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I. WSTEP

Mowa nienawiSci, w jezyku angielskim hate speech, jest zjawiskiem, ktére polega
na uzywaniu jezyka w celu rozbudzenia, rozpowszechniania czy usprawiedliwia-
nia nienawisci i dyskryminacji, a takze przemocy wobec konkretnych oséb, grup
0s6b, przedstawicieli mniejszosci czy jakiegokolwiek innego podmiotu bedacego
»na celowniku” danej wypowiedzi. Akceptacja mowy nienawiSci w wymiarze
spotecznym prowadzi do utrwalania stereotypéw, uprzedzen, a powodujac mniej-
sza akceptacje przedstawicieli grup ,hejtowanych”, moze takze prowadzi¢ do tak
zwanych przestepstw z nienawisci (hate crimes). Mowa nienawisci przyjmuje rézne
formy i dlatego istnieje trudnoé¢ w jednoznacznym okreéleniu, czym dokladnie
jest. Mimo iz zadna z wielu powstatych dotychczas definicji tego zjawiska nie jest
powszechnie akceptowana i uzywana, to dosy¢ czesto mowe nienawiSci rozumie
sie zgodnie z definicja Rady Europy: to wypowiedzi, ktére szerza, propaguja
i usprawiedliwiaja nienawié¢ rasowa, ksenofobie, antysemityzm oraz inne formy
nietolerancji, podwazajace bezpieczenistwo demokratyczne, spoistoé¢ kulturowa
i pluralizm!.

Termin ,mowa nienawisci” jest czesto uzywanym w Polsce pojeciem, niemniej
pojecie mowy nienawisci nie wystepuje w prawie polskim. Osoby, ktére uwazaja, ze
sa ofiarami tak zwanej mowy nienawi$ci, moga dochodzié¢ roszczein w postepowa-
niu cywilnym. Z kolei osoby pokrzywdzone na skutek jakichkolwiek przestepstw
motywowanych nienawi$cia moga dochodzié¢ swoich praw w postepowaniu kar-
nym. Wskazuje sig, iz mowa nienawisci jest nieprecyzyjnym okresleniem, trudnym
do zdefiniowania w prawie polskim2 Podstawowym przepisem odnoszacym sie

* Brunon Hotyst, prof. dr hab., dr h.c., Dyrektor Instytutu Kryminalistyki i Kryminologii
na Wydziale Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego w Warszawie; e-mail: holyst.brunon@
gmail.com; ORCID: 0000-0002-7321-163X

1 Council of Europe portal. Hate of speech, https://www.coe.int/en/web/freedom-
expression/hate-speech [dostep: 20.12.2019].

2 M. Kacprzak, Putapki poprawnosci politycznej, Von Borowiecky, Radzymin 2012.
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do zjawiska mowy nienawiéci w Polsce jest art. 256 Kodeksu karnego, zakazujacy
propagowania totalitarnego ustroju panstwa oraz nawotywania do nienawiSci na
tle narodowo$ciowym, etnicznym, rasowym lub wyznaniowym. Jednak zachowania
takie mozna $cigac takze na podstawie innych zapiséw prawa. W Kodeksie karnym
sa to czyny takie jak:

- pochwata wojny napastniczej (art. 117 par. 3),

— zniewazenie narodu (art. 133),

— zniewazenie prezydenta RP (art. 135 par. 2),

— zniewazenie polskiej lub obcej flagi (art. 137),

— obraza uczud religijnych (art. 196),

— pochwata pedofilii (art. 200b),

— rozpowszechnianie pornografii (art. 202),

— poméwienie (art. 212).

Dziatania, ktére maja zwiazek z mowa nienawisci, opisano tez w innych usta-
wach. Chodzi o zaprzeczanie wbrew faktom zbrodniom komunistycznym lub
nazistowskim (art. 55 Ustawy o IPN) oraz naruszenie débr osobistych (art. 23 i 24
Kodeksu cywilnego). W wielu wypadkach trudno wyznaczy¢ granice miedzy ostra
i zasluzona krytyka a napascia i sianiem nienawidci. Podstawowa kwestia jest tu
rozréznienie miedzy faktem a opinia. W Polsce sady rozpatrujace sprawy o zniesta-
wienie rzadko sie tym zajmuja, cho¢ z przepiséw jasno wynika, ze zniestawi¢ mozna
kogo$, tylko podajac nieprawdziwe fakty. Jako przyktad moze stuzy¢ sprawa inter-
nauty, ktéry swoje byte miejsce zatrudnienia nazwat , polskim obozem pracy”. Pra-
codawca skierowal sprawe do sadu, ktéry uznat jednak, ze pracownik moze uzy¢
takiego nieprzyjemnego okreslenia, bo nie jest ono stwierdzeniem faktu, lecz opinia.
Co innego, gdyby zarzucit pracodawcy, Ze jest ztodziejem czy lfapéwkarzem — takie
stwierdzenia, jesli nie sa poparte dowodami, kwalifikuja sie juz jako poméwienia.

Jak sygnalizowano, mowa nienawiéci moze prowadzi¢ do popelniania tak
zwanych przestepstw z nienawisci. Przestepstwem z nienawisci okre$la sie kazde
przestepstwo natury kryminalnej wymierzone w ludzi i ich mienie, w wyniku kt6-
rego ofiara lub inny cel przestepstwa sa dobierane ze wzgledu na ich faktyczne
badz domniemane powiazanie, zwiazek, przynaleznos¢, cztonkostwo lub udzielanie
wsparcia grupie wyréznianej na podstawie cech charakterystycznych wspdlnych
dla jej cztonkéw, takich jak faktyczna lub domniemana rasa, narodowo$¢ lub pocho-
dzenie etniczne, jezyk, kolor skoéry, religia, pte¢, wiek, niepetnosprawnoé¢ fizyczna
lub psychiczna, orientacja seksualna lub inne podobne cechy®. Zwraca sie uwage, iz
liczba przestepstw z nienawidci, w tym mowy nienawiSci, rodnie w calym $wiecie.
W Polsce w 2017 roku w powszechnych jednostkach organizacyjnych prokuratury
zarejestrowano 1449 postepowan o przestepstwa popetnione z pobudek rasistow-
skich, antysemickich lub ksenofobicznych, co stanowi 0,1% ogétu zarejestrowanych

3 OSCE-ODIHR. Hate crime reporting, http:/ /hatecrime.osce.org/ [dostep: 20.12.2019].
4 J. Perry, Evidencing the Case for Hate Crime, w: ].N. Chakraborti, J. Garland (eds.), Responding
to Hate Crime, Policy Press—University of Bristol, Bristol 2015, s. 71-84.
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spraw®. Prokuratorzy prowadzili 1415 postepowan o wymienione przestepstwa,
z czego 1156 (bez odmdéw wszczecia) postepowan zarejestrowano w okresie sta-
tystycznym, natomiast 259 spraw bylo kontynuowanych z poprzednich okreséw
sprawozdawczych.

Prokuratorzy objeli nadzorem stuzbowym 278 spraw, co stanowi 16,3% pro-
wadzonych w 2017 r. postepowan. Najwieksza liczbe spraw objetych nadzorem
odnotowano w regionie lubelskim — 85, co stanowi 72,6%; w regionie krakowskim
byto to 80 spraw (57,6%), a w regionie szczecifiskim — 31 (39,2%). Najmniejsza liczbe
spraw objetych nadzorem odnotowano w regionach katowickim i warszawskim —
po 3 sprawy. W zarejestrowanych postepowaniach w 2017 roku sprawy dotyczyty
réznych kwalifikacji prawnych czynéw, przy czym niektére z nich wystepowaty
samodzielnie, inne w zbiegach kumulatywnych. Wskazaé¢ nalezy, iz w sytuagji
zbiegéw kumulatywnych odnotowano kwalifikacje prawna czynu wedlug zagro-
zenia najsurowsza kara i nie odnotowano w wymienionym zestawieniu pozostatych
kwalifikagji.

W 2017 roku na zarejestrowanych 1708 spraw w 185 postepowaniach stosowano
§rodki zapobiegawcze wobec 342 0séb. Sady zastosowaly tymczasowe aresztowanie
wobec 77 oséb. Ponadto prokuratorzy stosowali nieizolacyjne srodki zapobiegawcze
wobec podejrzanych, w tym:

— 281 dozoréw Poligji,

— 87 poreczen majatkowych,

— 84 zakazy opuszczania kraju,
— 43 inne $rodki zapobiegawcze.

Na taczna liczbe 353 podejrzanych sprawcéw czynéw w sumie przedstawiono
430 zarzutéw. Wobec 253 sprawcéw w 121 sprawach zastosowano $rodki zapobie-
gawcze, w tym 66 tymczasowych aresztowarn, 75 poreczefi majatkowych, 203 dozo-
réw Policji, 70 zakazéw opuszczania kraju, 31 innych srodkéw. Wobec 63 sprawcéw
w 45 sprawach zastosowano $rodki zapobiegawcze, w tym 5 tymczasowych aresz-
towar, 9 poreczeni majatkowych, 55 dozoréw Policji, 11 zakazéw opuszczania kraju,
12 innych $rodkéw.

Na 1415 prowadzonych postepowar:

— 489 spraw dotyczylo przestepstw popelnionych z wykorzystaniem Internetu,

— 220 spraw dotyczylo zdarzen zwiazanych ze stosowaniem przemocy wobec
osoby,

- 197 spraw dotyczylo wypowiadania grézb wobec osoby,

— 145 spraw dotyczylo rasistowskich napiséw, tak zwanego graffiti, na murach,
budynkach, ogrodzeniach,

— 33 spraw dotyczylo wydarzeri zwiazanych z organizowanymi manifestacjami,
zgromadzeniami, wiecami,

5 Prokuratura Krajowa. Sprawozdanie dotyczace spraw o przestepstwa popetnione z pobudek
rasistowskich w 2017r. https:/ /pk.gov.pl/dzialalnosc/sprawozdania-i-statystyki/wyciag-ze-
sprawozdania-dot-spraw-o-przestepstwa-popelnione-z-pobudek-rasistowskich-antysemickich-
lub-ksenofobicznych-prowadzonych-w-2017-roku-w-jednostkach-organizacyjnych-prokuratury /
[dostep: 20.12.2019].
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— 10 spraw dotyczylo publikadji ksiazkowych i prasowych,

— 5 spraw dotyczylo przestepstw zwiazanych z zachowaniem kibicéw i sportow-
c6w na zawodach sportowych lub w zwiazku z zawodami,

— 316 - inne sprawy.

Ze zgromadzonych w 2017 r. informacji o postepowaniach wynika, iz motywem
dziatania sprawcéw w tych sprawach byta przynaleznos$é osoby lub grupy oséb
do nastepujacych grup narodowosciowych, rasowych, etnicznych, politycznych,
wyznaniowych lub ze wzgledu na bezwyznaniowo$¢: muzutmanie 328, Ukraificy
190, Zydzi 112, osoby rasy czarnej 98, Romowie 96, Polacy 95, katolicy 66, Syryjczycy
24. W 230 sprawach jako motyw dziatania podano , propagowanie faszystowskiego
ustroju panstwa”. W 469 przypadkach , motyw dziatania” przypisano do kategorii
»inne” niz wskazane powyzej. Niejednokrotnie okreslano motyw jako ,nienawis¢ na
tle narodowosciowym” czy ,nienawi$¢ z powodéw narodowosciowo-etnicznych”.
W 2017 1. skierowano 258 aktéw oskarzenia, w 30 sprawach skierowano wnioski
do sadu o skazanie bez przeprowadzania rozprawy w trybie art. 335 § 1 k.p.k.,
27 wnioskéw o warunkowe umorzenie postepowania oraz 5 z wnioskiem z art. 324
k.p.k. (facznie 320 decyzji tego typu), co 21,7% spraw zakonczonych w tym okresie.
Ponadto w omawianym okresie prokuratorzy umorzyli 421 spraw wobec niewykry-
cia sprawcy przestepstwa, co stanowito 28,6% ogétu spraw zakonczonych. Nato-
miast w 73 sprawach prokuratorzy wydali decyzje o zawieszeniu postepowania.
W omawianym okresie sady skazaty 420 oséb, w tym 47 oséb w trybie art. 335 § 2
k.p.k., 59 oséb w trybie art. 335 § 1 k.p.k., 31 oséb w trybie art. 387 k.p.k., warun-
kowo umorzyty postepowanie wobec 65 oséb. Wobec 24 0s6b sady wydaty wyroki
uniewinniajace, w tym 8 prawomocnych.

Istotne jest, iz okoto 40% czynéw popelnianych jest z wykorzystaniem Internetu,
ktéry tym samym stuzy nierzadko szerzeniu uprzedzen, stereotypéw i nienawisci.
Opisywane zdarzenia to gléwnie przestepstwa publicznego nawotywania do nie-
nawisci na tle przynalezno$ci narodowej, etnicznej czy wyznaniowej (czyli prze-
stepstw z art. 256 par. 1 Kodeksu karnego) badz publicznego zniewazania osoby lub
grupy oséb ze wzgledu na te przynaleznos$¢ (przestepstwo z art. 257 k.k.). Warto
wymieni¢ takze art. 119 k.k., czyli stosowanie przemocy lub grozby bezprawnej
z powodu przynaleznoéci narodowej, etnicznej, rasowej, politycznej, wyznaniowej
lub z powodu bezwyznaniowosci pokrzywdzonego.

Kodeks karny obejmuje ochrona osoby lub grupy do$wiadczajace takich
zachowan ze wzgledu na swoje — rzeczywiste lub domniemane przez sprawce —
pochodzenie narodowe lub etniczne, rase, religie lub bezwyznaniowo$é. Osoby
z niepetlnosprawnosciami, osoby starsze, osoby LGBT (nieheteronormatywne), ktére
takze narazone sa na mowe nienawisci, szczegdlnie w Internecie, sa takiej szczegdl-
nej ochrony pozbawione. Moga dochodzi¢ sprawiedliwosci na zasadach ogélnych,
korzystajac z przepiséw Kodeksu karnego, ktére dotycza innych przestepstw, na
przyktad przestepstwa zniestawienia §ciganego z oskarzenia prywatnego, a nie
przestepstw z nienawiéci. Postulaty zmiany Kodeksu karnego podnoszone sa od
dawna, takze przez Rzecznika Praw Obywatelskich.

Zwraca sie uwage, iz u podstawy stabych rezultatéw walki z mowa nienawi-
Sci lezy zaréwno nieodpowiednie egzekwowanie istniejacych przepiséw prawa,
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jak i brak wtasciwych regulacji. Kodeks karny nie chroni obecnie wszystkich grup
szczeg6lnie narazonych na ataki w sieci. Jak juz podkreslono, zakazane jest znie-
wazanie i nawolywanie do nienawisci z powodu przynaleznosci do danej grupy
etnicznej, narodowej, rasowej czy wyznaniowej, ale juz nie ze wzgledu na orientacje
seksualna, niepetnosprawnoéc czy tozsamos¢ ptciowa. Homoseksualiéci, ktérzy spo-
tykaja sie w sieci z nawotywaniem do nienawisci, nie moga wiec skorzystac z prze-
piséw karnych i maja w zwiazku z tym mniejsze mozliwoséci ochrony. Dlatego tez
Srodowiska dziatajace na rzecz walki z dyskryminacja od lat postuluja rozszerzenie
katalogu cech, z ktérymi moze sie wiaza¢ mowa nienawiscié.

II. PSYCHOLOGICZNE ZRODEA MOWY NIENAWISCI

Glebsze zrozumienie obecnoéci mowy nienawisci w zyciu spotecznym wymaga
dokonania stosownych analiz psychologicznych. Nienawié¢ jest jedna z emogji,
a emocje stanowia znaczaca czes$¢ egzystencji cztowieka i w wielkiej mierze odpo-
wiadaja za jego zachowanie’. Mozna zaréwno przyjaé, iz emocje sa elementem sta-
tym i nieodtacznym ludzkich doswiadczen, jak i potraktowac je jako podstawowy
system motywacyjny czlowieka. Nieodlacznym skladnikiem emocji sa zmiany
w narzadach wewnetrznych, manifestujace sie skurczami zotadka, napieciem mie-
$ni, przyspieszonym biciem serca, dlatego trzeba podkresli¢, Zze emocje sa procesami
zar6éwno psychicznymi, jak i somatycznymis. W badaniach emodji rejestruje sie cze-
sto zmiany somatyczne, chociaz nie do korica jest rozstrzygnieta kwestia koherengji
i specyficznosci tych proceséw. Do podstawowych emodji zaliczaja sie: rados¢ oraz
zadowolenie, strach oraz lek, smutek, wstyd i poczucie winy, wstret, gniew?. Takie
emogje jak radoé¢ czy zadowolenie sa odbierane, postrzegane jako przyjemne nato-
miast strach, lek, wstret — jako nieprzyjemne.

II.1. EMOCJE

Podstawowa kategoria opisywania emogji dla jest ich znak, czyli walencgja. Emocje
definiuje sie jako wartosciujace reakcje na zdarzenia, osoby lub obiekty!0. Warto-
$ciowanie moze przybrac forme oceny w kategoriach zadowolenie—niezadowolenie
w wypadku zdarzen, akceptacja—brak akceptacji w wypadku oséb oraz podobanie
sie—niepodobanie sie w wypadku obiektéw. Wyodrebnione odmiany warto$cio-
wania zawieraja w sobie ogélny wymiar pozytywne-negatywne. Mozna przyjac,

6 S. Spurek, Mowa nienawisci: potrzebne sq zmiany w prawie, Gazetaprawna.pl, https:/ / prawo.
gazetaprawna.pl/artykuly /1393498 mowa-nienawisci-i-hejt-a-przepisy-prawa.html [dostep:
20.12.2019].

7 R.J. Davidson, S. Begley, Zycie emocjonalne mézgu, Wyd. Uniwersytetu Jagielloniskiego, .
Krakéw 2013.

8 J. LeDoux, Mdzg emocjonalny, Wyd. Media Rodzina, Poznan 2000.

9 N.H. Frijda, Punkt widzenia psychologéw, w: M. Lewis, ]. M. Haviland-Jones (red.), Psychologia
emocji, Gdaniskie Wydawnictwo Psychologiczne, Gdarisk 2005, s. 88-107.

10 R.J. Davidson, S. Begley, Zycie emocjonalne mézgu..., op. cit.
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iz walencja emocji ma tez wyrazne konsekwencje motywacyjne, w tym sensie, ze
emocje pozytywne wiaza sie z tendencja ,do”, z dazeniem oraz zblizeniem sie do
obiektu bedacego Zrédlem emocji, natomiast negatywne — z tendencja ,,0d”, unika-
niem i oddalaniem sie od obiektu, ktéry wyzwala emocje. Zadowolenie oraz rados¢
to podstawowe emocje o znaku pozytywnym, ktére réznia sie jedynie intensyw-
nosciall.

II.2. GNIEW

Gniew jest jedna z podstawowych emogji. Kazdy cztowiek moze wpasé w gniew,
jezeli zostanie w sposéb odpowiedni sprowokowany. Wskazuje sie, ze gniew jest
skutkiem negatywnej oceny czyjego$§ nagannego dziatania oraz niezadowolenia
wywotanego jego niepozadanymi konsekwencjamil2. Badania wskazuja, ze ludzie
wybuchowi sa bardziej podatni na podwyzszone ci$nienie krwi i zawaly serca. Cho-
ciaz mezczyzni okazuja gniew czesciej niz kobiety, zaréwno stownie, jak i fizycznie,
to wykazano, ze uczucie to jest réwnie czesto wystepuje u obu pici. Kobiety czesciej
zwracaja swoj gniew do wewnatrz, co ttumaczy wieksza niz wéréd mezczyzn liczbe
przypadkéw depresji. Gniew jest podstawowym skladnikiem zawisci i zazdrosci.

Kiedy cztowiek spozyje co$ obrzydliwego, to odczuwa wstret. Wstret w for-
mie prostej mozna zauwazy¢ na przyktad wtedy, gdy poda sie niemowleciu co$
gorzkiego. Emogja ta ma charakter wrodzony i rozwija sie z wiekiem w wyniku
oddziatywan otoczenia spotecznego i kulturowego. Do powszechnych czynnikéw
wywotujacych wstret mozna zaliczyé przykltadowo naruszenie powlok ciata, nie-
przyjemne smaki, zaniedbanie higieny osobistej, niektére wydzieliny, wydaliny,
$mier¢, niektére praktyki seksualne.

Wspélczesnie uwaza sie, iz nie ma w mézgu cztowieka jednego wyodrebnionego
ukladu, ktéry mégtby odpowiadac za emocgje. Jest natomiast mozliwe wyodrebnienie
pewnych uktadéw odpowiadajacych poszczegélnym podstawowym emocjom. Star-
sze filogenetycznie czeSci mézgu sa w emocjach zaangazowane w réznym stopniu.
Chodzi o kore przedczotowa i asocjacyjna, hipokamp, podwzgérze, sr6dmébzgowie,
ciato migdatowate, przednie jadra wzgoérza oraz zakret obreczy!3. Swego rodzaju
regulacyjne znaczenie ma réwniez kora mézgowa, dzieki ktérej jednostka uswia-
damia sobie odczuwane stany emocjonalne. W zwiazku z aktywno$cia poszcze-
golnych obszaréw moézgu zwiazana z emocjami obserwuje sie swego rodzaju
asymetrie. Do$wiadczanie emocji pozytywnych nastepuje zatem przez aktywno$é
lewej czeSci mézgu, natomiast negatywnych — prawej. Istotna role w pracy mézgu,
modulowaniu i generowaniu stanéw emocjonalnych odgrywaja neurotransmitery,
substancje chemiczne oraz hormony. Zaliczy¢é mozemy do nich kortyzol oraz testo-
steron, adrenaline, noradrenaline, dopamine, serotonine'4. W zakresie czynnikéw

1 N.H. Frijda, Punkt widzenia psychologéw..., op. cit., s. 88-107.

12 E.A. Lemarise, K.A. Dodge, Rozwdj ztosci i wrogich interakcji, w: M. Lewis, ]. M. Haviland-
Jones (eds.), Psychologia emocji, Gdanskie Wydawnictwo Psychologiczne, Gdarsk 2005, s. 745-760.

13 J. LeDoux, Mdzg emocjonalmny..., op. cit.

14 R.M. Sapolsky, Dlaczego zebry nie majg wrzodéw. Psychofizjologia stresu, Wydawnictwo
Naukowe PWN, Warszawa 2012.
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wywotujacych emocje ma sie do czynienia z duza réznorodnoscia. Niektére z nich
maja charakter uniwersalny dlatego, ze sa rezultatem utrwalenia sie w ewolucyjnej
przesztosci cztowieka pewnych sposobéw reagowania na wazne z punktu widzenia
przetrwania zdarzenia, na przyktad uczucie strachu pojawiajace sie na widok groz-
nego zwierzecia. Druga duza grupa czynnikéw to skutek nabywania do§wiadczenia
indywidualnego. Wskazuje sie na cztery drogi generowania stanéw emocjonalnych.
Pierwsza z nich to droga nerwowa, podstawowa, dlatego obecna jest takze w pozo-
statych. Taka emocje mozna wywotaé, gdy przyktadowo podamy pewna chemiczna
substancje. Druga droga ma charakter sensomotoryczny i ujawnia sie wéwczas, gdy
ekspresja pewnej emocji ja zarazem wzmacnia. Trzecia droga to dzialanie biolo-
gicznie waznych bodzcéw, takich jak zapach, bél, smak. Czwarta droga jest oparta
na identyfikacji poznawczej oraz opracowaniu czynnikéw, ktére emocje wywoluja.
Oceny, atrybucje i interpretacje sa procesami poznawczymi, ktére generuja emocje.

I1.3. NIENAWISC

Uczucia negatywne, takie jak gniew, nienawié¢ i pragnienie zemsty, sa czeScia
codziennego zycia w takiej samej mierze, w jakiej stanowia jego czeS¢ wszystkie
pozytywne uczucia. Nienawis¢ jest uczuciem niebezpiecznym. Skierowana na
zewnatrz, wywiera skutek odwrotny od zamierzonego: nie wyrzadza krzywdy
temu, przeciw komu jest skierowana, lecz niszczy od wewnatrz osobe, ktéra jest
nia przepetniona. Jest to uczucie prowadzace do natogu, co§ w rodzaju raka czy
zarazliwej choroby. Wielcy nauczyciele ludzkosci z réznych epok ostrzegaja przed
sita nienawisci, ktéra ma réwnie wielka zdolnoé¢ potegowania bélu, co mitos¢ jego
u$mierzanial5. Nalezy zdawac sobie sprawe, ze ludzka psychika skrywa réwniez
ciemne strony. Trzeba je zaakceptowad, bo sa one czeScia jednostki. Nie mozna ich
zepchnaé do pod$wiadomosci, skrywaé, czego konsekwencja jest na przyktad depre-
sja. W zwiazku z tym wazne jest wyrobienie mozliwoéci panowania nad ciemnymi
stronami wiasnej psychiki. Cztowiek moze nienawidzi¢ w sposéb destrukeyjny.
Gdy u cztowieka nienawis¢ destrukcyjna osiagnie znaczny stopien, to destrukcyjne
pragnienia moga przerodzi¢ sie w destrukcyjne zachowanie.

Zdaniem niektérych psychoanalitykéw, nienawisé i wyzwolone w jej rezultacie
bestialstwo sa immanentna czescia ludzkiej kondycji'¢. Dla wtasciwego zrozumienia
omawianego zagadnienia bardzo istotny jest przebieg rozwoju w okresie niemow-
lectwa. U niemowlat miloé¢ oraz nienawis¢ sa rozdzielone. Postrzegaja one $wiat
w kategoriach: albo—albo. Niemowle nie rozumie, ze kochana osoba moze by¢ wro-
giem. Natomiast u cztowieka dorostego milos¢ i nienawis¢ moga by¢ powiazane
poprzez jednoczesne kochanie i nienawidzenie drugiej osoby. U cztowieka dorostego
bardzo wazna jest wtasciwe ukierunkowanie nienawisci. Do form niewtadciwie
ukierunkowanej nienawisci nalezy miedzy innymi nienawi$¢ natretna!?. Cechami

15 E. Fromm, O sztuce mitosci, Wydawnictwo Rebis, Poznan 2009.

16 H. Kohut, The Kohut Seminars on Self Psychology and Psychotherapy with Adolescents and
Young Adults, W. W. Norton & Company, New York 1987.

17'7. Goldberg, Ciemna strona mitosci, Wydawnictwo W.A.B., Warszawa 1994.
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charakterystycznymi takich zachowan sa: zjadliwo$¢, up6r, przekora badz skrajna
pedanteria. Natretne rytuaty sa subtelnymi sposobami celem uzyskania dominacji
nad dana osoba. Nienawi$¢ bierno-agresywna z wszystkich przejawéw nienawisci
jest najbardziej wyrafinowana. Owtadnieci nia ludzie nie potrafia sie przyznaé do
przezywania jakichkolwiek uczué negatywnych, wrogich. Kolejna forma nienawisci
to nienawi$¢ masochistyczna. Ludzie jej doswiadczajacy bardzo czesto pozostaja
w niewlasciwych zwiazkach uczuciowych i udowadniaja, ze sa tylko niczemu
winnymi ofiarami. Swa nienawis¢ wyrazaja w sposéb perwersyjny, ustawiajac sie
na pozycji osoby nienawidzonej przez druga strone. Nienawis¢ psychosomatyczna
to najbardziej powazna forma nienawiSci wobec siebie samego, ktéra zwraca sie
przeciwko wlasnemu ciatu. Niektérzy ludzie nie chca sie przyznac¢ do odczuwania
nienawiSci do kogo$ innego, dlatego wyrazaja ja wobec samego siebie. Taka osoba
sktonna jest do wyrazania nienawisci przez na przyktad choroby serca, ataki astmy,
zaburzenia gastryczne!®. Nienawi$¢ schizofreniczna jest réwniez skierowana wobec
samego siebie, jest jednak ukierunkowana nie na ciato, lecz na umyst. Taka osoba
nie chee przyznaé, ze odczuwa nienawisé, dlatego woli ucieka¢ w $wiat fantazji
i niszczy¢ integralno$¢ swojego umystu. Niszczy ona sama siebie po to, aby innych
chroni¢ przed swoja nienawiscia. Ostatni rodzaj nienawisci stanowi nienawisé
depresyjna, ktéra podobnie jak dwie ostatnie, réwniez jest skierowana wobec sie-
bie samego. Ludzie tacy oskarzenia kieruja wobec wtasnej osoby, odczuwaja state
poczucie winy i nie maja szacunku do siebie samych.

Nienawié¢ staje sie destrukcyjna dla cztowieka woéwczas, gdy ja ukrywa
w sobie, bardzo wazne jest zatem znalezienia niedestrukcyjnego sposobu jej wyra-
zania. Najwiecej probleméw sprawia dlugotrwala, skryta nienawisé. Z zagadnie-
niem nienawiéci niekiedy wiaze sie problem narcyzmu jako specyficznej dyspozycji
psychicznej'. Narcyzm w literaturze psychoanalitycznej bywa okreslany jest jako
normalny etap rozwoju czlowieka w okresie niemowlecym i dzieciecym. Termin
ten stosowany jest réwniez na okre$lenie pewnego psychicznego zaburzenia. Nar-
cyzm jako normalne stadium rozwoju czlowieka przejawia sie w tym, iz niemowle
dostrzega istnienie innych os6b wéwczas, gdy zaspokajaja jego potrzeby. U dziecka
narcyzm ulega stopniowej redukcji w miare wzrostu zainteresowania §wiatem go
otaczajacym. Zdaje ono sobie sprawe, ze nie jest w centrum wszech§wiata. Zwraca
sie uwage, iz na przebieg proceséw psychicznych oddziatuja przeciwstawne sity:
progresywne i regresywne. Te pierwsze sprzyjaja dojrzewaniu, drugie natomiast
dziataja w przeciwnym kierunku. Sity progresywne potrafia pobudza¢ jednostke
do zachowan odpowiedzialnych, natomiast regresywne sktaniaja do powrotu do
zachowar rozwojowo niedojrzatych. Zwiazki narcystyczne sa to zwiazki, w ktérych
ujawniajace sie konflikty maja swe zrédlo w pierwszych kilku latach zycia, kiedy
to odbywaja sie psychiczne narodziny osoby ludzkiej. W przeciwienstwie do naro-
dzin biologicznych, ktére sa wydarzeniem dramatycznym, poddajacym sie obser-
wacji i dobrze opisanym, narodziny psychiczne to powolnie rozwijajacy sie proces
wewnatrzpsychiczny, ktéry mozna podzieli¢ na trzy etapy. W pierwszym dziecko

18 R.M. Sapolsky, Dlaczego zebry nie majg wrzodow..., op. cit.
19" A. Lowen, Narcissism. Denial of the true self, Touchstone, New York 2004.
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doswiadcza zespolenia, symbiotycznej jednosci z matka i z otaczajacym je $wiatem.
W nastepnym stadium niemowle nabywa poczucia odrebnosci, a okres ten nazywa
sie faza separacji lub indywiduacji. W okresie p6zniejszym, po opanowaniu przez
niemowle umiejetnosci poruszania sie, staje sie ono zainteresowane do$wiadcza-
niem oddalania sie od matki, rozwijaniem wtasnego stabilnego poczucia tozsamosci
jako odrebnej osoby, przy zachowaniu mozliwo$ci powrotu, na wlasne zyczenie, do
matki; okres ten okresla sie mianem fazy ponownego przyblizania sie. Zwraca sie
uwage, iz trzeba przej$é przez trzy etapy, aby méc uzyskaé psychiczna dojrzatosé.

W wypadku narcyzmu jako zaburzenia psychicznego ludzi nim dotknietych
cechuje albo silne poczucie wyzszosci, albo odwrotnie — nizszoéci. W obu przypad-
kach podstawa jest nienawis¢ destrukcyjna. Narcystyczna mania wyzszosci dotyczy
osoby wpatrzonej w siebie, zauroczonej soba tak jak mityczny Narcyz. Pod tym
powierzchnia mitosci do samego siebie kryje sie nienawis¢ o charakterze destrukcyj-
nym. Narcystyczna mania nizszo$ci dotyczy ludzi, ktérzy w sposéb Swiadomy siebie
nienawidza, ktérzy uwazaja sie za zyciowo przegranych. Ludzie ci czesto do$wiad-
czali traumatycznych zdarzen, ktére odebraty im pewnos¢ siebie. Nienawis¢ nie jest
ani choroba, ani zaburzeniem. Jest ona podstawowym biologicznym mechanizmem
adaptacyjnym. Jest niezbedna, bysmy mogli stawié¢ czoto zagrozeniom, irytacji i fru-
stracji. Nienawi$¢ wykorzystywana w samoobronie stanowi uczucie konstruktywne,
jest podstawowa dostepna cztowiekowi reakcja, ktéra staje sie patologiczna wytacz-
nie wtedy, gdy stapia sie z nie zaspokojonymi dzieciecymi potrzebami. Destrukcyjna
jest natomiast wéwczas, gdy zostaje przetozona na jezyk czynow.

Destrukcyjne pragnienia ujawniaja sie czesto w marzeniach sennych i fantazjach.
Mozna w nich odczuwaé wéciektos$é, nienawisé, pragnienie zemsty bez jakichkol-
wiek groznych nastepstw. Zwierze walczace z drugim zwierzeciem, gdy zdaje sobie
sprawe, ze nie zwyciezy, stosuje manewr obronny w postaci ucieczki. W wypadku
ludzi, gdy uzna sie, ze otwarty bunt nie ma szans sie powie$¢, wéwczas jedynym
sposobem wyrazenia nienawisci jest ucieczka w $wiat fantazji. Gdy doszto do zra-
nienia emocjonalnego, zdrady, wtedy obok uczucia nienawisci pojawia sie pragnie-
nie zemsty. Msciwo$¢ stuzy réwniez jako obrona przed poczuciem beznadziejnosci
i bezsilnoéci. Nadzieja na uwieficzona sukcesem zemsty czyni zycie zno$niejszym
i sprawia, ze ludzie czuja sie w mniejszym stopniu bezradnymi ofiarami. Wyobra-
zajac sobie w swych fantazjach o zemscie taki $wiat, jakiego pragna, ludzie uciekaja
od $wiata realnego. W fantazjach cztowiek potrafi sterowaé swoim otoczeniem, jest
zdolny nada¢ stworzonej przez siebie historii dowolne zakoriczenie, moze u$mier-
ca¢ wszystkich ztoczyiicéw. Nic nie zapewnia tak pozytywnego obrazu wlasnej
osoby jak fantazje o zemscie. Fantazjowanie o zemécie przynosi ulge, poniewaz
pomaga w ujarzmianiu destrukcyjnych popedéw. Gdy w zyciu na jawie, cztowiek
nie dopuszcza do siebie uczu¢ nienawisci, wtedy sny sa koszmarne i gwaltowne.
Taka osoba przypisuje w swych snach nienawisé, destrukcje innym postaciom oraz
traktuje je jakby byly czyms$ z zewnatrz, a nie czyms, co jest w nich samych.

Ludzkie ciato ma wtasny sposéb przezywania nienawici. Kazdy zdrowy orga-
nizm ma swdj system odpornosciowy. Gdy zjawia sie wrég na przyktad w postaci
bakterii, wtedy 6w system czuje do niego nienawiéé. Dazy do jego wykrycia
i destrukgji, a taka nienawié¢ przywraca zdrowie. Kazdy cztowiek wyposazony jest
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réwniez w psychiczny system odpornosciowy, ktéry ma to samo zadanie, a miano-
wicie — wykrywac i niszczy¢ wroga. Ludzka psychika ma swojego wroga w postaci
nienawiSci destrukcyjnej, ktéra swoj poczatek bierze w narcyzmie. Agresja obejmuje
szeroka game uczué — od lekkiej irytacji do gniewu. Prawidlowo funkcjonujacy sys-
tem odpornosci psychicznej potrafi odréznié te subtelnosci, prawidlowo okresla
zrédlo agresji (w sobie lub innej osobie), mobilizuje Srodki obrony i nie pozwala,
by jednostka stala sie tatwym celem destrukcyjnego potencjatu narcystycznej niena-
wisci. Konstruktywna nienawi$é, mobilizujaca psychiczny system odpornosciowy,
neutralizuje destrukcyjna nienawis¢ narcyzmu. Gtéwnym problemem, ktéry blokuje
wlasciwe poznanie nienawiéci, jest niski poziom kompetengji jednostki w sferze
samo$wiadomosci. Gdyby ludzie byli gotowi poszerza¢ swoje kompetencje w tym
zakresie, zapewne mniej bytoby przestepstw popetnianych z nienawisci.

