,
Podatek dochodowy od 0sob fizycznych. Rok 2007. Komentarz, (red.) J. Marciniuk, Warszawa 2007, s. 16-17;
A. Sarna, (w:) Podatki 2006, (red.) B. Wawrzynczak-Jedryka, Warszawa 2006, s. 151; T. Milek, (w:)
Komentarz do ustawy o podatku dochodowym od osob prawnych, (red.) W. Nykiel, A. Moziewski, Gdansk
2006, s. 41; B. Brzezinski, M. Kalinowski, Podatek dochodowy od osob prawnych. Komentarz, Warszawa
1997, s. 71.

5 Wyrok NSA w Gdansku z 5 II 1999, SA/Gd 335/97, ,,Glosa” 2003, nr 5, s. 4. W wyroku tym
Naczelny Sad Administracyjny stwierdzil, ze: ,,(...) za regule¢ nalezy przyjac, ze odmowie zaliczenia do
kosztow uzyskania przychodéw wydatkéw na zakup towaru winno towarzyszy¢ pominigcie po stronie
przychod6w wartoSci sprzedazy tego samego towaru. Naruszenie tej reguly w skrajnych przypadkach moze
doprowadzi¢ do niedopuszczalnego opodatkowania paserstwa (...)”. Zob rowniez wyrok WSA w Warszawie
z 30 12004, 111 SA 1196/2002, opubl. (w:) R. Kubacki, Leksykon podatku..., op. cit., s. 59-60. Wojewodzki
Sad Administracyjny w Warszawie stwierdzil w nim, ze: ,,(...) prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej
w warunkach bezprawia administracyjnego, np. bez uzyskania wymaganej koncesji, nie skutkuje uznaniem
przychodéw z tej dziatalnosci za przychody, do ktoérych na podstawie powotanego przepisu nie stosuje si¢
przepiséw ustawy o podatku dochodowym od osob fizycznych”. Jednoczes$nie jednak, co wymaga na tle
analizowanej sprawy zaakcentowania, sad ten dodal, ze: ,,Nie beda zatem przedmiotem opodatkowania te
przychody, ktore sa wynikiem czynnoSci, ktére nie mogg by¢ skuteczne w sposdb prawem przewidziany,
poniewaz sg sprzeczne z zasadami wspdlzycia spolecznego lub zabronione przez prawo karne”. Wyrok ten
nie dotyczyt zatem sytuacji, w ktorej niezachowanie obowigzkéw przewidzianych przez prawo administra-
cyjne jest jednoczesnie obwarowane sankcja karng. Okolicznos¢ ta zostata w cytowanym fragmencie tego
orzeczenia zaakcentowana. Dlatego uwazam, ze stanowi ono potwierdzenie prezentowanego przeze mnie
w glosie stanowiska.

6 Analogiczny przepis znajduje si¢ w art. 2 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku
dochodowym od 0s6b prawnych (tekst jedn. Dz.U. z 2000 r., Nr 54 poz. 654 ze zm.).
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charakter czynnosci bedacej Zrodlem przychodu i odnosi si¢ do takich czyn-
nosci, ktorych charakter sprawia, ze nie moga by¢ one przedmiotem prawnie
skutecznej umowy. Nie ma zatem znaczenia okoliczno$¢, czy w danym wypadku
zrédtem przychodu byta umowa niewazna. Zgodnie z wykladnia jezykows istotne
jest to, co bylo przyczyna jej wadliwosci. Jesli bezskuteczno$S¢ umowy wynikata
z innych okoliczno$ci niz charakter czynnoSci, np. z niewlasciwej formy umowy,
to przychdd z niej wynikajacy nie spetnia wymogoéw okreslonych w art. 2 ust. 1
pkt 4 u.p.d., a zatem podlega opodatkowaniu. Wytaczeniu spod zakresu ustawy
podlegaja zatem tylko przychody wynikajace z umowy, na ktorej wadliwos$¢ miat
wplyw charakter czynnosci bedacej jej przedmiotem.

Przyznac trzeba, ze taki rezultat interpretacji art. 2 ust. 1 pkt 4 u.p.d. jest zbiezny
— na tym etapie rozwazan — z wykladniag dokonang w analizowanym wyroku.
Prezentujac ja, NSA stwierdza, ze podziela poglady przedstawione w doktrynie
prawa podatkowego przez P. Pietrasza. Wedlug tego autora, opodatkowaniu na
podstawie przepisow u.p.d. podlegaja przychody z czynnosci ,,nienaruszajacych
praw przyrody, ustaw oraz zasad wspolzycia spotecznego, czyli takich, ktére moga
by¢ wskazane w treSci umowy korzystajacej z ochrony prawne;j”’. Podazajac takim
tokiem rozumowania, NSA przyjat, ze przychody z gier na automatach losowych
hipotetycznie moga by¢ przedmiotem prawnie skutecznej umowy. W ocenie Sadu
prowadzenie gier na automatach losowych bez zezwolenia, co jest przestepstwem
w Swietle art. 107 k.k.s., nie jest czynnoScia sprzeczng z ustawa: ,,sankcja karna
dotyczy wylacznie podmiotu (...). Nie czyni ona zatem przedmiotu umowy zakaza-
nym lub nieuznawanym przez prawo, lecz jedynie penalizuje dzialanie osoby”.

Odnoszac si¢ krytycznie zwlaszcza do tego fragmentu rozwazan NSA, warto
zauwazy¢, ze taka wyktadnia art. 2 ust. 1 pkt 4 u.p.d. wskazuje na nietrafnos¢ zaje-
tego stanowiska odno$nie do wylaczenia opodatkowania przychoddw z paserstwa.
Sad przywotal przyktad paserstwa, opisujac w czeSci historycznej uzasadnienia
argumentacj¢ WSA, ktorag w pelni podzielit. Tymczasem zgodnie z art. 291 § 1
k.k. paserstwo moze polega¢ m.in. na pomocy do zbycia rzeczy uzyskanej za
pomoca czynu zabronionego. Wystarczy sobie zatem wyobrazié, ze paser otrzy-
muje za takg pomoc wynagrodzenie. Czynnosci sktadajace si¢ na pomoc do zby-
cia rzeczy, czyli poszukiwanie nabywcy dla rzeczy i ewentualnie posredniczenie
w jej zbyciu, moga by¢ przedmiotem prawnie waznej, a wicc skutecznej umowys.
Opodatkowaniu podlegalyby wigc rdwniez przychody z paserstwa. Przywotanie
w wyroku przykladu paserstwa Swiadczy o tym, ze sady nie rozwazyly w sposob
dostateczny konsekwencji swojego stanowiska w przedmiocie interpretacji art. 2
ust. 1 pkt 4 u.p.d.o.f?