Jezeli system prawny danego panstwa lub pasywnos$é organéw panstwowych
pozwalaja na utrwalanie mechanizméw dyskryminacyjnych, to konsekwencjami
beda przemoc i przestepstwa popelniane z nienawisci. Jest to szczegdlnie niebez-
pieczne zwlaszcza wtedy, gdy potencjalni sprawcy przestepstw z nienawisci beda
starali sie znalez¢ za wszelka cene osoby odpowiedzialne za ich osobiste i zyciowe
niepowodzenia (np. brak pracy, niskie wynagrodzenia itp.). Doswiadczenia wielu
panstw europejskich wykazuja, ze Sciganie przestepstw popelnianych z nienawi-
éci jest bardzo trudne, gdyz zaréwno sedziowie, jak i prokuratorzy maja klopoty
z ocena zachowan sprawcéw w kategoriach karno-prawnych?’. Bardzo czesto
mamy bowiem do czynienia z kolizja intereséw. Z jednej strony to naruszenie débr
osobistych, na przyktad w wyniku zniewazenia, a z drugiej — ograniczenie wolno-
$ci wypowiedzi. Znalezienie linii demarkacyjnej pomiedzy zachowaniem prawnie
dozwolonym a zachowaniem bezprawnym jest w wielu wypadkach bardzo trudne.
Ocena zachowania nie sprawia prokuratorom i sedziom probleméw, jezeli czyn
taki potaczony jest z naruszeniem nietykalnosci cielesnej lub uszkodzeniem ciata.
O wiele trudniej jest o identyfikacje przestepstwa, jezeli jest to tylko wypowiedz.
Wtedy wazny jest réwniez caly kontekst wypowiedzi i okolicznoéci jej towarzysza-
cych. Polski system prawa karnego nie operuje definicja przestepstwa z nienawi-
§ci, zostato ono jednak okreslone przez Biuro Instytucji Demokratycznych i Praw
Cztowieka — Organizacji Bezpieczenistwa i Wspétpracy w Europie (ODIHR — OSCE)
w przedstawionej wczeéniej definicji?!.

I11. SOCJOLOGICZNE ZRODEA PRZESTEPSTW
POPEENIANYCH Z NIENAWISCI

Wspdlnym mianownikiem przestepstw popetnianych z nienawisci jest to, ze sa one
motywowane uprzedzeniami, dotycza ofiar postrzeganych jako przedstawiciele
okreslonej grupy i sa komunikatem dla grupy, z ktérej pochodzi ofiara. Nalezy

20 K. Karsznicki, Przestepstwa popetniane z pobudek rasistowskich lub ksenofobicznych,
,Prokuratura i Prawo” 2012, nr 2, s. 16-42.
21 Preventing and Responding to Hate Crimes. OSCE-ODIHR, Warszawa 2009, s. 15.
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zwréci¢ uwage, ze sprawcy przestepstw z nienawisci krzywdza przedstawicieli
grup, wobec ktérych zywia uprzedzenia, a nie pojedyncze osoby, do ktérych
maja jakie$ indywidualne pretensje. Przedmiotem zachowania sprawcy nie jest
wiec indywidualnie okreS$lona osoba, ale ta jej cecha, ktéra charakteryzuje ofiare
jako innego, obcego, nalezacego do grupy wrogiej sprawcy. Warto podkreslié, ze
w obszarze zainteresowan prokuratora i sedziego pozostaja tylko te zachowania
popetnione z nienawisci, ktére sa czynami zabronionymi pod grozba kary przez
ustawe, a wiec sa skatalogowanymi przestepstwami. Prawnie obojetne w sferze
prawa karnego beda pozostawac te zachowania, ktére nie wypelniaja znamion zad-
nego z przestepstw opisanych w Kodeksie karnym i innych ustawach zawierajacych
przepisy karne. Zachowania te nie beda jednak obojetne w sferze innych gatezi
prawa chroniacych poszczegélne grupy przed dyskryminacja. Wystepuje $cisty
zwiazek pomiedzy przestepstwami z nienawisci a dyskryminacja??. Dyskryminacja,
w odréznieniu od przestepstw z nienawisci, ma charakter bierny i przejawia sie
w niedopuszczaniu reprezentanta dyskryminowanej grupy do okreslonych praw,
doébr, pozycji spotecznej. Przestepca z nienawisci z kolei zachowuje sie w sposéb
czynny, atakujac sama ofiare poprzez publiczne jej zniewazenie, pozbawienie jej
mienia, zdrowia lub zycia. W wypadku ofiar przestepstw bedziemy mie¢ zatem
do czynienia z reakcja prawa karnego, natomiast w wypadku oséb dyskrymino-
wanych funkcje ochronna beda petni¢ przepisy innych gatezi prawa, przyktadowo
prawa: pracy, gospodarczego, administracyjnego, cywilnego, rodzinnego i spadko-
wego. Problem dyskryminacji, rasizmu i ksenofobii znalazt swoje miejsce zaré6wno
w regulacjach prawa miedzynarodowego, jak i w polskim porzadku prawnym.

III.1. STEREOTYPY

Stereotypy sa zjawiskiem od dawna fascynujacym psychologéw, socjologéw
i innych badaczy zjawisk spotecznych. Zainteresowanie to nie jest przypadkowe;
w stereotypach wyrazaja sie istotne cechy mysélenia ludzi o $wiecie spotecznym.
Potoczna wiedza o spoleczenstwie sklada sie w duzej mierze ze stereotypow, czyli
uproszczonych sadéw na temat grup, kategorii i instytucji spo}ecznych. Stereo-
typy méwia, ktére sposréd informacji spotecznych docierajacych do nas z otocze-
nia nalezy dostrzegad, a ktére ignorowad. Stereotyp moze by¢ pozytywny, jednak
najczesciej polega na przypisywaniu cech uwazanych za niepozadane?. Zar6wno
w socjologii, jak i psychologii spotecznej pojecia stereotypu najczesciej uzywa sie
w wezszym rozumieniu, czyli w odniesieniu do ludzi zaliczanych do okreslonej
grupy spotecznej (np. mniejszosci etnicznej, religijnej, seksualnej). Czasem i mniej-
szosci moga wytwarzad stereotypy na temat wiekszoéci i odczuwacé nieuzasadniona
antypatie wobec jej przedstawicieli. Zazwyczaj, gdy mowa o stereotypach, ma sie
na mysli typowe i uproszczone przekonania czlonkéw jednej grupy w odniesieniu
do cztonkéw zaliczanych do innej, ,obcej grupy”. Stereotypy to szczegdlny rodzaj

22 J. Levin, S. McDevitt, S. Bennet, Hate and Bias Crime, Routledge, London 2003.
23 M. Kofta, Wprowadzenie do psychologii stereotypéw i uprzedzen, w: M. Marody, E. Gucwa-
-Lesny (red.), Podstawy zycia spotecznego w Polsce, Warszawa 1996.

Tus Novum
2/2020



28 BRUNON HOLYST

schematéw poznawczych dotyczacych oséb lub grup spotecznych, o bardzo ubogiej
tredci, czesto niezgodne z rzeczywisto$cia, odporne na zmiany. Schemat poznaw-
czy to pewien wyodrebniony skladnik wiedzy cztowieka, bedacy uproszczonym
obrazem okreélonego obszaru rzeczywistosci. Jezeli ulegnie aktywizacji, to znaczy
cztowiek ma w danym momencie dostep do zawartych w nim informacji, sche-
mat taki zaczyna wplywac na przetwarzanie naptywajacych informacji. Schemat
umozliwia zrozumienie sensu naptywajacych informagji i pozwala nadaé im pewna
organizacje?4.

W literaturze spotyka sie rézne definicje uprzedzenia. Niekiedy definiuje sie
uprzedzenie jako nieuzasadniona negatywna postawe (niecheé, antypatia) wobec
grupy i jej cztonkéw?5. Podobne znaczenie ma termin seksizm, ktéry odnosi sie do
stereotypéw, uprzedzen i dyskryminacji wobec 0s6b wyréznionych ze wzgledu na
pteé¢. Uprzedzenie uznaje sie jako wroga lub negatywna postawe wobec pewnej
dajacej sie wyrézni¢ grupy, oparta na uogdlnieniach wyprowadzonych z fatszy-
wych lub niekompletnych informacji. Osoba gteboko uprzedzona jest niewrazliwa
na informacje niezgodna z utrzymywanymi stereotypami. Uprzedzenie to silnie
negatywne uczucie do jakiej§ osoby wynikajace z generalizacji na temat grupy, do
ktérej ona nalezy. Moze by¢ ono skierowane do catej grupy albo do jednostki, ktéra
jest cztonkiem tej grupy. Uprzedzenia opisuje sie jako emocjonalny stosunek, jako
postawe, jako predyspozycje, czy tez system emocjonalnie zabarwionych przeko-
nan, nakazujacy , by¢ przeciw”, ,spodziewac sie czego$ zlego”. Mozna powiedzie¢,
ze uprzedzenie spoleczne (etniczne, wyznaniowe, wiekowe itd.), to z géry zatozona
nieche¢ do innych tylko dlatego, ze naleza do jakiej$ wyodrebnionej grupy spotecz-
nej. Nieche¢ ta jest podstawa i zgeneralizowana przestanka reakcji na grupe lub
na jej przedstawicieli. Moze sie przejawiac na trzy sposoby?2. Pierwszy z nich to
uprzedzenia awersywne — uksztaltowane sa na bazie silnych emocji negatywnych
(leku, wstretu, nienawisci). Podobny mechanizm dotyczy¢ moze na przykiad zwie-
rzat (pséw, pajakow) i jest bardzo podobny do fobii. Ten rodzaj emocji prowadzi do
unikania bezposredniego kontaktu z przedstawicielami danej grupy. Kontakt z tak
traktowanymi osobami spostrzegany jest jako potencjalne i nieuchronne zagroze-
nie. Uprzedzenie tego rodzaju rzadko przeksztalca sie w atak. Poniewaz osoby lub
grupy, wobec ktérych istnieje uprzedzenie, wzbudzaja lek i postrzegane sa jako silne,
podejmuje sie wobec nich inne dziatania: przypisuje sie im demoniczne wiasciwosci,
ukryte intencje, organizowanie spiskéw itp. Druga forma uprzedzen to uprzedzenia
dominatywne — powstate na bazie pogardy, przekonan o wlasnej wyzszosci lub
0 wyzszo$ci wlasnej grupy nad innymi, badZ przekonania o uwtaczajacej ludzkiej
godnosci odmiennosci innych. Przedstawiciele grupy dotknietej uprzedzeniami nie
sa zagrozeniem, poniewaz spostrzegani sa jako stabsi, stanowia raczej zrédto dys-
komfortu lub przykrosci. Ten rodzaj uprzedzenia jest najczesciej przestanka ataku
lub poszukiwania kozta ofiarnego itp. Atak jest Zrédlem przyjemnosci lub nagroda
dla pietnujacych. Trzecia forma uprzedzen to uprzedzenia wewnetrznie sprzeczne,

24 B. Weigl, Stereotypy i uprzedzenia, w: J. Strelau (red.), Psychologia, t. 3, Gdansk 2000, s. 223.
25 C. Macrae, Ch. Stangor, M. Hewston, Stereotypy i uprzedzenia, Gdansk 1999.
26 B. Weigl, Stereotypy i uprzedzenia..., op. cit., s. 214-215.
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ktére wiaza sie z konfliktem emocji lub ambiwalencja. Jest to uprzedzenie wynika-
jace z niejasnosci. Z jednej strony pojawia sie bowiem uznanie, czy nawet podziw,
z drugiej za$ — antypatia, nieche¢, zazdros¢, zawisé, rywalizacja. W wyniku takiego
konfliktu koncowa reakcja polega na zwiekszeniu dystansu, bo w miare zblizania
sie gradient unikania jest silniejszy niz gradient dazenia.

Stereotypy i uprzedzenia taczy nierozerwalny zwiazek. Odczucia zwiazane
z uprzedzeniami niezmiennie towarzysza stereotypowym przekonaniom na temat
obcych grup, a akceptacja stereotypéw zwykle pociaga za soba negatywny afekt
i nieprzychylna ocene danej grupy. Zwiazek miedzy stereotypizacja a uprzedze-
niami wystepuje prawie zawsze, zdarzaja sie bowiem sytuacje, w ktérych dana
osoba nie zywi uprzedzen do spostrzeganej grupy, mimo Ze zna stereotypy na
jej temat. Z uwagi na to, ze stereotyp traktowany jest przez wiekszos¢ autoréw
jako sposéb opisu rzeczywistosci, stabo akcentuje sie jego zwiazek z dziataniem, to
znaczy uwaza sie, ze stereotypowe wyobrazenie o danym obiekcie niekoniecznie
musi pociagaé za soba okreslone zachowanie wobec niego. Mozna jednak przewidy-
wag, ze im bardziej emocjonalnie nasycony jest dany stereotyp, tym wieksza bedzie
gotowos¢ do okreslonych zachowan wobec niego (tzw. gotowos$é behawioralna).

Stereotypy pozwalaja obserwatorowi blyskawicznie oceni¢ inna osobe, stuza
wiec osiagnieciu jednego z najwazniejszych celéw poznawczych: wydac sad w jak
najkrétszym czasie, przy mozliwie najmniejszym wysitku poznawczym. Stereotypy
sa uzyteczne jako narzedzie, ktére umozliwia szybkie dokonanie oceny spostrze-
ganej osoby, i dlatego tak trudno jest z nich zrezygnowac. Dostarczajac uprosz-
czonego obrazu $wiata spolecznego, umozliwiaja szybka orientacje w tym, co sie
dzieje, pozwalaja na subiektywnie pewne sady na temat innych oraz podejmowanie
jednoznacznych decyzji i dziatai spotecznych. Wspomniane wilasciwosci stereoty-
péw ujawniaja sie szczegblnie wyraznie w sytuacjach ubogich informacyjnie, kiedy
wiadomo o kim$ bardzo mato. Zawarte w stereotypie informacje pozwalaja fatwo
uzupetni¢ luki w wiedzy o sobie, cho¢ czasami te uzupelnienia moga catkowicie roz-
mijac sie z rzeczywistodcia. Wiadciwosci stereotypéw ujawniaja sie tez w sytuacjach,
kiedy jesteSmy przeciazeni nadmiarem informacji. Wéwczas stereotyp, upraszczajac
rzeczywisto$¢ i podsuwajac nam pewna jej interpretacje, pozwala nam zignorowac
niektére dane jako nieistotne i skupi¢ sie na innych.

Raz utworzony stereotyp wykazuje tendencje do uporczywego utrzymywania
sie. Stereotypy maja tendencje do przetrwania nawet wtedy, kiedy cztowiek otrzy-
muje informacje jawnie niezgodne z ich trescia. W kwestii genezy stereotypéw
i uprzedzen istnieja liczne kontrowersje, nie ulega jednak watpliwosci, ze powstaja
one wczeénie. Liczne badania pokazuja, ze juz kilkuletnie dzieci maja wykrysta-
lizowane stereotypy rél kobiecych, stereotypy zwiazane z wiekiem, stereotypy
mniejszo$ci narodowych itp. Powstawaniu i utrzymywaniu sie stereotypéw moga
sprzyja¢ réznorodne czynniki, takie jak ,pamie¢ historyczna” stosunkéw miedzy
grupami (np. wspomnienie wojen, innych konfliktéw, nietolerancji i dyskryminagji),
dominujace w danym okresie ideologie, migracje sprawiajace, ze ludzie okreslonej
narodowodci czy koloru skory staja sie mniejszoécia w nowym kraju, czy wresz-
cie rézne procesy ekonomiczne, polityczne (np. walka wyborcza) i cywilizacyjne
(np. rozpowszechnienie sie telewizji). Stereotypowe postrzeganie ludzi stanowi
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podstawe nietolerancji w relacjach spotecznych. Najwieksze zbrodnie czlowieka
w historii zrodzily sie z nietolerancji, czyli z braku poszanowania dla cudzych
uprawniefi i odmienno$ci. Méwiac bardziej konkretnie, nietolerancja jest zacho-
waniem skierowanym przeciwko ludziom, zjawiskom lub wartoéciom, pomimo ze
ich istnienie lub posiadanie jest uprawnione przez prawa natury, obyczaj, moral-
noé¢. Problemem nierozwiazywalnym jest pytanie o granice nietolerancji oraz
0 wzajemne zwiazki miedzy tolerancja a obojetnoscia (indyferentyzmem), miedzy
tolerancja a rygoryzmem moralnym, indywidualnym i spotecznym. Do wielkich
i prawdziwych tragedii, do jakich doprowadza cztowieka, czasem cate narody
rasizm tradycyjny lub tak zwany rasizm ideologiczny.

III.2. IGNORANCJA

W kwestii zrédet nietolerancyjnego zachowania na pierwszym miejscu wymienia
ignorangje. Dzieje sie tak nie tylko dlatego, ze nastawienia nietolerancyjne i goto-
wo$¢ do nietolerancyjnych zachowan cechuje w wigkszosci ludzi o niskim pozio-
mie wyksztatcenia, lecz przede wszystkim dlatego, iz obiektem nietolerancyjnych
zachowar i dziatan sa ludzie i zjawiska postrzegani jako ,inni”, obcy i nieznani?”.
Potwierdzeniem tej prawidlowosci byt fakt, iz cztonkowie dwu grup wyznaniowych
zamieszkujacych w jednej wsi byli wzajemnie wobec siebie bardziej tolerancyjni niz
okoliczni mieszkancy, niestykajacy sie bezposrednio z osobami odmiennego wyzna-
nia. Drugim zrédtem nietolerancji jest poczucie odmiennosci, ktéremu towarzyszy
wyrazna ocena etyczna, estetyczna lub inna, zawsze dodatnio wartosciujaca wtasna
pozygcje i cechy. Kolejnym uwarunkowaniem nietolerancji jest poczucie niepokoju
i obawy. Sa to powszechne i naturalne uczucia w sytuadji zagrozenia utrata wytacz-
noéci badz przywileju. To odmiana spotecznego i indywidualnego egoizmu, ktéry
wywotuje zachowania agresywne wobec tych, ktérzy sa realnie lub potencjalnie
zrédlem zagrozenia. Przesady, jako szczegélna postac ignorangji, rézniaca sie od
niewiedzy uporczywoscia trwania i nieusuwalnoscia przez objasnienie, wymieniane
sa jako kolejne zrédio nietolerancji. Najgrozniejsza postaé przesadéw to ta sktania-
jaca do agresywnych czynéw wobec ludzi innych ras, narodowosci czy wyznan.
U podioza przesad6éw lezy bardzo czesto stereotyp, czyli zespét cech z géry przypi-
sywanych pewnym grupom. Stereotypy sa oporne na oddzialywania perswazyjne,
a nawet osobiste, sprzeczne z nimi, doS§wiadczenia. Sa trwatym i uporczywym
stanem $wiadomosci, stanowiac tatwa pozywke do zachowan agresywnych lub co
najmniej niechetnych.

Zrédtem nietolerancji moga by¢ réwniez pewne dyspozycje psychiczne warun-
kowane cechami osobniczymi, takimi jak na przyktad osobowo$é¢ autorytarna
odznaczajaca sie rygoryzmem obyczajowym oraz sklonnoécia do stosowania kar,
a takze sklonno$ci ku przekonaniom i zachowaniom nietolerancyjnym wobec
wszystkiego, co sprzeczne z jego wyobrazonym ladem spotecznym i rzeczowym
$wiata. Sztywnos¢, schematycznosc¢ obrazu $wiata, a takze zachwiane poczucia bez-

27 T. Pilch, Agresja i nietolerancja jako mechanizmy zagrozenia tadu spotecznego, w: T. Pilch,
L. Lepalczyk (red.), Pedagogika spoteczna, Wyd. Zak, Warszawa 1995.
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pieczenistwa sa cechami utatwiajacymi powstawanie nietolerangji. Trzeba réwniez
wskazac na dyspozycje psychiczne warunkowane okolicznodciami zewnetrznymi,
takimi jak przyktadowo propaganda, system wychowania, towarzyski konwenans.
Wszystkie te czynniki moga ksztattowac osobowosé podatna na przekonanie i czyny
nietolerancyjne wobec 0séb, wartoéci lub grup. Rzadko zdarza sie sytuacja, aby
akt nietolerangji miat jednoznacznie okre$lone zrédto. Na ogét u zrédet zachowan
nietolerancyjnych spotykamy syndrom okoliczno$ci i uwarunkowania, w ktérych
z trudem daje sie wyodrebni¢ wielko$¢ i natezenie poszczegélnych, czastkowych

przyczyn.
II1.3. KATEGORYZACJA SPOLECZNA I DEINDYWIDUALIZACJA

W interpretacji zachowari motywowanych nienawiscia wystepujacych wéréd mto-
dziezy nalezacej do grup subkulturowych wyréznia sie dwa procesy dotyczace
spostrzegania obiektéw spotecznych w grupie i poza grupa?. Jeden z nich to
kategoryzacja spoteczna, czyli podziat otoczenia spotecznego na pewne klasy ze
wzgledu na jakie§ kryterium, na przyktad kategoryzowanie ludzi nienalezacych
lub nalezacych do wtasnej grupy na ,my” i ,,oni”. Drugi proces to deindywiduagja,
czyli uproszczenie reprezentacji obiektéw spotecznych, polegajace na odebraniu im
cech jednostkowych. Odnosi sie ono zaréwno do utraty poczucia wlasnej tozsa-
mosci, jak i do utraty tozsamosci indywidualnej innych oséb dla spostrzegajacego.
Za wazny uznaje sie potencjalny wplyw kategoryzacji otoczenia spotecznego (na
,my” i ,oni”) na sygnaly inicjujace agresje. Wskazuje sie, iz podstawowa funk-
¢ja kategoryzacji spolecznej jest uproszczenie reprezentacji $wiata spotecznego,
w tym okredlenie wlasnej przynaleznosci grupowej, niekoniecznie jednak podno-
szenie poczucia wlasnej wartosci czy osiaganie pozytywnej tozsamosci grupowej.
Réznicowaniu spolecznemu towarzyszy na ogét faworyzowanie grupy wlasnej,
a poznawcze manipulacje stuzace obronie poczucia wlasnej wartoéci moga polegac
na zmianie kryteriéw poréwnywania spolecznego?.

Jedli grupa nie ma szans na spoleczne uznanie w zakresie kryteriéw istnieja-
cych, wynajduje takie kryteria oceny wlasnego produktu, ktére pozwalaja na jego
pozytywna ocene. Konsekwencja kategoryzacji polegajaca na zmniejszeniu poziomu
réznicowania miedzy obiektami nalezacymi do tej samej kategorii prawdopodobnie
w rzeczywisto$ci odnosi sie gtéwnie do cztonkéw grup obcych, z ktérymi nie pozo-
stajemy w bezposrednim kontakcie. Osoby te znamy na ogét gorzej, nie potrafimy
tworzy¢ ich subtelnych charakterystyk, jesteSmy mniej wrazliwi na ich potrzeby.
Ze spotecznego punktu widzenia najwazniejsze wydaja sie wiec te konsekwencje
kategoryzacji, ktére polegaja na zaliczeniu jednostek do kategorii ,oni”. Ze zja-
wiskiem deindywiduacji wiaze sie wiele prawidlowosci. Wykazano, ze skutkiem
znajdowania sie w grupie jest obnizenie normatywnej kontroli nad zachowaniem

28 E. Orlik-Marciniak, Agresywnosc grup subkulturowych, w: J. Mikulska (red.), Psychologia
rozwiqzywania probleméw spotecznych. Wybrane zagadnienia, Poznan 1998, s. 190-212.

29 M. Cielecki, Niektore poznawcze konsekwencje przynaleznosci grupowej, w: M. Cielecki (red.),
Wybrane zagadnienia z psychologii spotecznej, Warszawa 1989.
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i — w rezultacie — wyzwalanie sie zachowan spotecznie nieakceptowanych. Deindy-
widuacja rozumiana jako utrata wlasnej odrebnosci jest traktowana jako mechanizm
posredniczacy. Do czynnikéw wystepujacych w sytuacji grupowej, ktére wywotuja
zwigkszenie liczby zachowan nieakceptowanych spotecznie, naleza: rozproszenie
odpowiedzialnoSci, wielkos¢ i aktywno$é grupy, wzrost pobudzenia emocjonalnego
i przeladowanie informacyjne. Czynniki te prowadza do zmniejszenia koncentracji
jednostki na wlasnej osobie, obnizaja regulacyjna funkcje zar6wno norm osobistych,
jak i ewentualnej spotecznej oceny zachowania. To z kolei prowadzi do wzrostu
natezenia zachowan impulsywnych, w tym takze aspotecznych i antyspotecznych.
Podkresla sie, ze decydujaca role w wyzwalaniu zachowan niekontrolowanych,
w tym nieakceptowanych spolecznie, maja: zmniejszenie koncentracji uwagi na
wlasnej osobie oraz bezposrednia obecnos$¢ innych. Szczegélna role peini kon-
centracja na innych w obnizaniu regulacyjnej funkgji ,ja” jednostki i wywotaniu
zachowan nasladowczych. Istnieja dowody na to, ze poczucie anonimowos$ci nie
jest w sytuacji grupowej, nawet przy silnej deindywiduagji, jedynym regulatorem
zachowania. Stwierdzono, ze grupy, w ktérych nastepuje deindywiduacja, sa oce-
niane bardziej pozytywnie przez swoich cztonkéw niz grupy, ktérych uczestnicy
zachowuja silniejsze poczucie swojej odrebnosci. Zwraca sie uwage ze wlasnie ta
unifikacja zachowania pozwala badanym na uwolnienie sie od krepujacych norm
spotecznych.

III.4. KONFLIKTY MIEDZYGRUPOWE

Wazna role w inicjowaniu zachowan agresywnych, takich jak mowa nienawisci,
wobec cztonkéw innych grup odgrywa réwniez system wartosci naczelnych i instru-
mentalnych grupy. Agresje grupowa wzmocni¢ moze autorytarny, agresywny przy-
woédca modelujacy zachowanie innych cztonkéw grupy. Sposéb funkcjonowania
lidera i styl kierowania grupa w istotnym stopniu okreslaja to, jaka jest grupa.
W badaniach prowadzonych w Niemczech stwierdzono, ze rozwéj przestepczosci
zwiazanej z zachowaniami agresywnymi grup subkulturowych wykazujacych brak
tolerancji dla innych przypada gléwnie na wielkie miasta30.

Problemy zwiazane z pojawianiem sie i utrzymywaniem konfliktéw miedzy-
grupowych maja bardzo czesto podioze psychologiczne. Do jednego z takich
mechanizméw nalezy zaliczy¢ zjawisko naturalnej inklinacji do faworyzowania
cztonkéw grupy wlasnej. Objawia sie ona nie tylko w zakresie wskaznikéw bezpo-
$rednich - takich jak lepsze ocenianie ,swoich”, przypisywanie im pozytywnych
cech, korzystna dla nich dystrybucja nagréd, ale i poérednich, takich jak sktonnosé
do traktowania pozytywnych witasciwosci ,swoich” i negatywnych wilasciwosci
,obcych” jako ogélnych, trwatych charakterystyk catej grupy. Charakterystyczne jest
réwniez upatrywanie przyczyn pozytywnych zachowan ,swoich” i negatywnych
,obcych” w ich wlasciwosciach dyspozycyjnych, natomiast negatywnych zachowan

30 K. Karsznicki, Przestepstwa popetniane z pobudek rasistowskich lub ksenofobicznych..., op. cit.,

s. 1642.
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~swoich” i pozytywnych zachowan ,obcych” w okolicznosciach sytuacyjnychsl.
Zjawisko faworyzowania ,swoich” nie tlumaczy dobrze wielu niekorzystnych
stron stosunkéw miedzygrupowych. W szczegélnosci nie wyjasnia, dlaczego tak
czesto wystepuje mniejsza sktonnoé¢ do wspétodczuwania z ludzmi nalezacymi do
grupy obcej (np. osobami innej narodowosci, wyznania, kultury) i pomagania im,
zwlaszcza tego, dlaczego wrazliwo$é emocjonalna na cierpienie os6b nienalezacych
do grupy wtlasnej jest wyraznie ograniczona2. W wypadku konfliktéw miedzygru-
powych o duzym nasileniu wystepuje tendencja do delegitymizowania , obcych”
i moralnego wykluczania grup stygmatyzowanych, czyli traktowania ich przed-
stawicieli w taki sposéb, jak gdyby nie stosowat sie do nich kodeks moralny, obo-
wiazujacy wobec cztonkéw grupy wiasnej. Réwniez akty masowego okruciefistwa,
jak pogromy czy systematyczna eksterminacja, zdarzaja sie w zasadzie wytacznie
w odniesieniu do ,,obcych”, a nie do ,,swoich”, a sprawcy takich dziatan z reguty
nie maja poczucia winy.

We wszystkich opisanych powyzej przypadkach chodzi o co$ wiecej niz tylko
odczuwanie niecheci czy negatywne postawy wobec cztonkéw obcych grup.
Mozna sformutowaé przypuszczenie, ze za wskazanymi tu zjawiskami kryje sie
ukryta sktonno$é do dehumanizowania ,,obcych”, czyli odmawiania im petni czto-
wieczefistwa. Mozna przyjaé, ze czlowieczefistwo jest esencjalnym skladnikiem
obrazu ,swoich”, a nie , obcych”, waznym aspektem réznic miedzy grupa wiasna
a grupami obcymi. W psychologii poznawczej wyréznia sie kategorie naturalne
(np. rodliny, zwierzeta) oraz artefakty (produkty dziatalnosci cztowieka). Kategorie
naturalne tworzone sa na podstawie pewnych istotnych wtasciwosci, wspélnych
dla wszystkich elementéw danej klasy, a zbiér owych wiasciwosci jest tak zwana
esencja kategorii. Wta§ciwos$¢ esencjalna to wlasciwos¢ fundamentalna, zasadniczo
niemodyfikowalna. Jej istnienie decyduje o spostrzeganiu podobiefistwa miedzy
egzemplarzami kategorii. Zwrécono uwage na fakt, ze niektére kategorie spoteczne
(takie jak grupy etniczne i rasowe) traktowane sa przez ludzi podobnie jak kategorie
naturalne — przypisuje sie im pewne esencje, postrzegane jako wspdlne dla wszyst-
kich cztonkéw kategorii®®. Czlowieczenstwo, czyli bycie w pelnym znaczeniu tego
stowa istota ludzka, miatoby by¢ to — wedlug zaproponowanej hipotezy — esencjalna
wlasciwoscia grupy wiasnej, ale nie grup obcych. Za kazdym razem wiec, kiedy
dokonywany jest podziat na ,swoich” i ,obcych” (np. ze wzgledu narodowosc),
obok zwiazanych z nim jawnych tresci, przyktadowo réznic w zakresie cech fizycz-
nych, miejsca zamieszkania, klimatu, stylu zycia, religijnoéci, zamoznosci, cech
charakteru itp., uaktywniaja sie tez ukryte zatozenia dotyczace cztowieczenstwa.
,Swoi” to ludzie w pelnym wymiarze, ,,obcy” — w niepelnym. Przyjecie tej hipotezy
pozwala lepiej zrozumie¢ takie zjawiska, jak spadek sklonnosci do empatii i wraz-

31 A. Maas, D. Salvi, L. Arcuri, G.R. Swim, Language Use in Intergroup Context: The Linguistic
Intergroup Bias, ,Journal of Personality and Social Psychology” 1989, nr 57, s. 981-993.

32 M. Mierostawska, M. Kofta, Zjawisko infrahumanizowania obcych, ,Psychologia Spoteczna”
2007, nr 2 (1), s. 52-65.

3 M. Rothbart, M. Taylor, Category Labels and Social Reality: Do We View Social Categories as
Natural Kinds?, w: K. Fiedler, G.R. Semin (red.), Language, Interaction, and Social Cognition, Sage,
Newbury Park 1992, s. 11-36.
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liwosci na cierpienie, a takze tendencje do ich moralnego wykluczania i delegity-
mizacji w stosunku do obcych.

Zjawisko przypisywania w mniejszym stopniu cztonkom obcych grup,
w poréwnaniu do cztonkéw grupy wiasnej, pewnych swoiscie ludzkich wtasci-
wosci okresla sie mianem infrahumanizacji34. Okreslenie to odnosi sie wiec do
postrzegania cztonkéw obcej grupy jako nie w pelni ludzkich, odrézniajac sie od
pojecia ,dehumanizagji” sita efektu, jaki opisuje. W wypadku dehumanizacji wyste-
puje zjawisko niejednokrotnie towarzyszace ostrym konfliktom spotecznym, czyli
otwarte wykluczanie , obcych” poza granice, w ktérych obowiazuja prawa nalezne
ludziom. W sytuacji infrahumanizagji opisuje sie zjawisko zmniejszonej sktonnosci
do przypisywania ,,obcym” swoiscie ludzkich charakterystyk, zastrzezonych w pel-
nym wymiarze dla cztonkéw wlasnej grupy. W serii badan skupiono sie na jednym
wskazniku tej zmiennej, a mianowicie na skfonnoéci do przypisywania swoiscie
ludzkich emodji ,swoim” i ,obcym”. W badaniach z udziatem studentéw wykazano,
ze ich uczestnicy sa w wiekszym stopniu sktonni do przypisywania emocji wtér-
nych (swoiscie ludzkich) ,,swoim” niz ,obcym”, i to zar6wno emocji pozytywnych,
jak i negatywnych3. Réwnoczesnie nie stwierdzono réznic w przypisywaniu emogji
pierwotnych, wspélnych ludziom i zwierzetom. W kolejnym badaniu z tej serii
ujawniono, ze podczas kumulowania sekwencyjnie dostarczanych informagji czast-
kowych o zdolnosci do przezywania emocji w $rednie grupowe, badani wykazywali
tendencje do relatywnego niedoceniania czestoSci wystepowania emocji wtérnych
u cztonkéw grupy obcej. Wykazano tez, ze efekt infrahumanizacji w postaci zmniej-
szonej sktonnoéci do przypisywania emocji wtérnych grupie obcej wystepuje juz
w warunkach grupy minimalnej, co oznacza, ze moze by¢ wywotany samym fak-
tem kategoryzacji spotecznej, a nie historia relacji miedzygrupowych, utrwalonymi,
negatywnymi stereotypami itp.3® W badaniach z wykorzystaniem Testu Ukrytych
Skojarzen stwierdzono, ze czasy reakgji byly krétsze, gdy imiona cztonkéw grupy
wilasnej wspotwystepowaly z nazwami emocji wtérnych, a imiona cztonkéw grupy
obcej — z nazwami emodji pierwotnych niz przy kombinacji odwrotnej. Wynik ten
sugeruje, ze réwniez na poziomie postaw utajonych kategoria emocji wtérnych
jest zgodna z kategoria ,, my”, czyli blisko zwiazana z nia asocjacyjnie. W ekspery-
mencie z udziatlem studentéw jednego z belgijskich uniwersytetéw, z Belgami jako
grupa wiasna i Arabami jako grupa obca, dowiedziono, ze sita utajonych skojarzen
jest znacznie wieksza dla relacji miedzy nazwami emocji wtérnych a grupa wilasna
niz grupa obca¥.

Wykazywanie emocji wtérnych przez przedstawiciela grupy obcej — przeciw-
nie, ostabia reakcje prospoteczne wobec niego, zmniejsza utajony konformizm
oraz przy$piesza reakcje unikania. Dotychczasowe ustalenia sugeruja zatem, ze

34 J.P. Leyens i in., Emotional Prejudice, Essentialism, and Nationalism, ,,European Journal of
Social Psychology” 2003, nr 33, s. 703-717.

35 M. Mierostawska, M. Kofta, Zjawisko infrahumanizowania , obcych”..., op. cit., s. 52-65.

36 M. Mierostawska, Zjawisko infrahumanizacji ,obcych” — demonstracja w warunkach grup
minimalnych, ,Studia Psychologiczne” 2006, nr 44 (4), s. 45-55.

37 R. Gaunt, J.P. Leyens, S. Demoulin, Intergroup Relations and the Attribution of Emotions,
,Journal of Experimental Social Psychology” 2002, nr 38, s. 508-514.
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istotnie w ludziach tkwi tendencja do dehumanizowania ,,obcych”. Podkresla sie,
ze tendencja ta jest na tyle gleboka, ze przejawia sie nie tylko na poziomie miar
jawnych, ale i miar ukrytych. Ujawnia sie we wzajemnym postrzeganiu sie grup
nieskonfliktowanych, nawet tych, ktére w przeszto$ci miaty minimalny kontakt
badz w ogdle nie mialy ze soba kontaktu, a takze kiedy status grupy wtasnej,
w poréwnaniu do grupy obcej, jest relatywnie wysoki, oraz wtedy, kiedy jest
relatywnie niski. Nie wiadomo, w jakiej mierze obserwowana tendencja ma cha-
rakter pierwotny, a wiec czy wynika z tego, ze bycie istota ludzka jest esencja
kategorii ,, my”, czy tez jest rezultatem dziatania innego mechanizmu psycholo-
gicznego. Przy zatozeniu, ze cztowieczenstwo jest esencjalna wlasciwoscia grupy
wlasnej, mozna oczekiwad, iz efekt dehumanizowania , obcych” bedzie bardzo
stabilny i powszechny, a wiec wystepujacy w réZnyCh typach relacji miedzygru-
powych. Dotychczasowe badania nie dostarczaja jednoznacznego wsparcia dla
przedstawionej tezy. W wyja$nianiu zjawiska infrahumanizacji badacze odwotuja
sie miedzy innymi do koncepcji generalizacji Ja. W klasycznej teorii tozsamosci
spotecznej podkreslano istnienie szczegélnych relacji miedzy obrazem grupy wia-
snej a obrazem wlasnej osoby, wskazujac, ze poczucie przynaleznosci do cenionej
przez czlowieka grupy jest jedna z waznych przestanek pozytywnej samooceny.
Stad wtaénie bierze sie tendencja do etnocentryzmu, czyli gloryfikowania grupy
wtlasnej i deprecjonowania grup obcych. Nowsze badania wskazuja, ze nie tylko
stosunek do samego siebie zalezy od obrazu wlasnej grupy, ale zachodzi réwniez
zaleznoé¢ przeciwna; torowanie reprezentacji Ja (na ogét wartoéciowanego pozy-
tywnie) jest czynnikiem sprzyjajacym faworyzowaniu ,swoich”. W badaniach
prowadzonych w nurcie poznania spotecznego zaobserwowano, ze reprezentacja
wlasnej osoby i reprezentacja grupy wtasnej czesciowo sie na siebie , naktadaja”38.
Przejawem tego zjawiska jest fakt, iz przypisywanie jakiej$ cechy nie tylko sobie,
ale i grupie wtasnej istotnie przyspiesza podejmowanie decyzji, ze dana cecha
nalezy badz nie nalezy do Ja. Jezeli natomiast cecha przypisywana jest nie tylko
sobie, ale i grupie obcej, nie ma to zadnego wptywu na czas podejmowania takiej
decyzji. Istnienie takiej prawidlowosci wskazuje nie tylko na czesciowe naktadanie
sie na siebie reprezentacji Ja i grupy wtasnej, ale réwniez na to, ze aktywacja Ja
prowadzi do automatycznej aktywacji obrazu grupy wtasnej, ale nie obcej. Stwier-
dzono, ze ludzie sktonni sa projektowac na innych cechy przypisywane sobie pod
warunkiem, ze postrzegaja tych innych jako podobnych do Ja. W przeciwnym
razie przestaja korzystac z wiedzy o sobie jako przestanki wnioskowania o wtasci-
wosciach psychologicznych owych innych, kieruja sie natomiast wiedza spoteczna
o cechach kategorii, do ktérej ci inni przynaleza. Jezeli zatem kto$ jest postrze-
gany jako cztonek grupy obcej, to bardziej prawdopodobny bedzie proces akty-
wizowania kategorii, do ktérej ta osoba nalezy, i wnioskowania o jej cechach ze
stereotypu. Jednoczesnie spostrzeganie innych jako cztonkéw grupy obcej hamuje
proces generalizacji z Ja, utrudniajac przypisywanie im swoiécie ludzkich emogji.

3 E.R. Smith, S. Coats, D. Walling, Overlapping Mental Representations of Self, Ingroup, and

Partner, ,Personality and Social Psychology Bulletin” 1999, nr 25, s. 873-882.
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II1.5. UPRZEDZENIA

Deprecjonowanie innych grup nierzadko wiaze sie z uprzedzeniami, ktére sa nie
tylko zjawiskiem szeroko rozpowszechnionym w niemal wszystkich spoteczef-
stwach $wiata, ale takze zagrazajacym. Nawet osoby przekonane o swej obiektyw-
nosci czesto wykazuja utajona negatywna postawe wobec ludzi innych ras. Niecheé
przejawiana do danej grupy rodzi czesto nienawisé, a w sytuagjach ekstremalnych
moze prowadzi¢ do stosowania przemocy wobec jej cztonkéw. Najwazniejsza role
w generowaniu uprzedzen graja emocje, jako ze wplywaja na sposéb przetwarzania
informacji odnoszacych sie do grup spotecznych i jej cztonké6w®. Zgodnie z kon-
cepqja zintegrowanych zagrozen, uprzedzenia pojawiaja sie w kontaktach miedzy-
grupowych, gdy zagrozone jest poczucie bezpieczenstwa grupy, do ktérej nalezy
jednostka, stad lek i ztos¢ sa dominujacymi emocjami bioracymi udziat w powsta-
waniu uprzedzen, natomiast typowymi reakcjami sa ucieczka lub atak. Gniew
pojawia sie zazwyczaj wtedy, gdy napotyka sie przeszkody w osiagnieciu posta-
wionego przez siebie celu. Moze by¢ wyzwalany, kiedy grupa spostrzegana jako
obca bedzie prébowata uzyskaé dostep do zasobéw ekonomicznych, przejaé¢ lub
zniszczy¢ wlasnoé¢ materialna, ogranicza¢ wolnosc¢ i prawa cztonkéw grupy, famac
zasady grupowe i zakt6ca¢ wspéldziatanie spoteczne czy zdradzaé zaufanie grupy
uwazanej za wlasna®). Emocje zwiazane z uprzedzeniami réznia sie w zaleznosci
od umiejscowienia grupy obcej na dwéch wymiarach: zyczliwosci i kompetengji.
Umiejscowienie grupy wysoko na obydwu wymiarach wywotuje podziw i dume,
z kolei grupy, ktére uzyskuja wysoka pozycje w wymiarze kompetengji, ale niska
w zyczliwosci, wywotuja zazdroéé. W sytuacji gdy grupa zostanie umiejscowiona
wysoko na wymiarze zyczliwodci, a nisko na wymiarze kompetencji pojawia sie
uczucie zalu, natomiast niska pozycja na obydwu wymiarach powoduje, ze domi-
nujacym uczuciem w stosunku do obcej grupy jest wstret4l.

Wstret jest emocja kierowana w stosunku do ludzi i obiektéw, ktére wydaja
sie odrazajace. Emocja ta zostata wyksztatcona jako biologiczny mechanizm odrzu-
cenia, w celu uchronienia organizmu czlowieka przed nieprzyjemnym smakiem,
przyjmowaniem skazonego pozywienia, choroba, ale réwniez zepsuciem moralnym
i pogwalceniem norm spotecznych®2. Emogje te postrzega sie jako obrone Ja przed
psychicznym potaczeniem sie ze zrédtem skazenia oraz reakcje zwiazana z niepo-
zadana intymnoécia z odrazajacym obiektem. Zgodnie z hipoteza skazenia spotecz-
nego, grupy traktowane jako obce moga by¢ postrzegane nie tylko jako zagrozenie
dla zycia oraz zasobéw ekonomicznych, lecz takze jako nosiciele choréb i niebez-
pieczenstwo dla integralnosci i czystosci cztonkéw grupy wlasnej. Grupy etniczne,

39 P. Pelzer, The Hostility Triad: The Contribution of Negative Emotions to Organizational
(Un)Wellness, ,,Culture and Organization” 2005, nr 11 (2), s. 111-123.

40 C.A. Coattrell, S.L. Neuberg, Different Emotional Reactions to Different Groups: A Sociofunctional
Threat-Based Approach to Prejudice, ,Journal of Personality and Social Psychology” 2005, nr 88 (5),
s. 770-789.

41 E. Sinacka-Kubik, Wplyw wstretu na uprzedzenia etniczne kobiet i mezczyzn, ,Psychologia
Spoteczna” 2011, nr 6 (1), s. 24-33.

42 P. Rozin, J. Haidt, C. McCauley: Disgust. W: M. Lewis, ].M. Haviland-Jones (eds.), Handbook
of Emotions, Guilford Press, New York 2000.
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wobec ktérych generowane sa uprzedzenia, czesto bywaja oskarzane o naruszanie
porzadku spotecznego, sprzeciwianie sie uniwersalnym wartosciom, roznoszenie
choréb zakaznych. W jezyku opisujacym cztonkéw tych grup bardzo czesto pojawia
sie stowo wstret, na co wskazuja badania dotyczace analizy tekstéw nawotujacych
do ekstremalnej nienawiéci miedzygrupowej. Wstret w sytuacji zagrozenia skaze-
niem wywotuje reakcje usuniecia zrédta zagrozenia lub, jesli to nie jest mozliwe,
odsuniecie sie od budzacego wstret obiektu. Gdy poziom wstretu jest wysoki, usu-
niecie grupy obcej, stanowiacej zrédlo zagrozenia, moze zatem stac sie priorytetem
dla grupy zagrozonej*.

Uprzedzenia charakteryzuja sie obecnoscia dystansu fizycznego czy psycholo-
gicznego w stosunku do danej osoby czy grupy. Proponuje sie, by okresla¢ dystans
spoteczny jako uczucie niecheci dla akceptagji intymnosci w kontakcie z cztonkami
grupy obcej. W badaniach dotyczacych uprzedzeni wobec réznych grup etnicznych
miara uprzedzen jest wtasnie dystans spoteczny, okreslany jako stopient intymnosci
w kontakcie fizycznym#4. Osoby badane maja wskazaé, w jakim stopniu akceptuja
sasiedztwo o0s6b innej narodowosci lub w jakim stopniu akceptuja matzenistwo bli-
skiego cztonka rodziny z osoba innej narodowosci. Zagadnienie dystansu odnosi sie
réwniez do uczucia wstretu, ludzie maja bowiem sktonnosé do uciekania czy wyco-
fywania sie z kontaktu z obiektem, ktéry jest jego zZrédtem, a nie do atakowania tego
obiektu. Intensywno$¢ wstretu wiaze sie ze stopniem intymnosci w kontakcie; im
mniejsza bowiem odleglos¢ od zrédta potencjalnego skazenia, tym silniejsza reakcja
wstretu. Nastawienie na otoczenie jako na zrédto potencjalnego skazenia sprzyja
zachowaniu hierarchii spotecznej, dzielenia grup w kategoriach my-oni i zacho-
waniu odrebnosci. Wzbudzenie wstretu moze sprzyja¢ wtasnie owej kategoryza-
qji spolecznej i dystansowaniu sie od grupy postrzeganej jako obca. W kontekscie
problematyki mowy nienawisci duzym problem dla organéw $cigania sa sprawy
odnoszace sie do zachowan kibicéw pitkarskich podczas rozgrywanych meczéw.
Przede wszystkim niezwykle trudno jest zindywidualizowaé¢ odpowiedzialnosé¢
poszczeg6lnych kibicéw skandujacych obrazliwe hasta na wypelnionym po brzegi
stadionie pod adresem innych oséb (nawet w wypadku posiadania materiatu fil-
mowego) Po drugie, nawet w razie identyfikacji sprawcéw tych czynéw, oceniajacy
musi odnie$¢ sie do tre$ci wypowiadanych stéw, majac na uwadze grupe oséb, pod
adresem ktorej sa one kierowane. Adresatem haset bowiem sa kibice innego klubu,
a nie inna grupa etniczna czy wyznaniowa. Tych probleméw raczej nie ma, jezeli
mamy do czynienia z rozwinieciem transparentéw prezentujacych tre$¢ obrazliwa
wobec okreélonej grupy etnicznej, narodowej lub wyznaniowej.

43 E. Sinacka-Kubik, Wplyw wstretu na uprzedzenia etniczne kobiet i mezczyzn..., op. cit., s. 24-33.
44 Ch.N. Weaver, Social Distance as a Measure of Prejudice Among Ethnic Groups in United States,
,Journal of Applied Social Psychology” 2008, nr 38 (3), s. 779-795.
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IV. WYBRANE ASPEKTY SCIGANIA PRZESTEPSTW
POPEENIANYCH Z NIENAWISCI

Analizy badan akt spraw karnych wskazuja, ze identyfikacja sprawcy przestepstwa
z reguly nie stanowi dla organéw $cigania problemu, o ile dotyczy czynéw, ktérych
przestepstwem bazowym sa przypadki pobicia, uszkodzenia ciala czy naruszenia
nietykalnosci cielesnej. W takiej bowiem sytuacji identyfikacja jest mozliwa dzieki
temu, Zze sprawca byt znany juz pokrzywdzonemu lub pokrzywdzony i §wiadkowie
szczegbétowo opisali zdarzenie i sprawce w swoich zeznaniach. Powazny problem
stanowi natomiast identyfikacja sprawcéw przestepstw z nienawiséci popetnio-
nych za posrednictwem Internetu. Pierwszym zadaniem powinno byé ustalenie
numeru identyfikacyjnego IP komputera, z jakiego nastepowato logowanie na
danym forum internetowym. Po uzyskaniu tej informacji powinno sie w dalszej
kolejnosci zazada¢ informacji dotyczacych danych osobowych i adresu wiasciciela
komputera. W wiekszo$ci badanych spraw organom $cigania udawato sie ustali¢
powyzsze dane. Trudnoéci w identyfikacji sprawcy zaczynaly sie jednak pdzniej,
kiedy dochodzito do przestuchania wszystkich domownikéw na okoliczno$é
zamieszczenia na portalu internetowym tekstu zawierajacego tres¢ zniewazajaca
osoby innych grup dajacych sie wyodrebni¢ ze wzgledu na przynalezno$¢ rasowa,
pochodzenie etniczne, narodowos¢ lub wyznanie. Analizy wykazuja niedoktadnosé
i powierzchownosé¢ przeprowadzonych przestuchan, ktére w wiekszoséci przypad-
kéw ograniczaly sie do przyjecia od przestuchiwanych oséb o$wiadczen®. Z tresci
tych o$wiadczen wynikato, ze przestuchiwane osoby nie zamieszczaty danego tek-
stu, a material ten mégt zosta¢ napisany przez inne osoby, ktére czesto odwiedzaja
domownikéw. Prowadzacy postepowania na ogét nie weryfikowali juz tych zeznah
poprzez dodatkowe pytania odnoszace sie na przyktad do danych personalnych
gosci odwiedzajacych domownikéw, do ustalonej daty i godziny wpisania tekstu,
czasu przebywania w domu i poza nim w okre$lone dni. Oprécz wymienionych
powyzej czynnosdci prowadzacy postepowanie przygotowawcze powinien takze
zabezpieczy¢ historie korespondencji elektronicznej oraz historie przegladania
stron internetowych, a takze dokona¢ przeszukania mieszkania w celu ewentual-
nego znalezienia dokumentéw, czasopism lub filméw o tematyce Scisle zwiazanej
z popelnionym przestepstwem. Taki material dowodowy z pewnoscia pozwolitby
na identyfikacje sprawcy przestepstwa. W niektérych przypadkach uzasadnionym
moze by¢ przestuchanie w charakterze $wiadkéw sasiadéw lub kolegéw domowni-
kéw na okolicznosci dotyczace ich zainteresowan, ubierania, kontaktéw z grupami
subkulturowymi lub kibicami piltkarskimi.

Zwraca sie uwage, iz bezcelowe byloby wprowadzenie do polskiego Kodeksu
karnego definicji mowy nienawiéci ktére wystepuje w jezyku potocznym?. Arty-

4 K. Karsznicki, Przestepstwa popetniane z pobudek rasistowskich lub ksenofobicznych, ,,Prokuratura
i Prawo” 2012, nr 2, s. 16-42.

46 P. Sobanski, Zagadnienie celowosci i mozliwosci zdefiniowania tzw. mowy nienawisci w prawie
polskim, https:/ /www.researchgate.net/profile/Piotr_Sobanski4/publication/335313156_
Zagadnienie_mozliwosci_i_celowosci_zdefiniowania_tzw_mowy_nienawisci/links/5d5d917f92
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kut 256 § 1 k.k. penalizuje nawolywanie do nienawisci, a nie tak zwana mowe
nienawisci, a tych zachowan nie mozna ze soba utozsamiaé. Osoby pokrzywdzone
na skutek jakichkolwiek przestepstw motywowanych nienawiscia moga dochodzié
swoich praw w toku postepowania karnego. Ustalenie, czy motywacja danej osoby
popetniajacej czyn karalny byta nienawié¢ — nalezy do sadu w danym postepowaniu
karnym. Ocena motywacji sprawcy jakiegokolwiek czynu zabronionego musi zostac
poddana ocenie sadu, gdyz ma znaczenie dla ustalenia stopnia spolecznej szkodli-
wosci popetnionego czynu, stopnia zawinienia i winy. Osoby, ktére uwazaja, ze sa
ofiarami tak zwanej mowy nienawisci, moga dochodzi¢ roszczen w postepowaniu
cywilnym o naruszenie débr osobistych. Strona powodowa powinna wskazad, jakie
dobro zostato naruszone. Z tredci art. 24 § 1 k.c. wynika domniemanie bezprawnosci
naruszenia dobra osobistego, co oznacza, ze wykazanie samego faktu naruszenia
dobra obciaza powoda, a pozwany, aby uwolni¢ sie od odpowiedzialnosci, moze
wykazywaé, ze jego dziatanie nie nosito cech bezprawnoéci. Taki rozktad ciezaru
dowodu ufatwia mozliwos¢ skutecznego dochodzenia roszczen z tytutu narusze-
nia débr osobistych, a odwotywanie sie przez sady do pojecia mowy nienawisci
nie jest istotne dla ustalenia naruszenia débr osobistych i uznania za uzasadnione
roszczeh dochodzonych na podstawie art. 24 Kodeksu karnego. Cytowany powyzej
autor zwraca uwagg, iz tego rodzaju zabieg méglby dodatkowo prowadzié¢ do stanu
niepewnosci co do obowiazujacego prawa. Dostateczna ochrona ofiar okreslonych
zachowar na gruncie prawa cywilnego i karnego przeciwstawia sie koncepcji wpro-
wadzenia przez ustawodawce definicji mowy nienawisci.

Stworzenie szerokiej definicji legalnej pojecia mowy nienawiéci mogloby staé
réwniez w sprzecznoéci z zagwarantowana w Konstytucji swoboda wypowiedzi,
a zawezenie Konstytucji do poszczegélnych oséb, wzglednie grup, pozbawitoby
ochrony podmioty, ktére nie mieszcza sie w przyjetych kryteriach. Sformutowanie
jednoznacznej definicji kompleksowego pojecia mowy nienawiéci nie wydaje sie
mozliwe, a popularno$¢ uzywania tego pojecia w codziennym jezyku nie powinna
mie¢ bezposredniego przetozenia na sfere prawna. Zaré6wno mowe nienawisci,
jak i tak zwany hejt nalezy traktowa¢ jedynie jako nieprecyzyjne okreslenia, ktére
naleza do jezyka potocznego i moga by¢ tym samym uzywane w dowolny spo-
s6b, jak wszelkie nieostre pojecia. Kazde zachowanie danego podmiotu powinno
by¢ oceniane indywidualnie, co umozliwi oddzielenie wypowiedzi indyferent-
nych prawnie, ktére naruszaja jedynie na przyktad standardy kultury, od zacho-
wan naruszajacych dobra osobiste lub spelniajacych cechy przestepstwa. Bardzo
czesto stawia sie w jednym rzedzie przestepstwa z nienawisci, mowe nienawiSci
oraz zachowania dyskryminujace, nadajac im jednakowy ciezar?’. Nie sa to jednak
dziatania tozsame, gdyz tym, co charakteryzuje mowe nienawisci jako wyszcze-
golniona kategorie zachowania spotecznego, nie jest nienawis¢, lecz fakt, ze adre-
sowana jest ona do zbiorowosci, a nie pojedynczych oséb — nawet skierowana do
konkretnego cztowieka ma na celu jego redukcje do typowego przedstawiciela

851¢3763713a19 / Zagadnienie-mozliwosci-i-celowosci-zdefiniowania-tzw-mowy-nienawisci.pdf
[dostep: 20.12.2019].
47 M. Kacprzak, Putapki poprawnosci politycznej..., op. cit.
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znienawidzonej grupy. Mamy tu zatem do czynienia z sytuacja, kiedy zachowanie
uznane jest za niepoprawne nie ze wzgledu na samo postepowanie, ktére jest zte,
lecz przez wzglad na to, ze skierowane jest do okreélonej grupy spoteczne;j.
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KRYMINOLOGICZNA OCENA AGRESJI WERBALNE]

Streszczenie

W artykule dokonano analizy zjawiska agresji werbalnej (inaczej — mowy nienawisci) oraz
tak zwanych , przestepstw z nienawiéci” w ujeciu kryminologicznym. Do psychologicznych
zrédet mowy nienawisci zaliczono emocje, takie jak gniew i nienawi$¢. Charakteryzujac socjo-
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logiczne zrédta przestepstw popelnianych z nienawidci, zwrécono uwage na problematyke
stereotypdw, ignorancji oraz kategoryzacji spotecznej i deindywidualizagji. Za istotne czynniki
w inicjowaniu zachowan agresywnych, takich jak mowa nienawisci, uznano réwniez konflikty
miedzygrupowe oraz uprzedzenia kierowane wobec okre$lonych grup spotecznych i oséb.
Zasadniczym problemem zwiazanym ze $ciganiem przestepstw popetnianych z nienawisci
jest identyfikacja sprawcéw tych przestepstw — przestepstw popelnionych za posrednictwem
Internetu. Kwestia ta ma mniejsze znaczenie w odniesieniu do czynéw polegajacych na pobi-
ciu, uszkodzeniu ciata czy naruszeniu nietykalnosci cielesnej, albowiem w takich wypadkach
sprawca jest z reguty znany pokrzywdzonemu lub tez mozliwe jest jego ustalenie na pod-
stawie zeznan pokrzywdzonego badz $wiadkéw. Oceniono, iz podstawa stabych rezultatéw
walki z mowa nienawisci w sieci jest zaréwno nieodpowiednie egzekwowanie istniejacych
przepiséw prawa, jak i brak wlasciwych regulagji.

Stowa kluczowe: kryminologia, mowa nienawisci, agresja werbalna, przestepstwa z nienawi-
§ci, prawo karne

CRIMINOLOGICAL EVALUATION OF VERBAL AGGRESSION

Summary

The article analyses the phenomenon of verbal aggression (in other words, hate speech) and
the so-called hate crimes from the criminological point of view. Psychological sources of
hate speech include emotions such as anger and hatred. Characterising sociological sources
of hate crime, the author draws attention to the issue of stereotypes, ignorance and social
categorisation, and de-individualisation. Inter-group conflicts and prejudice addressed to
particular social groups and people are also recognised to be important factors in initiating
aggressive conduct like hate speech. The main problem connected with the prosecution of
hate crime is identification of perpetrators of those offences committed via the Internet. The
issue is less significant in relation to acts of battery, injury or violation of bodily integrity
because in such cases a victim usually knows a perpetrator or he/she can be identified based
on a victim’s or witnesses’” description. It is assessed that the basic reasons of poorer results
in the fight against hate speech in the web include inadequate enforcement of the existing
provisions of law and the lack of appropriate regulations.

Keywords: criminology, hate speech, verbal aggression, hate crime, criminal law

VALORACION CRIMINOLOGICA DE AGRESION VERBAL

Resumen

El articulo analiza el fenémeno de agresién verbal (el discurso de odio) y los llamados ,,delitos
de odio” desde la perspectiva criminoldgica. Los fuentes psicoldgicos del discurso de odio
comprenden tales emociones como rabia y odio. Caracterizando los fuentes sociolégicos de
delitos cometidos por motivo de odio se presta la atencién a la problemadtica de estereotipos,

ignorancia y categorizacion social. Los factores importantes que producen comportamientos
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agresivos, tales como discurso de odio, incluyen también conflictos entre grupos y prejuicios
dirigidos hacia determinados grupos sociales y personas. El problema bdsico relativo a la
persecucion de delitos cometidos por motivos de odio es la identificacién de autores de
estos delitos cometidos a través de internet. Esta cuestién es menos importante en cuanto
a los hechos que consisten en lesiones o violacién de integridad fisica, ya que en tales casos
el perjudicado por lo general conoce al autor o es posible identificarlo en virtud de las
declaraciones del perjudicado o de testigos. Los efectos insatisfactorios de la lucha contra el
discurso de odio en la red se debe tanto a la ejecucién indebida de normativa vigente, como

a la falta de regulacién pertinente.

Palabras claves: criminologia, discurso de odio, agresién verbal, delitos de odio, derecho penal

KPUMHUHOJIOTMYECKAS OLIEHKA CJIOBECHOW AI'PECCUM

AHHOTAIHS

B crarse AHAJIIUBUPYCTCA KpI/IMI/IHOHOFH‘{eCKI/Iﬁ aCIIeKT SIBJICHUSI CIIOBECHOM arpeccuu (,,HSBIKa
Bpa)mm”), a TaKxe HpeCTyHJ’ICHI/Iﬁ Ha Mo4Be HEeHaBUCTH. K MCUXOJIOTMYECKUM UCTOYHUKAM SI3bIKA
BpaXXJ1bl OTHOCATCA TaKME SMOLMH, KaK THEB U HEHABUCTD. XapaKTepmy;{ COLMOJIOTUYCCKHUE UCTOYHUKH
HpeCTyHJ’ICHI/Iﬁ Ha IOYBE€ HEHABUCTHU, aBTOp YACJIACT 0cob0e BHUMaHHE npoGneMe CTEpPCOTHUIIOB,
HEBEXKECTBA, COLMAILHON Kareropusaluu U ACUHANBUAYAJIA3aLUN. Cpezm CYIIECTBCHHBIX (baKTOpOB,
no6y>1<z[a}0umx NPECTYINHUKOB K arp€CCUBHOMY IMOBCACHUIO, BKIJIKOYAs A3BIK BPaXAbl, BbIACIAIOTCSA
MEKIPYIIIOBBIC KOH(bHHKTLI, a TaKXKe npeapacCyaku B OTHOIICHUHU KOHKPETHBIX COLMAJIBHBIX I'PYIIT
Hu OTAeNbHBIX Jul. OCHOBHAs npo6neMa, CBA3aHHasA C OPECICAOBAaHUEM 3a MNPCECTYIUICHUSA HaA IO4YBC
HCHABUCTH, 3aKJIHOYACTCA B BBIABICHUM JIMI[, COBEPIIAIONINX TAaKUC NPECTYIJICHUSA B CETH I/IHTepHCT.
I[aHHaﬂ npo6neMa HMMEET MCHBIICC 3HAYCHUE B ClIydac TaKuX npecrynneﬂm‘/’l, Kak HaHeCeHHe 1MoboeB
1 CJICCHBIX HOBpe)KI[CHI/Iﬁ 00 MHBIX BHIOB HapyluICHUus q)mnqecmﬁ HEPUKOCHOBCHHOCTH, ITOCKOJIBKY
B TaKuX ciydasaX HPECTYITHUK 00BIYHO M3BECTEH IOTEpHIEBLIEMY 00 MOXKET OBITh YCTaHOBJICH Ha
OCHOBaHHMH TOKa3aHM KEPTBbBI UIHA ceuzerenei. [To MmueHuro aBTOpa, HEAOCTATOYHAsA 3(1)(1)6KTHBHOCTI>
60pBGI>I C S3BIKOM BPaXXIbl B CCTHU I/IHTCPHCT SIBJISIETCSL CIICICTBHEM KaK HEHAJUIC)KAIIETO COOTFOACHHS
CYLICCTBYIOIICTO 3aKOHOAATEIbCTBA, TaK U OTCYTCTBUEM COOTBETCTBYIOIIUX HOPMATHUBHO-IIPABOBBIX

aKTOB.

KiroueBsie cioBa: KPUMHHOJIOTHS, SA3BIK BPaX/bl, CJIOBECHasA arpeccus, NPECTYIUICHUSA Ha IOYBE

HCHABUCTH, YI'OJIOBHOC IIpaBO

DIE KRIMINOLOGISCHE BEWERTUNG VON VERBALER
AGGRESSION

Zusammenfassung

In dem Beitrag wird das Phianomen der verbalen Aggression (anders ausgedriickt: von Hass-
reden) und der sogenannten ,Hassverbrechen” aus kriminologischer Sicht analysiert. Die
psychologischen Ursachen fiir Hassreden sind in Emotionen wie Wut und Hass zu suchen.
Bei der Charakterisierung der soziologischen Griinde fiir hassmotivierte Straftaten wird auf

Tus Novum
2/2020



44 BRUNON HOLYST

die Themenbereiche Stereotypisierung, Ignoranz und soziale Kategorisierung sowie Entindivi-
dualisierung hingewiesen. Gruppeninterne Konflikte und Vorurteile, die sich gegen bestimmte
soziale Gruppen und Personen richten, werden ebenfalls als wichtige Faktoren fiir das Aus-
16sen von aggressivem Verhalten wie Hassrede ausgemacht. Das grundlegende Problem, das
sich bei der Verfolgung von Hassverbrechen ergibt, besteht darin, die Téter dieser tiber das
Internet begangenen Straftaten zu identifizieren. In Bezug auf Straftatbestinde wie Schlige,
Kérperverletzungen oder die Verletzung der korperlichen Unversehrtheit kommt dieser Frage
geringere Relevanz zu, da der Tater dem Opfer in solchen Féllen normalerweise bekannt ist
oder auf Grundlage der Aussagen von Opfer oder Zeugen ermittelt werden kann. Der Autor
gelangt zu dem Schluss, dass der Grund fiir die unbefriedigenden Ergebnisse im Kampf gegen
Hassreden im Netz sowohl in der unzuldnglichen Durchsetzung der bestehenden Gesetze, als

auch im Fehlen geeigneter Regelungen zu suchen ist.

Schliisselbegriffe: Kriminologie, Hassreden, verbale Aggression, Hassverbrechen, Strafrecht

EVALUATION CRIMINOLOGIQUE DE L’AGRESSION VERBALE

Sommaire

Larticle analyse le phénomene d’agression verbale (ou de discours de haine) et le soi-disant
« crimes de haine » en termes criminologiques. Les sources psychologiques du discours de
haine comprennent des émotions telles que la colere et la haine. Lors de la caractérisation
des sources sociologiques des crimes de haine, une attention a été accordée aux problemes
de stéréotypes, d’ignorance et de catégorisation sociale, ainsi qu’a la désindividualisation.
Les conflits intergroupes et les préjugés dirigés contre des groupes sociaux et des individus
spécifiques ont également été reconnus comme des facteurs importants dans l'initiation d'un
comportement agressif, comme le discours de haine. Le principal probleme lié a la poursuite
des crimes de haine est d’identifier les auteurs de ces crimes commis via Internet. Cette question
est moins importante en ce qui concerne les actes de coups, de blessures ou de violation de
I'intégrité corporelle, car dans de tels cas, 'auteur est généralement connu a la victime ou il
est possible de le déterminer sur la base du témoignage de la victime ou des témoins. Il a été
estimé que la base des mauvais effets de la lutte contre le discours de haine sur le Web est a la

fois une application inadéquate des lois existantes et I’absence de réglementations appropriées.

Mots-clés : criminologie, discours de haine, agression verbale, crimes de haine, droit pénal

VALUTAZIONE CRIMINOLOGICA DELL’AGGRESSIONE VERBALE

Sintesi

Nell’articolo & stato analizzato il fenomeno dell’aggressione verbale (in altre parole: discorsi
di odio) e dei cosiddetti ,reati di odio” sotto il punto di vista criminologico. Tra le fonti
psicologiche dei discorsi di odio vi sono le emozioni, come la rabbia e ’odio. Caratterizzando le
fonti sociologiche dei reati commessi per odio si € fatta notare la problematica degli stereotipi,
dell’ignoranza e della categorizzazione sociale e della depersonalizzazione. Tra fattori essenziali
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nello scatenare i comportamenti aggressivi, come i discorsi di odio, sono stati considerati anche
i conflitti tra gruppi e i pregiudizi rivolti a determinati gruppi sociali e persone. Un problema
fondamentale legato al perseguimento dei reati di odio & l'identificazione degli autori di tali
reati compiuti attraverso Internet. Tale questione ha minore importanza in riferimento agli
atti consistenti in percosse, lesioni, violazione dell'integrita fisica, infatti in tali caso 1’autore
¢ solitamente noto alla parte lesa o pud essere determinato sulla base delle testimonianze della
parte lesa o dei testimoni. Si & valutato che alla base dei scarsi risultati della lotta ai discorsi
di odio in rete vi sono sia la scorretta applicazione delle norme di legge esistenti, cosi come
I'assenza di opportune regolamentazioni.

Parole chiave: criminologia, discorsi di odio, aggressione verbale, reati di odio, diritto penale

Cytuj jako: Hotyst B., Criminological evaluation of verbal aggression [Kryminologiczna
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WYBRANE PROBLEMY NOWEGO
PODEJSCIA DO FILOZOFII KARANIA
W SWIETLE USTAWY Z 13 CZERWCA 2019 R.

MIROSEAWA MELEZINT*

DOI: 10.26399/iusnovum.v14.2.2020.12 / m.melezini

Uchwalona dnia 13 czerwca 2019 r. ustawa nowelizujaca Kodeks karny! okazata
sie aktem prawnym tak kontrowersyjnym, ze Prezydent skierowat ustawe przed
jej podpisaniem do Trybunatu Konstytucyjnego z uwagi na powazne zastrzezenia
co do dochowania konstytucyjnych standardéw procesu legislacyjnego. Jednakze
uchwalenie ustawy wprowadzajacej rozlegte zmiany przepiséw Kodeksu karnego,
wydatnie zwiekszajace jego punitywnosé, staly sie réwniez przedmiotem krytyki
srodowiska naukowego, a takze grona ekspertéw i Rzecznika Praw Obywatelskich
nie tylko ze wzgledéw proceduralnych, lecz tez — materialnych. W wypowiedziach
krytycznych wskazywano w szczeg6lnoéci na brak argumentacji o charakterze
kryminalno-politycznym, diagnozujacej aktualny stan w zakresie zwalczania prze-
stepczoéci, oraz uksztaltowanej obecnie praktyki wymiaru sprawiedliwosci, ktéra
wskazywataby na potrzebe zaostrzenia represji karnej, a takze na dogmatycznie
wadliwe ujecie niektérych przepiséw, niekiedy sprzecznych z prawem miedzy-
narodowym czy naruszajacych wartosci konstytucyjne2. Na dzi§ (10 lutego 2020)

* Mirostawa Melezini, prof. dr hab., Katedra Prawa i Administracji na Wydziale Nauk
Spotecznych i Humanistycznych Panstwowej Wyzszej Szkoty Informatyki i Przedsiebiorczosci
w Lomzy; e-mail: mmelezini@pwsip.edu.pl; ORCID: 0000-0001-6168-5590

1 Ustawa z dnia 13 czerwca 2019r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw (druk nr 3451).

2 Zob. krytyczne wypowiedzi przedstawione w ponad 20 opiniach prawnych zamieszczonych
na stronie Rzecznika Praw Obywatelskich: https://www.rpo.gov.pl/pl/content/zmiany-
wprawie-karnym-2019-opinie-ekspertéw-i-RPO [dostep: 20.10.2019], w tym: Opinia na temat
projektu zmian przepiséw Kodeksu karnego (uchwata Senatu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
24 maja 2019 roku), Katedra Prawa Karnego Materialnego, Uniwerystet Wroctawski; Opinia
Komisji Legislacyjnej Naczelnej Rady Adwokackiej do projektu ustawy o zmianie ustawy —
Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, przygotowana przez adw. prof. Jacka Giezka i adw.
prof. Roberta Zawtockiego z 14.02.2019 r.; Opinia O$rodka Badan, Studiéow i Legislacji Krajowej
Rady Radcéw Prawnych na temat projektu z dnia 25 stycznia 2019 r. o zmianie ustawy —
Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw sporzadzona przez dr hab., prof. Anne Muszyriska.
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status ustawy nie zmienit sie, bowiem Trybunat Konstytucyjny nie dokonat jeszcze
rozstrzygniecia. Nie zmienia to postaci rzeczy, ze rozwiazania ustawy stanowia
wazny przyczynek do dyskusji.