7 P. Pietrasz, Niewaznos¢ czynnosci prawnej a przychody, ,,Glosa” nr 5/2002, s. 16.

8 W przypadku takiego zobowigzania zastosowanie znajda przepisy kodeksu cywilnego dotyczace
umowy zlecenia (art. 734 i n.).

9 Na marginesie zaznaczy¢ nalezy, ze WSA podzielil stanowisko zaprezentowane w wyroku NSA
z dnia 3 listopada 1999 r., SA/Rz 1066/98, niepubl. W orzeczeniu tym stwierdzono, ze nie podlegaja
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Analiza art. 2 ust. 1 pkt 4 u.p.d. powinna si¢ rozpoczaé od uzytego w nim
sformulowania ,,czynno$¢, ktéra nie moze by¢ przedmiotem prawnie skutecznej
umowy”. Przede wszystkim nalezy zwroci¢ uwage na uzyty tu skrot myslowy.
W istocie bowiem przedmiotem umowy jest zawsze zobowigzanie, ktérego to
z kolei przedmiotem moze by¢ czynnoS¢. Poslugiwanie si¢ zaprezentowang
formuta upraszcza wywody, ale moze prowadzi¢ do mylnego odczytania tresci
przepisu, tzn. uznania, ze chodzifo w nim o czynno$¢ prawna. Tymczasem, by
przepis ten mial sens, termin czynnos¢ nalezy rozumiec jako czynnos¢ faktyczna,
czyli okreSlone §wiadczenie, do ktérego zobowigzana jest strona umowy. Pojecie
czynnoSci prawnej jest szersze od pojecia umowy, ktdra jest jednym z rodzajow
czynno$ci prawnych10.

Nalezy nastepnie rozwazyc, co sktada si¢ na charakter okreslonej czynnosci.
Czy okreslajac czynnoS¢ rozumiang jako Swiadczenie, do ktorego jest obowigzana
strona umowy, mozna ograniczyC si¢ do stwierdzenia, ze stanowi ja prowadzenie
gry na automatach losowych albo posredniczenie w zbyciu rzeczy? Rozumienie
pojecia czynnosc jako czynnosci faktycznej obliguje do uwzglednienia, przy okre-
§laniu jej charakteru, takze okolicznoSci, ze gry te prowadzone sg bez zezwolenia
czy ze okreSlona rzecz pochodzi z przestepstwa. JednoczeSnie dostrzec nalezy,
ze analizowany przepis nie posluguje si¢ sformulowaniem ,czynnoSci, ktore
nie sg przedmiotem prawnie skutecznej umowy”; odwotuje si¢ do przychoddéw
z ,czynnosci, ktore nie moga byé przedmiotem takiej umowy”, co obliguje do
analizy hipotetycznej skuteczno$ci umowy. Nie powinno si¢ to jednak przektadaé
na uproszczenie charakteru ,,czynnosci”, tak jakby chodzilo o czynnos$¢ prawna,
ktorg ujmuje si¢ schematycznie (modelowo), a nie czynno$¢ faktyczng. Roznica
miedzy zaprezentowanymi sformutowaniami wskazuje natomiast, ze wylacze-
niu z opodatkowania podlegaja przychody z tych czynnosci faktycznych, ktore
powodowalyby bezskuteczno$¢ umowy. Podlegalyby natomiast opodatkowaniu
przychody, dla ktorych zrédiem byta umowa bezskuteczna, gdy wplynely na to
inne okolicznoSci, np. niewtasciwa forma umowy.

Odrebng kwestig, konieczng do rozstrzygni¢cia dla oceny stanowiska NSA,
jest Zrodio prawnego zakazu decydujacego o bezskutecznosci umowy. Podkresli¢
nalezy, ze umowg bezskuteczng jest przede wszystkim umowa niewazna. Zgodnie
z art. 58 § 1 k.c. niewazna jest czynno$¢ prawna m.in. sprzeczna z ustawg!l.

opodatkowaniu przychody wynikajace m.in. z czynnosci bedacych czynami zabronionymi. Takim czynem,
w zwigzku z trescig art. 107 § 1 k.k.s., jest urzadzenie lub prowadzenie gry losowej. Skoro zatem NSA
stwierdzil, ze uznanie czynnoSci za przestgpstwo nie jest jedyng przestanka wylaczenia z opodatkowania,
oznacza to, ze wykladnia art. 2 ust. 1 pkt 4 u.p.d. dokonana przez sady nie jest w petni zbiezna. Tymczasem
NSA stwierdzit, ze WSA dokonat prawidiowej wyktadni tego przepisu.

10 F, Switata, Niewaznos¢ czynnosci prawnej a autonomia prawa podatkowego, ,,Prawo Podatkowe”
2002, nr 4, s. 6.

11 P. Machnikowski wyrazil poglad, ze przez ustawg nalezy rozumie¢ wszystkie normy prawne obo-
wigzujace powszechnie. Zob. P. Machnikowski, (w:) Kodeks cywilny. Komentarz do artykulow 1-534, t. 1,
(red.) E. Gniewka, Warszawa 2004, s. 204.
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W ocenie NSA istnienie normy prawnokarnej zakazujacej okreSlonego zacho-
wania pod grozba sankcji karnej nie jest wystarczajace do stwierdzenia, ze to
zachowanie nie moze by¢ przedmiotem skutecznej umowy. Zagadnienie wplywu
zakazOw i nakazow okreslonego postepowania zawartych w normach prawno-
karnych na waznos¢ czynnoSci cywilnoprawnych jest jednak na tyle ztozone, ze
mogloby stanowi¢ przedmiot odrgbnego opracowanial2. Paradoksalnie, wiasnie
w przypadku prowadzenia gier na automatach losowych bez zezwolenia mozna
problem zakazu wynikajacego z normy prawnokarnej pozostawi¢ na marginesie
rozwazan.