Przedmiotem ponizszych rozwazan sa najwazniejsze zmiany wprowadzone
w czesci ogblnej Kodeksu karnego w obrebie kar i instytucji wymiaru kary. W prak-
tyce orzeczniczej maja one istotny wptyw na ksztatt realizowanej polityki karnej.

Przedstawienie zmian zawartych w ustawie wymaga wcze$niejszego odwota-
nia sie do motywéw projektodawcy wyrazonych w tresci uzasadnienia ustawy.
Z deklaracji projektodawcy wynika, ze: ,Zasadniczym zalozeniem, ktére byto
u podstaw prac nad projektem zmian Kodeksu karnego, byta potrzeba wzmocnienia
ochrony prawnokarnej w zakresie czynéw godzacych w tak fundamentalne dobra
prawne jak zycie i zdrowie czlowieka, wolno$¢ seksualna czy wtanoé¢”. Jednocze-
$nie tworcy projektu uznali, ze: ,Obecny stan prawny nie odpowiada postulatom
wynikajacym z funkgji ochronnej prawa karnego, przez co nie zapewnia wystarcza-
jacych narzedzi do ograniczenia przestepczosci i zabezpieczenia istotnych wartosci
spotecznych (...), co ,uzasadnia podjecie dziatan legislacyjnych zmierzajacych do
zwiekszenia surowosci sankgji karnych i uksztattowania instytucji wptywajacych
na wymiar kary w taki sposéb, ze ukierunkowuja one decyzje sadu w strone
ograniczenia mozliwosci korzystania z redukowania sankgji karnej lub rozszerzaja
mozliwoé¢ zwiekszenia represji karnej wobec sprawcéw przestepstw o wysokim
stopniu karygodnoéci”. Z uzasadnienia nowelizacji wynika, ze srodkiem stuzacym
do wzmocnienia ochrony prawnokarnej we wskazanym zakresie jest ,,odpowiednie
uksztattowanie rodzaju i wysokosci sankcji karnej grozacej za dany typ przestep-
stwa, uwzgledniajace potrzebe surowej represji wobec sprawcéw tych czynéw,
ktére budza silna spoteczna potrzebe odptaty i napietnowania”3.

Zgodnie z uzasadnieniem nowelizacji, zwiekszenie stopnia punitywnosci
Kodeksu karnego odbywa sie na trzech plaszczyznach (stopniach), ktére odnosza
sie do:

1) zmian w zakresie surowosci sankeji karnych i konstrukeji niektérych typow
czynéw zabronionych,

2) rozszerzenia instytucji nadzwyczajnego zaostrzenia kary,

3) zmian w ogélnych dyrektywach wymiaru kary ukierunkowanych w strone
wyboru bardziej surowej represji karnej.

Nie ulega watpliwosci, ze przyjety przez twércéw nowelizacji kierunek zmian
prawa karnego oparty zostat na idei zaostrzenia represji karnej. Tym samym podwa-
zono racgjonalno$¢ dotychczasowych regulacji Kodeksu karnego. Nalezatoby zatem
oczekiwad, ze przedstawione zostanie szczegélowe uzasadnienie przyczyn zmian
bazujacych miedzy innymi na faktach, czyli na diagnozie obecnego stanu w zakre-
sie zwalczania przestepczosci i uksztaltowanej praktyki wymiaru sprawiedliwosci

Zob. takze M. Melezini, Problemy reformy prawa karnego. Uwagi na tle ustawy z 13 czerwca 2019 r.,
w: P. Géralski, A. Muszyniska (red.), Reforma prawa karnego w latach 2015-2019, w druku.

3 Uzasadnienie do Ustawy z 13 czerwca 2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektérych innych ustaw (druk nr 3451), s. 1.

4 Tbidem, s. 1-2.
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z odwotaniem sie do danych empirycznych. W przeciwnym razie nie powinno sie
podwazaé obowiazujacych rozwiazan normatywnych i bez waznego powodu zmie-
nia¢ uregulowania Kodeksu karnego. Niestety, ustawa — mimo zmniejszajacego sie
zagrozenia przestepczos$cia, zarysowujacych sie pozytywnych zmian w praktyce
stosowania prawa po reformie prawa karnego z 2015 r.5 i poprawy poczucia bezpie-
czenstwa obywateli® — wprowadza daleko idace zmiany, stanowiace wyraz nowej
wizji polityki karnej, opartej na idei zaostrzenia represji karnej, zwtaszcza wobec
sprawcow przestepstw przeciwko zyciu, zdrowiu, wolnoéci seksualnej i wtasnosci.
Zmiany w Kodeksie karnym dotycza ponad stu artykuiéw. Jest to zatem bardzo
rozlegta nowelizacja.

Przechodzac do wprowadzanych zmian, na poczatek wymagaja oméwienia
modyfikacje dotyczace kary pozbawienia wolnosci.

Ustawa wprowadzila istotna zmiane do okreS§lonego w art. 32 k.k. katalogu
kar, ktérej towarzyszyta modyfikacja treéci art. 37 k.k., okreslajacego granice rodza-
jowe kary pozbawienia wolnosci. Otéz z katalogu kar wyeliminowano kare 25
lat pozbawienia wolnosci, utrzymujac pozostale dwa rodzaje kary pozbawienia
wolnosci, czyli kare dozywotniego pozbawienia wolnoéci oraz terminowa kare
pozbawienia wolnoséci. W motywach ustawodawczych nie bez racji wskazano, ze
rezygnacja z punktowej, sztywno okre$lonej co do rozmiaru kary 25 lat pozbawie-
nia wolnosci z réwnoczesnym wydtuzeniem do 30 lat kary terminowego pozba-
wienia wolnosci zapewni swobode orzecznicza sadu i umozliwi wymierzenie
kary w petni zindywidualizowanej, uwzgledniajacej ré6zny stopiefi natezenia winy
i szkody w konkretnym przypadku, co byto utrudnione zwtaszcza w wypadku
wspotdziatania przestepnego, gdy sad mial do wyboru albo orzeczenie terminowej
kary pozbawienia wolnosci w wymiarze nie wyzszym niz 15 lat, albo orzeczenie kary
25 lat pozbawienia wolnosci’. Z kolei modyfikacja treSci art. 37 k.k. objeta gérna
granice terminowej kary pozbawienia wolnosci, ktéra zostata podwyzszona z 15
do 30 lat, natomiast dolna rodzajowa granica kary pozbawienia wolnosci pozo-
stala bez zmian i wynosi jeden miesiac. Nastepstwem wprowadzonej zmiany byta
modyfikacja regulacji przewidzianej w art. 38 § 2 k.k., podwyzszajaca maksimum
nadzwyczajnie obostrzonej kary pozbawienia wolnosci z dotychczasowych 20 do
30 lat oraz regulacji przewidzianej w art. 38 § 3 k.k., ustanawiajacej reguty tago-
dzenia kar najsurowszych w zwiazku z wyeliminowaniem kary 25 lat pozbawienia
wolnosci i zmiana gérnej granicy kary pozbawienia wolnosci.

Trzeba podkredli¢, ze od dawna problem utrzymania gérnej granicy kary pozba-
wienia wolnoéci w wymiarze 15 lat i pozostawienia sztywnej kary 25 lat pozbawie-
nia wolnoéci byt przedmiotem ozywionej dyskusji i krytyki, a takze zglaszanych
propozycji zmian, w tym przez autoréw projektéw nowelizacji Kodeksu karnego.
Warto w tym miejscu przypomnieé, ze juz projekt rzadowy nowelizacji Kodeksu

5 Zob. Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. z 2015 r., poz. 396). Por. M. Melezini, Tendencje w polityce karnej po reformie
prawa karnego z 2015 r., w: Racjonalna sankcja karna w systemie prawa, red. P. Goralski, A. Muszynska,
EuroPrawo 2019, s. 123-135.

6 Zob. M. Melezini, Problemy reformy prawa karnego... (w druku).

7 Szerzej na ten temat zob. Uzasadnienie do ustawy..., op. cit., s. 2—4.
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karnego z 19.06.2001 r. (druk nr 2510) i oparta na nim ustawa z 24.08.2001 r.

(druk nr 785), zawetowana nastepnie przez Prezydendta RP, oraz poselski projekt

Kodeksu karnego z 1.03.2002 r. (druk nr 775), a nastepnie przygotowany przez

podkomisje sejmowa projekt nowelizacji Kodeksu karnego z 2004 r. (druk nr 2696)

przewidywaty propozycje rezygnacji z osobnej, o szczegélnym charakterze kary

25 lat pozbawienia wolnoéci oraz podwyzszenia gérnej granicy kary pozbawienia

wolnoéci z 15 do 25 lats. W toku dyskusji nad zakresem proponowanej nowelizacji

Kodeksu karnego z 2001 r. kontrowersje wokét kary 25 lat pozbawienia wolnosci

skupialy sie zasadniczo na dwéch problemach:

- po pierwsze — sztywnosci kary 25 lat pozbawienia wolnosci i duzej rozciaglosci
czasowej miedzy tego rodzaju kara a kara 15 lat pozbawienia wolnosci, unie-
mozliwiajacych miarkowanie dolegliwoséci w wypadku najpowazniejszych prze-
stepstw, zwlaszcza popelnionych we wspétdziataniu;

— po drugie — na potrzebie utrzymywania w Kodeksie karnym dwéch wyjatkowo
surowych kar, czyli kary dozywotniego pozbawienia wolnosci i kary 25 lat
pozbawienia wolnosci.

W pi$miennictwie zgloszono woéwczas propozycje zmiany Kodeksu karnego
ujeta wiariantowo. Uznano, ze nalezy albo rozciagna¢ kare pozbawienia wolnosci
na okres od miesiaca do 25 lat, albo wprowadzi¢ kolejny szczebel kary pozbawienia
wolnoéci od 20 do 30 lat®.

Réwniez projekt nowelizacji Kodeksu karnego z 18.05.2007 r. (druk nr 1756)
przewidywat rezygnacje z kary 25 lat pozbawienia wolnosci jako kary osobnego
rodzaju oraz zmiane gérnej rodzajowej granicy kary pozbawienia wolnosci z 15 na
25 lat. W wydanych nastepnie opiniach o proponowanych zmianach zdania w spra-
wie propozycji projektu byly zréznicowane.

Z jednej strony przedstawiona propozycje oceniono ,zdecydowanie krytycznie”,
uznajac ze jej skutkiem bedzie zapewne wzrost liczby przypadkéw ,catkowitej
remisji, desocjalizagji i prizonizacji wéréd skazanych w konsekwencji orzekania
wiekszej liczby kar przekraczajacych 15 lat pozbawienia wolnoéci”. Réwnocze-
$nie wskazywano, ze jej rezultatem bedzie potrzeba modyfikacji wielu zagrozen
w czesci szczeg6lnej Kodeksu karnego, co stalo sie zauwazalne w propozycjach
projektu, w ktérych modyfikacje ustawowych zagrozen nie miaty wytacznie charak-
teru dostosowawczego, a prowadzity do obostrzenia dotychczasowych zagrozen!©.
Z drugiej strony wyrazono opinie, ze propozycja likwidacji kary 25 lat pozbawienia
wolnoéci oraz podwyzszenia gérnej rodzajowej granicy kary pozbawienia wolnoéci

8 Blizej na ten temat zob. M. Melezini, Granice czasowe kary pozbawienia wolnosci, w: Gaudium
in litteries est. Ksiega jubileuszowa ofiarowana Pani Profesor Genowefie Rejman z okazji osiemdziesigtych
urodzin, red. L. Gardocki, M. Krélikowski, A. Walczak-Zachowska, Warszawa 2005, s. 453-462.

9 Zob. L. Tyszkiewicz, Wystapienie panelisty, w: Czy trzeba zmienia¢ Kodeks karny? Materialy
z konferencji naukowej ,, Nowelizacja Kodeksu karnego”, Warszawa, 10 lutego 2003 r., Warszawa 2003,
s. 42-43; idem, Co i jak zmieni¢ w nowym Kodeksie karnym, ,Palestra” 1999-200, nr 12-1, s. 29-30.

10 Zob. J. Warylewski, Opinia w sprawie rzqdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks
karny oraz niektérych innych ustaw w zakresie dotyczacym nowelizacji katalogu kar i zmiany sankcji
karnej w czesci szczegdlnej (art. 32-38 k.k.), w: Kodeks karny — projekt nowelizacji. Druk sejmowy 1756,
Warszawa 2007, nr 5, s. 48-49.
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z 15 lat na 25 lat nie nasuwa zastrzezen tak dlugo, jak dlugo nie prowadzi to do
podniesienia gérnych progéw ustawowego zagrozenia za poszczegélne przestep-
stwa. Podkre$lano miedzy innymi, ze gérna granica terminowej kary izolacyjnej
okreslona na 15 lat jest granica tradycyjna w naszym prawie karnym, ale to tylko
sprawa pewnej konwengji, podobnie jak kara 25 lat pozbawienia wolnosci. Nato-
miast faktem jest, ze poszerzenie mozliwosci orzekania kar izolacyjnych na pasmo
miedzy kara 15 lat a 25 lat ,,utatwi w wypadku najciezszych przestepstw realizacje
zasady indywidualizacji kary, a w wypadku wspétdziatania przestepczego — row-
niez realizacje zasady tzw. wewnetrznej sprawiedliwo$ci wyroku”11.

Kolejna propozycja do rozwazenia w przedmiocie ewentualnego pozostawie-
nia terminowej kary pozbawienia wolnosci z gérna granica 15 lat oraz kary 25 lat
pozbawienia wolnoéci badz wprowadzenia jednolitej kary pozbawienia wolnosci
o odmiennie zakredlonej gérnej granicy zostata przedstawiona na posiedzeniu
Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego podczas konferencji zorganizowanej w listo-
padzie 2011 w Popowie. Uznajac, ze aktualny stan prawny ,nie daje sadowi duzej
swobody ksztattowania wymiaru kary w przypadku najciezszych przestepstw”
uznano, ze ,ustalenie innej gérnej granicy kary pozbawienia wolnosci i podwyz-
szenie jej np. do 20 lat (lub nawet 25 lat) dawatoby sadowi szersze mozliwosci swo-
bodniejszego ksztattowania wymiaru kary bez koniecznosci siegania po sztywno
okreslong kare 25 lat pozbawienia wolnosci”, ktérej pozostawienie w katalogu kar
nie byloby uzasadnione, w zwiazku z czym nalezatoby ja usuna¢ z Kodeksu kar-
nego. Réwnoczednie zwrécono uwage, ze dokonanie takich zmian wymagatoby
miedzy innymi przebudowy sankgcji karnych, ktére jednak w wypadku konkretnych
przestepstw mogtyby przewidywac zagrozenie kara pozbawienia wolnoéci z gérna
granica wyznaczona na nizszym poziomie!2.

W dyskusji na temat kary 25 lat pozbawienia wolnoéci zaznaczyty sie réwniez
stanowiska optujace za pozostawieniem w katalogu kar kary 25 lat pozbawienia
wolnosci. Wskazywano, ze zaréwno podwyzszenie gérnego pulapu terminowej
kary pozbawienia wolnosci z 15 lat na 25 lat, jak i utworzenie nowych , widetek”
wymiaru kary pozbawienia wolno$ci w rozmiarze od 20 lat do 30 lat spowodowa-
toby traktowanie kar ponaddwudziestoletnich jako ,zwyktych”, a nie ,wyjatko-
wych”. W tej sytuacji , przy istnieniu kary dozywotniego pozbawienia wolnosci,
druga podobnie wyjatkowa kara poérednia, podobnie réwniez niestopniowalna
(...) wydaje sie przydatna”13. Podkreslono tez, ze utrzymanie kary 25 lat pozba-

11 Zob. J. Majewski, Opinia na temat projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektorych innych ustaw (w zakresie rozdziatow IV, VII oraz XIV k.k.), w: Kodeks karny — projekt
nowelizacji. Druk sejmowy 1756, wyd. Biuro Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu, Warszawa 2007,
nr 5, s. 54.

12 Zob. Z. Sienkiewicz, Ocena obowigzujgcych rozwigzan w zakresie kar, Srodkéw karnych, Srodkéw
probacyjnych oraz wymiaru kary tgcznej, ,Biuletyn Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego” 2011,
nr 3, s. 116-118, oraz eadem, Niektére propozycje zmian w regulacji kar, srodkoéw karnych i Srodkéw
probacyjnych, ,,Prokuratura i Prawo” 2012, nr 4, s. 31.

13 L. Wilk, Kara 25 lat pozbawienia wolnosci, w: System Prawa Karnego. Tom 6. Kary i srodki
karne. Poddanie sprawcy prébie, red. M. Melezini, Warszawa 2010, s. 144; ]J. Raglewski, Referat
na posiedzenie Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego dotyczacy propozycji nowelizacyjnych Kodeksu
karnego z 1997 r. w zakresie kar, srodkéw karnych, srodkéw probacyjnych, a takze zagadnient zwigzanych
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wienia wolnoéci wptywa na rzadsze orzekanie kary dozywotniego pozbawienia
wolnoéci. Nie dostrzegano tez potrzeby modyfikacji gérnej rodzajowej granicy kary
pozbawienia wolnosci (z 15 do 25 lat), wskazujac, ze konsekwengja takiej zmiany
byloby znaczne zwiekszenie poziomu represyjnosci rozwiazan prawnokarnych.
Uznano ponadto, ze podwyzszenie czasowego wymiaru kary pozbawienia wol-
nosci, na przyktad do 30 lat, oznaczatoby zbytnie zblizenie do kary dozywotniego
pozbawienia wolnoscil4.

Odmienne zdanie, optujace za zniesieniem kary 25 lat pozbawienia wolnosci
i wydtuzeniem czasu trwania kary pozbawienia wolnosci do 25 lat!5, wyrazono
w nadestanej Opinii do Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego, w ktérej pod-
niesiono, ze obecnie miedzy kara pozbawienia wolnosdci do 15 lat a kara 25 lat
pozbawienia wolnosci jest zbyt duza ,niezagospodarowana przestrzen”, ktéra
w sprawach o zbrodnie utrudnia pelna realizacje zasady indywidualizacji odpowie-
dzialnoéci karnej. Jendocze$nie zwrécono uwage, ze wprowadzenie takiej zmiany
wywota konieczno$é nowelizagji innych przepiséw, w tym modyfikacji sankcji prze-
widzianych za zbrodnie, ktére jednak mogtyby zosta¢ ograniczone do wskazania
gornej granicy wymiaru kary na poziomie 15 lat16.

W doktrynie zgtoszono tez nowa propozycje zmian w przedmiocie kar najsurow-
szych, mianowicie wyeliminowania z polskiego systemu prawa karnego zaréwno
kary 25 lat pozbawienia wolnosci, jak i kary dozywotniego pozbawienia wolnosci,
a wiec dwoch rodzajéw kar sztywnych, utrzymania terminowej kary pozbawienia
wolnoéci w rozmiarze od miesiaca do 15 lat oraz wprowadzenia do Kodeksu kar-
nego dlugoterminowej kary pozbawienia wolnosci w ustawowym wymiarze od
20 lat do 30 lat jako alternatywnego zagrozenia karnego dla najciezszych zbrodni.
Wskazano, ze wprowadzenie takich zmian ,umozliwitoby sadom sprawiedliwe,
odpowiednio surowe oraz w pelni zindywidualizowane karanie sprawcy lub
wspotsprawcéw oraz innych wspétdziatajacych przy popelnieniu przestepstwa,
z okreslona perspektywa korica kary i wyjécia na wolnos¢”17.

Niewatpliwie przyjete w Ustawie z 13 czerwca 2019 r. rozwiazania normatywne
eliminujace z katalogu kar kare 25 lat pozbawienia wolnosci oraz podwyzszajace
gorna granice kary pozbawienia wolnosci z 15 lat do 30 lat wpisuja sie w podsta-

z wymiarem kary tqcznej i zanikiem karania, , Biuletyn Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego” 2011,
nr 3, s. 136-138. Zob. takze glosy dyskusji, w: ,,Biuletyn Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego”
2011, nr 3, s. 192-198.

14 Zob. J. Raglewski, Referat na posiedzenie Komisji..., op. cit., s. 136-138.

15 Zob. J. Kulesza, Glos w dyskusji, ,Biuletyn Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego” 2011,
nr 3, s. 202.

16 Zob. J. Lachowski, Opinia dla Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego w zwigzku z Konferencjg,
ktéra odbyta sie w dniach 15-16 listopada 2011 r. w Popowie, ,Biuletyn Komisji Kodyfikacyjnej Prawa
Karnego” 2011, nr 3, s. 183-184.

17 Zob. V. Konarska-Wrzosek, Glos w dyskusji na posiedzeniu Komisji Kodyfikacyjnej Prawa
Karnego, ,Biuletyn Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego” 2011, nr 3, s. 193-194. Blizej na temat
nowej propozydji zob. eadem, Propozycje zmian katalogu kar w Kodeksie karnym z 1997 r. w zakresie
kar pozbawienia wolnosci oraz dolegliwosci zwigzanych z niektérymi rodzajami kar wolnosciowych,
w: Paristwo prawa i prawo karne. Ksiega Jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla. Tom 11, red. P. Kardas,
T. Sroka, W. Wrébel, Warszawa 2012, s. 858-861.
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wowy kierunek zmian, zmierzajacych do zwiekszenia stopnia surowosci systemu
karnego. Kara 25 lat pozbawienia wolnosci, ktéra w praktyce byta traktowana jako
kara o charakterze wyjatkowym, staje sie zwykla terminowa kara pozbawienia wol-
nosci o wydtuzonym do 30 lat mozliwym czasie jej trwania.

Niestety, dokonana zmiana — zgodnie z przewidywaniami — spowodowata
istotne podwyzszenie niemal wszystkich gérnych progéw ustawowego zagrozenia
za powazne przestepstwa, co budzi zasadnicze zastrzezenia. Cze$¢ zmian ma cha-
rakter dostosowaweczy i jest nastepstwem podwyzszenia gérnej granicy kary pozba-
wienia wolnosci do 30 lat. Dotyczy to przepiséw zaréwno czeéci ogélnej Kodeksu
karnego, jak i czedci szczegélnej. Jednakze w zwiazku z przyjeciem przez ustawe
nowych typéw ustawowych zagrozen (od 2 do 15 lat pozbawienia wolnosci, od
3 do 20 lat pozbawienia wolnosci, od 5 do 25 lat pozbawienia wolnosci, od 8 do
30 lat pozbawienia wolnosci, od 10 do 30 lat pozbawienia wolnosci i od 12 do 30 lat
pozbawienia wolnosci, a w ostatnich trzech wypadkach z mozliwoscia orzeczenia
kary dozywotniego pozbawienia wolnosci) drastycznie zostaty podwyzszone gérne
progi ustawowego zagrozenia za liczne typy czynéw zabronionych, przy czym
skala zmian jest ogromna i odnosi sie do ponad piecdziesieciu przepiséw czesci
szczegodlnej Kodeksu karnego!®. Nie ulega watpliwosci, ze wiaza sie one z realizacja
idei zaostrzenia odpowiedzialnoéci karnej, ktéra znalazta takze wyraz w podwyz-
szeniu niektérych dolnych granic ustawowego zagrozenia i uksztattowaniu sankgji
z wysokimi progami ustawowego zagrozenia za wprowadzone nowe kwalifiko-
wane typy czynéw zabronionych?®.

Trzeba zauwazy¢, ze o ile rozwiazania ustawy w odniesieniu do kary pozba-
wienia wolno$ci motywowano potrzeba zapewnienia swobody orzeczniczej sadu
i umozliwienia wymierzania w pelni zindywidualizowanej kary za najciezsze
przestepstwa, z uwzglednieniem zasadniczego zatozenia ustawy o potrzebie zwiek-
szenia stopnia represyjnosci systemu karnego, o tyle przejawem tendencji do zawe-
zenia zakresu swobody sedziowskiej, z réwnoczesnym zwiekszeniem surowosci
wymierzanych kar, sa rozwiazania ustawy wyznaczajace dolna granice wymiaru
kar nieizolacyjnych.

Mianowicie ustawa podwyzszyta dolna granice grzywny (dodany art. 33 § 1a
kk.iart. 33 § 2a k.k.) oraz kary ograniczenia wolnosci (dodany art. 34 § laa kk.),
réznicujac jej wysokos¢ w zaleznoéci od gérnej granicy kary pozbawienia wolnosci
wystepujacej w ustawowym zagrozeniu za dany typ czynu zabronionego. W art. 33
§ 1la k.k. przyjeto, ze jezeli ustawa nie stanowi inaczej, a przestepstwo jest zagrozone
zaréwno grzywna oraz kara pozbawienia wolnosci, grzywne wymierza sie w wyso-
koSci nie nizszej od: 50 stawek — w przypadku czynu zagrozonego kara pozbawienia
wolnosci nieprzekraczajaca roku; 100 stawek — w przypadku czynu zagrozonego
kara pozbawienia wolnoéci nieprzekraczajaca 2 lat; 200 stawek — w przypadku
czynu zagrozonego kara pozbawienia wolnosci nieprzekraczajaca 3 lat; 300 stawek
w przypadku czynu zagrozonego kara pozbawienia wolno$ci przekraczajaca 3 lata.
Réwnoczesnie rozciagnieto stosowanie regulacji na wypadek grzywny wymierzonej

18 Zob. Uzasadnienie do ustawy..., op. cit., s. 21-22.
19 Tbidem, s. 20-21.
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obok kary pozbawienia wolnosci (art. 33 § 2a k.k.). Z kolei zgodnie z art. 34 § 1laa
k.k., jezeli ustawa nie stanowi inaczej, a przestepstwo jest zagrozone zaréwno kara
ograniczenia wolnosci, jak i kara pozbawienia wolnosci, kare ograniczenia wolnosci
wymierza sie w wysokoéci nie nizszej od: 2 miesiecy — w przypadku czynu zagrozo-
nego kara pozbawienia wolnoSci nieprzekraczajaca roku; 3 miesiecy — w przypadku
czynu zagrozonego kara pozbawienia wolnosci nieprzekraczajaca 2 lat; 6 miesiecy —
w przypadku czynu zagrozonego kara pozbawienia wolnosci nieprzekraczajaca
3 lat; 9 miesiecy — w przypadku czynu zagrozonego kara pozbawienia wolnosci
przekraczajaca 3 lata.

W uzasadnieniu projektu nowelizacji Kodeksu karnego wskazano, ze kary nie-
izolacyjne powinny by¢ karami o pierwszoplanowym znaczeniu w zakresie drob-
nej i $redniej przestepczosci, jednakze prowadzenie spdjnej i efektywnej polityki
karnej utrudnia ustalenie dolnej granicy kar grozacych za przestepstwa zagrozone
grzywna i kara ograniczenia wolno$ci na bardzo niskim, nieadekwatnym do ich
karygodnosci poziomie, i to granice jednolita w odniesieniu do czynéw o bardzo
réznym, nieporéwnywalnym stopniu spotecznej szkodliwosci, co nadawato decy-
zjom orzeczniczym o wymierzeniu tych kar nazbyt arbitralny, a przy tym czesto
nieracjonalny charakter, obnizajacy efektywnosc¢ polityki karnej?0. Taka argumen-
tacja nie jest przekonujaca. Przyjete rozwiazania stanowia zbedna kazuistyke
w zakresie wymierzania kar nieizolacyjnych i niepotrzebnie zwiekszaja stopiet
surowosci dotychczasowych rozwiazan, ograniczajac elastyczno$é granic usta-
wowego zagrozenia grzywna oraz kara ograniczenia wolnoSci, i zawezaja zakres
uznania sedziowskiego. Ze wzgledu na zasade indywidualizacji odpowiedzialno-
Sci karnej uzasadnione jest przyznanie sadowi orzekajacemu w konkretnej sprawie
szerokich mozliwosci w zakresie wymiaru kary, tak aby przy wymiarze kary mégt
uwzglednic rézne czynniki, w szczegdélnosci okolicznosci popelnienia czynu i rézny
stopien jego spotecznej szkodliwosci.

Zastrzezenia budzi réwniez modyfikacja tredci art. 37a k.k., dopuszczajacego
mozliwo$¢ orzeczenia grzywny lub kary ograniczenia wolnoéci zamiast kary pozba-
wienia wolno$ci. Znacznie ogranicza ono zakres stosowania kar wolno$ciowych
w miejsce kary pozbawienia wolnosci, a jej jedynym uzasadnieniem wydaje sie
dazenie do zaostrzenia represji karnej. Zgodnie z dotychczas obowiazujaca regula-
¢ja, wprowadzona nowelizacja Kodeksu karnego z 20 lutego 2015 r.21, jezeli ustawa
przewiduje zagrozenie kara pozbawienia wolnoSci nieprzekraczajaca 8 lat, mozna
zamiast tej kary orzec grzywne lub kare ograniczenia wolnosci, o ktérej mowa
w art. 34 § 1a punkt 1, 2 lub 4. Pomijajac w tym miejscu dyskusje na temat charak-
teru prawnego unormowania, trzeba podkreslié, ze dotychczasowe unormowanie
szeroko zakre§lito mozliwosci zastosowania kar nieizolacyjnych, bowiem zaréwno
do wypadkéw, gdy przepisy przewiduja zagrozenie kara pozbawienia wolnoSci
nieprzekraczajaca 8 lat jako kare jedyna, jak i do wypadkéw zagrozenia kumula-
tywnego kara pozbawienia wolnosci oraz grzywna czy zagrozenia alternatywno-

20 Ibidem, s. 6-7.
21 Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. z 2015 r.,, poz. 396).
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-kumulatywnego kara pozbawienia wolnosci oraz grzywna. Tymczasem wedlug
nowego brzmienia art. 37a § 1 k.k., ktéry stal sie instrumentem sadowego wymiaru
kary, kara wolnoSciowa moze zosta¢ orzeczona wytacznie w wypadku, jezeli prze-
stepstwo jest zagrozone tylko kara pozbawienia wolnosci nieprzekraczajaca 8 lat,
a wymierzona za nie kara pozbawienia wolnoéci nie bytaby surowsza od roku,
przy tym orzeczona kara ograniczenia wolnosci nie moze by¢ nizsza od 3 miesiecy,
a orzeczona grzywna nie moze by¢ nizsza od 100 stawek dziennych. Dodatkowo
warunkiem zastosowania art. 37a § 1 k.k. jest réwnoczesne orzeczenie $rodka kar-
nego, Srodka kompensacyjnego lub przepadku.

Dalsze ograniczenie zastosowania art. 37a § 1 k.k. wiaze sie z dodanym art 37a
§ 2 k.k., ktéry wytacza stosowanie art. 37a § 1 kk. do sprawcéw, ktérzy popet-
niaja przestepstwo, dziatajac w zorganizowanej grupie albo zwiazku, majacych
na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego, oraz sprawcéw
przestepstw o charakterze terrorystycznym. Ograniczenie eliminujace mozliwos¢
orzeczenia kary wolno$ciowej zamiast kary pozbawienia wolnosci wobec wska-
zanych kategorii sprawcéw nie nasuwa zastrzezen, choé¢ mozna zastanawiaé sie
nad jego zasadno$cia, biorac pod uwage wymogi zastosowania art. 37a § 1 k.k.
i zobligowanie sadu do dokonania skonkretyzowanych ustalefi w odniesieniu do
prognozowanej kary, a nastepnie do kary, ktéra zostataby orzeczona.

W catoksztatt zmian zaostrzajacych system karania wpisuja sie takze zmiany
w zakresie dyrektyw karania. W szczegdlnosci ustawa wprowadza gruntowa zmiane
art. 53 §1 k.k., a wiec podstawowego przepisu okreslajacego dyrektywy sadowego
wymiaru kary. Zgodnie z nowym brzmieniem art. 53 §1 k.k., ,Sad wymierza kare
wedtug swojego uznania, w granicach przewidzianych w ustawie, uwzgledniajac
stopien spotecznej szkodliwosci czynu, okolicznoci obciazajace i okolicznoéci fago-
dzace, cele kary w zakresie spotecznego oddzialywania, a takze cele zapobiegaw-
cze, ktére ma ona osiagna¢ w stosunku do skazanego. Dolegliwoé¢ kary nie moze
przekracza¢ stopnia winy”.

Nowe ujecie przepisu art. 53 § 1 k.k. w sposéb zasadniczy zmienia model
wymiaru kary, wedtug ktérego kara ma by¢ wymierzona przez pryzmat spotecz-
nej szkodliwosci czynu oraz potrzeb generalnoprewencyjnych, okreslanych jako
,cele w zakresie spotecznego oddziatywania kary”. Jak podkreslono w motywach
ustawodawczych, ma to by¢ priorytetowa dyrektywa wymiaru kary?2. Skupia sie
zatem na negatywnym aspekcie tak zwanej prewencji ogdlnej, zastepujac wzglad
przy wymiarze kary w zakresie ksztattowania §wiadomosci prawnej spoleczenstwa
celami kary w zakresie spolecznego oddziatywania. Réwnocze$nie w nowym ujeciu
przesunieta zostata na koniec przepisu ocena stopnia winy, petniaca funkcje limitu-
jaca dolegliwos¢ orzekanej wobec sprawcy kary. W zmienionym przepisie zrezygno-
wano réwniez z celéw wychowawczych, jakie kara miataby spetniaé¢ w stosunku do
skazanego, ograniczajac dyrektywy prewencji indywidualnej wytacznie do celow
zapobiegawczych w stosunku do skazanego. Rozwazana zmiana jest niewatpliwie
wyrazem idei odstraszania, ktéra staje sie gtéwnym wyznacznikiem karania. Wpi-
suje sie w caloksztatt zmian ukierunkowanych w strone zaostrzenia represji karnej.

22 Zob. Uzasadnienie do ustawy..., op. cit., s. 7-8.
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Rodzi obawe instrumentalnego traktowania sprawcy, ktérego ukaranie ma by¢

»Srodkiem” do odstraszania innych potencjalnych sprawcéw.

Istotna nowoscia jest ponadto wprowadzenie katalogu okolicznosci obciaza-

jacych oraz tagodzacych jako szczegblnych dyrektyw sadowego wymiaru kary.
Trzeba podkreslié, ze ustawowe okreslanie takich okolicznosci pozostaje w sprzecz-

nosci z zasada swobodnego uznania sedziowskiego i jest przejawem ograniczenia

wladzy sedziowskiej przy wymiarze kary. Wiaze sie z tym niebezpieczenstwo
automatyzmu, niepozwalajace uwzgledniaé nietypowych wypadkéw dotyczacych
czy to konkretnego zdarzenia, czy osoby sprawcy, co moze nie pozostawac bez

wplywu na wymiar kary w konkretnej sprawie. Katalog okolicznoéci obciazajacych

oraz fagodzacych ma charakter otwarty.

1)
2)
3)
4)
5)
6)
7)

8)
9)

10)

W $wietle art. 53 § 2a k.k. do okolicznosci obciazajacych naleza w szczegdlnosci:
uprzednia karalno$¢ za przestepstwo umy$élne lub podobne przestepstwo nie-
umyslne;
bezprawne wptywanie na tre$¢ zeznan lub oswiadczenn pokrzywdzonego,
zeznan $wiadkéw lub opinii biegtych, lub tre$¢ wyjasnien innych oskarzonych;
wykorzystanie bezradno$ci, niepetnosprawnosci, choroby lub podesztego
wieku pokrzywdzonego;
sposob dziatania prowadzacy do ponizenia lub udreczenia pokrzywdzonego;
popetnienie przestepstwa z premedytacja;
popetnienie przestepstwa z motywacja zastugujaca na szczegdlne potepienie
lub z innych pobudek;
popelnienie z uzyciem przemocy przestepstwa motywowanego nienawiscia
z powodu przynaleznoéci narodowej, etnicznej, rasowej, politycznej lub wyzna-
niowej ofiary albo z powodu jej bezwyznaniowosci;
dzialanie ze szczegélnym okruciefistwem;
popelnienie przestepstwa w stanie po spozyciu alkoholu lub $rodka odurzaja-
cego, jezeli stan ten byt czynnikiem prowadzacym do popelnienia przestepstwa
lub istotnego zwiekszenia jego skutkéw;
popetnienie przestepstwa we wspétdzialaniu z matoletnim lub z wykorzysta-
niem jego udziatu.