Podkresli¢ nalezy, ze do konsekwencji prowadzenia gier bez zezwolenia odnosi
sie bezposrednio jeden z przepisow kodeksu cywilnego. O ile bowiem okreSlony
przepis przewiduje w przypadku naruszenia zakazu ustawowego inny skutek niz
wskazany w art. 58 § 2 k.c., to sankcja niewaznoSci czynnoSci cywilnoprawnej nie
znajdzie zastosowanial3. Regulacja taka znajduje si¢ w art. 413 § 2 k.c., zgodnie
z ktérym roszczen z gry lub zaktadu mozna dochodzi¢ tylko wtedy, gdy gra lub
zaklad byly prowadzone na podstawie zezwolenia wtasciwego organu panstwo-
wego!4. Oznacza to, ze umowa dotyczaca takiej gry nie korzysta z ochrony praw-
nej, czyli nie jest umowa prawnie skuteczna. Zgodnie z art. 3 ustawy z 29 lipca
1992 r. o grach i zaktadach wzajemnych!5 urzadzanie i prowadzenie dziatalnoSci
w zakresie gier losowych, zaktadow wzajemnych, gier na automatach i gier na
automatach o niskich wygranych jest dozwolone wylacznie na zasadach okre§lo-
nych w ustawie. Nalezy réwniez zwrdci€ uwage na znaczenie zezwolenia na pro-
wadzenie gry. Stuzy ono nie tylko ochronie interesow fiskalnych Skarbu Panstwa,
ale daje rOwniez gwarancje jej rzetelnoSci i uczciwosci, co wynika z koniecznosci
zapewnienia przejrzystosci jej zasad.

Dotychczasowe rozwazania nalezy wesprze¢ rowniez argumentem, ze rezul-
tatow dokonanej przez NSA interpretacji jezykowej art. 2 ust. 1 pkt 4 u.p.d. nie
mozna pogodzi¢ z idea panstwa prawa. Rzeczpospolita Polska — zgodnie z art. 2
Konstytucji RP jest demokratycznym pafistwem prawnym, urzeczywistniajacym
zasady sprawiedliwosci spotecznej. Wplyw tego przepisu Konstytucji na wyktadnie

12 7. Radwanski podkreslil, ze system prawny tworzy ,koherentng jedno$¢”, dlatego dziatania zaka-
zane normami prawa publicznego nie mogg by¢ przedmiotem waznych zobowigzan podjgtych w umowach
cywilnoprawnych. Zastrzegl jednak, ze czynno$¢ prawna bedzie bezwzglednie niewazna na podstawie
art. 58 § 1 k.c,, jesli bedzie sprzeczna z taka norma prawa publicznego, ktorej celem bedzie zapobieganie
okre§lonemu uksztaitowaniu stosunkéw cywilnoprawnych. Dlatego niewazne begdzie zobowigzanie do
zabicia czlowieka, ale wazna bedzie umowa sprzedazy bonéw PKO, mimo ze art. 224 k.k. z 1969 r. prze-
widywal sankcje¢ karng dla osoby, ktora skupowata je w celu odsprzedazy z zyskiem (wyrok SN z 16 VII
1971, III CRN 208/71, OSN nr 2/1972, poz. 33); Z. Radwanski, System Prawa Prywatnego, t. 2. Prawo
cywilne — cze¢s¢ ogolna, Warszawa 2002, s. 231-232.

13 M. Safjan, (w:) Kodeks cywilny, t. 1. Komentarz do artykulow 1-44911, (red.) K. Pietrzykowskiego,
Warszawa 2005, s. 256.

14 Zobowigzanie wynikajace z takiej gry ma charakter zobowigzania niezupelnego, czyli naturalnego.
Zob. K. Pietrzykowski, (w:) ibidem, s. 1082.

15 Tekst jedn. Dz.U. z 2004 r., Nr 4 poz. 27 ze zm.
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art. 2 ust. 1 pkt 4 u.p.d. podnidst w kasacji skarzacy. Sad nie odni6st si¢ jednak do
jego argumentacji. W analizowanej sprawie zaistnial konflikt mi¢dzy zasada pan-
stwa prawa a zasada sprawiedliwosci podatkowej, ale NSA nie wskazal, dlaczego
—Ww jego ocenie — jedna z tych zasad przewaza¢ ma nad drugg!6. Panistwo prawa nie
moze czerpac zyskow z dziatalnoSci przestepczej. W przeciwnym razie okazywa-
foby cynizm m.in. wobec nakazow i zakazow okreSlonego postepowania zawartych
w normach prawnokarnych. Trafne wydaje si¢ sformufowane w doktrynie spo-
strzezenie, ze bylby to cios w ,,najwickszg, bo duchowsg, moralng wartos¢ prawa”17.

Poszukujac szczegdbtowych zasad konkretyzujacych zasade pafistwa prawa
w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, ktore stalyby w opozycji do wyktadni
NSA, wskaza¢ nalezy na zasade fadu publicznego w panstwie oraz zasad¢ prawo-
mocnosci materialnej. Ta druga nakazuje przy interpretacji przepisow dazy¢ do
osiggniecia zgodnosci z aksjologig ustroju i systemu prawal8. Natomiast zasada
tadu publicznego, zgodnie z wyrokiem TK z 5 pazdziernika 1999 r.19, wskazuje,
ze ,,w odniesieniu do podmiotéw prawa, dla ktorych tad normatywny jest istotng
wartoScig Pafnstwa, nie jest bez znaczenia to, czy ich dodatkowe wynagrodze-
nie jest wyptacone ze zrodla prawnie okreSlonego przez akt normatywny odpo-
wiednio legitymizowany czy tez ze Zrddta, ktore moze budzi¢ watpliwosci co do
jego legalnoSci przez to, ze oparte jest na akcie normatywnym, ktéry moze by¢
zakwestionowany”. Wnioskujac z mniejszego na wieksze, tym bardziej dla Skarbu
Pafistwa powinno mieé znaczenie, czy zrodiem jego przychoddéw beda zachowania
przestepcze. Skoro bowiem zasada tadu publicznego wymagata od jednostek
budzetowych badania legitymizacji aktu normatywnego, z ktorego wynika¢ miaty
wynagrodzenia dla ich pracownikow — i, w razie stwierdzenia jej braku, eliminacji
takiego aktu jako Zrddta przychodoéw — to tym bardziej naktada ona na Skarb
Pafistwa obowiazek wykluczenia przestepstwa jako zrodia przychodu panstwa
przez opodatkowanie.