Z kolei art. 53 § 2b k.k. stanowi, ze okoliczno$ciami tagodzacymi sa w szcze-

gblnosci:

1)
2)

3)
4)
5)
6)

7)

dziatanie z pobudek zastugujacych na uwzglednienie;

popelnienie przestepstwa pod wptywem gniewu, strachu lub wzburzenia,
usprawiedliwionych okoliczno$ciami zdarzenia;

dzialanie pod wplywem osoby, wobec ktérej sprawca pozostawat w stosunku
zaleznoSci;

popetnienie przestepstwa w reakcji na nagta sytuacje, ktérej prawidtowa ocena
byta istotnie utrudniona z uwagi na okolicznoéci osobiste, zakres wiedzy lub
doswiadczenia zyciowego sprawcy;

dziatanie pod wptywem szczegdlnie ciezkich warunkéw osobistych;
dobrowolne podjecie dziataii zmierzajacych do zapobiezenia szkodzie lub
krzywdzie, wynikajacej z przestepstwa, albo ograniczenia jej rozmiaru;
pojednanie sie z pokrzywdzonym;
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8) dobrowolne naprawienie szkody wyrzadzonej przestepstwem;
9) dobrowolne zado$c¢uczynienie pokrzywdzonemu;
10) dobrowolne ujawnienie popelnionego przez siebie przestepstwa organowi
powotanemu do $cigania przestepstw.

Ponadto w art. 53 § 2¢ k.k. wskazano, ze: ,Nie stanowi okolicznosci, o ktdrej
mowa w § 2a i 2b, okolicznoé¢ stanowiaca znamie przestepstwa, ktére popetnit
sprawca, chyba ze wystapita ona ze szczegdlnie wysokim albo ze szczegdlnie
niskim nasileniem”.

Warto zauwazy¢, ze sformutowanie nakazu badania okolicznoéci obciazajacych
oraz tagodzacych w procesie ksztattowania wymiaru kary, a takze ksztatt prawny
konkretnych okolicznosci spotkaty sie w piémiennictwie z watpliwo$ciami i zastrze-
zeniami?3. Wskazywano miedzy innymi, ze sad orzekajacy w sprawie sam potrafi
oceni¢, jaka okoliczno$¢é powinna wptywaé na wymierzenie kary surowszej, a jaka
lagodniejszej, i trudno sobie wyobrazi¢, aby sad nie uwzglednil przy wymiarze
kary na przyklad dziatania ze szczegélnym okruciefistwem, uprzedniej karalnosci,
motywagji zastugujacej na szczegdlne potepienie czy szczegdlnego ponizenia lub
udreczenia pokrzywdzonego?t. W Swietle powyzszego przyjete rozwiazanie nalezy
uznaé za zbedne.

Sposéréd licznych zmian wprowadzonych przez Ustawe z 13 czerwca 2019 r. nie
moze umknaé uwadze zmieniony art. 77 k.k., wprowadzajacy mozliwo$¢ orzecze-
nia zakazu orzekania warunkowego zwolnienia w wypadku oséb skazanych na
kare dozywotniego pozbawienia wolnoéci. Zgodnie z art. 77 § 3 k.k., ,Wymierza-
jac kare dozywotniego pozbawienia wolnoSci sprawcy za czyn popetniony przez
niego po prawomocnym skazaniu za inne przestepstwo na kare dozywotniego
pozbawienia wolnosci albo na kare pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy niz
20 lat, sad moze orzec zakaz warunkowego zwolnienia”. Z kolei zgodnie z para-
grafem 4 tego artykutu, ,Wymierzajac kare dozywotniego pozbawienia wolnosci
sad moze orzec zakaz warunkowego zwolnienia sprawcy, jezeli charakter i oko-
liczno3ci czynu oraz wtasciwosci osobiste sprawcy wskazuja, iz jego pozostawanie
na wolnoéci spowoduje trwale niebezpieczenstwo dla zycia, zdrowia, wolnosci
lub wolnosci seksualnej innych oséb”.

Podkresli¢ trzeba, ze mozliwo$¢ orzeczenia zakazu warunkowego zwolnienia
skazanego na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci spotkata sie w pisémiennic-

2 Zob. w szczegblnodci: Opinia na temat projektu zmian przepiséw Kodeksu karnego
(uchwata Senatu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 24 maja 2019 roku), Katedra Prawa Karnego
Materialnego, Uniwersytet Wroctawski, s. 12-15; Opinia do uchwatly Senatu Rzeczypospolitej
Polskiej z dnia 24 maja 2019 r. w sprawie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektérych innych ustaw, uchwalonej przez Sejm Rzeczypospolitej Polskiej na 81. posiedzeniu
w dniu 16 maja 2019 r., Krakéw, 9.06.2019, Krakowski Instytut Prawa Karnego Fundacja, s. 93-96.

2 Zob. J. Giezek, ]J. Brzezinska, D. Gruszecka, R. Kokot, K. Lipinski pt. Opinia na temat
wybranych zmian przepiséw kodeksu karnego, stanowi IT cze$¢ opinii pt. Opinia na temat projektu
zmian przepiséw kodeksu karnego (uchwata Senatu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 24 maja
2019), wyrazonej przez Katedre Prawa Karnego Materialnego Uniwersytetu Wroctawskiego,
ktéra zostata zamieszczona na stronie internetowej Rzecznika Praw Obywatelskich https://
www.rpo.gov.pl/ plcontent/zmiany-wprawie-karnym-2019-opinie-ekspertow-i-RPO [dostep
20.10.2019], s. 13.
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twie z zasadniczymi zastrzezeniami, wyrazonymi w licznych opiniach prawnych?s.
Odwolujac sie zatem do wyrazonego stanowiska i w pelni je podzielajac, trzeba
stwierdzié¢, ze omawiane rozwiazanie pozostaje w sprzecznosci z orzecznictwem
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, narusza bowiem art. 3 Europejskiej
Konwengji Praw Czlowieka, przewidujacy zakaz nieludzkiego i ponizajacego trak-
towania. Europejski Trybunat Praw Cztowieka zwrécit uwage, ze o ile sama kara
dozywotniego pozbawienia wolnoéci nie narusza art. 3 Konwengji, to narusza go juz
brak w prawie krajowym regulacji przewidujacej mozliwos¢ przeprowadzenia kon-
troli zasadnosci dalszego wykonywania takiej kary po uplywie ustalonego w usta-
wie terminu, ktéry zwykle wynosi 25 lat. Nie oznacza to, ze skazany po uptywie
takiego terminu uzyskuje uprawnienie do wczedniejszego zakonczenia odbywania
kary, a oznacza jedynie hipotetyczna mozliwos$¢ ubiegania sie o warunkowe zwol-
nienie, co daje skazanemu nadzieje na odzyskanie wolnosci. Doda¢ nalezy, ze Euro-
pejski Trybunal Praw Cztowieka uznat za naruszajaca art. 3 Konwencji sytuacje,
w ktérej jedynym sposobem redukgji kary dozywotniego pozbawienia wolnosci
bylo ewentualne zastosowanie wobec skazanego prawa taski przez Prezydenta.

Podsumowujac, nalezy stwierdzié, ze ustawa zawiera rozwiazania, ktére budza
istotne zastrzezenia. Prowadza one do zaostrzenia systemu karania, ktére nie znaj-
duje uzasadnienia ani w diagnozie obecnego stanu przestepczosci, ani w obrazie
praktyki wymiaru sprawiedliwoéci. Réwnoczeénie ustawa wprowadza regulacje,
ktére ograniczaja uznanie sedziowskie w zakresie wymiaru kary, a nawet takie,
ktére pozostaja w sprzecznodci z aktami prawa miedzynarodowego. Z uwagi na
powyzsze przedstawione zmiany nie zastuguja na aprobate.
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WYBRANE PROBLEMY NOWEGO PODEJSCIA DO FILOZOFII
KARANIA W SWIETLE USTAWY Z 13 CZERWCA 2019 R.

Streszczenie

Artykut podejmuje problemy rozlegtych zmian przepiséw Kodeksu karnego w ujeciu Ustawy
z 13 czerwca 2019 r. Przedmiotem rozwazan uczyniono najwazniejsze rozwiazania wprowa-
dzone w czesci ogdlnej Kodeksu karnego w obrebie kar i instytucji wymiaru kary. Dotyczyty
one: wyeliminowania kary 25 lat pozbawienia wolnosci z katalogu kar; wydtuzenia z 15 do
30 lat gérnej granicy terminowej kary pozbawienia wolnosci; podwyzszenia dolnej granicy
grzywny oraz kary ograniczenia wolnosci; modyfikagji tresci art. 37a k.k., dopuszczajacego
mozliwoé¢ orzeczenia grzywny lub kary ograniczenia wolnosci zamiast kary pozbawienia
wolnosci; ogdlnych dyrektyw sadowego wymiaru kary oraz katalogu okolicznosci obciazaja-
cych oraz fagodzacych; orzeczenia kary dozywotniego pozbawienia wolnosci bez mozliwosci
warunkowego zwolnienia skazanego. Przeprowadzona analiza doprowadzita do konkluzji, ze
przedstawione rozwiazania nie zastuguja na aprobate.

Stowa kluczowe: kara 25 lat pozbawienia wolnosci, terminowa kara pozbawienia wolnosci,
grzywna, kara ograniczenia wolnoéci, dyrektywy sadowego wymiaru kary, katalog okoliczno-
$ci obciazajacych i fagodzacych, kara dozywotniego pozbawienia wolnosci

SELECTED ISSUES CONCERNING A NEW APPROACH TO THE IDEA
OF PUNISHMENT IN THE LIGHT OF ACT OF 13 JUNE 2019

Summary

The article discusses the issues concerning extensive amendments to the provisions of the
Criminal Code laid down in the Act of 13 June 2019. It considers the most important solutions
introduced to the General part of the Criminal Code in the field of penalties and sentencing.
These concern: elimination of the penalty of deprivation of liberty for 25 years from the
catalogue of penalties; increasing the maximum limit of the penalty of deprivation of liberty for
a period determined by court from 15 years to 30 years; modification of the content of Article
37a CC admitting a possibility of imposing a fine or the penalty of limitation of liberty instead
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of the penalty of deprivation of liberty; general directives on judicial sentencing decisions and
the catalogue of aggravating and extenuating circumstances; and imposition of the penalty of
life imprisonment without a possibility of conditional release. The analysis carried out leads
to a conclusion that the proposed solutions do not deserve approval.

Keywords: penalty of deprivation of liberty for a period of 25 years, penalty of deprivation of
liberty for a period determined by court, penalty of limitation of liberty, directives on judicial
sentencing decisions, catalogue of aggravating and extenuating circumstances, penalty of life

imprisonment

PROBLEMAS SELECTOS DE NUEVA ACTITUD DE FILOSOFIA DE LA
PENA EN EL MARCO DE LA LEY DE 13 DE JUNIO DE 2019

Resumen

El articulo analiza problemas de modificaciones extensas del cé6digo penal contenidas en la ley
de 13 de junio de 2019. Las soluciones mds importantes previstas en la parte general del cédigo
penal en cuanto a las penas y su duracién son: eliminacién de la pena de 25 de privacién de
libertad del catdlogo de las penas; prolongacién de 15 a 30 afios del limite méximo de la pena
de privacién de libertad, agravacién del limite minimo de la multa y de la pena de restriccién
de libertad, modificacién del art. 37a CP, que admite la posibilidad de imponer la multa o la
pena de restriccién de libertad, directivas generales de imposicién judicial de la pena y el
catdlogo de circunstancias agravantes y atenuantes, imposiciéon de la pena de privacién de
libertad vitalicia sin la posibilidad de libertad condicional del penado. El andlisis lleva a la
conclusién de que las soluciones propuestas no pueden aprobarse.

Palabras claves: pena de 25 de privacién de libertad, la pena de privacién de libertad de
duracién determinada, multa, pena de restriccién de libertad, directivas de imposicién judicial
de la pena, catdlogo de circunstancias agravantes y atenuantes, pena de privacién de libertad
vitalicia

WU3BPAHHBIE ITPOBJIEMbI HOBOI'O ITOJAXOAA K ®MJIOCODUN
HAKA3AHUA B CBETE 3AKOHA OT 13 UIOHA 2019 TOJA

AHHOTAIHS

Crarbsi MOCBsILICHA OOIIMPHBIM M3MECHEHHSIM, BHECEHHBIM B YTOJIOBHBIN KOJEKC 3aKOHOM OT 13 HIOHS
2019 rozma. PaccmarpuBaiorcst Hanbosee BayKHbIC H3MEHEHHS, BHCCCHHBIC B OOLIYIO YacTh YTOJIOBHOIO
KOZIeKCca B OTHOIICHUHM HAaKa3aHWH M MHCTUTYTa Ha3HAUCHUsI Mepbl Haka3aHHs. K 3THM M3MEHCHUSIM
OTHOCSTCS: HCKJIIOYCHHE MEpbl HAKa3aHWs B BUJC JIMIICHUS CBOOOABI CPOKOM Ha 25 JeT M3 MepedHs
HaKa3aHUil; MOBBIIICHUE BEPXHEro Mpejesia Cpoka BPEMEHHOro JHIIeHUs cBobGoxsl ¢ 15 mo 30 et
MOBBIIICHUE HIDKHUX MPEeoB Haka3aHWH B Bujae wmTpada M OrpaHHYCHHs CBOOOIBI; H3MEHEHHE
coneprkanus crarbu 37a YK, nmpeaycmarpuBaronieii BO3MOKHOCTb Ha3HAYCHHS HAKa3aHUs B BUIC MTpada
WM OTPAaHUYCHHs CBOOOJBI BMECTO JIMIICHHS CBOOOIBI; H3MECHEHHE OOLINX AUPEKTHB OTHOCUTEIIBHO
CHCTeMBI CyIeOHBIX HaKa3aHMil, a Takke BKIOYeHHE B YK mepeuHs OTAr4amomuX M CMSTYaroliuxX
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060T0ﬂTeJ’ILCTB; BO3MOXKHOCTh HAa3HAUCHWS HAaKa3aHWs B BUIE MOKU3HCHHOTO JIMIICHHUS CBOOOIBI Oe3
BO3MOXHOCTH YCJIOBHO-AOCPOYHOI'O ocBOOOKICHU. Ha ocHOBaHWH NIPOBECACHHOIO aHaJku3a aBTOp
JCJIA€T BBIBOA O TOM, YTO NPEIOKCHHBIC PCIICHHUS HEC 3aCIIyKHBAKOT OI[06peHI/IH.

KittoueBsbie citoBa: HakazaHHEe B BUJIC JIMIICHUS CBOOO/IBI HA CpOK 25 JICT, HAKa3aHUE B BUJAC BPEMEHHOI'O
JIAIICHUSA CBOGOI[LI, I.I.ITpaq), HaKa3aHUE€ B BUJAC OrPaHUYCHUA CB060I[I>I, JAUPEKTUBBI OTHOCHUTCIIBHO
CHUCTEMBI CyI[e6HLIX HaKaSaHI/Iﬁ, NEPEUCHb OTArJarOLIUX U CMATrYaroImux OGCTOHTCHLCTB, HaKa3zaHHueE
B BH/IC TIOKU3HEHHOTO JIMIICHHUST CBOOO/IBI

AUSGEWAHLTE PROBLEME DES NEUEN ANSATZES FUR DIE
STRAFTHEORIE MIT BLICK AUF DAS GESETZ VOM 13. JUNI 2019

Zusammenfassung

Der Artikel greift die Probleme der umfangreichen Anderungen der Bestimmungen des pol-
nischen Strafgesetzbuches durch das Gesetz vom 13. Juni 2019 auf. Gegenstand der Uberle-
gungen sind die wichtigsten, im allgemeinen Teil des polnischen Strafgesetzbuches im Bereich
der Strafen und der Institution der Strafzumessung eingefiihrten Regelungen. Diese betreffen:
die Abschaffung und Streichung der Freiheitsstrafe von 25 Jahren aus dem Strafenkatalog des
Gesetzes; die Erhohung der Obergrenze einer zeitlich begrenzten Freiheitsstrafe von 15 auf
30 Jahre; Erhéhung der Untergrenze von Geldbufien und Freiheitsbeschrankungen; die Aban-
derung von Artikel 37a des polnischen Strafgesetzbuches, der die Méglichkeit einer Geldstrafe
oder Strafe in Form einer Freiheitsbeschrankung anstelle von Freiheitsentzug zulésst; die allge-
meine Richtlinien fiir die gerichtliche Strafzumessung und den Katalog von strafschérfenden
und strafmildernden Umstédnden; die Verhdngung einer lebenslanglichen Freiheitsstrafe ohne
Moglichkeit der Freilassung des Verurteilten auf Bewdhrung. Die Untersuchung kommt zu
dem Schluss, dass die vorgestellten Lésungen keine Zustimmung verdienen.

Schliisselbegriffe: Freiheitsstrafe von 25 Jahren, zeitige / zeitlich begrenzte Freiheitsstrafe, Geld-
strafe, freiheitsbeschriankende Strafe, Richtlinien fiir die gerichtliche Strafzumessung, Katalog
von strafschdrfenden und strafmildernden Umsténden, lebenslange/lebenslingliche Freiheits-
strafe

PROBLEMES SELECTIONNES DE LA NOUVELLE APPROCHE DE LA
PHILOSOPHIE DE LA PUNITION A LA LUMIERE DE LA LOI DU
13 JUIN 2019

Résumé

L'article aborde les problemes de modifications importantes des dispositions du Code pénal
a la lumiere de la loi du 13 juin 2019. Les solutions les plus importantes introduites dans la
partie générale du Code pénal dans le cadre des sanctions et des institutions de la peine ont
été examinées. IlIs concernaient : I'élimination de la peine de 25 ans d’emprisonnement du
catalogue des peines ; la prolongation de 15 a 30 ans de la peine maximale d’emprisonnement ;
I'augmentation de la limite inférieure de 'amende et de la peine restrictive de liberté ; la
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modification du contenu de I’art. 37a du Code pénal permettant la possibilité d'une amende ou
d’une peine de restriction de liberté au lieu d’une peine de privation de liberté ; les directives
générales de la condamnation judiciaire et du catalogue des circonstances aggravantes et
atténuantes ; la peine de réclusion a perpétuité sans possibilité de libération conditionnelle
du condamné. L'analyse a permis de conclure que les solutions présentées ne méritent pas

d’étre approuvées.

Mots clés : 25 ans d’emprisonnement, emprisonnement en temps opportun, amende, restriction
de liberté, directives de la condamnation judiciaire, catalogue des circonstances aggravantes et

atténuantes, emprisonnement / réclusion a perpétuité

PROBLEMI SCELTI DEL NUOVO APPROCCIO PUNITIVO ALLA
LUCE DELLA LEGGE DEL 13 GIUGNO 2019

Sintesi

Larticolo tratta i problemi delle estese modifiche delle norme del codice penale introdotte con
la legge del 13 giugno 2019. Oggetto delle riflessioni sono state le soluzioni piti importanti
introdotte nella parte generale del codice penale, nell’ambito delle pene e dell'istituzione della
determinazione della pena. Esse riguardano: I’eliminazione della pena detentiva di 25 anni dal
catalogo delle pene, I'estensione del limite superiore della pena detentiva a tempo determinato
da 15 a 30 anni, I'innalzamento del limite inferiore della pena pecuniaria e della pena detentiva;
la modifica dell’art. 37a del codice civile che ammette la possibilita di comminare una pena
pecuniaria o una pena detentiva invece di una pena detentiva, le direttive generali sulla
determinazione giudiziale della pena e il catalogo delle circostanze aggravanti e attenuanti, la
sentenza di pena detentiva perpetua senza possibilita di liberazione anticipata o condizionale
della persona condannata. L'analisi condotta ha portato alla conclusione che le soluzioni

presentate non sono degne di approvazione.

Parole chiave: pena detentiva di 25 anni, pena detentiva a tempo determinato, pena pecuniaria,
pena detentiva, direttive sulla determinazione giudiziale della pena, catalogo delle circostanze

aggravanti e attenuanti, pena detentiva perpetua

Cytuj jako: Melezini M., Selected issues concerning a new approach to the idea of punishment in
the light of Act of 13 June 2019 [Wybrane problemy nowego podejscia do filozofii karania w swietle
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USTAWOWY I SADOWY WYMIAR KAR
WOLNOSCIOWYCH W SWIETLE NOWELI
DO KODEKSU KARNEGO UCHWALONE]

DNIA 13 CZERWCA 2019 R.

VIOLETTA KONARSKA-WRZOSEK™*

DOI: 10.26399 /iusnovum.v14.2.2020.13 / v.konarska-wrzosek

Uchwalona dnia 13 czerwca 2019 r. nowelizacja Kodeksu karnego, oczekujaca na
werdykt Trybunatu Konstytucyjnego co do jej zgodnoéci z Konstytucja RP! — przy-
jeta jako swoje zasadnicze zaltozenie potrzebe wzmocnienia ochrony prawnokarnej
fundamentalnych débr prawnych, takich jak zycie, zdrowie, wolno$é seksualna
czy wlasnosé; zwiekszenie stopnia punitywnosci reakcji na przestepstwa przez
zwiekszenie surowosci sankgji karnych i uksztattowanie instytucji wptywajacych
na wymiar kary w taki sposéb, aby ukierunkowywaty one decyzje sadu w strone
ograniczenia mozliwosci korzystania z redukowania sankcji karnej lub rozszerzaty
mozliwoé¢ zwiekszenia represji karnej wobec sprawcéw przestepstw o wysokim
stopniu karygodnosci2. Wprowadzane zmiany sa uzasadniane tym, ,ze prawo
karne ma, za pomoca swoich instrumentéw, stuzyé zaspokojeniu spotecznego
poczucia bezpieczenistwa i sprawiedliwosci”3.

Dla realizacji powyzszych celéw dokonano zmian zaréwno w obszarze ustawo-
wego wymiaru Kary, jak i sadowych dyrektyw wymiaru kary.

W szczeg6lnosci znacznie zaostrzono ustawowy wymiar tak zwanej zwyklej
kary pozbawienia wolnosci, podnoszac goérna jej granice z lat 15 do 30 (zob. zno-
welizowany art. 37 kk.), co uczynito zbedna kare 25 lat pozbawienia wolnosci,
ktéra wyeliminowano z systemu (poprzez skreSlenie pkt. 4 art. 32 k.k.). Zachowano
jednak inna kare ekstremalnie surowa, w postaci kary dozywotniego pozbawienia

* Violetta Konarska-Wrzosek, prof. dr hab., Katedra Prawa Karnego Wydziatu Prawa
i Administracji Uniwersytetu Mikotaja Kopernika w Toruniu; e-mail: vwrzosek@umk.pl; ORCID:
0000-0003-3859-8821

1 Ustawa z dnia 13 czerwca 2019 r. o zmianie ustawy Kodeks karny oraz innych ustaw,
druk 3451.

2 Por. Uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 13 czerwca 2019 r. o zmianie ustawy Kodeks
karny oraz innych ustaw (druk 3451), s. 1.

3 Zob. ibidem.
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wolnosci (zob. art. 32 pkt. 5 kk.), i to z podwyzszonym z 25 do 35 lat minimum
odbywania tej kary, dopuszczajacym mozliwo§¢ ubiegania sie o warunkowe przed-
terminowe zwolnienie (zob. znowelizowany art. 78 § 3 k.k.) oraz z nowo wprowa-
dzona mozliwoscia orzeczenia przez sad meriti zakazu warunkowego zwolnienia
(zob. dodany art. 77 § 3 i1 4 k.k.). Oczywiscie w wielu sankcjach typéw przestepstw
usytuowanych w czeéci szczeg6lnej Kodeksu karnego dokonano zmian zaostrzaja-
cych granice grozacej kary pozbawienia wolnosci przez jej wydtuzenie do lat 20,
25 lub 30.

W zakresie podstawowego, ustawowego wymiaru kar wolnoéciowych przewi-
dzianych w obszarze prawa karnego powszechnego prima facie nie dokonano zmian.
W art. 33 § 1 kk. utrzymano jako zasade, ze najnizsza liczba stawek dziennych
grzywny grozacych za przestepstwa wynosi 10, a najwyzsza — 540. Natomiast pod-
stawowy, ustawowy wymiar kary ograniczenia wolnosci dla sprawcéw przestepstw
wynosi najkrécej miesiac, a najdtuzej dwa lata (art. 34 § 1 k.k.). Jednak do obu tych
przepiséw dodano odpowiednio § 1a i § 2a oraz § 1aa, ktére modyfikuja minimalne
zagrozenia kara grzywny oraz kara ograniczenia wolnosci w wypadku wszystkich
typéw przestepstw zagrozonych sankgja alternatywna lub kumulatywna, w ktérej
oprécz kar (kary) wolnosciowej przewidziano takze zagrozenie kara pozbawienia
wolnosci.

I tak, w mys$l postanowient dodanego art. 33 §la k.k., , Jezeli ustawa nie stanowi
inaczej, a przestepstwo jest zagrozone zaréwno grzywna, jak i kara pozbawienia
wolnoéci, grzywne wymierza sie w wysokosci nie nizszej od:

1) 50 stawek — w przypadku czynu zagrozonego kara pozbawienia wolnosci nie-
przekraczajaca roku;

2) 100 stawek — w przypadku czynu zagrozonego kara pozbawienia wolnosci nie-
przekraczajaca 2 lat;

3) 200 stawek — w przypadku czynu zagrozonego kara pozbawienia wolnosci nie-
przekraczajaca 3 lat;

4) 300 stawek —w przypadku czynu zagrozonego kara pozbawienia wolnosci prze-
kraczajaca 3 lata”.

Wskazane minimalne granice wymiaru kary grzywny stosuje sie réwniez
do grzywny wymierzanej obok kary pozbawienia wolnosci (zob. dodany art. 34
§ 2a k.k.).

Wykorzystujac kodeksowe zastrzezenie zawarte w art. 33 § 1 kk., dotyczace
liczby stawek dziennych grzywny, ze ich liczba wynosi minimum 10, a maksymal-
nie 540, jezeli ustawa nie stanowi inaczej — postanowieniami dodanego do art. 33
§ la k.k. zmieniono w catym obszarze prawa karnego powszechnego oraz woj-
skowego zagrozenia karne, ktére zostaty wskazane w sankcjach poszczegélnych
typéw przestepstw, w ktérych oprécz kary wolnodciowej przewidziano takze kare
pozbawienia wolnosci do alternatywnego stosowania, a takze wtedy, gdy ja prze-
widziano do kumulatywnego orzekania. Majac na uwadze, ze w naszym porzadku
prawnym jest stosunkowo niewiele typéw przestepstw zagrozonych wytacznie
karami wolno$ciowymi (w czesci szczeg6lnej Kodeksu karnego jest ich raptem dzie-
wiec), natomiast z reguty w sankcjach nawet bardzo drobnych przestepstw, oprécz
kar wolno$ciowych, przewidziana jest kara pozbawienia wolnoéci do wyboru - to
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sprawia, ze nastapita generalna rewizja dotychczasowych ocen prawnokarnych
niemal wszystkich typéw przestepstw w kierunku ich znaczacego zaostrzenia.
Zastanawia¢ moze jednak, dlaczego ustawodawca nie zdecydowat sie na generalne
podniesienie dolnych granic kary grzywny przewidzianych w prawie karnym,
skoro uwaza, ze kara grzywny w wysokosci dziesieciu stawek dziennych grzywny
to stanowczo za malo jak na przestepstwa, zwlaszcza w stosunku do niektérych
zagrozen kara grzywny przewidzianych za czyny o randze wykroczen?. Zastanawia
réowniez, dlaczego ustawodawca nie zdecydowat sie na dokonanie zmian zagro-
zen karnych bezpo$rednio w sankcjach przepiséw statuujacych poszczegélne typy
przestepstw, a uczynit to w sposéb globalny, w drodze zmian w przepisach czesci
ogolnej Kodeksu karnego. Odpowiedz wydaje sie do$¢ prosta. Dokonanie zmian
zagrozen karnych za wiele typéw przestepstw w calym porzadku prawnym jest
od strony technicznej duzo tatwiejsze, gdy odbywa sie to w drodze wprowadzenia
do systemu prawnego jednego przepisu ogélnego o uniwersalnym zastosowaniu.
Postawic jednak nalezy pytanie, czy przyjecie takiego rozwiazania, w istocie mody-
fikujacego sankcje karne bardzo duzej liczby przestepstw, jest zgodne z fundamen-
talnymi zasadami prawa karnego wypracowanymi przed wiekami w doktrynie
prawa karnego, a nastepnie potwierdzonymi bezposrednio lub po$rednio w aktach
prawa stanowionego o charakterze wewnetrznym, miedzynarodowym i unijnym.
Chodzi o obowiazek przestrzegania zasady nulla poena sine lege certaS. W systemie
sankqji wzglednie okreslonych — jaki obowiazuje miedzy innymi w naszym kraju —
z zasady tej wynika obowiazek ustawodawcy jednoznacznego okreslenia kary gro-
zacej za dany typ zachowania nagannego zaréwno co do jej rodzaju, jak i granic,
w jakich moze by¢ wymierzona. Zaznaczy¢é w tym miejscu nalezy, ze informacje
zawarte w sankgcji przepisu prawnokarnego powinny by¢ jasne i pelne. Nie uchybia
tej zasadzie podanie w sankgji tylko rodzaju kary grozacej, bez uszczegétawiania
jej dolnych i gérnych granic. To bowiem oznacza, ze dany rodzaj kary grozi w jej
pelnej mozliwej rozpietoéci, czyli moze by¢ orzeczony od ustawowego minimum
do ustawowego maksimum, okres§lonego w przepisach ogélnych Kodeksu karnego.
Jest natomiast niedopuszczalne, by informacje podane w sankcji wprowadzaty ich
adresatéw w blad. Z taka sytuacja, niestety, bedziemy mieli do czynienia, gdy
nowela z 13 czerwca 2019 r. wejdzie w zycie. Z uwagi na postanowienia dodanych
przepiséw art. 33 § 1a i § 2a k.k., rozmiary kar grzywny beda zupelnie inne, niz to
zostato okreslone w sankcji danego typu przestepstwa. Za wiele typéw przestepstw
bedzie w rzeczywistosci grozi¢ ich sprawcom nie od 10 do 540 stawek dziennych
grzywny, a od 50 do 540 stawek dziennych albo od 100 do 540 stawek badz tez od
200 do 540 stawek albo od 300 do 540 stawek dziennych grzywny.

Niezgodnie z wymaganiami zasady nulla poena sine lege certa bedzie sie ksztat-
towa¢ takze sytuacja w wypadku zagrozenia przestepstwa miedzy innymi kara
ograniczenia wolnoéci, gdyz w mysl postanowienn dodanego do art. 34 § laa k.k.,
,Jezeli ustawa nie stanowi inaczej, a przestepstwo jest zagrozone zaréwno kara

4 Por. argumenty przedstawione w uzasadnieniu do projektu ustawy z dnia 13 czerwca
2019 r, s. 8.
5 Zob. np. L. Pohl, Prawo karne. Wyktad czesci ogélnej, Warszawa 2012, s. 37.
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ograniczenia wolnoéci, jak i kara pozbawienia wolnosci, kare ograniczenia wolnosci

wymierza sie w wysokoSci nie nizszej od:

1) 2 miesiecy — w przypadku czynu zagrozonego kara pozbawienia wolnosci nie-
przekraczajaca roku;

2) 3 miesiecy — w przypadku czynu zagrozonego kara pozbawienia wolnosci nie-
przekraczajaca 2 lat;

3) 6 miesiecy — w przypadku czynu zagrozonego kara pozbawienia wolnosci nie-
przekraczajaca 3 lat;

4) 9 miesiecy — w przypadku czynu zagrozonego kara pozbawienia wolnosci prze-
kraczajaca 3 lata”.

Unormowanie zawarte w art. 34 § 1laa k.k. oznacza, ze zamiast zagrozenia kara
ograniczenia wolnoéci w jej petnej rozpietodci, co wynika z postanowienn poszcze-
golnych sankgji, de facto za wiele typéw przestepstw grozié bedzie ten rodzaj kary
w innych, surowszych granicach, wynoszacych od 2 miesiecy albo od 3 miesiecy
albo od 6 miesiecy albo od 9 miesiecy — do 2 lat.

Przestrzeganie przez ustawodawce zasady nulla poena sine lege certa jest istotne
nie tylko ze wzgledéw gwarancyjnych, ale takze dlatego, ze informacje o przestep-
stwach i karach maja do spelnienia inna wazna funkcje, a mianowicie — funkcje
prewencyjno-wychowawcza, zaréwno w zakresie prewengji ogélnej, jak i prewencji
szczegOlnej, a poprzez nia takze — funkcje ochronna. Poniewaz adresatami przepi-
s6w prawnokarnych jest przede wszystkim ogét spoteczenistwa (a nie specjalisci
z zakresu prawa karnego), dlatego przekaz ptynacy z ustaw powinien by¢ tatwy
do odczytania i zrozumienia, a nie podawany w sposéb zakamuflowany, trudny do
wilasciwego odkodowania przez wiekszo$¢ z nich. Ten, zastosowany w art. 33 § 1la
i§2a oraz w art. 34 § laa k k. nietypowy sposob generalnej zmiany surowosci usta-
wowych zagrozen karnych w duzej liczbie typéw przestepstw spenalizowanych
w naszym porzadku prawnym nie jest w stanie uruchomié¢ oczekiwanego przez
ustawodawce mechanizmu powsciagajacego od ich popelniania i wywota¢ rezultatu
w postaci lepszej ochrony débr prawnych, zanim dojdzie do ich naruszenia.

Podnies¢ takze nalezy, ze te podwyzszone, dolne granice zagrozenia kara
grzywny czy kara ograniczenia wolnoéci nie sa sprzezone z zadnymi, szczegélnie
negatywnymi cechami osoby sprawcy lub popelnionego przez niego przestepstwa.
Sa to nowe, podwyzszone granice kar wolnosciowych, ktére maja by¢ orzekane
przez sady w ramach tak zwanego zwyktego sadowego wymiaru kary, ilekro¢
wspétwystepuja one z kara pozbawienia wolnoéci w jakimkolwiek jej rozmiarze.
W dotychczasowym stanie prawnym — podobnie jak w dwéch poprzednich kodek-
sach karnych — w kk. z 1932 r. i w kk. z 1969 r. — odstepstwo od podstawowych
dolnych lub gérnych granic danego rodzaju kary mogto sie odbywacé na podstawie
uregulowan przepiséw czesci ogélnej kodeksu tylko wtedy, gdy zachodzity jakie$
szczegodlne przestanki do zastosowania nadzwyczajnie obostrzonego lub nadzwy-
czajnie ztagodzonego wymiaru kary®. Nowela z 13 czerwca 2019 r. przelamuje te
zasade o utrwalonej juz tradycji, co nalezy oceni¢ krytycznie, gdyz ustawodawca,

6 Szeroko pisze na ten temat V. Konarska-Wrzosek, Dyrektywy wyboru kary w polskim
ustawodawstwie karnym, Torun 2002, s. 41-45.

Ius Novum
2/2020



USTAWOWY I SADOWY WYMIAR KAR WOLNOSCIOWYCH W SWIETLE NOWELL... 69

bez zadnego racjonalnego powodu (poza subiektywnie odczuwana potrzeba wzmo-
zenia stopnia punitywnosci prawa karnego’), w istocie wkracza w sfere swobod-
nego uznania sadu — zawezajac je.