Odno$nie do przychoddw z przestepstwa, wydaje si¢, ze poda¢ w watpliwos¢
nalezatoby nawet potrzebe poszukiwania normy prawa podatkowego, ktora wyla-
czalaby je z zakresu obowigzku podatkowego. Tego rodzaju przychody powinny
by¢ poza przedmiotem zainteresowania panstwa (z perspektywy podatkowej).
Zbyteczne wydaje si¢ zatem poszukiwanie w przepisach podatkowych normy
wskazujacej na wylaczenie tych przychodéw od opodatkowania. W przeciwnym
razie nalezatoby si¢ zgodzi¢ rowniez na mozliwos$¢ zakwalifikowania wydatkow
wigzacych sie z popelnieniem czynu zabronionego do kosztow uzyskania przy-
chodu. Jesli pozosta¢ na gruncie wyktadni jezykowej u.p.d., takie twierdzenie

16 Zob. A. Nita, Czynnosci nie moggce by¢ przedmiotem prawnie skutecznej umowy w Swietle prawa
podatkowego, ,,Przeglad Podatkowy” 2003, nr 2, s. 16-20.

17 S. Rosmarin, Prawo podatkowe a prawo prywatne w swietle wykladni prawa, Lwow 1939, s. 263.

18 Zob. J. Oniszczuk, Konstytucja RP w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Krakow 2000,
s. 142 in.

19U 4/99, OTK nr 6/1999, poz. 118.
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jest tym bardziej uzasadnione, ze odno$nie do kosztow uzyskania przychodu
brak jest regulacji analogicznej do art. 2 ust. 1 pkt 4, ktora wykluczataby z tej
kategorii wydatki wynikajace z czynnosci niemogacych by¢ przedmiotem prawnie
skutecznej umowy. Przedsigbiorca mogtby zatem, uzyskujac przychod w postaci
wynagrodzenia za wykonanie na rzecz gminy okreSlonej ustugi, potraktowac
jako koszt jego uzyskania tapowke, ktéra wreczyl urzednikowi, by skioni¢ go
do zawarcia umowy o wykonanie tej ustugi. Wnioski te sg tozsame z pogladem
zaprezentowanym w orzecznictwie Izby Karnej SN w okresie przedwojennym.
Sad stwierdzit, ze cho¢ ustawa ,nie zawiera postanowienia, by od obowigzku
podatkowego mialy by¢ wytaczone przedsiebiorstwa i zajecia przez prawo zaka-
zane”, to jednak ,,postanowienie takie byto zbedne jako wynikajace z og6lnych
zasad prawa”20.

Na zakoniczenie nalezy podkresli¢, ze wylaczenie z opodatkowania przychoddw
wynikajacych z przestepstwa nie moze oznacza¢ uprzywilejowania ich sprawcow.
Przepisy k.k. i k.k.s. zawierajg regulacje, ktore okreslaja konsekwencje w postaci
przepadku przedmiotdéw pochodzacych bezposrednio z przestepstwa oraz prze-
padku korzySci osiggnietych z przestepstwa, nawet w sposob posredni (art. 44-45
k.k., art. 29-33 k.k.s.). Kodeks cywilny rowniez zawiera regulacje o charakterze
represyjnym. Konsekwencje w niej okre§lone, w postaci przepadku Swiadczenia
na rzecz Skarbu Pafistwa, spotka¢ moga osoby osiagajace korzySci z czynnoSci,
o ktorych stanowi art. 2 ust. 1 pkt 4 u.p.d. Artykut 412 k.c. moze bowiem znalez¢
zastosowanie, gdy Swiadczenie to zostalo speinione Swiadomie w zamian za doko-
nanie czynu zabronionego przez ustawe lub w celu niegodziwym.

20 Orzeczenie z dnia 2 listopada 1936 r., 3 K 1621/36, OPA. VL. 1701 (cyt. za S. Rosmarin, jw.,
s. 263).
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BARBARA STANDO-KAWECKA

Prawo karne nieletnich - od opieki do odpowiedzialnosci,
Warszawa 2007, s. 368

sigzka Prawo karne nieletnich — od opieki do odpowiedzialnosci autorstwa
arbary Stando-Kaweckiej stanowi kompleksowe ujecie zagadnien zwia-
zanych z powstawaniem prawa karnego nieletnich w USA, Kanadzie, Europie
Zachodniej oraz Polsce. Znamienny jest juz sam podtytut opracowania, wska-
zujacy, w jaki sposob ewoluowalo postepowanie w sprawach nieletnich, ktore
u swego zarania zakladalo pomoc nieletnim dopuszczajacym si¢ czynow zabro-
nionych poprzez otoczenie ich opieka i wsparciem, aby z czasem polozy¢ nacisk
na zaostrzanie sankcji i traktowanie mtodziezy niemalze jak dorostych.

Ksigzka skiada si¢ z pieciu cze¢sci, jednak przyjeta przez Autorke konwencja
,,od opieki do odpowiedzialno$ci” pozwala podzieli¢ opracowanie na trzy okresy.
Pierwszy — to poczatek XX w., czyli czas wyodrebniania si¢ prawa karnego nie-
letnich od prawa karnego dorostych; drugi — przypada na lata po II wojnie Swia-
towej, a trzeci — na lata 70. i 80., w ktorych nastapil upadek modelu treatment
w postepowaniu z nieletnimi i doroslymi przestepcami.

Oprocz wyodrebnienia cezurami czasowymi, jest waznym zwrdcenie uwagi
na opisane przez Autorke trzy modele postepowania z nieletnimi. Pierwszy — to
model opiekunczy, ktory wyrost na gruncie szkoly pozytywistycznej, ktory zakta-
dat, ze nieletni sprawca przestepstwa nie jest kryminalista, ale Zle wychowanym
dzieckiem, potrzebujacym pomocy, opieki i wsparcia. Drugi — to model spra-
wiedliwosciowy (karnistyczny), ktadacy nacisk na prawng odpowiedzialno$¢ nie-
letnich, stanowiacy zaprzeczenie modelu opiekunczego. Natomiast trzeci model,
mieszany, charakterystyczny dla czesci krajow Europy Zachodniej oraz krajow
skandynawskich, faczy elementy dwoch wymienionych wczeSniej modeli.

Ksigzka rozpoczyna si¢ od opisu okresu ksztaltowania si¢ prawa karnego
nieletnich w pierwszej potowie XX w. Jego analizg Autorka rozpoczyna od
USA, w ktérych obowigzywal paternalistyczny system sadownictwa dla nielet-
nich, cechujacy si¢ powierzeniem duzych kompetencji w decydowaniu o dalszych
losach nieletniego tylko i wylacznie sedziemu. System ten jednak z czasem zostat
skrytykowany i zastgpiony modelem resocjalizacyjnym (treatment), ktory obowia-
zywat do lat siedemdziesigtych minionego stulecia.
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Na poczatku XX w. w Kanadzie i w czesci krajow europejskich nastapil rozwdj
systemow opiekunczych, ktore za gtowny cel stawialy ochrone dzieci i miodziezy
popelniajacej przestepstwa, jak réwniez tej zagrozonej demoralizacja. Utworzone
sady dla nieletnich orzekaly Srodki ochronne, opiekunicze lub wychowawcze,
a osobno powotane sady poprawcze orzekaly w sprawach o popetnienie czynu
zagrozonego prawem karnym.

W tym samym okresie w Anglii i Walii oraz w krajach germanskich i skandy-
nawskich rozwinely si¢ mieszane systemy postepowania z nieletnimi. Wynikalo
to z gleboko zakorzenionej tradycji, zgodnie z ktdra (inaczej niz to byto w USA)
sedzia nie byl jedynym depozytariuszem uprawnieni do decydowania w sprawach
nieletnich, poniewaz przy wyrokowaniu musiat uwzglednia¢ opinie innych pod-
miotow, np. pracownikow socjalnych. Wyodrebnione sady dla nieletnich posia-
daty podwdjne kompetencje — orzekaly zaréwno w sprawach opiekuficzych, jak
i karnych.

W Polsce proces wyodrebniania si¢ prawa karnego nieletnich rozpoczat
si¢ od projektu nieuchwalonej ustawy z 1921 r., ktora nawigzywata do modelu
opiekunczego. Jednak pelny zestaw zasad odpowiedzialnoSci nieletnich znalazt
si¢ dopiero w specjalnym rozdziale kodeksu karnego z 1932 roku (tzw. kodeks
Makarewicza), w ktorym zastosowano dwutorowos$¢ sadow, tzn. orzekanie $§rod-
kow opiekunczych i wychowawczych zostato oddzielone od reakcji na czyn zabro-
niony. Charakterystyczne dla tych przepisow byto wprowadzenie kategorii czynu
z rozeznaniem i czynu bez rozeznania; kara byta wymierzana tylko w przypadku
dzialania z rozeznaniem.

Po II wojnie Swiatowej w Europie doszio do ustabilizowania si¢ systemow
opiekuficzych w postgpowaniu z nieletnimi. Utworzono odrgbne sady dla nielet-
nich zakfadajace opiekuncze podejscie oraz gwarancje procesowe dla nieletnich.
Najwazniejszg jednak zmiang w prawie karnym nieletnich omawianego okresu,
a obowigzujaca do poczatku lat osiemdziesiatych XX w., byto wprowadzenie do
postepowania z nieletnimi zasady tzw. ,,czterech D”. Zasady te zaktadaly: diver-
sion, czyli wprowadzenie Srodkdw o charakterze alternatywnym; dekryminalizacje
niektorych czyndw; deinstytucjonalizacije, czyli rezygnacje z duzych placowek dla
nieletnich na rzecz matych, oraz due process, czyli zagwarantowanie nieletnim
wtlaSciwej procedury prawne;j.

W USA poczawszy od konica II wojny $wiatowej, az do polowy lat siedem-
dziesiatych dominowal resocjalizacyjny model karania, czesto okreSlany jako
treatment. Charakteryzowal si¢ poddawaniem nieletnich (a takze dorostych)
odpowiednim oddziatywaniom, ktdrych celem byla zmiana indywidualnych czyn-
nikdw bedacych przyczyng popetnienia przestepstwa.

W Polsce po zakonczeniu drugiej wojny $wiatowej rozpoczeto prace nad ustawa
w sprawach nieletnich. W rezultacie na przestrzeni kilkunastu lat zgtoszono kilka
projektow ustaw, z ktorych zaden nie wszedt w zycie. Dopiero 1982 r. przyniost
nowa ustawe o postepowaniu w sprawach nieletnich, ktéra bez wigkszych zmian
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funkcjonowata do 2000 r., kiedy to przeprowadzono jej pierwsza nowelizacje.
Autorka szczegdlowo analizuje t¢ ustawe, poczawszy od jej modelowych zatozen
i podstawowych poje¢ po Srodki i kary stosowane wobec nieletnich.

Do istotnych zmian w prawie karnym nieletnich w Europie i USA doszto
w latach szeScdziesiatych i siedemdziesiatych minionego stulecia. Wowczas to
nastapif kryzys modelu resocjalizacyjnego w postepowaniu z nieletnimi, ktory byt
spowodowany wzrostem przestepczosci nieletnich oraz brakiem wiary w mozli-
wos$¢ reedukacji nieletnich popetniajacych czyny karalne. Wraz z niepowodze-
niem tzw. modelu freatment USA powr6cito do klasycznego nurtu postepowania
z nieletnimi, zaostrzajac wymierzane nieletnim kary. Koronng zasada nurtu neo-
klasycznego bylo stosowanie reguly three strikes and you are out.

W Europie schylek modelu resocjalizacyjnego przebiegat tagodniej, ponie-
waz nurt resocjalizacyjny nie byl stosowany na tak wielka skale jak w USA.
Jednak kraje skandynawskie powrdcily wowczas do prymatu prewencji generalnej
nad indywidualna, a Anglia i Walia rozpoczely stosowanie tzw. kary zastuzonej
(just desert). Z czasem jednak doszlo do dywersyfikacji polityki karnej, w ktorej
zaczeto roznicowac kary w ten sposob, ze nieletnich popelniajacych najpowaz-
niejsze przestepstwa zaczgto kara¢ surowo, a wobec nieletnich dokonujacych
drobnych przestepstw byly stosowane tagodne Srodki. Jednocze$nie coraz silniej
zarysowywal sie nurt sprawiedliwosci naprawczej, ktory byl odejsciem od klasycz-
nego wymiaru sprawiedliwoSci na rzecz zabezpieczenia interesu ofiary. Co wigcej
takze dobro sprawcy pozostawalo nie bez znaczenia, poniewaz przestepca unikat
stygmatyzacji zwigzanej z postepowaniem sagdowym czy pobytem w placowce
izolacyjne;j.