Zasada swobodnego uznania sadu przy wymiarze kary, ktéra jest nieroze-
rwalnie zwiazana z systemem sankcji wzglednie okre$lonych, ma gwarantowaé
sprawiedliwy i zarazem prewencyjny dobor reakcji prawnokarnej na czyn prze-
stepny sprawcy. Jej funkgja jest urzeczywistnienie innej fundamentalnej zasady obo-
wiazujacej w obszarze prawa karnego w postaci indywidualizacji wymiaru kary
i innych $rodkéw penalnych (zob. art. 53-56 k.k.). Indywidualizacja ta przejawia
sie w stosownym doborze zaréwno rodzaju kary, jak i jej rozmiaru, tak aby byt
on odpowiedni do danego, indywidualnego przypadku. Rzeczywista indywidu-
alizacje wymiaru kary za konkretne przestepstwo popetnione przez konkretnego
sprawce jest w stanie zapewni¢ stosunkowo szerokie zakreSlenie pola dla uznania
sadu orzekajacego w sprawie. Kazde zawezenie mozliwosci orzeczniczych sadu
przez ustawodawce — zwlaszcza gdy jest ono arbitralne, a nie racjonalne, czyli nie-
poparte jakimi$ istotnymi argumentami — sprawia, ze indywidualizacja kary moze
by¢ w konkretnym przypadku niemozliwa do zrealizowania, a wtedy wymiar spra-
wiedliwo$ci moze okaza¢ sie niesprawiedliwy i nieuzyteczny. Takich sytuacji i roz-
wiazan, ktére moga do nich prowadzi¢, nalezy unikaé. Ustawodawca podwyzszajac,
wedtug okreslonego schematu, minimalne ustawowe zagrozenia kara grzywny,
zupelnie nie wzial pod uwage dwuetapowosci jej wymiaru i celéw, realizacji kto-
rych system grzywien dniéwkowych miat stuzy¢. Przyjety w Kodeksie karnym
system tak zwanych grzywien dniéwkowych zostat ukierunkowany na realizacje
celéw sprawiedliwosciowych i prewencyjnych nakreslonych w art. 53 § 1 kk.
przez odpowiedni wymiar liczby stawek dziennych grzywny w indywidualnym
akcie wymiaru kary8. Cele te bedzie trudno sadom realizowa¢, skoro minimalny
wymiar kary grzywny zostat z géry narzucony na cisle okres§lonym, do§¢ wysokim
poziomie. Bedzie to tym trudniejsze, ze do Kodeksu karnego wprowadzono katalog
okolicznosci tagodzacych i obciazajacych (zob. art. 53 § 2a i 2b k.k.), z obowiazkiem
ich uwzgledniania w kazdym jednostkowym akcie wymiaru kary (zob. znowelizo-
wany art. 53 § 1 k.k.). Podnoszac minimalna liczbe stawek dziennych grzywny, jaka
trzeba wymierzy¢, wybierajac te a nie inna kare sposréd przewidzianych w sankgji,
nie wzieto, niestety, pod uwage stabej kondygji finansowej polskiego spoteczen-
stwa. Od lat indywidualna sytuacja ekonomiczna sprawcéw przestepstw, ktéra
sady musza bra¢ pod uwage przy okreSlaniu stawki dziennej grzywny — zgodnie
z wymogami dyrektywy szczegélnej sformutowanej w art. 33 § 3 k.k. — sprawia, ze
ponad 70 do 80% wszystkich grzywien orzekanych samoistnie za przestepstwa jest
wymierzanych w wysokosci nieprzekraczajacej 2000 zt° (po przeliczeniu na kwoty

7 Por. Uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 13 czerwca 2019 r. o zmianie ustawy Kodeks
karny oraz innych ustaw (druk 3451), s. 1.

8 Zob. M. Melezini, w: eadem (red.), Kary i inne srodki reakcji prawnokarnej, T. 6 Systemu Prawa
karnego, Warszawa 2016, s. 122, 126.

9 W 2018 r wymiar grzywien samoistnych w wysokosci do 2000 zt dotyczyt 71,22% ogétu
orzeczonych grzywien; w 2017 — 74,42% og6tu, a w 2016 — 79,52%. Grzywien samoistnych
wymierzanych w wysokosci od 2001 do 5000 zt w 2018 r. byto 21,09%, w 2017 — 18,64%, a w 2016 —
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nalezne do zaptacenia). To oznacza, ze przy z gory narzuconej, minimalnej liczbie
stawek dziennych grzywny za poszczegélne typy przestepstw sady nie tylko nie
beda mogty orzekad liczby stawek dziennych wedtug zindywidualizowanej, wiasnej
oceny stopnia spotecznej szkodliwosci czynu i stopnia winy sprawcy oraz potrzeb
w zakresie prewengji, ale takze przyporzadkowywac im wyzszych kwot niz kwota
mozliwie najnizsza, to jest wynoszaca 10 zl, tak aby wymierzona grzywna po prze-
liczeniu na ztotéwki byta mozliwa do zaptacenia przez skazanego i nie prowadzita
do koniecznosci egzekwowania wymierzonej grzywny w formie zastepczej. Tym
samym przejécie na system wymiaru grzywien w stawkach dziennych stracito sens
i racje bytu.

Dlatego nie zastuguja na pozytywna ocene generalne, oparte na pewnym sche-
macie, podwyzszenia dolnych zagrozen karnych odnoszacych sie do kar wolnoscio-
wych przewidzianych w sankgjach alternatywnych lub kumulatywnych, w ktérych
wspoétwystepuja one z kara pozbawienia wolnoéci. Przyjety sposéb zmiany ustawo-
wych zagrozen karnych w obszarze catego systemu prawa karnego powszechnego
(oraz wojskowego — por. art. 317 § 1 k.k.), polegajacy na schematycznym korelo-
waniu dolnej granicy zagrozenia karami wolno$ciowymi z grozaca goérna granica
kary pozbawienia wolnoéci za dany typ przestepstwa jest kwestionowany przez
przedstawicieli doktryny prawa karnego i uwazany za bezsensowny!0.

Jak juz wczeéniej zasygnalizowano, realizacji zasady indywidualizacji wymiaru
kary nie stuzy tez zawezenie pola swobodnego uznania sadu przez wprowa-
dzenie do Kodeksu karnego katalogu okolicznosci obciazajacych i tagodzacych
oraz koniecznosci kierowania sie nimi przy orzekaniu, a takze wybicie na czoto
celow kary w zakresie spotecznego oddziatywania (zob. znowelizowany art. 53 §1
i dodany § 2a, 2b i 2c k.k.).

W szczegdélnosci, wprowadzenie do Kodeksu karnego katalogu okolicznoSci
tagodzacych obliguje sady do wnikliwego ustalania, czy takie okolicznosci wysta-
pity w danej sprawie, i analizowania, czy oraz na ile stanowia one uzasadnienie do
tagodniejszego potraktowania sprawcy w ramach tak zwanego zwyklego wymiaru
kary, a na ile uzasadniaja skorzystanie z instytucji nadzwyczajnego ztagodzenia
kary, przewidzianej w art. 60 k.k. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze katalog okolicznosci
tagodzacych zawarty w art. 53 § 2b k.k. wyszczeg6lnia w 10 punktach az 12 oko-
licznoéci zwiazanych z popelnieniem przestepstwa, ktére zostalty uznane za powéd
do tagodniejszej oceny czynu zabronionego i jego sprawcy. Jest to katalog obszerny
i nie zamkniety, lecz otwarty. Oznacza to, ze przyczyn, ktére powinny sktania¢ sad
do tagodniejszego potraktowania sprawcy, moze by¢ wiecej. Czes¢ z okolicznosci
wyszczegblnionych w art. 53 §2b k.k. pokrywa sie z okoliczno$ciami, ktére moga
uzasadnia¢ siegniecie po nadzwyczajne ztagodzenie kary. Stwarza to problem oceny

14,78%. Grzywny w wysokoéci powyzej 5000 zt stanowily w 2018 r. — 7,69%, w 2017 - 6,93%,
a w 2016 - 5,70%. Obliczenia wlasne na podstawie danych ze statystyki sadowej, por. skazania-
prawomocne-dorosli-wg-rodzajéw-przestepstw-i-wymiaru kary-w-1-2008-2018, https:/ /isws.
ms.gov.pl/pl/baza-statystyczna [dostep: 15.02.2020].

10 Por. J. Giezek, J. Brzeziniska, D. Gruszecka, R. Kokot, K. Lipinski, Opinia na temat projektu
zmian przepiséw kodeksu karnego, https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Opinia%20
Katedry%20 Prawa [dostep: 15.02.2020].
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i odpowiedniego wykazywania, na ile wystapienie okreslonych okolicznosci o cha-
rakterze tagodzacym uzasadnia fagodniejszy wymiar kary w ramach tak zwanego
zwyczajnego wymiaru kary, a w jakich przypadkach ich wystapienie uzasadniaé
bedzie nadzwyczajne ztagodzenie kary. Podnie$¢ w tym miejscu nalezy, ze krepujac
sadom sfere ich swobodnego uznania przez wprowadzenie katalogu okolicznosci
tagodzacych, i to otwartego, nie wskazano kryteriéw pozwalajacych na zmierzenie
ich natezenia celem odpowiedniego wywazenia, czy odpowiednie bedzie pozosta-
nie w obszarze zwyklego wymiaru kary, czy skorzystanie z instytucji nadzwyczaj-
nego zlagodzenia kary. Wprowadzenie do Kodeksu karnego katalogu okolicznosci
tagodzacych sprawia, ze jedyna wskazéwka pozwalajaca na rozstrzygniecie, czy
odpowiednie bedzie orzekanie w ramach zwyklego wymiaru kary, czy skorzystanie
z instytucji nadzwyczajnego ztagodzenia kary, jest ustawowe wskazanie zawarte
w art. 60 § 2 zdanie wstepne k.k., ze chodzi o szczegélnie uzasadniony wypadek,
»kiedy nawet najnizsza kara przewidziana za przestepstwo bytaby niewspétmiernie
surowa”. Problem jednak w tym, wzgledem czego kara przewidziana za przestep-
stwo ma by¢ niewspétmiernie surowa? Majac na uwadze zmienione sformutowanie
dyrektyw ogélnych wymiaru kary zawarte w znowelizowanym art. 53 § 1 kk.,
udzielenie odpowiedzi na to pytanie nie bedzie tatwe. Nie wiadomo bowiem, czy
ta niewspdétmierno$é ma by¢ odnoszona do stopnia spotecznej szkodliwosci czynu,
czy do liczby lub natezenia ustalonych okolicznosci tagodzacych, czy do potrzeb
w zakresie spotecznego oddzialywania, czy do potrzeb szczegdélnoprewencyjnych,
czy wreszcie do stopnia winy sprawcy? Wydaje sie, ze w znowelizowanym stanie
prawnym — wbrew intencjom projektodawcéw — sadom bedzie duzo trudniej spra-
wiedliwie i jednolicie orzeka¢ w analogicznych przypadkach, niz to miato miejsce
dotad.

Te trudnoé¢ poglebia fakt, ze obowiazek sprawiedliwego karania sprawcéw
przestepstw (z baczeniem na stopien spotecznej szkodliwosci czynu oraz z uwzgled-
nieniem okolicznoéci obciazajacych i okolicznosci tagodzacych) ma sie odbywaé
w zawezonych granicach swobodnego uznania sadu (o czym mowa byta wczesniej)
oraz przy koniecznosci uwzgledniania celéw kary w zakresie spolecznego oddzialy-
wania, a takze celéw zapobiegawczych, ktére kara ma osiagna¢ w stosunku do ska-
zanego, z jednoczesnym zakazem, by dolegliwos¢ przekraczata stopieit winy (por.
znowelizowany art. 53 § 1 k.k.). Przy tak sformutowanych dyrektywach ogélnych
wymiaru kary, ktére sa przeznaczone do powszechnego stosowania, w wypadku
wszystkich sprawcéw przestepstw, bez wzgledu na typ przestepstwa, jakiego sie
dopuscili, sady zostaty zobowiazane do tego, by przez wyroki karne wydawane
w indywidualnych sprawach oddziatywa¢ przede wszystkim na ogét spoteczen-
stwa, czyli ogélnoprewencyjnie, i to w postaci tak zwanej prewencji ogdlnej nega-
tywnejll, czyli przez odstraszanie od naruszen obowiazujacego prawa. W tym
miejscu przychodzi na my$l donioste i powszechnie uznawane w cywilizowanym
Swiecie spostrzezenie Immanuela Kanta, ze zaden czlowiek (nawet jesli jest prze-
stepca) nie moze by¢ traktowany jako $rodek do celu, gdyz takie jego traktowanie

11 Na temat prewencji ogdlnej negatywnej zob. T. Bojarski, w: idem (red.), Kodeks karny.
Komentarz, Warszawa 2016, s. 207-208.
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jest nie do pogodzenia z przyrodzona godnoscia cztowiekal?. Dlatego nalezy kry-
tycznie oceni¢ zastapienie dyrektywy prewencji ogdlnej, tak zwanej pozytywnej,
nakazujacej uwzglednianie w jednostkowym akcie wymiaru kary takze potrzeb
w zakresie ksztattowania $wiadomosci prawnej spoteczenstwa — dyrektywa pre-
wengji ogblnej o charakterze negatywnym. Te ujemna ocene poglebia fakt, ze tym
ogolnoprewencyjnym celom karania jednostki wyznaczono role zasadnicza do reali-
zacji. Podnie$¢ w tym miejscu nalezy, ze w dotychczasowym brzmieniu art. 53 § 1
k.k. cel ogélnoprewencyjny wydawanego wyroku karnego wobec sprawcy prze-
stepstwa miat charakter subsydiarny w stosunku do celéw sprawiedliwosciowych
i indywidualnoprewencyjnych. Dodatkowy niepokéj budzi to, ze w znowelizowa-
nej wersji art. 53 § 1 k.k. cele z zakresu prewencji indywidualnej zostaly zdegra-
dowane, zepchniete na dalszy plan. Co wiecej, zostaly one znacznie ograniczone
do koniecznosci uwzgledniania wytacznie celéw zapobiegawczych, a wiec takiego
ksztattowania wyroku karnego, aby orzeczone w nim kary i inne érodki prawno-
karne skutecznie uniemozliwiaty, lub przynajmniej znacznie utrudniaty, ponowne
popetnienie przestepstwa przez ukaranego sprawce!d. Wyeliminowano natomiast
zupelnie spoéréd dyrektyw wymiaru kary konieczno$é uwzgledniania celéw wycho-
waweczych, ktére ma ona osiagnac¢ w stosunku do skazanego. Przyjete w omawianej
noweli do Kodeksu karnego zmiany w zakresie dyrektyw ogélnych wymiaru kary
stwarzaja ryzyko, ze: ,W konsekwencji kara stanie sie prymitywnym odwetem,
praktykowanym w zamierzchtych czasach, po wielokro¢ zdyskwalifikowanym jako
nieefektywny i nieskuteczny” — przed czym zasadnie i zgodnie przestrzegaja niemal
wszyscy przedstawiciele nauki prawa karnego, oceniajac zdecydowanie krytycznie
cata uchwalona reforme prawa karnego!.
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USTAWOWY I SADOWY WYMIAR KAR WOLNOSCIOWYCH
W SWIETLE NOWELI DO KODEKSU KARNEGO UCHWALONE]J
DNIA 13 CZERWCA 2019 R.

Streszczenie

Publikacja dotyczy zmian uregulowan czesci ogélnej Kodeksu karnego uchwalonej Ustawa
z 13 czerwca 2019 r. w zakresie ustawowego i sadowego wymiaru kary. W szczegélnosci
podjeto w niej kwestie z pozoru dyrektywalnych zmian dotyczacych wymiaru kary grzy-
wny i kary ograniczenia wolnosci, gdy kary te wspétwystepuja w sankgji z kara pozbawie-
nia wolnosci, ktére w istocie podwyzszaja dolne granice tych kar za liczne typy przestepstw
w obszarze catego prawa karnego powszechnego i wojskowego. Przeanalizowano postanow-
ienia dodanych do art. 33 k.k. — § 1a i 2a oraz do art. 34 k.k. — § laa w kontekscie zasady
nulla poena sine lege certa, zasady indywidualizacji wymiaru kary i zasady swobodnego uzna-
nia sadu przy wymierzaniu kary i innych §rodkéw penalnych. Oceniono takze celowos¢
wprowadzenia do Kodeksu karnego katalogu okolicznosci obciazajacych oraz fagodzacych
(dodany art. 53 § 2a i 2b kk.). Zwrécono przede wszystkim uwage na mogace pojawiac sie
przy ocenianiu przez sad trudnosci, na ile wystapienie danych okolicznosci tagodzacych
uzasadnia ich uwzglednienie w ramach tak zwanego zwyczajnego wymiaru kary, a kiedy
upowaznia¢ bedzie do zastosowania instytucji nadzwyczajnego ztagodzenia kary. W artykule
zajeto sie takze zmianami przeprowadzonymi w tresci art. 53 § 1 k.k. w zakresie dyrektyw
ogdlnych sadowego wymiaru kary, ktére ukierunkowuja ten wymiar przede wszystkim na
odptate za popelnione przestepstwo i prewencje ogélna. Wzglad na prewencje indywidualna
zszedt na plan dalszy, przy czym zawezono jej cele do zapobiegania powrotowi sprawcy do
przestepstwa z catkowitym pominieciem staran o osiagniecie celéw wychowawczych w zakre-
sie postaw i zachowania karanej jednostki. Artykut ma charakter zdecydowanie krytyczny
wobec uchwalonych zmian. Dlatego nalezy oczekiwa¢, ze nie wejda one w zycie.

Stowa kluczowe: ustawowy wymiar kary, sadowy wymiar kary, zasada nulla poena sine lege
certa, zasada indywidualizacji wymiaru kary, zasada swobodnego uznania sadu, kary wolno-
Sciowe i ich granice, dyrektywy ogélne sadowego wymiaru kary
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NON-CUSTODIAL PENALTIES LAID DOWN BY STATUTE AND
DETERMINED BY COURT IN THE LIGHT OF THE AMENDMENT TO
CRIMINAL CODE OF 13 JUNE 2019

Summary

The article discusses amendments to the General part of the Criminal Code passed on 13 June
2019, concerning penalties laid down by statute and determined by court. In particular, the
author analyses the issue of seemingly directive-like changes concerning the imposition of
a fine and the penalty of limitation of liberty in the case those penalties co-occur with the
penalty of deprivation of liberty, which in fact increase the minimum limits of those penalties
for many offences in the field of the whole common and military criminal law. The author
examines the provisions added to Article 33 CC: §§ 1a and 2a, and to Article 34 CC: § 1aa, in the
context of the nulla poena sine lege certa principle, the principle of individualised sentencing
and the principle of a court’s discretion in the process of imposing a penalty or other penal
measures. The author also assesses the purposefulness of the introduction of the catalogue of
aggravating and extenuating circumstances to the Criminal Code (Article 53 §§ 2a and 2b CC
added). She mainly draws attention to difficulties that can occur in a court’s assessment to what
extent the occurrence of given extenuating circumstances justifies taking them into account
within standard sentencing and when it will give grounds for the application of the institution
of extraordinary extenuation of a sentence. The article also presents the amendments to the
wording of Article 53 § 1 CC within the scope of general directives on a penalty determined by
court, which mainly tend to direct sentencing towards revenge for an offence committed and
general prevention. Taking into account individual prevention was pushed to the background,
and the objective of preventing a convict from returning to crime was narrowed, while striving
to achieve educational objectives in the field of a convict’s attitudes and conduct was totally
ignored. The article is strongly critical of the amendments passed. That is why, it is expected
they will not enter into force.

Keywords: penalty laid down by statute, penalty determined by court, nulla poena sine lege
certa principle, principle of individualised sentencing, principle of a court’s discretion, non-
custodial penalties and their limits, general directives on court sentencing

LA DIMENSION LEGAL Y JUDICIAL DE LAS PENAS NO
PRIVATIVAS DE LIBERTAD EN EL MARCO DE LA REFORMA DEL
CODIGO PENAL PROMULGADA EL 13 DE JUNIO DE 2019

Resumen

La publicacién se refiere a las modificaciones en la parte general del Cédigo Penal introducidas
mediante la ley de 13 de junio de 2019 en cuanto a la dimensién legal y judicial de la pena.
En particular, trata de modificaciones de las directivas de imposicién de la pena de multa
y la pena de restriccién de libertad cuando estas sanciones figuren como penas alternativas
a la pena de privacién de libertad. Estas modificaciones agravan la pena minima de estas
sanciones por muchos delitos comunes y de la parte militar. Se analiza los preceptos afiadidos
al art. 33 CP - §lay 2a y al art. 34 CP — § laa desde el punto de vista del principio nulla poena
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sine lege certa, principio de individualizacién de la sancién y libertad del Tribunal a la hora
de imponer la pena y otras medidas penales. Se juzga la finalidad de introducir al Cédigo
Penal el catdlogo de circunstancias agravantes y atenuantes (nuevo art. 53 § 2a i 2b CP). Se
destaca las dificultades a la hora de juzgar por el Tribunal si las circunstancias atenuantes
justifican la imposicién de la pena normal o si es posible imponer la pena extraordinariamente
atenuada. El articulo versa también sobre las modificaciones del art. 53 § 1 CP en cuanto a las
directivas generales a la hora de imponer la pena por el Tribunal que como finalidad tengan
sobre todo la compensacién del delito y la prevencién general. La prevencién individual
ha sido marginalizada y se restringen sus fines a la vuelta del sujeto a cometer el delito,
prescindiendo totalmente de esfuerzos a conseguir los fines educativos en cuanto a la postura
y comportamiento del penado. El articulo definitivamente critica las modificaciones, por lo
que hay que esperar que no entren en vigor.

Palabras claves: pena legal, pena judicial, principio nulla poena sine lege certa, principio de
individualizacién de la pena, principio de libertad del Tribunal, penas no privativas de libertad
y sus limites, directivas generales de pena judicial

3AKOHOJIATEJIbHASI U CYIEBHASI CUCTEMA HAKA3AHUH,
HE CBA3AHHBIX C JIMINEHWEM CBOBO/bI, B CBETE ITOITPABOK
K YTOJIOBHOMY KOJIEKCY OT 13 UIOHA 2019 I

AHHOTAIHS

Crarps 1MoCBAIIEHa MONpPaBKaM K 00ILIel 4acTH YTOJIOBHOTO KOJIEKCa, BBEICHHBIM 3aKOHOM OT 13 MIOHS
2019 roma B OTHOLIEHHM 3aKOHOJATENIbHOW M CyneOHON cuCTeMbl HakazaHMi. B wacTtHOCTH, B cTarhe
paccMOTPEH BONPOC 00 M3MEHEHUAX (HOCAIINX, KaK KaKeTCs, JMPEKTUBHBIA XapakTep) B OTHOLICHUN
HaKa3aHUs B BHUJE JCHEXKHOro mrpada WIM OrpaHHYCHUS CBOOOIBI B TEX CIy4asX, KOIJA 3TH MEpbI
IPEIyCMOTPEHBI MapajlIeibHO C HAaKa3aHWEM B BHJE JIMIICHHA cBOOoabl. Ha mpakTuke npuHATHIC
M3MCHEHUS MOBBIIIAIOT HIKHUE TPE/ICITbI STUX HAKa3aHHH 3a LIeIbIi Psjl IPECTYILICHUH B paMKax o011ero
1 BOGHHOTO YTOJIOBHOTO IpaBa. AHAJIM3UPYIOTCS MOJI0KEHUs], BHECEHHbIE B CT. 33 §§ la u 2a u B cT. 34
§ laa VK, ¢ Touku 3penus npunuuna nulla poena sine lege certa, MpUHIMIIA WHAWBHIYaIH3aLHN
HaKa3aHMs Y TNPUHIMIIA CBOOOJXHOTO YCMOTPEHHs Cy/la NMpPH Ha3HAYCHHH MEphl HAKa3aHMS M APYTUX
Mep YroJOBHO-TIPaBOBOTO Bo3zieHcTBUs. Kpome 3TOro, aBTOp OLEHHMBACT LEIE€CO00PA3HOCTh BHECCHUS
B YTOJIOBHBIN KOAEKC MEPeUHs OTATYAIONIMX U CMSATYAIOINX OOCTOSATENBCTB (H0OaBIeHBI CT. 53 § 2a
u 2b YK). B 9TOM KOHTEKCTE BHUMaHHUE, HPEXKIC BCEro, OOPAIICHO Ha TPYAHOCTH, C KOTOPBIMH CYZ
MOXET CTOJIKHYTBCS TIPH HOIBITKE OLEHUTh, B KaKMX CIy4asx HAJIUYME TEX WM MHBIX CMSATYAOIIUX
00CTOATENIBCTB OINPABIBIBACT MX Y4eT B paMKaX Ha3HAuYCHHs MEpbl HAaKa3aHMUSA B OOIIEM IOPSJIKE,
a B Kakux OyZeT ONpaBJaHO NMPHMCHEHHE MHCTHTYTa YPE3BBIYANHOTO CMATYCHUs Haka3aHus. B cratbe
TaKKe paccMOTPEHbI monpaBku K cT. 53 § 1 VK, koTopble KacaroTcsi 00MUX JTUPEKTUB OTHOCUTEIIBHO
CHCTEMBI Cy/IcOHBIX HakazaHHil. [Io MHEHHIO aBTOpa, 3TH TTONPABKM HAIPABIICHEI, NIABHBIM 00pa3oM, Ha
OCYIIECTBICHUE MEp BO3ME3/IUs 3a COBEPIICHHOE NIPECTyINICHNE U Ha 001Iyto rpeBeHImo. CrienuanbHas
IIPEBCHIIHS OTXOJNT Ha BTOPOH IUIAH, a €€ LIeJIN CBEACHBI K IMPeAyNpekIcHno peruansusma. [Ipu stom
MOJTHOCTBIO UTHOPUPYIOTCS YCHIIUS 1O JOCTHIKCHHIO BOCIMTATEIBHBIX IC/ICH, TPH3BAHHBIX HCIIPABUTh
MOBEACHUE M B3IVISAJBI OCYKACHHOTO. [ToBEPrHYB KECTKOM KPUTHKE HPHUHATHIC W3MCHEHHS, aBTOP

BBIPAXKACT HAACIKAY, YTO OHU HE BCTYIAT B CHUITY.
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KitoueBble ci10Ba: 3aKOHOAATENIbHAS CHCTEMA HAKa3aHHUM, CHCTeMa CyIeOHbIX HaKa3aHUH, MpUHIMN nulla
poena sine lege certa, TPUHINI WHANBUYaIN3alMi HAKa3aHMs; NPUHIUI CBOOOIHOTO yCMOTPEHHS
Cyaa, Mepbl HaKa3aHWs, HE CBA3aHHBIC C JIMIICHHEM CBOOOIBI, M MX IIpe]eibl, OOIIHMEe AUPEKTHBBI
OTHOCHTEIIBHO CHCTEMBI CyAeOHBIX HaKa3aHHit

DIE GESETZLICHE UND GERICHTLICHE STRAFZUMESSUNG BEI
FREIHEITSSTRAFEN IN ANBETRACHT DER AM 13. JUNI 2019
VERABSCHIEDETEN NOVELLE ZUM POLNISCHEN
STRAFGESETZBUCH

Zusammenfassung

Der Beitrag behandelt die durch Gesetz vom 13. Juni 2019 beschlossenen Anderung der Rege-
lungen des allgemeinen Teils des polnischen Strafgesetzbuches im Bereich der gesetzlichen
und gerichtlichen Strafzumessung. Insbesondere wird auf die Frage der potenziell richtlinienén-
dernden Anderungen bei der Strafzumessung bei Geldbufen und freiheitsbeschriinkenden Strafen
eingegangen, da diese Strafen nebeneinander und zusammen mit der Sanktion des Freiheits-
entzugs verhiangt werden und im Kern die Untergrenzen der Strafen fiir eine ganze Reihe von
Straftatbestinden im Bereich des gesamten allgemeinen Strafrechts und des Militarstrafrechts
anheben. Analysiert werden die Artikel 33 des polnischen Strafgesetzbuches (kodeks karny,
kk.) - § 1a und 2a — sowie Artikel 34 k.k. — § 1aa — hinzugefiigten Bestimmungen mit Blick auf
das Prinzip nulla poena sine lege certa, dem strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz, d.h. dem
Grundsatz der Individualisierung der Strafzumessung und des freien richterlichen Ermessens
bei der Verhingung von Strafen und anderer Strafmafinahmen. Einer Bewertung unterzogen
wurde daneben auch die ZweckmiRigkeit der Aufnahme eines Katalogs von erschwerenden
und mildernden Umstédnden in das polnische Strafgesetzbuch (hinzugefiigter Artikel 53 § 2a
und 2b k.k.). Vor allem wird auf mégliche Schwierigkeiten bei der Wiirdigung durch das
Gericht hingewiesen, inwiefern das Vorliegen der betreffenden strafmildernden Umstidnde
rechtfertigt, dass diese im Rahmen der sog. gewdhnlichen Strafzumessung Berticksichtigung fin-
den und wann das Gericht eine auflerordentliche Strafmilderung anwenden kann und sollte. Der
Artikel befasst sich auferdem mit den an Artikel 53 § 1 k.k. vorgenommenen Anderungen in
Bezug auf die allgemeinen Richtlinien zur richterlichen Strafzumessung, wobei diese vor allem
auf eine Vergeltung fiir die begangene Straftat und die allgemeine Pravention abzielen. Die
Ausrichtung auf die individuelle Pravention riickt in den Hintergrund, wobei sich der Zweck
der individuellen Pravention nunmehr darauf beschrankt, Wiederholungsstraftaten zu verhin-
dern, d.h. zu verhindern, dass Straftiter riickféllig werden, bei einem vollstindigen Verzicht
auf das Erzielen einer erzieherischen Wirkung im Bereich der Einstellung und des Verhaltens
des bestraften Individuums. Der Artikel steht den beschlossenen Anderungen entschieden
kritisch gegentiber und es ist zu erwarten, dass diese nicht in Kraft treten.

Schliisselbegriffe: gesetzliche Strafzumessung, richterliche Strafzumessung, Bestimmtheits-
grundsatz nulla poena sine lege certa, Grundsatz der Individualisierung der Strafzumessung,
Grundsatz des freien Ermessensspielraums des Gerichts, Freiheitsstrafen und ihre Grenzen,
allgemeine Richtlinien zur richterlichen Strafzumessung
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LE QUANTUM LEGAL ET JUDICIAIRE DES PEINES DE LIBERTE
A LA LUMIERE DE LAMENDEMENT AU CODE PENAL ADOPTE
LE 13 JUIN 2019

Résumé

La publication concerne les modifications du réglement de la partie générale du Code pénal
adopté par la loi du 13 juin 2019 concernant les sanctions légales et judiciaires. En particulier,
il aborde la question des modifications apparemment directives concernant I'imposition
d’amendes et la peine de restriction de liberté, lorsque ces peines coexistent avec la peine
d’emprisonnement, ce qui en fait augmente les limites inférieures de ces peines pour de
nombreux types d’infractions dans le domaine du droit pénal commun et militaire. Les
dispositions des § 1a et 2a ajoutées a I'art. 33 du Code pénal et du § laa a l'art. 34 du Code
pénal ont été analysés dans le contexte du principe nulla poena sine lege certa, du principe
d’individualisation de la peine et du principe de la libre discrétion du tribunal lors de
I'imposition de la peine et d’autres mesures pénales. L'opportunité d’introduire un catalogue
des circonstances aggravantes et atténuantes dans le Code pénal a également été évaluée
(art. 53 § 2a et 2b ajouté au Code pénal). Tout d’abord, I'attention a été attirée sur les difficultés
qui peuvent surgir lors de I'appréciation par le tribunal dans quelle mesure la survenance de
circonstances atténuantes données justifie leur inclusion dans ce que 1'on appelle punition
ordinaire, et lorsqu’elle autorise 1’application d’une atténuation extraordinaire de la peine.
L'article traite également des modifications apportées au contenu de l'art. 53 § 1 du code
pénal dans le cadre des directives générales du quantum judiciaire de la peine, qui orientent
ce quantum principalement vers le paiement des délits commis et la prévention générale. La
prise en compte de la prévention individuelle est tombée a I’arriere-plan, ses objectifs pour
empécher le délinquant de retourner au crime étant réduits, contournant completement les
efforts visant a atteindre des objectifs éducatifs en termes d’attitudes et de comportement de
la personne punie. L'article est définitivement critique pour les changements adoptés. Il faut
donc s’attendre a ce qu’ils n’entrent pas en vigueur.

Mots clés : quantum légale de la peine, quantum judiciaire de la peine, principe nulla poena sine
lege certa, principe de l'individualisation de la peine, principe de la libre discrétion du tribunal,
peines de liberté et leurs limites, directives générales du quantum judiciaire de la peine

DETERMINAZIONE LEGALE E GIUDIZIALE DELLE PENE
DETENTIVE ALLA LUCE DELLA RIFORMA DEL CODICE PENALE
PROMULGATA IL 13 GIUGNO 2019

Sintesi

La pubblicazione riguarda le modifiche delle norme della parte generale del Codice penale,
introdotte con la legge del 13 giugno 2019, nell’ambito della determinazione legale e giudiziale
della pena. In particolare sono state trattate le modifiche, apparentemente conformi alle
direttive, circa la determinazione della pena pecuniaria e della pena detentiva, quando tali
pene coesistono in una sanzione con pena detentiva, e aumentano il limite inferiore di tali
pene per numerosi tipi di reati, nell’ambito dell'intero diritto penale e militare. Sono state
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analizzate le norme aggiunte all’art. 33 § 1a e 2a, nonché all’art. 34 § laa del Codice penale
nel contesto del principio nulla poena sine lege certa, del principio di personalizzazione della
pena e del principio di libera valutazione del giudice nella determinazione della pena e di
altre misure penali. & stata anche valutata I’opportunita dell’introduzione nel Codice penale
del catalogo di circostanze aggravanti e attenuanti (aggiunto art. 53 § 2a e 2b del Codice
penale). Si & concentrata soprattutto 'attenzione sulle difficolta che potrebbero emergere
nella valutazione, da parte del giudice, circa quanto la presenza di determinate circostanze
attenuanti motivi la loro considerazione nell’ambito della cosiddetta pena ordinaria e autorizzi
ad utilizzare l'istituzione delle attenuanti straordinarie. Nell’articolo si sono trattate anche
le modifiche introdotte nella norma dell’art. 53 § 1 del Codice penale, nell’ambito delle
direttive generali sulla determinazione giudiziale della pena, che orientano ’ammontare
della pena soprattutto come retribuzione per il reato commesso e per la prevenzione generale.
La uestione della prevenzione individuale & passata in seconda linea, riducendo il suo obiettivo
alla prevenzione della recidiva di reato, trascurando completamente gli sforzi per raggiungere
obiettivi educativi nell’ambito dell’atteggiamento e del comportamento della persona punita.
L'articolo ha un carattere decisamente critico nei confronti delle modifiche promulgate. Per

questo bisogna augurarsi che non entrino in vigore.

Parole chiave: determinazione legale della pena, determinazione giudiziale della pena,
principio nulla poena sine lege certa, principio di personalizzazione della pena, principio di libera
valutazione del giudice, pene detentive e loro limiti, direttive generali sulla determinazione

giudiziale della pena
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KILKA UWAG NA TEMAT ZNAMIENIA
+UPORCZYWEGO NEKANIA”
NA GRUNCIE ART. 190A K.K.