W Europie Zachodniej pod koniec XX w. prawo karne nieletnich zblizono do
prawa karnego doroslych, w nastepstwie czego doszio do reformy sagdownictwa
dla nieletnich. W Hiszpanii, Anglii i Walii zniesiono podwdjne kompetencje
sadu, a wiec jednoczesnego orzekanie Srodkdéw opiekunczych i §rodkow kar-
nych. Jedynie w Holandii utrzymana zostala zasada jednoczesnego orzekania
kar i Srodkow przez sady dla nieletnich, jednak przy rownoczesnym ograniczeniu
dotychczasowej dyskrecjonalnej wladzy sedziego. Tylko w Austrii zmiana prawa
karnego nieletnich nie spowodowatla wzrostu represyjnosci.

Wraz z upadkiem modelu resocjalizacyjnego w latach siedemdziesiatych nad-
szedt takze kryzys paternalistycznego systemu postgpowania z nieletnimi w USA.
W tym czasie w USA rozpoczyna si¢ rozw0j strategii diversion, polegajacej na
zawracaniu nieletnich z drogi formalnego postepowania ,.karnego” na rzecz
alternatywnych (pozasadowych) metod wymierzania sprawiedliwosci nieletnim.
Strategia diversion powstata na gruncie teorii naznaczania spolecznego, ktora wska-
zywala m.in. na negatywne skutki stygmatyzacji stajacego przed sadem nieletniego.

W latach siedemdziesigtych amerykanski ustawodawca przedefiniowal row-
niez swoje cele w postepowaniu wobec nieletnich, obnizajac granice nieletnioSci,
rozszerzajac mozliwosci przekazywania (transferu) spraw nieletnich do sadéw
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karnych oraz zaostrzajac kary dla sprawcow powrotnych i sprawcdw przestepstwa
z uzyciem przemocy lub broni palnej. Wprowadzona mozliwo$¢ transferu spraw
nieletnich do sadéw karnych zostala znacznie rozszerzona, poniewaz oprocz
— ustawowo enumeratywnie wymienionych okolicznoSci — ustawa przewidywata
mozliwos¢ stosowania transferu rowniez przez sad i/lub prokuratora.

Natomiast w Kanadzie u schytku XX w. doszlo do rezygnacji z opiekunczego
modelu traktowania nieletnich, ktory funkcjonowat tam przez lata z niematymi
sukcesami. Wyrazem tej tendencji byla ustawa z 1982 r., ktéra wprawdzie prze-
widywala prawa i gwarancje procesowe postepowania z nieletnimi, ale jedno-
czes$nie umozliwiata przekazywanie ich sagdom karnym, w ktdérych skazywani byli
na surowe kary. W 2002 r. ustawa z 1982 r. zostala zastapiona nowym aktem
prawnym, ktory w rezultacie jeszcze bardziej zaostrzyt sankcje karne, zwtaszcza za
przestepstwa z uzyciem przemocy. Dobrg strong nowej ustawy bylo wprowadzenie
Srodkéw o charakterze diversion oraz rozbudowanie katalogu kar z zaznaczeniem,
ze nie mogg by¢ surowsze od tych przewidzianych dla dorostych.

Ksiazka Prawo karne nieletnich — od opieki do odpowiedzialnosci to wazne
opracowanie w literaturze dotyczacej prawa karnego nieletnich. Niewatpliwa
zaleta publikacji jest jej prawnoporownawczy charakter, a takze przeprowadzenie
przez Autorke analizy ewolucji prawa karnego nieletnich od chwili jego wyod-
rebniania si¢ z prawa karnego dorostych do czaséw nam wspdiczesnych. Ksigzka
jest utrzymana w konwencji, ktéra pozwala §ledzi¢ przechodzenie systemow spra-
wiedliwoSci karnej nieletnich od opieki do odpowiedzialnosci. Autorka krok po
kroku analizuje kazdy z systeméw od opiekunczych do sprawiedliwo$ciowych
(karnistycznych), wskazujac jednocze$nie na przyczyny dokonywanych zmian
w prawie karnym nieletnich. Na wysoka wartoS¢ opracowania skiada si¢ rowniez
schemat prowadzonego przez Autorke wywodu, co powoduje, ze ksigzke czyta
sie z rzadko spotykang w publikacjach prawniczych tatwoscia.

W pracy w sposob wyczerpujacy ukazano proces tworzenia si¢ prawa karnego
nieletnich ze szczegblnym wskazaniem na jego najwazniejsze aspekty. Dzieki
temu uzyskujemy klarowny obraz prawa karnego nieletnich w wybranych kra-
jach, co pozwala zrozumie¢ zaréwno procesy zwigzane z jego stanowieniem, jak
i obecnie wprowadzane zmiany. Niewatpliwie ksigzka stanowi swoisty elementarz
prawa karnego nieletnich, po ktéry z pewnoScia siegaé beda badacze, nauczy-
ciele akademiccy, prawnicy-karniSci, ale takze studenci resocjalizacji i prawa oraz
osoby na co dzien pracujace z nieletnimi.

tukasz Wieczorek
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KRZYSZTOF BURCZAK, ANTONI DEBINSKI, MACIEJ JONCA
Laciriskie sentencje i powiedzenia prawnicze,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 306

rawo rzymskie w istotny sposob wplynelo na ksztattowanie si¢ caltej cywi-

lizacji i kultury zachodniej, struktur panstw europejskich i ich twdrczoSci
na polu wszystkich galezi tej dziedziny. Jest zatem zrozumiale, iz stanowi ono
wazny przedmiot na uniwersyteckich wydziatach prawa, a nadto jest przedmiotem
zainteresowania historykow, filozofow, badaczy literatury epok dawnych i zaj-
mujacych si¢ historig kultury. Tym si¢ ttumaczy, ze publikacje z dziedziny prawa
rzymskiego ciesza si¢ popularnoscia i s3 gromadzone nie tylko przez studentéw
i wyktadowcOw prawa rzymskiego. Do takich publikacji nalezg rowniez leksykony
opracowywane szczegOlnie z myslg o terminologii prawniczej (jak np. bardzo
pozyteczny Stownik tacinsko-polski dla prawnikow i historykéw Janusza Sondela,
wydany w roku 1997 w Krakowie) i roznorodne zbiory sentencji, powiedzen
i cytatow z dziel prawnikow rzymskich i Sredniowiecznych dziet bedacych owocem
trudu dekretystow. W ostatnich latach ukazato si¢ kilka tego rodzaju publikacji
ina t¢ liste wpisuje si¢ omawiana tutaj praca trzech znakomitych badaczy zwia-
zanych w Wydzialem Prawa Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego.