MAREK MOZGAWA*

DOI: 10.26399/iusnovum.v14.2.2020.14/ m.mozgawa

1. Przestepstwo uporczywego nekania (wraz z przestepstwem tzw. kradziezy toz-
samosci) zostalo wprowadzone do polskiego Kodeksu karnego przez art. 1 pkt 2
Ustawy z 25.02.2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny!, ktéra weszta w zycie
z dniem 6.06.2011 r. Wiaczenie do polskiego porzadku prawnego tego czynu
zabronionego wynikato z przyjetych zobowiazah miedzynarodowych, a $cislej —
ze sporzadzonej w Stambule (11.05.2011) Konwengji Rady Europy o zapobieganiu
i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej, ktéra w art. 34 (zatytu-
fowanym , Nekanie”) stanowi, ze: ,Strony przyjma konieczne Srodki ustawodawcze
lub inne Srodki w celu zapewnienia, by za umys§lne, powtarzajace sie zastraszanie
innej osoby powodujace, ze obawia sie ona o swoje bezpieczenstwo, grozita odpo-
wiedzialno$¢ karna”2. Do czasu wejScia w zycie przepisu art. 190a k.k., w przy-
padkach uporczywego nekania (poza $rodkami ochrony cywilnoprawnej — art. 23
i 24 k.c.)3, na gruncie prawnokarnym siegano po takie przepisy, jak: art. 107 k.w.
(ztosliwe niepokojenie), art. 207 k.k. (znecanie sig), art. 190 k.k. (grozba karalna),
art. 191 k.k. (zmuszanie), art. 193 k.k. (naruszenie miru domowego), art. 202 § 3 k.k.
(rozpowszechnianie tzw. twardej pornografii), art. 216 k.k. (zniewaga), art. 217 k.k.
(naruszenie nietykalnosci cielesnej), art. 267 k.k. (naruszenie tajemnicy koresponden-
qji), art. 278 k.k. (kradziez cudzej rzeczy ruchomej) i odpowiednio — przy wartosci
mienia wéwczas do 250 zt — art. 119 k.w., art. 288 k.k. (niszczenie lub uszkodzenie
cudzej rzeczy) i odpowiednio — przy wartoéci woéwczas do 250 zt — art. 124 k.w.,
art. 126 k.w. (kradziez, przywlaszczenie albo zniszczenie cudzej rzeczy przedsta-

* Marek Mozgawa, prof. dr hab., Katedra Prawa Karnego i Kryminologii na Wydziale Prawa
i Administracji Uniwersytetu Marii Curie-Sklodowskiej w Lublinie; e-mail: mmozgawa@poczta.
umcs.lublin.pl; ORCID: 0000-0002-7341-6563

1 Dz.U. z 2011 r., nr 72, poz. 381.

2 Dz.U. z 2015 1., poz. 961.

3 A. Michalska-Warias, K. Nazar-Gutowska, Prawnokarne aspekty nekania w polskim prawie
karnym, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2010, nr 14, s. 73-75.
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wiajacej warto$¢ niemajatkowa), art. 127 k.w. (samowolne uzycie cudzej rzeczy
ruchomej) czy rzadziej — art. 140 k.w. (nieobyczajny wybryk), art. 51 (zakt6cenie
porzadku publicznego)*. Jednakze w znacznej liczbie przypadkéw nekajacy mogt
nie naruszy¢ zadnej ze wskazanych norm (niekiedy bardzo dobrze wiedzac, czego
zabraniaja obowiazujace przepisy), a policja odmawiatla interwencji, twierdzac, ze
prawo nie zostato naruszone. Mysl uregulowania prawnokarnego zjawiska nekania
byta zatem stuszna®, cho¢ mozna spotkac sie réwniez z pogladem, ze nowy przepis
stanowit raczej odpowiedz na pewne dyskusje spoleczne niz rezultat rzeczywistej
potrzeby®. Aktualne brzmienie przepiséw art. 190a zostato nadane ustawa z dnia
31.03.2020 r. 0 zmianie ustawy o szczegélnych rozwiazaniach zwiazanych z zapo-
bieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych
oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw?, ktéra
weszta w zycie z dniem 31.03.2020 r. De lege lata w polskim prawie karnym kry-
minalizowane jest zatem uporczywe nekanie innej osoby lub osoby jej najblizszej,
przez co sprawca wzbudza u niej uzasadnione okolicznosciami poczucie zagroze-
nia, ponizenia lub udreczenia lub istotnie narusza jej prywatnosc¢ (pod grozba kary
pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8 — art. 190a § 1 k.k.). Przewidziany
jest typ kwalifikowany, gdy nastepstwem uporczywego nekania lub tzw. kradziezy
tozsamosci — art. 190a§ 28 — jest targniecie sie pokrzywdzonego na wtasne zycie
(zagrozone kara pozbawienia wolnosci od lat 2 do 12). Typ podstawowy Scigany
jest na wniosek pokrzywdzonego, a kwalifikowany — z urzedu (art. 190a § 3 k.k.).

2. W panstwach europejskich, w ktérych analizowane zjawisko jest krymina-
lizowane, na okre$lenie nekania uzywa sie réznych nazw, ktére w danym jezyku
odpowiadaja znaczeniu stowa stalking (Albania, Austria, Belgia, Chorwagcja, Czechy,
Finlandia, Holandia, Liechtenstein, Luksemburg). Druga grupe stanowia kraje, w kt6-
rych stalking okresla sie mianem , prze$ladowania/nekania” (harassment) w jezyku
narodowym - to przyktadowo Niemcy, Rumunia, Wegry®. Panstwa, w ktérych kry-
minalizowany jest stalking, w zréznicowany sposéb okreslaja czynnosé sprawcza,
na przyktad jako: ,zastraszanie lub prowokowanie innej osoby” (Albania), ,wielo-
krotne grozenie, obserwowanie, nawiazywanie kontaktu lub przesladowanie w inny
poréwnywalny sposob” (Finlandia), , bezprawne, systematyczne i umy$lne narusza-
nie prywatnosci” (Holandia), , wielokrotne nachodzenie innej osoby lub nadzorowa-
nie miejsca zamieszkania, miejsca pracy lub innego miejsca, w ktérych dana osoba
przebywa”, oraz ,wykonywanie potaczen telefonicznych lub nawiazywanie faczno-

4 Por. blizej M. Mozgawa, w: System Prawa Karnego, Przestepstwa przeciwko dobrom
indywidualnym, t. 10, pod red. J. Warylewskiego, Warszawa 2016, s. 452 i n.

5 Ibidem , s. 454.

6 Tak M. Budyn-Kulik, Kodeks karny. Komentarz do zmian wprowadzonych ustawq z dnia 25 lutego
2011 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny, teza 2, LEX/el 2011.

7 Dz.U. z 2020 1., poz. 568.

8 Tzw. kradziez tozsamosci jest ujeta w art. 190a § 2 k.k. w nastepujacym brzmieniu: , Tej
samej karze podlega, kto, podszywajac sie pod inna osobe, wykorzystuje jej wizerunek, inne jej
dane osobowe lub inne dane, za pomoca ktérych jest ona publicznie identyfikowana, w celu
wyrzadzenia jej szkody majatkowej lub osobistej”.

9 K. Nazar, Uporczywe nekanie oraz kradziez tozsamosci, w: Przestepstwa przeciwko wolnosci, pod
red. M. Mozgawy, Lublin 2020, s. 298-299.
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§ci za pomoca urzadzen komunikacyjnych” (Rumunia)!®. Ze wzgledu na opis czynu
zabronionego, mozna wyodrebni¢ ustawodawstwa, ktére ujmuja przestepstwo
w sposéb syntetyczny (Belgia — art. 442 bis, Luksemburg — art. 442-2, Holandia —
sekgja 285b), po konstrukcje mniej lub bardziej kazuistyczne (Albania — art. 121a,
Austria — § 107a, Chorwacja — art. 140, Czechy — sekcja 354, Finlandia — sekgja 7
lit. a, Liechtenstein — § 107a, Niemcy — § 238, Rumunia — art. 208, Wegry — sek-
gja 222)11. Przyktadowo stalking ujety w sposob dos¢ szczegétowy wystepuje w pra-
wie Austrii (art. 107a)!2. Czyn zabroniony, ogélnie okreslony w ust. 1, polega na
bezprawnym i uporczywym nekaniu innej osoby, natomiast w ust. 2 owo nekanie
zdefiniowano jako dzialanie w celu osiagniecia wptywu na zycie pokrzywdzonego
przez osobiste nawiazywanie z nim kontaktu, nawiazywanie kontaktu za pomoca
srodkéw telekomunikacyjnych, albo tworzenie za pomoca $rodkéw komunikacji lub
za po$rednictwem os6b trzecich warunkéw do komunikowania sie z pokrzywdzo-
nym. Uporczywe nekanie polega tez na zamawianiu przy uzyciu cudzych danych
osobowych towaréw lub ustug na rachunek pokrzywdzonego lub powodowaniu, ze
przez wykorzystanie danych pokrzywdzonego osoby trzecie kontaktuja sie z nim.
Kazuistyczne okreslenie poszczegdlnych postaci stalkingu wystepuje tez na przy-
ktad w prawie chorwackim, czeskim i niemieckim!3. Niektére z ustawodawstw dla
dokonania przestepstwa wymagaja wystapienia okreslonego w przepisie skutku,
ktéry stanowi samodzielne znamie strony przedmiotowej, znamie czynnosci wyko-
nawczej (zdolnoé¢ czynnosci do wywotania okreslonego skutku), albo tez znamie
strony podmiotowej (sprawca dziala w zamiarze wywotania okre$lonego skutku).
I tak w prawie finskim ustawa wymaga, aby zachowanie sprawcy bylo zdolne
do wywotania strachu. W prawie holenderskim skutek stanowi element strony
podmiotowej — chodzi o zachowanie, ktére podejmowane jest w celu zmuszenia
pokrzywdzonego do dziatania, zaniechania lub znoszenia, albo w zamiarze wzbu-
dzenia strachu. Ustawodawca rumunski wprost okreslit skutek (spowodowanie
stanu leku) jako znamie czynu zabronionego!4. Niekiedy obok przestepstwa w typie
podstawowym wystepuja typy kwalifikowane. Znamionami kwalifikujacymi sa na
przyktad popetnienie przestepstwa z pokrzywdzeniem osoby szczegdlnie podat-
nej na zagrozenie z powodu wieku, ciazy, choroby, uposledzenia fizycznego lub
umystowego (Belgia); popelnienie przestepstwa przeciwko dziecku lub kobiecie
w ciazy, z bronia lub wspdlnie z inna osoba (Czechy); narazenie pokrzywdzonego,
jego krewnego lub osoby mu bliskiej na niebezpieczenstwo utraty zycia lub ciez-
kiego uszkodzenia ciata (Niemcy); grozba uzycia przemocy lub stworzenie niebez-
pieczenstwa publicznego, ktére moze wyrzadzi¢ krzywde pokrzywdzonemu lub
jego krewnemu, albo stwarzanie wrazenia, ze zagrozenie dla zycia, integralnoSci
cielesnej lub zdrowia pokrzywdzonego jest nieuniknione (Wegry)!s.

10 Ibidem, s. 299.

1 Por. w tej materii M. Kulik, Stalking w wybranych paiistwach europejskiego systemu
kontynentalnego, w: Stalking, pod red. M. Mozgawy, Warszawa 2018, s. 134 i n.

12 Takie samo ujecie przyjete jest réowniez w Kodeksie karnym Liechtensteinu (§ 107a).

13 K. Nazar, Uporczywe nekanie..., op. cit., s. 300.

14 Tbidem, s. 301.

15 Tbidem, s. 302.

Tus Novum
2/2020



82 MAREK MOZGAWA

3. Na gruncie art. 190a polskiego k.k. podstawowa trudno$¢ zawiera sie w inter-
pretacji znamienia czasownikowego ,nekanie”, ktérego to ustawa nie definiuje.
Warto jednak przypomnied, ze pojecie nekania juz wcze$niej pojawito sie w systemie
polskiego prawa, a mianowicie Ustawa z 14 listopada 2003 r. o zmianie ustawy —
Kodeks pracy oraz o zmianie niektérych innych ustaw!¢ dodano w Kodeksie pracy
przepis art. 943, zobowiazujacy pracodawce do przeciwdziatania mobbingowi i defi-
niujacy mobbing jako

dziatania lub zachowania dotyczace pracownika lub skierowane przeciwko pracowni-
kowi, polegajace na uporczywym i dtugotrwatym nekaniu lub zastraszaniu pracow-
nika, wywotlujace u niego zanizona ocene przydatnosci zawodowej, powodujace lub
majace na celu ponizenie lub oémieszenie pracownika, izolowanie go lub wyelimino-

wanie z zespotu wspétpracownikéw (art. 943 § 2 k.p.)'7.

Nalezy rozpoczaé od przypomnienia stownikowego znaczenia tego okre§lenia,
w my$l ktérego nekaé to: ,ustawicznie dreczy¢, trapié, niepokoi¢ (czyms) kogos;
dokuczaé komus, nie dawaé chwili spokoju”18. Nie jest to znamie ostre i jako takie
budzi powazne watpliwosci interpretacyjne. Wydaje sie, ze znamie nekania realizuja
jedynie te zachowania, ktére powoduja przykro$¢ pokrzywdzonemu, wyrzadzaja
mu krzywde czy powoduja dyskomfort. W doktrynie wskazuje sie wiele zachowan
mogacych wchodzi¢ w gre. I tak przyktadowo D. Wozniakowska-Fajst uwaza, ze
nekanie wyraza sie najczesciej w takich zachowaniach, jak: wydzwanianie, gtuche
telefony; krecenie sie w okolicy domu ofiary; nawiazywanie kontaktu za pomoca
osoby trzeciej; wypytywanie o ofiare w jej otoczeniu; stanie pod drzwiami/domem/
praca; wysylanie listéw, maili, SMS-6w, prezentéw; sktadanie w czyim$ imieniu
zaméwien (na przyktad pocztowych); milczace wystawanie; $ledzenie/kontrolo-
wanie ofiary; oszczerstwa (rozsylanie fatszywych informagji, plotek); wtamania do
domu/samochodu ofiary; kradziez rzeczy nalezacych do ofiary; nekanie rodziny
i przyjaciét ofiary; napasci i pobicia rodziny i przyjaciét'®. J. Fronczak wéréd moz-
liwych przyktadéw zachowan stalkera wymienia $ledzenie ofiary i podazanie

16 Dz.U. z 2003 r., nr 213, poz. 2081.

17 Por. w tej materii wyrok SN z 29 stycznia 2019 r., III PK 6/18, LEX nr 2619173: 1. Definicja
mobbingu zawarta w art. 943 § 2 k.p. nie okresla sztywnych granic czasowych ani czestotliwosci
wystepowania zachowan kwalifikowanych jako mobbing na okres co najmniej szeSciu miesiecy.
Wynika z niej jednak bezsprzecznie, ze nie wystarczy jednokrotne lub kilkakrotne stosowanie
mobbingu w krétkim okresie, gdyz cecha relewantna mobbingu jest uporczywe i dlugotrwate
nekanie lub zastraszanie pracownika. 2. Mobbing to dzialania lub zachowania: 1) dotyczace
pracownika lub skierowane przeciwko pracownikowi; 2) polegajace na uporczywym
i dtugotrwatym nekaniu lub zastraszaniu pracownika; 3) wywolujace u niego zanizona
ocene przydatnosci zawodowej; 4) powodujace lub majace na celu ponizenie lub o$mieszenie
pracownika; 5) izolowanie go lub wyeliminowanie z zespotu pracownikéw. Por. tez wyrok SN
z 14.11.2008 r., II PK 88/08, OSNP 2010/9-10, poz. 114; wyrok SA w Katowicach 8 listopada
2018 r., IIT APa 47/18, LEX nr 2612789; wyrok SA w Warszawie z 24 pazdziernika 2018 r., III APa
20/18, LEX nr 2637899.

18 Stownik jezyka polskiego PWN, red. M. Szymczak, t. 2, Warszawa 1984, s. 317.

19 D. Wozniakowska-Fajst, Prawne mozliwosci walki ze zjawiskiem stalkingu — czy w prawie
polskim potrzebna jest penalizacja przesladowania?, ,, Archiwum Kryminologii” 2009, t. XXXI, s. 177.
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w miejsca uczeszczane przez nia, wysytanie niechcianych prezentéw, uporczywe
dzwonienie oraz wysylanie SMS-6w, e-maili, zamawianie pizzy, wzywanie strazy
pozarnej, ambulansu na adres ofiary, inicjowanie falszywych czynnosci prawnych?0.
A. Szelegiewicz jako mozliwe przypadki nekania wskazuje préby nawiazywania
kontaktéw z dana osoba, czeste gtuche lub nocne telefony, otrzymywanie niechcia-
nych e-maili, listéw oraz SMS-6w, pozostawianie wiadomosci pod drzwiami, robie-
nie zdjec¢ bez zgody pokrzywdzonego?!. Jak wynika z badan przeprowadzonych
przez OBOP (na zlecenie IWS):

Najczestszym sposobem szykanowania ofiar bylo rozpowszechnianie oszczerstw,
kfamstw i plotek na ich temat (doswiadczyto tego niemal 70% pokrzywdzonych),
nastepnie nawiazywanie kontaktu z wykorzystaniem osoby trzeciej (doswiadczyta
tego ponad potowa ofiar), grozenie pokrzywdzonemu i szantazowanie go (w poto-
wie przypadkow) oraz czeste telefony, niejednokrotnie gluche lub nocne (potowa
nekanych). Przeszto co trzecia pokrzywdzona osoba musiata zmierzy¢ sie z takimi
zachowaniami jak: otrzymywanie niechcianych listéw, e-maili, SMS-6w czy wiado-

mosci glosowych, grozby i zaczepki kierowane do przyjaciét ofiary oraz $ledzenie?2.

Jak wynika z ogélnopolskich badan przeprowadzonych przez M. Mozgawe
i M. Budyn-Kulik (dotyczacych okresu: 6.06.2011 - 6.06.2012), podstawowym spo-
sobem nekania byto dzwonienie do kogo$ przy uzyciu telefonu (stacjonarnego lub
komérkowego) — takie zachowanie pojawilo sie az w 284 sprawach z 451 podda-
nych analizie — 63% (zakwalifikowanych z art. 190a § 1, ew. z art. 190a § 3 w zw.
z § 1), oczywiscie, zazwyczaj obok innych nekajacych zachowan. Nekanie poprzez
wysyltanie niechcianych SMS-6w wystapito w 171 przypadkach (38%). Gdy cho-
dzi o inne sposoby nekania, to do$¢ czesto pojawiato sie nachodzenie — 73 sprawy
(16,2%), wysytanie maili — 42 (9,3%), $ledzenie — 39 (8,6%), grozenie — 34 (7,5%),
zniewazanie — 13 (2,9%), obserwowanie — 11 (2,4%), robienie zdje¢ lub filmowa-
nie — 9 (2%), wysytanie listéw lub prezentéw — 9 (2%), zaktécanie spokoju (pukanie
w $ciane, drzwi) — 6 (1,3%), uszkadzanie mienia — 5 (1,1%), naruszanie nietykalnosci
cielesnej — 3 (0,7%), dzwonienie domofonem — 3 (0,7%), przesytanie paczek z odcho-
dami - 2 (0,4%)%. Wedtug M. Jachimowicza, , uzycie stowa «nekanie» dostatecznie
oddaje sens zachowan okreslanych mianem stalkingu, w szczegélnosci za$ zacho-

20 J. Fronczak, Stalking z perspektywy interdyscyplinarnej, ,Biatostockie Studia Prawnicze”
2013, nr 13, s. 149-150.

21 A. Szelegiewicz, Stalking i przywlaszczenie tozsamosci w polskim prawie karnym — zagadnienia
wybrane, ,,Jus Novum” 2013, nr 3, s. 68.

22 B. Gruszczynska, M. Marczewski, P. Ostaszewski, A. Siemaszko, D. Wozniakowska-Fajst,
Stalking w Polsce. Rozmiary — formy — skutki, w: Stosowanie prawa. Ksigga jubileuszowa z okazji
XX-lecia Instytutu Wymiaru Sprawiedliwoéci, red. A. Siemaszko, Warszawa 2011, s. 838-839. Por. tez
na ten temat: J. Chamernik, Przestepstwo stalkingu w regulacji Kodeksu karnego, ,Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Przyrodniczo-Humanistycznego w Siedlcach” 2013, nr 99, Seria: Administracja
i zarzadzanie, s. 310; A. Chlebowska, P. Nalewajko, Stalking — zarys problemu oraz analiza rozwigzari
ustawodawcy niemieckiego, austriackiego i polskiego, , Prokurator” 2010-2011, nr 4 (44)-1 (45), s. 32.

23 M. Mozgawa, M. Budyn-Kulik, Prawnokarne i kryminologiczne aspekty negkania, , Themis
Polska Nova” 2012, nr 2 (3), s. 41.
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wan powtarzalnych, odbieranych przez ofiare jako dreczenie, ktére same w sobie
sa oddziatywaniem na wolno$¢ jednostki, a w rezultacie jej ograniczeniem, skut-
kujacym wywotaniem poczucia zagrozenia lub naruszeniem prywatnosci”’?*. Zda-
niem N. Klaczynskiej, ,Nekanie jest pojeciem trudnym do zdefiniowania. Mozna
je okresli¢ jako trapienie, dreczenie. Cechuje je powtarzalnosc (...). Nekanie powo-
duje dokuczliwo$é¢ dla osoby, ktéra jest mu poddawana. Nie musi jednak przybie-
ra¢ duzego stopnia nasilenia”?. Jak pisza M. Krélikowski i A. Sakowicz, nekanie
to zachowanie, ktére w ocenie ,obiektywnego obserwatora moze prowadzié¢ do
udreczenia, zastraszania, zdominowania, upokorzenia, wywotywania doznan
negatywnych”26. W opinii P. Furman nekaniem jest ,,(...) podejmowanie w sposéb
powtarzalny zachowan, ktére odbijaja sie w psychice adresata w negatywny spo-
s6b. (...) «Nekaniem» bedzie wiec zbiér zachowan, ktére obiektywnie beda nosity
cechy postepowania, prowadzacego do udreczenia, trapienia, zastraszenia, zdomi-
nowania, oddziatywania na wole, upokorzenia lub wywolywania innych skutkéw
czy doznan negatywnych”?7. Jak podnosza M. Filar i M. Berent, , nekanie to $wia-
dome i zamierzone dziatanie sprawcy (nie ma nekania w formie zaniechania), ktére
obejmuje powtarzajace sie akty zblizania sie do ofiary, na przykltad ledzenie jej,
komunikowanie sie wbrew jej woli, zwlaszcza sktadanie niechcianych przez nia
propozycji, odwiadczen, deklaracji itp.”?8. W doktrynie wskazuje sie, ze nekanie
to wielokrotne, powtarzajace sie przeSladowanie wyrazajace sie w podejmowaniu
réznych naprzykrzajacych sie czynnosci, ktérych celem jest udreczenie, utrapienie,
dokuczenie lub niepokojenie pokrzywdzonego lub jego osoby najblizszej?. Nie-
watpliwie w pojeciu nekania miesci sie powtarzalno$é zachowan sprawcy, niekiedy
jednorodnych, a czesto o odmiennym charakterze i réznym stopniu dolegliwosci
(a zatem nie wystarczy tu zachowanie jednorazowe). Jest to wiec przestepstwo
wieloczynowe (a zatem nie ma konieczno$ci stosowania art. 12 § 1 k.k. jako dyrek-
tywy scalajacej poszczegdlne zachowania sprawcy?!). Na uwage zastuguje poglad
P. Furman, blednie twierdzacej, ze przestepstwo z art. 190a § 1 jest ,przestep-

24 M. Jachimowicz, Przestepstwo stalkingu w Swietle noweli do Kodeksu karnego, , Wojskowy
Przeglad Prawniczy” 2011, nr 3, s. 44. Jak dalej stwierdza autor: ,Przez uzycie tego okrelenia
projektodawca ktadzie generalny nacisk na odbiér przez ofiary zachowan sprawcéw, nie za$
na intencje sprawcy, ktére przy tej konstrukcji przepisu sa w istocie bez znaczenia. Sprawca
przestepstwa z art. 190a § 1 k.k. bedzie wiec musial mie¢ swiadomos¢, ze jego zachowania sa
niechciane i niepozadane przez pokrzywdzonego. Nieistotnym za$ bedzie, czy stalker bedzie
dziata¢ z checi dokuczenia pokrzywdzonemu, czy tez z powodu potrzeby jego admiracji”;
M. Jachimowicz, Przestepstwo stalkingu..., op. cit., s. 44.

25 N. Ktaczynska, w: Kodeks karny. Czesc szczegolna. Komentarz, pod red. J. Giezka, Warszawa
2014, s. 470.

26 M. Krolikowski, A. Sakowicz, w: Kodeks karny. Czesc szczegolna, t. 1, Komentarz. Art. 117-221,
Warszawa 2017, s. 587.

27 P. Furman, Préba analizy konstrukcji ustawowej przestepstwa uporczywego nekania z art. 190a
k.k. Zagadnienia wybrane, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2012, z. 3, s. 45.

28 M. Filar, M. Berent w: Kodeks karny. Komentarz, pod red. M. Filara, Warszawa 2016,
s. 1174-1175.

29 S. Hyps, w: Kodeks karny. Komentarz, pod red. A. Grzeskowiak, K. Wiaka, Warszawa 2019,
s. 1013.

30 M. Krélikowski, A. Sakowicz, w: Kodeks karny..., op. cit., s. 587.

31 Ibidem.
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stwem trwatym, polegajacym na utrzymywaniu okreslonego stanu bezprawia”32.
Oczywiscie, racje ma autorka, ze niekiedy okresy nekania sa bardzo diugie (nawet
wieloletnie®), jednakze nie uprawnia to do wyciagania wniosku, iz mamy tu do
czynienia z wywolaniem pewnego stanu bezprawnego i utrzymywaniem go przez
jaki$ czas. Zasadnie podnosi sie w doktrynie, ze chociaz skutek w postaci poczu-
cia zagrozenia pokrzywdzonego musi wystapi¢ w sposéb utrwalony, to jednak
istota wystepku sprowadza sie do wielokrotnosci bodzcéw w oddziatywaniu na
pokrzywdzonego3t. Wydaje sie, ze nekanie — co do zasady — przybierze postac
dziatania, jednakze nie mozna wykluczy¢ (cho¢ raczej wyjatkowo) réwniez nekania
przez zaniechanie® (podobnie jak ma to miejsce w wypadku znecania, gdzie jednak
zdaje sie by¢ znacznie czestsze). Przykladowo mozna wskazaé sytuacje, w ktorej
zakochany listonosz uporczywie nie dorecza swojej wybrance (ktéra go odrzuca)
listéw, co do ktérych przypuszeza, ze moga pochodzi¢ od jego ,rywali”, a na ktére
to czeka pokrzywdzona. Inny przyktad moze dotyczy¢ niewywozenia przez dtugi
okres $mieci (z posesji pokrzywdzonego) przez osobe do tego zobowiazana czy tez
uporczywego niesprzatania klatki schodowej lub chodnika (pomimo istniejacego
zobowiazania wobec pokrzywdzonego). Nie mozna tez wykluczy¢ nekania przez
zaniechanie — poprzez uporczywe niedokonywanie koniecznych napraw (np. przez
administratora czy wlasciciela prywatnej kamienicy), do ktérych przeprowadzenia
dana osoba jest zobowiazana3. A. Golonka podaje z kolei przyktad pozostawiania
wlaczonym gloéno pracujacego urzadzenia, zaktécajacego spokéj nocny sasiadom?”.

Resumujac, mozna stwierdzi¢, ze nekanie to charakteryzujace sie powta-
rzalno$cia intencjonalne3® zachowania, przede wszystkim w postaci dziatania

32 P. Furman, Préba..., op. cit., s. 49.

3 Jak wynika z badan (przeprowadzonych przez OBOP na zlecenie IWS), w 5% badanych
spraw czas trwania nekania wynosit ponizej tygodnia, w 13% — od 1 tygodnia do miesiaca,
w 4,8% - 4-5 miesiecy, w 8,1% — 6-11 miesiecy, w 13,8% — od 1 roku do 2 lat, w 15% - 3 lata
i wiecej, w 19,9% nekanie nie zakorniczylo sie (a w 3,1% odpowiedz brzmiata — nie wiem).
B. Gruszczynska, M. Marczewski, P. Ostaszewski, A. Siemaszko, D. Wozniakowska-Fajst,
Stalking..., op. cit., s. 838. Jak wynika z badan M. Mozgawy i M. Budyn-Kulik, w analizowanych
sprawach czas trwania nekania wynosil: ponizej tygodnia w 7,8% spraw, od 1 tygodnia do
miesiaca — 9,8%, od 1 miesiaca do 6 miesiecy — 41%, od 6 miesiecy do ponizej 1 roku — 12%,
od 1 roku — do ponizej 2 lat — 6,4%, od 2 lat — do ponizej 5 lat — 8,2%, powyzej 5 lat — 2,4%,
a w pozostatych sprawach brak byto danych odnosnie do diugosci trwania czasu nekania;
M. Mozgawa, M. Budyn-Kulik, Prawnokarne..., op. cit., s. 40.

34 M. Krélikowski, A. Sakowicz, w: Kodeks karny..., op. cit., s. 588.

35 Tak tez M. Budyn-Kulik, Kodeks karny. Komentarz, teza 20; M. Mozgawa, Analiza ustawowych
znamion przestgpstwa uporczywego nekania, w: Stalking, pod red. M. Mozgawy, Warszawa 2018,
s. 56; A. Golonka, Uporczywe nekanie jako nowy typ czynu zabronionego, , Prokuratura i Prawo” 2012,
nr 1, s. 91. Zdaniem M. Krélikowskiego i A. Sakowicza, w gre wchodzi wylacznie dziatanie. M.
Kroélikowski, A. Sakowicz, w: Kodeks karny..., op. cit., s. 588. Podobnie twierdzi A. Zoll, w: Kodeks
karny. Czesc szczegdlna, t. 2, Komentarz do art. 117-211a, pod red. W. Wrébla, A. Zolla, Warszawa
2017, s. 592.

36 M. Mozgawa, Analiza..., op. cit., s. 56.

37 A. Golonka, Uporczywe..., op. cit., s. 91.

38 Oczywiscie chodzi o intencjonalno$¢ w aspekcie ewentualnej odpowiedzialnosci karnej
z art. 190a k.k. W praktyce mozna bowiem wyobrazi¢ sobie przypadki nieumyélnego nekania
(np. uporczywe stuchanie przez kogo$ gtosnej muzyki, kto nie zdaje sobie sprawy z wystepujacej
akustyki pomieszczen, a w rezultacie z tego, ze notorycznie zaktéca on spokéj innym osobom).
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(a wyjatkowo réwniez zaniechania), tozsame rodzajowo lub rodzajowo odmienne,
podejmowane wbrew woli pokrzywdzonego, stanowiace jego dreczenie, trapienie
czy upokorzenie, a wyrzadzajace mu krzywde czy powodujace jego dyskomfort,
poczucie zagrozenia lub naruszenie prywatnosci.

Stusznie podkreslaja M. Krélikowski i A. Sakowicz, ze nekanie ma miejsce nie
tylko w wypadku tozsamego rodzajowo zachowania sie sprawcy, ale réwniez
wtedy, gdy nastapi podjecie catego ciagu rodzajowo odmiennych zachowan (np.
§ledzenie, nachodzenie, wysytanie SMS-6w, e-maili, dzwonienie itp.?). Jak wynika
z przeprowadzonych przez IWS badan empirycznych, , tylko 12% pokrzywdzonych
stwierdzilo, ze sprawca szykanowat ich wytacznie w jeden sposéb. Najczesciej byli
nekani w kilku formach: od 2 do 7 (68%). Pozostali doswiadczyli nekania na wiecej
sposobéw”40. Nalezy podkresli¢, ze aby przypisa¢ zachowaniu sprawcy charakter
nekania (zgodnie z subiektywnym odbiorem przez osobe pokrzywdzona i mozli-
woscia obiektywnego uznania go za takowe), konieczne jest postepowanie wbrew
woli pokrzywdzonego#!; nie mozna méwic zatem o nekaniu w wypadku, gdy osoba
X zasypuje osobe Y SMS-ami, a ta dobrowolnie (nie bedac do tego w zaden spo-
s6b przymuszana, np. poprzez grozby czy szantaz) odpowiada na nie (a nastepnie
twierdzi, ze jest nekana przez X).

Poszczeg6lne zachowania sprawcy (przy dokonaniu oceny in abstracto i w ode-
rwaniu od kontekstu sytuacyjnego) nie musza same w sobie stanowi¢ czynéw
zabronionych. Nie ma bowiem nic ztego w wystaniu komus listu, SMS-a czy zloze-
niu kurtuazyjnej wizyty. Problem zaczyna sie w momencie, gdy tych na przyktad
listéw czy SMS-6w pojawia sie zdecydowanie za duzo (np. po kilkadziesiat dzien-
nie), a ich adresat tego sobie nie zyczy. OczywiScie, moze by¢ réwniez i tak, ze juz
nawet jednostkowe zachowania sprawcy beda stanowily naruszenie okreslonych
przepiséw prawa karnego czy prawa wykroczen (np. naruszenie miru domowego —
art. 193 k.k., grozba — art. 190 § 1 k.k., kradziez rzeczy nalezacych do pokrzyw-
dzonego — art. 278 k.k., art. 119 k.w., kradziez informagji — art. 267 k.k., utrwalanie
wizerunku nagiej osoby — art. 191a k.k. i wiele innych). Zdaniem S. Hypsia, ze
wzgledu na charakter dobra chronionego podejmowane przez sprawce czynnosci
nie moga przybraé postaci bezposredniego zamachu fizycznego (np. na zdrowie czy
nietykalno$é osobista pokrzywdzonego)*2. Wydaje sie jednak, ze nie jest to poglad
stuszny. Dlaczego bowiem nie mozna uzna¢ za nekanie sytuacji, gdy ktos np. wie-
lokrotnie narusza nietykalno$¢ cielesna innej osoby (budzac u niej uzasadnione
okoliczno$ciami poczucie zagrozenia), gdy nie sa spelnione warunki, ktére pozwa-
latyby na zakwalifikowanie owych zachowan jako znecanie sie z art. 207 (a zatem
pokrzywdzony nie jest osoba najblizsza dla sprawcy, nie pozostaje w statym lub
przemijajacym stosunku zaleznosci od sprawcy, ani tez nie jest osoba nieporadna
ze wzgledu na wiek, stan fizyczny lub psychiczny). Taki poglad prezentuje w dok-

3 M. Kroélikowski, A. Sakowicz, w: Kodeks karny..., op. cit., s. 588.

40 B. Gruszczynska, M. Marczewski, P. Ostaszewski, A. Siemaszko, D. Wozniakowska-Fajst,
Stalking..., op. cit., s. 840.

41 P. Furman, Préba..., op. cit., s. 46.

42°S. Hyps, w: Kodeks karny..., op. cit., s. 1013.
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trynie réwniez M. Budyn-Kulik, wedtug ktérej nekanie oddziatuje gléwnie na sfere
psychiczna pokrzywdzonego, co jednak oczywiscie nie oznacza, ze nie moga wcho-
dzié¢ w gre oddzialywania czysto fizyczne (jak naruszenie nietykalnosci cielesnej czy
spowodowanie uszczerbku na zdrowiu). Zdaniem tej autorki:

Nalezy rozwazy¢, czy wypelnia znamiona przestepstwa z art. 190a czyn polegajacy
na oddziatywaniu na przedmiot lub zwierze nalezace do pokrzywdzonego, np. na
draznieniu psa pokrzywdzonego, ktéry podenerwowany szczeka wieksza cze$¢ nocy,
uniemozliwiajac pokrzywdzonemu nocny wypoczynek. Trzeba zauwazy¢, ze zacho-
wanie sprawcy samo w sobie stanowi ,nekanie” psa. Ustawodawca, wprowadzajac
przepis art. 190a do Kodeksu karnego, mégt wprowadzi¢ réwniez analogiczny przepis
do ustawy o ochronie praw zwierzat, poniewaz ,nekanie psa” nie zawsze musi wypei—
nia¢ znamiona wykroczenia z art. 35 ustawy o ochronie zwierzat*3.

Nalezy sadzi¢, ze mozliwe jest zrealizowanie ustawowych znamion uporczy-
wego nekania poprzez oddzialywanie na przedmiot czy zwierze. W gre moze
wchodzié przyktadowo uporczywe niszczenie czyjej$ wilasnosci (np. uszkadzanie
samochodu pokrzywdzonego czy umieszczanie napiséw na murze nieruchomosci
nalezacej do pokrzywdzonego), badz tez znecanie sie czy pozbawianie zycia zwierzat
nalezacych do pokrzywdzonego (prowadzacego np. ferme zwierzat lub kurnik). Nie
wydaje sie jednak, aby zasadne byto wprowadzanie do Ustawy o ochronie zwierzat
odpowiednika art. 190a k.k. Nalezy zwréci¢ uwage, ze stosownie do art. 6 ust. 2
pkt 9 Ustawy z 21.08.1997 r. o ochronie zwierzat#, ,ztosliwe straszenie lub draznie-
nie zwierzat” jest ustawowa egzemplifikacja jednego ze sposobéw znecania sie nad
zwierzetami. Jesli zamiarem sprawcy drazniacego zwierze byto zakt6cenie spoczynku
nocnego jego wilasciciela, to wéwczas mozemy mie¢ do czynienia z wykroczeniem
z art. 51 k.w. (zakl6cenie spokoju, porzadku publicznego czy spoczynku nocnego).
Nie mozna réwniez tracié¢ z pola widzenia przepisu art. 78 k.w. (, Kto przez draznienie
lub ploszenie doprowadza zwierze do tego, ze staje sie niebezpieczne...”).