Nie jest ona bynajmniej opracowaniem zdawkowym czy jedynie powielaniem
juz istniejacych opracowan — same hasfa obejmuja 239 stron druku, a ksigzka
zawiera nadto (oprdocz wprowadzenia i wykazu skrotow) wykaz cytowanych auto-
row, indeks terminow tacifskich, indeks wspodiczesnych aktéw prawnych, obszerny
wykaz Zrddet i bibliografie. Jak stusznie zauwaza we wstepie Antoni Debinski,
,~rzymskie paremie prawnicze sa wykorzystywane w orzecznictwie sadow i trybu-
natow, w uzasadnieniu wnioskOw, podan i opinii prawnych oraz stanowig istotny
element retoryki prawniczej” (s. IX).

NowoScig i bardzo celowym elementem opracowania jest, ze ,,w miar¢ mozli-
wosci poszczegllne sentencje zawierajg takze odestania do przepiséw wspotczes-
nego panstwa polskiego oraz prawa kanonicznego” (s. XIII). Hasta zaopatrzone
sa w przeklady, co zwtaszcza dla os6b mniej obeznanych z jezykiem tacifiskim
stanowi pomoc w korzystaniu z prezentowanego zbioru.
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Poza wymienionymi zaletami ksigzka bedzie tez niematym wsparciem dydak-
tycznym przede wszystkim dla studentéw wydziatow prawa (panstwowego i kos-
cielnego), ale rowniez dla studentow historii, gdzie w trakcie ¢wiczen (nie tylko
z jezyka facinskiego) i seminariow takze i oni fatwiej beda mogli zrozumie¢ okre-
Slone zjawiska w dziejach panstw i ustrojow europejskich (np. zasade princeps
legibus solutus).

Wypada jeszcze wspomnie¢ o formie edycji i szacie graficznej. Ksigzka jest
niewielkiego formatu, co utatwia jej przenoszenie i korzystanie z niej nawet
w warunkach dalekich od komfortu, jest natomiast wydrukowana na papierze
zapewniajacym jej dlugotrwalte uzytkowanie. W trosce o zalete praktycznosci,
wydawcy wyjasSnienia zamieszczali drobnym drukiem, wydaje si¢ jednak, ze jest
on o jeden punkt zbyt drobny. Ladna, ciemnogranatowa, twarda oprawa dodaje
jej estetycznego wygladu, znajdzie wiec bez watpienia wielu nabywcOw na coraz
bardziej wymagajacym rynku polskich publikacji naukowych, i uzupeini wyposa-
zenie bibliotek zaréwno prywatnych, jak i publicznych oraz uniwersyteckich.

Jerzy Wojtczak-Szyszkowski
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KALEJDOSKOP WYDARZEN

12 grudnia 2007 r. odbyl sie zorganizowany przez Instytut Przestrzeni
Obywatelskiej i Polityki Spolecznej przy Wyzszej Szkole Handlu i Prawa im.
Ryszarda YLazarskiego wykiad prof. Johna Merrimana z Yale University
zatytulowany Emile Henry, the Cafe Termins and the Origins of Modern Terrorism
in Fin-de-Siécle Paris.

> <%

20 grudnia 2007 r. odbyt si¢ wyktad nt. Ukraina: historia, pamiec tozsamos¢
narodowa (,,Ukraine: history, remembrance, national identity”). Wykfad w je-
zyku polskim wygtosita Ewa Hauser, profesor nauk politycznych Uniwersytetu
Rochester, dyrektor Skalny Center for Polish and Central European Studies,
PhD, Johns Hopkins, 1982, byly konsultant Banku Swiatowego. Obecnie jej
zainteresowania naukowo-badawcze sa skupione na kulturze politycznej Europy
Wschodniej, cenzurze w prawie oraz prawach kobiet w Europie Wschodnie;.

> <

20 grudnia 2007 r., jak co roku odbyto si¢ spotkanie wigilijne studentdw i pra-
cownikow WSHiP. Uroczysto$¢ poprzedzita msza Sw. w uczelnianej kaplicy pod
wezwaniem bl. Piotra Jerzego Frassatiego, ktora celebrowat ks. prof. Franciszek
Longchamps de Bérier.

> <
18 stycznia 2008 r. decyzja Prezydium Konferencji Rektorow Akademickich

Szkot Polskich (KRASP) Uczelnia Lazarskiego uzyskata status uczelni cztonkow-
skiej KRASP.
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19 stycznia 2008 r. Studium Jezykdéw Obcych WSHIP goscito uczestnikdw
13. edycji miedzynarodowego projektu edukacyjnego ELTea w ramach cyklu ,,No
nonsense- nn-trivial content, non-trivial methodology”. Tematem styczniowego
seminarium, ktore zgromadzifo 110 anglistéw z catej Polski, bylo ,, Teaching and
Learning Cross-Culture” — komunikacja mi¢dzykulturowa ijej rola w proce-
sie nauczania jezykoOw obcych. Seminarium otworzyl dyrektor British Council
w Polsce, Tony O’Brien. W swoim przemowieniu zwrdcit uwage uczestnikow na
fakt, ze rok 2008 to rok dialogu mi¢dzykulturowego oraz podkreslit, ze dialog
ten bedzie najwigkszym wyzwaniem dla ludzkosci XXI w. Zyczyl jednoczesnie
uczestnikom seminarium, aby jako nauczyciele ,jezyka globalnego” podejmo-
wali na co dzien dzialania w tej dziedzinie. Wsrdd zaproszonych gosci znalezli
si¢ m.in.: Ruth Cherrington i Alan Pulverness z British Council, Geoff Tranter
reprezentujacy TELC oraz Piotr Steinbrich i Maria Zdybiewska z DOS-TTS.

> <%

30 stycznia 2008 r. w Wyzszej Szkole Handlu i Prawa im. Ryszarda fazarskiego
w Warszawie odbyta si¢ ogdlnopolska konferencja nt. Rola i zadania klubow
pracy wobec nowych wyzwari rynku zatrudnienia. Organizatorami konferencji
byli Urzad Pracy m.st. Warszawy oraz Dzial Praktyk i Karier WSHiP. Patronat
medialny nad konferencjg objeta TVP Warszawa (TVP INFO). Konferencja
umozliwita spotkania liderow klubéw pracy z catego kraju, wymiany spostrzezen
i doswiadczen oraz wytyczenia kierunkéw rozwoju klubow. Wsrdd zaproszonych
goSci znaleZli si¢ przedstawiciele wtadz, instytucji rynku pracy, samorzadu tery-
torialnego, opieki spolecznej, organizacji pozarzadowych, szkot i uczelni oraz
ci, ktérym bliska jest problematyka zwigzana z aktywnym poszukiwaniem pracy.
Waznym punktem merytorycznym konferencji, jednym z najwazniejszych wysta-
pien byla prezentacja przedstawiciela Departamentu Rynku Pracy Ministerstwa
Pracy i Polityki Spotecznej dotyczaca wynikoéw ogdlnopolskiego badania nt. Efekty
wdrozenia nowych rozwiqzan dotyczgcych pomocy w aktywnym poszukiwaniu pracy
oraz przedstawienie przyktadow tzw. dobrych praktyk. Konferencje zakoficzyta
dyskusja panelowa.

Ewelina Milan
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INFORMACJA DLA AUTOROW

1. W czasopi$mie 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 znakdéw w wierszu, ok. 1800
znakéw na stronie) wraz z dyskietkg z tekstem w edytorze Microsoft Word lub
w formie elektronicznej na adres: wydawnictwo@lazarski.edu.pl

3. Przypisy nalezy umieszczaé na dole strony, podajac najpierw inicjaly imie-
nia, nazwisko autora, tytuf 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 przekracza¢ 20 wier-
szy maszynopisu. Jezeli w streszczeniu wystepuja specjalistyczne terminy albo zwroty
naukowe lub techniczne, nalezy poda¢ 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 nadestanej 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, stopief lub tytul naukowy, nazwe insty-
tucji naukowej, w ktorej autor jest zatrudniony.
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2.
3.

10.
11.
12.
13.
14.
15.
16.
17.
18.
19.
20.
21.
22.
23.
24.

25.

Oficyna Wydawnicza Wyzszej Szkoly Handlu i Prawa
im. Ryszarda Lazarskiego w Warszawie
oferuje nastepujace publikacje:

Andrzej Ajnenkiel (red. nauk.), W piecsetlecie Konstytucji Nihil Novi. Z dziejow stanowienia
prawa w Polsce, Warszawa 2006.

Remigiusz Bierzanek, Przez wiek XX. Wspomnienia i refleksje, Warszawa 2006.

Marek Chmaj (red. nauk.), Prawo administracyjne, czes¢ ogolna, wyd. 11 popr., Warszawa
2007.

. Marek Chmaj (red. nauk.), Prawo administracyjne materialne, wyd. I popr. i uzup., Warszawa

2006.

. Marek Chmaj (red. nauk.), Status prawny wojewody, seria ,Monografie i Opracowania”

nr 7, Warszawa 2005.

. Marek Chmaj (red. nauk.), Ustrdj samorzqdu terytorialnego, Warszawa 2007.
. Aleksander Czepurko, Joanna Yukaszewicz, Biznesplan w praktyce zarzqdzania firmg, czyli

po co i jak opracowywac skuteczny biznesplan, Warszawa 2005.

. Anna Drabarek, Intuicja. Poznanie bezposrednie, Warszawa 2006.
. Janusz Filipczuk, Adaptacyjnosc polskich przedsiebiorstw w warunkach transformacji syste-

mowej, wyd. 11, Warszawa 2007.

Teresa Gardocka (red. nauk.), Kary dlugoterminowe. Polityka karna. Wykonywanie. Warun-
kowe zwolnienia, Warszawa 2006.

Anna Harasiewicz-Mordasewicz, Windows XE Co? Jak?, wyd. 1 popr., Warszawa 2006.
Anna Harasiewicz-Mordasewicz, Word, Office XP. Co? Jak?, wyd. 11, Warszawa 2005.
Anna Harasiewicz-Mordasewicz, Excel, Office XE Co? Jak?, Warszawa 2006.

Stanistaw Hoc, Prawo administracyjne gospodarcze. Wybrane zagadnienia, Warszawa 2005.
»Ius Novum,” Ryszard A. Stefanski (red. nacz.), kwartalnik WSHiP, nr 1/2007, 2-3/2007,
4/2007.

Witold Jakébik (red. nauk.), Gospodarka polska w procesie swiatowych przemian, Warszawa
2006.

Stanistaw Kalinkowski, Jerzy Andrzej Wojtczak-Szyszkowski, Jure et legibus. Jezyk laciriski
dla studentow prawa, wyd. II uzup., zm., Warszawa 2006.

Jerzy Kisielnicki, Zarzqdzanie organizacjg. Zarzgdzanie nie musi by¢ trudne, Warszawa
2006.

Gertruda i Jozef Koreccy, Polska bibliografia penitencjarna. Rok 2004, Warszawa 2006.
Gertruda i Jozef Koreccy, Polska bibliografia penitencjarna. Rok 2005, Warszawa 2007.
Rafal Krawczyk, Podstawy cywilizacji europejskiej, Warszawa 2006.

Maria Kruk-Jarosz (red. nauk.), Konstytucja RP z 1997 r. na tle zasad wspotczesnego paristwa
prawnego. Zagadnienia wybrane, Warszawa 2006.

Maria Kruk-Jarosz (red. nauk.), System organow ochrony prawnej w Polsce. Podstawowe
instytucje, Warszawa 2006.

Jerzy Menkes (red. nauk.), Prawo migdzynarodowe w XXI wieku. Ksigga pamigtkowa profesor
Renaty Szafarz, Warszawa 2007.

Jerzy Menkes (red. nauk.), Prawo miedzynarodowe — problemy i wyzwania. Ksigga pamigtkowa
profesor Renaty Sonnenfeld-Tomporek, Warszawa 2006.



26.
27.

28.
29.

30.
31.

32.
33.

Ewelina Milan, Malgorzata Sekuta, Podstawy prawa cywilnego, Warszawa 2006.
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