Chociaz w praktyce w przypadkach nekania sprawca zazwyczaj wlasnorecz-
nie (czy raczej osobiscie) realizuje ustawowe znamiona przestepstwa, to jednak nie
mozna wykluczy¢ tego, ze moze sie on w celu nekania postuzy¢ osoba trzecia. Jak
wskazuje P. Furman, mozliwe jest na przyktad spowodowanie , natretnego kontak-
towania sie z pokrzywdzonym wielu 0s6b”4> (np. poprzez udzielanie fatszywych
informacji o sytuacji, w jakiej znajduje sie pokrzywdzony, wzywanie na jego adres
pogotowia, policji, zamawianie takséwek, zamawianie pizzy itp.). Réwniez J. Fron-
czak zasadnie stwierdza, ze ,zachowania stalkera moga by¢ zaréwno bezposrednie,
gdy sprawca samodzielnie neka swoja ofiare, jak i posrednie — przy korzystaniu
z pomocy innych 0séb lub narzedzi, ktére pozwalaja zachowaé anonimowo$¢”4.
Zdaniem M. Krélikowskiego i A. Sakowicza, poglad, ze sprawca moze postuzyé

43 M. Budyn-Kulik, Kodeks karny. Komentarz do zmian..., op. cit., teza 23.
4 Dz.U. z 2020, poz. 638.

4 P. Furman, Préba..., op. cit., s. 47.

4 J. Fronczak, Stalking..., op. cit., s. 149.
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sie osoba trzecia, nie wydaje sie zasadny, jednakze autorzy nie argumentuja go
w zaden sposéb?’.

4. Na gruncie art. 190a nie wystarczy jednak aby wystapilo nekanie; dla bytu
przestepstwa konieczne jest aby byto ono ,uporczywe”48. Dokonujac analizy zna-
mienia uporczywosci, nalezy rozpocza¢ od ustalenia jezykowego znaczenia tego
stowa. ,,Uporczywy” oznacza trudny do usuniecia, utrzymujacy sie dtugo lub cia-
gle powtarzajacy sie; nieustanny, uciazliwy#. Jak wiadomo, znamie uporczywosci
pojawia sie w konstrukgjach innych typéw przestepstw (art. 145 § 1 pkt 1 kk. —
uporczywe odmawianie obowiazku wynikajacego ze stuzby zastepujacej stuzbe
wojskowa; art. 191 § 1a k.k. — stosowanie przemocy innego rodzaju (czyli posredniej)
uporczywie®; art. 218 § 1a k.k. — uporczywe naruszanie praw pracownika; art. 341
§ 2 k.k. — uporczywe niewykonywanie obowiazku wynikajacego ze stuzby innej
niz zasadnicza stuzba wojskowa; art. 209 § k.k. (przed nowelizacja z 23.03.2017 r.) -
uporczywe uchylanie sie od obowiazku alimentacyjnego, i doczekato sie wielu préb
interpretacyjnych (gléwnie w kontekscie przestepstwa niealimentacji>!)52. W judy-
katurze przez uporczywo$¢ rozumie sie zachowanie dlugotrwate, powtarzalne,
nacechowane zta wola i nieustepliwoscia (np. wyrok SN z 27.02.1996 r., II KRN
200/95%; postanowienie SA w Krakowie z 13.12.2000 r., Il AKz 289/00%4). W wyroku
z 5.01.2001 r. (V KKN504/00)% Sad Najwyzszy stwierdzil, ze uporczywos¢ jest

47 M. Kroélikowski, A. Sakowicz, w: Kodeks karny..., op. cit., s. 588.

48 W niektérych ustawach karnych przepis wprost wskazuje na uporczywosé dziatania
sprawcy (tak jak w polskim Kodeksie karnym) — np. Kodeks karny Austrii, Liechtensteinu,
Niemiec, Czech, Chorwagji; w innych zas§ mowa jest o wielokrotnosci zachowan (Finlandia,
Luksemburg, Rumunia); powtarzalnosci zachowan (Albania) lub dlugotrwatym (Czechy) czy
systematycznym nekaniu (Holandia). K. Nazar, Uporczywe nekanie..., op. cit., s. 300.

49 Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. 4, pod red. S. Dubisza, Warszawa 2003, s. 1007.
Analogiczna definicja zawarta jest w Stowniku jezyka polskiego, t. 3, pod red. T. Szymczaka,
Warszawa 1984, s. 610 (,,trudny do usuniecia, zlikwidowania, utrzymujacy sie dtugo, uciazliwy”).

50 Por. blizej na ten temat M. Mozgawa, M. Kulik, Zmuszanie przy zastosowaniu przemocy
posredniej — art. 191 § 1a k.k., w: Na styku prawa karnego i prawa o wykroczeniach. Zagadnienia
materialnoprawne oraz procesowe. Ksiega Jubileuszowa dedykowana profesorowi Markowi Bojarskiemu,
pod red. J. Sawickiego, K. Lucarz, Wroctaw 2016, s. 302 i n. A. Michalska-Warias, w: Kodeks karny.
Komentarz, pod red. T. Bojarskiego, Warszawa 2016, s. 542. Mozna sadzié, ze zwiazki pomiedzy
nekaniem okreslonym w art. 190a § 1 k.k. a stosowaniem przemocy posredniej (z art. 191
§ 1a) sa zdecydowanie blizsze, niz pozornie mogtoby sie to wydawac (co implikuje trudnosci
w okresleniu wzajemnego stosunku tych przepiséw).

51 Na temat mozliwych kierunkéw wyktadni znamienia uporczywosci (na gruncie art. 209 k k.
w pierwotnym brzmieniu) — , obiektywistyczny” i (dominujacego) obiektywno-subiektywnego
por. blizej A. Wasek, J. Warylewski, w: Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. 1, Komentarz do artykutéw
117221, pod red. A. Waska, R. Zawlockiego, Warszawa 2010, s. 1247-1249.

52 Zdaniem ]. Kosonogi, terminowi ,uporczywo$¢” nalezy nada¢ taki sam sens jak na
gruncie wyktadni przytoczonych przepiséw, co wynika z zakazu wyktadni homonimicznej,
polegajacego na wylaczeniu mozliwosci nadawania w obrebie jednego aktu prawnego tym
samym zwrotem réznych znaczen (tzw. dyrektywa tozsamosci znaczeniowej). J. Kosonoga,
w: Kodeks karny. Komentarz, pod red. R.A. Stefanskiego, Warszawa 2018, s. 1169. Wedtug
M. Krélikowskiego, A. Sakowicza, mozliwosci zastosowania wyktadni homogenicznej w tym
wypadku sa ograniczone. M. Krélikowski, A. Sakowicz, w: Kodeks karny..., op. cit., s. 588.

5 LEX nr 255%4.

54 LEX nr 46065.

5% OSNKW 2001/7-8, poz. 57.
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antynomia jednorazowego czy nawet kilkakrotnego zachowania sie sprawcy.
Widaé zatem wyraznie, jak praktyka podchodzita do zagadnienia uporczywosci
(gtéwnie w kontekscie art. 209 przed nowelizacja z 23.03.2017 r.), i nalezy sadzi¢,
ze takie samo podejscie jest prezentowane na gruncie art. 190a k.k. (czyli — co do
zasady — dla dokonania nie jest wystarczajace nawet kilkakrotne zachowanie sie
sprawcy, choé¢ oczywiscie otwarta jest w takim wypadku kwestia odpowiedzial-
nosci za usitlowanie)®. Niewatpliwie przy wyktadni przepisu art. 190a pomocne
beda (w pewnym stopniu) dokonane wczesniej ustalenia odno$nie do rozumienia
znamienia uporczywosci, jednakze nie mozna ich przenosi¢ bezkrytycznie na grunt
art. 190a k.k.57 I tak na przyktad zla wola, ktérej istnienie zwyklo sie zaktadaé przy
analizie znamienia uporczywosci, nie wydaje sie elementem koniecznym w przy-
padku przestepstwa nekania. Biorac pod uwage, ze w praktyce bardzo czestym
motywem zachowania sprawcy jest uczucie mitosci, ktérym sprawca darzy ofiare
(uczucie nieodwzajemnione lub juz wygaste po stronie pokrzywdzonego), trudno
byloby twierdzi¢, ze w kazdym z takich przypadkéw sprawca dziata ze ztej woli%®.
W wydanym juz na gruncie art. 190a k.k. wyroku z 19.02.2014 r. (I AKa 18/14%)
Sad Apelacyjny we Wroctawiu stwierdzit, ze:

O uporczywym zachowaniu sie sprawcy $wiadczy¢ bedzie z jednej strony jego szcze-
golne nastawienie psychiczne, wyrazajace sie w nieustepliwosci nekania, tj. trwaniu
w swego rodzaju uporze, mimo présb i upomnient pochodzacych od pokrzywdzo-
nego lub innych o0séb o zaprzestanie przedmiotowych zachowan, z drugiej natomiast
strony — dluzszy uplyw czasu, przez ktéry sprawca je podejmuje.

Powyzsze stanowisko jest racjonalne, jednakze nie mozna traci¢ z pola widzenia
tego, ze jakiekolwiek prosby (np. ze strony pokrzywdzonego) czy upomnienia (np.
ze strony poligji) de lege lata nie sa elementami wchodzacymi w sktad ustawowych
znamion przestepstwa z art. 190a § 1 k.k., a zatem dla bytu przestepstwa nie musza

5 M. Mozgawa, w: System Prawa..., op. cit., s. 461.

57 Por. blizej na ten temat M. Mozgawa, M. Budyn-Kulik, Prawnokarne..., op. cit., s. 44.

5% Jak wykazaly badania empiryczne, w wiekszosci badanych przypadkéw (62,5%) sprawca
i ofiara pozostawali ze soba w bliskich zwiazkach uczuciowych. Por. ibidem, s. 47. Jak podnosi
J. Dlugosz: ,Nie budzi wszak watpliwosci, ze zachowanie typowe dla stalkingu niekoniecznie
musi by¢ wynikiem takiego negatywnego nastawienia sprawcy, co wiecej, niejednokrotnie
podejmowane jest pod wplywem emocji w swej istocie pozytywnych, takich jak uwielbienie
czy adoracja pokrzywdzonego, cho¢ przez niego niechciana i niepozadana. W takich sytuacjach
nie sposéb zatem przyjaé, ze sprawca dziatat ze ztej woli. Okolicznoé¢ ta prowadzi przeto
do wniosku, ze rozumienie uporczywosci w kontekscie czynu zabronionego unormowanego
w art. 190a § 1 k.k. bedzie musiato by¢ zasadniczo odmienne od wyktadni tego znamienia,
przyjetej na gruncie innych przepiséw, co z kolei budzi uzasadnione watpliwosci w kontekscie
przestrzegania przez ustawodawce zasady nullum crimen sine lege w procesie formutowania
znamion ustawowych stalkingu”, por. J. Dtugosz, O zasadnosci kryminalizacji tzw. stalkingu,
w: Tozsamos¢ polskiego prawa karnego, pod red. S.Pikulskiego, M. Romanczuk-Grackiej,
B. Orlowskiej-Zielinskiej, Olsztyn 2011, s. 254.

59 LEX nr 1439334.
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one wystapi¢®0. Zdaniem M. Krélikowskiego i A. Sakowicza, ,ze wzgledu na cha-
rakter znamienia «nekania», treS¢ «uporczywosci» zostata zredukowana jedynie do
wyrazenia elementéw strony podmiotowej czynu sprawcy”¢l. Wedtug tych auto-
réw, nie zawsze uplyw czasu polaczony z nekaniem musi by¢ dtugotrwaty, bowiem
skutek w postaci wytworzenia u pokrzywdzonego uzasadnionego poczucia zagro-
zenia badz istotnego naruszenia prywatnosci moze zrodzi¢ sie w nastepstwie neka-
nia, ktére jest krétkotrwate®2. Do pewnego stopnia powyzszy poglad jest stuszny.
Moze by¢ bowiem i tak, ze np. poczucie zagrozenia moze powstac juz nawet po
pierwszym czynie sprawcy, co jednak nie bedzie uzasadnia¢ przyjecia konstrukcji
dokonania przestepstwa z art. 190a § 1 k.k. z uwagi na brak elementu uporczy-
wosci (a watpliwe jest, aby w praktyce siegnieto nawet po instytucje usitowania).
Owe zachowania sprawcy zatem musza jednak trwac przez pewien czas (cho¢ nie
musi on by¢ szczegdlnie dtugi), aby mozna byto méwic¢ o uporczywosci. Jedynie
na marginesie rozwazan warto podnie$é, ze na gruncie wspomnianego juz art. 94°
§ 2 k.p. (ktéry okresla definicje mobbingu) ustawodawca méwi o ,,uporczywym
i dtugotrwatym nekaniu”, tym samym uznajac, ze zachowanie uporczywe nie musi
by¢ dtugotrwate.

OczywiScie, nie sposéb jest stwierdzi¢ in abstracto, jak dtugi okres powinien
uptynaé, aby owo znamie zostato zrealizowane; ustalen w tym zakresie nalezy
dokonywac kazdorazowo na tle okolicznosci konkretnej sprawy¢3. I tak wydaje sie,
ze moze to by¢ zaréwno okres kilku dni (np. w wypadku setek SMS-6w wysyta-
nych codziennie przez sprawce), jak i kilku miesiecy (gdy nekajace zachowania
realizowane sa w odstepach kilkudniowych). Nie mozna zgodzi¢ sie z pogladem
W. Wozniaka, ktéry uwaza, ze dane zachowania mozna okresli¢ jako stalking, jesli
wystepuja przez co najmniej 30 dni, w ciagu ktérych ma miejsce co najmniej 10 czy-
néwo4. Trudno jest powiedzie¢, na podstawie jakich przestanek autor ten doszedt
do powyzszego wniosku, jednakze nie mozna uzna¢, aby owe arbitralnie okreslone
kryteria mogly mie¢ charakter wiazacy.

Interesujacy problem powstaje wtedy, gdy sprawca swoimi zachowaniami neka
kilka oséb (bedacych dla siebie osobami najblizszymi — np. nekanie zony i dzieci
przez sprawce). W takim przypadku dla wlasciwej oceny znamienia uporczywo-
§ci konieczna jest faczna ocena wszystkich jego zachowan; niedopuszczalne jest
natomiast dzielenie poszczegélnych czynéw odnoszacych sie do poszczegdlnych

60 Inaczej niz byto to do niedawna w prawie karnym Danii, gdzie (na gruncie art. 265 k.k.)
dla bytu przestepstwa stalkingu konieczne bylo, aby sprawca dziatat ,mimo ostrzezen policji”.

61 M. Krélikowski, A. Sakowicz, w: Kodeks karny..., op. cit., s. 588.

62 Jbidem.

6 Tak tez ]. Kosonoga, w: Kodeks karny..., op. cit., s. 1123.

64 'W. Wozniak, Stalking jako zjawisko patologiczne — definicje, zakres, charakterystyka stalkera
i radzenie sobie ze stalkingiem, w: Wybrane elementy pedagogiki resocjalizacyjnej — ujecie teoretyczne
i praktyczne, pod red. M. Ilnickiej, Lublin 2011, s. 133. Autor dodaje, ze dane zachowania mozna
okreslic¢ jako stalking jesli (poza elementem czasowo-liczbowym — minimum 10 czynéw w ciagu
30 dni) maja nastepujace cechy: sa zamierzone, wywotuja strach (lek), powoduja negatywne
skutki psychiczno-relacyjne (niepokdj, zaburzenia snu, konieczno$é zmiany telefonu, miejsca
pracy, zamieszkania), wciagaja najblizszych, cztonkéw rodziny, przyjaciél, znajomych, kolegéw
z pracy. Ibidem, s. 133.
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pokrzywdzonych®. Réwniez poszczegélne zachowania sprawcy skladajace sie na
nekanie nie musza by¢ jednorodne w stosunku do poszczegélnych ofiar przestep-
stwa (np. $ledzenie i nagabywanie telefoniczne zony, a SMS-y oraz maile wysytane
do dzieci)®. Wydaje sie, ze realne jest wystapienie sytuacji, w ktérej bedziemy mieli
do czynienia z nekaniem sie wzajemnym (analogicznie, jak jest to mozliwe — moim
zdaniem — w wypadku znecania sie wzajemnego)®’. Nalezy sadzié, ze przyjeciu
konstrukgji nekania sie wzajemnego nie stoi na przeszkodzie ani konstrukcja usta-
wowych znamion przestepstwa z art.190a, ani tez natura rzeczy. Wydaje sie, ze
w wypadku nekania sie wzajemnego w gre beda przede wszystkim wchodzity
sytuagje, kiedy to sprawcy (a jedoczednie pokrzywdzeni) beda wywotywali skutek
w postaci istotnego naruszenia swojej prywatnosci (np. poprzez wzajemne filmowa-
nie sie, zaktécanie spokoju). Oczywiscie, owe swoiste retorsje nie beda prowadzity
do wytaczenia odpowiedzialno$ci karnej ktérejkolwiek ze stron, ale niewatpliwe
musza rzutowaé na wymiar kary.
Stosownie do postanowienia SN z 12.12.2013 r., III KK 417 /1368

By zachowanie mogto by¢ uznane za stalking, nekanie przez sprawce musi by¢
uporczywe, a zatem polegac na nieustannym oraz istotnym naruszaniu prywatnosci
innej osoby oraz na wzbudzeniu w pokrzywdzonym uzasadnionego okoliczno$ciami
poczucia zagrozenia. Ustawodawca nie wymaga przy tym, aby zachowanie stalkera
niosto ze soba element agresji. Nadto prawnie irrelewantne jest w kontekscie strony
podmiotowej tego przestepstwa, czy czyn sprawcy powodowany jest zywionym do
pokrzywdzonego uczuciem mitodci, nienawisci, checia dokuczenia mu, ztodliwoscia
czy checia zemsty. Dla bytu tego przestepstwa nie ma znaczenia, czy sprawca ma
zamiar wykonac swoje grozby. Decydujace jest tu subiektywne odczucie zagrozonego,
ktére musi by¢ oceniane w sposéb zobiektywizowany.

Poglad ten jest co do zasady stuszny, z tym jednak, ze nie jest konieczne, aby
w gre wchodzito ,nieustanne” naruszanie prywatnoéci. Okreélenie , nieustanny”
oznacza bowiem ,trwajacy ciagle, bez przerw przez dluzszy czas; ustawiczny,
ciagly, staly”®. W przypadku nekania zachowania sprawcy nie musza trwac bez

65 Tak stusznie SN w wyroku z 12.01.2016 r., IV KK 196/15, LEX nr 1976249 (z glosa
aprobujaca K. Nazar, ,Palestra” 2016, nr 7-8, s. 176-182).

66 M. Mozgawa, w: System Prawa Karnego, t. 10..., op. cit., s. 462.

67 W wyroku z 4.06.1990 r., V KRN 96/90, , Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1993, nr 1-2,
s. 56, Sad Najwyzszy wyrazit chybiony poglad, ze nie jest mozliwe przyjecie wzajemnego
znecania sie nad soba matzonkéw w tym samym czasie. Krytycznie ocenili to I. Koztowska-
Mis, M. Mozgawa (Glosa do wyroku SN z 4.06.1990 r., V. KRN 96/90, , Wojskowy Przeglad
Prawniczy” 1993, nr 1-2, s. 56 i n.), tak tez A. Wasek, ]J. Warylewski, w: Kodeks karny. Czes¢
szczegolna, t. 1, Komentarz do artykutéw 117-221, red. A. Wasek, R. Zawtocki, Warszawa 2010,
s. 1198. Por. tez obszerne uwagi S. Hypsia na temat znecania sie wzajemnego, ktéry zdaje sie
réwniez dopuszczaé mozliwo$¢é wystapienia takiej sytuacji (S. Hyp$, w: Kodeks karny..., op. cit.,
s. 1105). Warto tez zauwazy¢, ze w innym wyroku (z 23.09.1992 r., IIT KRN 122/92, LEX nr 22076)
Sad Najwyzszy zaprzeczyt tezie o niemoznosci znecania sie wzajemnego.

68 LEX nr 1415121.

09 Stownik jezyka polskiego PWN, red. M. Szymczak, t. 2, Warszawa 1984, s. 367.
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przerwy, w sposéb ciagly. Mozliwe jest nekanie trwajace przez dluzszy czas, ale
majace krétsze lub dtuzsze okresy przerw. Sprawca moze na przyklad zasypywaé
ofiare mailami, SMS-ami przez kilka dni, po czym nastepuje przerwa (z powoddéw
subiektywnych lub obiektywnych), a nastepnie znéw powraca do nekania”®.
Moim zdaniem, zdecydowanie zbedne jest dodanie do treéci art. 190a znamienia
,uporczywie”. Skoro bowiem juz z samego okreélenia ,neka¢” wynika, ze ma to by¢
wiele zachowan, to zbedne jest implikowanie dodatkowych wymagan ustawowych,
ktére tylko utrudniaja stosowanie tego przepisu w praktyce. Jeéli nekaé¢ oznacza

zrr

,bezustannie niepokoi¢” czy ,ustawicznie dreczy¢” (czyli czyni¢ to wielokrotnie),
po co tworzy¢ wymagania, aby bylo to niepokojenie niejako ,uporczywie wielo-
krotne”. Widoczne jest pewne podobiefistwo miedzy znecaniem sie a nekaniem.
Warto jednak zwréci¢ uwage, ze w konstrukgji art. 207 k.k. uzywa sie okreslenia:
,Kto zneca sie”, a nie: , Kto uporczywie zneca sie”, i taka sama koncepcja powinna
by¢ przyjeta w art. 190a k.k. Mozna zaryzykowa¢ poglad, ze poprzez uzycie zna-
mienia ,, uporczywosci” de facto ustawodawca w istotny sposéb zawezil prawno-
karna ochrone pokrzywdzonego??.

5. Przestepstwo z art. 190a § 1 ma charakter materialny; konieczne jest wysta-
pienie skutku w postaci wzbudzenia u pokrzywdzonego uzasadnionego okoliczno-
Sciami poczucia zagrozenia, ponizenia lub udreczenia’ albo istotnego naruszenia
jego prywatnoséci. Szerokie ujecie skutku mozna uznaé za zasadne, w praktyce
bowiem moga zdarzy¢ sie zaréwno takie przypadki, gdy ofiara nekania zaczyna
odczuwaé lek, zmienia swoje relacje z innymi osobami czy nawet szuka pomocy
u lekarza czy psychologa, jak i takie, gdy nie wystepuje u niej poczucie zagrozenia
(z uwagi na bardzo mocna konstrukeje psychiczna albo ze wzgledu na fakt posiada-

70 Por. na ten temat K. Nazar, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z dnia 12 grudnia
2013 r., Il KK 417/13, ,,Prawo w Dziataniu” 2016, nr 26, s. 247.

71 M. Budyn-Kulik, Kodeks karny. Komentarz do zmian..., op. cit., teza 22.

72 Warto podkresli¢, ze dwa nowe skutki (ponizenie i udreczenie ) zostaly wprowadzone do
przepisu ustawa z dnia 31.03.2020 r. 0 zmianie ustawy o szczegdlnych rozwiazaniach zwiazanych
z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz
wywotanych nimi sytuagji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw. W doktrynie poddaje sie
w watpliwo$¢, czy poszerzanie znamion skutku (ktéry i tak jest juz ujety szeroko) jest stuszne. Jak
wskazuje K. Nazar ,,(...) skutek w postaci ponizenia moze zosta¢ osiagniety (stosunkowo tatwo)
juz przez zachowanie jednorazowe, co pozostaje w sprzecznosci ze znamieniem czynno$ciowym
okreslonym jako ,uporczywe nekanie”. Spowodowanie skutku w postaci ponizenia przy tym
typie przestepstwa mozliwe bedzie tylko wtedy, gdy tego rodzaju zachowan bedzie wiecej lub
zachowanie polegajace np. na umieszczeniu w internecie obrazliwego, upokarzajacego wpisu
bedzie wspélistniato z innymi nekajacymi zachowaniami sprawcy. Jednorazowe zachowanie
ponizajace pokrzywdzonego nie bedzie stanowi¢ uporczywego nekania. Oczywiscie otwarta
pozostaje wéwczas kwestia przyjecia konstrukcji usitowania albo odpowiedzialnosci za inne
przestepstwo w zaleznosci od zachowania sprawcy (np. zniestawienia czy zniewagi)” (K. Nazar,
Uporczywe nekanie..., op. cit., s. 323). Trudno jest tez wyobrazi¢ sobie, aby nekanie (ktére musi by¢é
uporczywe) nie spowodowato udreczenia, cho¢ oczywiscie wiele zalezy od rodzaju zachowan
sprawcy oraz konstrukeji psychicznej pokrzywdzonego. Stusznie wskazuje sie w doktrynie,
ze wykazanie tych nowych skutkéw (ponizenia czy udreczenia) w praktyce bedzie prostsze
do wykazania (udowodnienia) niz np. skutku w postaci wzbudzenia poczucia zagrozenia czy
istotnego naruszenia prywatno$ci pokrzywdzonego, jednakze nalezy sadzi¢, ze poszerzanie
zakresu przepisu o kolejne nieostre znamiona nie byto konieczne (K. Nazar, Uporczywe nekanie...,
op. cit., s. 324).
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nia skutecznej ochrony osobistej). Nawet jesli takowego poczucia zagrozenia nie ma,
ale pokrzywdzony zmuszony jest do istotnych (niekomfortowych) zmian w swoim
zyciu prywatnym, to zachowanie sprawcy winno by¢ kryminalizowane. Moze
dojé¢ do sytuacji, gdy czyny sprawcy nie wzbudzaja poczucia zagrozenia, ponize-
nia lub udreczenia ani tez nie naruszaja istotnie prywatnosci pokrzywdzonego, sa
jednak odbierane przez niego jako uciazliwe (choé nie pociagaja za soba zmiany
trybu zycia czy przyzwyczajen pokrzywdzonego). W takim wypadku moze wejé¢
w gre konstrukcja usitowania przestepstwa z art. 190a § 1 k.k.”3 Przestepstwo to
ma charakter powszechny i umyslny; z uwagi na wystepujace w przepisie znamie
uporczywosci, ktére jest zabarwione podmiotowo, nalezy uznad, ze ta cze$¢ zna-
mion musi by¢ objeta zamiarem bezposrednim. Mozna natomiast sadzi¢, ze nie ma
przeszkdd, aby znamie skutku (w postaci wybudzenia u pokrzywdzonego poczucia
zagrozenia, ponizenia lub udreczenia albo istotnego naruszenia jego prywatnosci)
moglo by¢ objete zaré6wno zamiarem bezposrednim, jak i ewentualnym. Takie
wiasnie ujecie strony podmiotowe] przestepstwa uporczywego nekania (w typie
podstawowym) zdaje sie dominowaé w polskiej doktrynie’. Typ kwalifikowany
(okreslony w art. 190a § 3 k.k.) ma charakter powszechny, skutkowy (a skutkiem
jest tu targniecie sie pokrzywdzonego na wiasne zycie); moze by¢ on popetniony
z winy kombinowanej (culpa dolo exorta)?>.

6. Niewatpliwie dobrze sie stalo, ze wprowadzono do polskiego Kodeksu kar-
nego przestepstwo uporczywego nekania, choé oczywicie przyjete rozwiazanie nie
jest wolne od wad. Samo pojecie nekania jest niezwykle szerokie i nieostre i budzi
wiele watpliwosci interpretacyjnych (ktére to zostaly zasygnalizowane powyzej).
Badania empiryczne wskazuja, ze wspétczesnie podstawowym narzedziem stu-
zacym do nekania jest telefon, bowiem w zdecydowanej wiekszosci przypadkéow
(63%) w gre wchodzito telefonowanie do kogo$ (zazwyczaj obok innych nekajacych
zachowari). Odnoszac sie do konstrukeji analizowanych przepiséw, nalezy stwier-
dzié, ze zbedne wydaje sie wlaczenie do treéci art.190a k.k. znamienia uporczywo-
§ci, bowiem poprzez ten zabieg ustawodaweca de facto zawezit prawnokarna ochrone
pokrzywdzonego.
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KILKA UWAG NA TEMAT ZNAMIENIA ,UPORCZYWEGO
NEKANIA” NA GRUNCIE ART. 190A K.K.

Streszczenie

Artykut prezentuje prébe wyktadni pojecia ,nekanie” wystepujacego na gruncie art. 190a
kk. Autor przedstawia poglady doktryny w tej materii, a takze wyniki prowadzonych
badan empirycznych (i syntetyczne uwagi prawnoporéwnawcze), dochodzac do wniosku, ze
nekanie to charakteryzujace sie powtarzalnoscia intencjonalne zachowania, przede wszystkim
w postaci dziatania (a wyjatkowo réwniez zaniechania), tozsame rodzajowo lub rodzajowo
odmienne, podejmowane wbrew woli pokrzywdzonego, stanowiace jego dreczenie, trapienie
czy upokorzenie, a wyrzadzajace mu krzywde czy powodujace jego dyskomfort, poczucie
zagrozenia badz naruszenie prywatnosci. Dla bytu przestepstwa z art. 190a § 1 konieczne jest,
aby owo nekanie bylo uporczywe. Nie da sie stwierdzi¢ in abstracto, jak dtugi okres powinien
uplynaé, aby owo znamie zostalo zrealizowane; ustalen w tym zakresie nalezy dokonywaé
kazdorazowo na tle okolicznosci konkretnej sprawy. I tak wydaje sie, ze moze to by¢ zaréwno
okres kilku dni (np. w wypadku setek SMS-6w wysytanych codziennie przez sprawce), jak
i kilku miesiecy (gdy nekajace zachowania realizowane sa w odstepach kilkudniowych). Mozna
sadzié, ze poprzez wiaczenie do tredci art.190a k.k. znamienia uporczywosci ustawodawca
de facto zawezit prawnokarna ochrone pokrzywdzonego. Autor prezentuje stanowisko, ze realne
jest wystapienie sytuacji, w ktérej mozemy mie¢ do czynienia z nekaniem si¢ wzajemnym (ana-
logicznie, jak jest to mozliwe — zdaniem autora — w wypadku znecania sie wzajemnego). Nalezy
sadzi¢, ze przyjeciu konstrukcji nekania sie wzajemnego nie stoi na przeszkodzie ani konstrukcja
ustawowych znamion przestepstwa z art.190a, ani tez natura rzeczy.

Stowa kluczowe: stalking, uporczywe nekanie, powtarzalno$¢ zachowarn, poczucia zagrozenia,
istotne naruszenie prywatnosci

A FEW COMMENTS ON THE FEATURE OF ‘PERSISTENT
HARASSMENT’ IN THE LIGHT OF ARTICLE 190A CRIMINAL CODE

Summary

The article attempts to interpret the term ‘harassment’ that is used in Article 190a CC. The
author presents the doctrinal opinions on the issue as well as the findings of empirical research
(and concise legal-comparative comments), and draws a conclusion that harassment means
repetitive intentional conduct in the form of action (and exceptionally also omission), of identical
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or different type, performed against the aggrieved persons’ will, constituting their torment,
suffering or humiliation, and causing harm or discomfort, the sense of danger or the violation of
privacy. For the offence under Article 190a § 1 to be recognised it is required that this harassment
be persistent. It is not possible to determine in abstracto how long the period should be to match
this feature; it should be determined each time in the light of the circumstances of a given case.
Thus, it seems that it can be a period of a few days (e.g. in the case of text messages sent by
a perpetrator every day) and a few months (when harassment is committed with a few days’
intervals). It can be believed that by including the feature of persistence in Article 190a CC, the
legislator in fact has limited the legal protection of the aggrieved. The author presents a stance
that there is a real possibility of a situation in which harassment is mutual (by analogy to mutual
mistreatment which is possible, in the author’s opinion). It should be recognised that neither
the construction of statutory features of the offence under Article 190a nor the nature of the
phenomenon are an obstacle to adopting the construction of mutual harassment.

Keywords: stalking, persistent harassment, repetitiveness of conduct, sense of danger,
substantial violation of privacy

VARIOS COMENTARIOS SOBRE EL ,ACOSO REITERADO” EN
VIRTUD DEL ART. 190A CP

Resumen

El articulo presenta el intento de interpretar la nocién ,,acoso” que aparece en el art. 190a
CP. El Autor acude a la doctrina, asi como muestra resultados de su investigaciéon empirica
(y comentarios sintéticos de derecho comparado), llegando a la conclusién de que el acoso
es una conducta intencional con empefio, sobre todo consiste en accién (excepcionalmente
en omisién), similar o diferente, emprendida contra la voluntad del perjudicado. Consiste
en hacer sufrir, angustiar o humillar causando dafio o malestar, peligro o violacién de la
privacidad del perjudicado. Para que exista el delito del art. 190a §1 es necesario que tal
acoso sea reiterado. No se puede definir in abstracto cudnto tiempo ha de pasar para que este
elemento se cumpla; hay que determinarlo cada vez a la luz de las circunstancias del caso
concreto. Parece que pueden pasar tanto varios dias (p.ej. en caso de centenar de mensajes
enviados a diario por el sujeto), como varios meses (cuando la conducta que acosa se realiza
cada varios dias). Mediante la inclusién al art. 190a CP de la reiteracién, el legislador de facto
ha limitado la proteccién legal del perjudicado. El Autor considera que es real la situacién en
la cual estaremos ante el acoso mutuo (analégicamente, como es posible — segtin el Autor — en
el caso de malos tratos mutuos). La admisién del acoso mutuo no es imposible debido a la
construccion de elementos del delito del art. 190aCP, ni debido a la naturaleza de las cosas.

Palabras claves: stalking, acoso reiterado, conducta repetitiva, peligro, violacién importante
de privacidad
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HECKOJIbKO 3AMEUYAHMIA 110 [TIOBOAY COCTABA IIPECTYILIEHUA
LHABA3SUNBOE ITPECJIEJOBAHUE”, IPEJYCMOTPEHHOI'O CT. 190A YK

AHHOTAIHS

B crarbe npeanpuHsTa MONBITKA UCTOJIKOBATH MOHSITHE ,,IIPECIIEN0OBAHUE”, TIPEAYCMOTpeHHOE cT. 190a
VK. ABTOp NpHUBOANT KaK JOKTPHHAIBHBIC B3IVISbI HA JAHHBIH BOIPOC, TAK U PE3YJIBTAThI POBEACHHBIX
SMITMPUYECKHUX HCCIICI0BAHHIT (@ TaKKe CHHTETHYECKUE CPaBHUTEIIBHO-TIPaBOBbIC HaOmoneHnst). Ha atnx
OCHOBAaHMSIX OH HPUXOAHUT K BBIBOJY, YTO ,,[IPECIIClOBAaHIE” — 3TO MOBTOPSIOIIEECS IpeJHAMEPEHHOE
MOBEJICHHE OJHOTUITHOTO WIIM PAa3HOTHITHOTO XapaKTepa, MpOsBIIAroIeecs, IIaBHBIM 00pa3oM, B (opme
JCCTBHSA, a B MCKIIIOYUTEIBHBIX ClIydasXx — M B Qopme OesneiicTBus. JleHCTBUSA, OCYIIECTBISCMbIC
IIPOTHB BOJIM TIOTEPIIEBIIETO, COCTOAT B €r0 NPUYMHEHHU €My MYUCHHMi, TOKYWIMBOM NPHCTABaHHU
w yHwkeHnn. OHM HNPUYMHAIOT €My BpPEl, BBI3BIBAIOT YyBCTBO JUCKOM(OpPTA MM OMACHOCTH JHOO
COCTOAT B HApYLICHHMU HEHNPUKOCHOBEHHOCTH €ro 4acTHOH ku3HH. ClleyeT MOJYepKHYThb, YTO JUISL
TOro, 4TOOBI MMEJIO0 MECTO IpEeCTyIUIeHHe, npeaycMorpeHHoe cr. 190a § 1, npecienoBaHue IOIKHO
MMETh YIOpPHBIN, MOBTOPSIONIMICS XapakTep. B oTBiIeueHMH OT 0OCTOATENBCTB KOHKPETHOTO Jiena
HEBO3MOXKHO OIPE/IEINTh, KaK JOJII0 JIOKHO MMETh MECTO NPECICIOBAHNE, YTOOBI €ro MOXKHO OBLIO
IPU3HATH HOCAIIMM YNOPHBINH Xxapakrep. Kak kaxercs, 3T0 MOXKeT ObITh KaK MEPHOJ HECKOIBKHMX JHEH
(HanpuMep, B cilydae OTIPABJICHHS IPECTYITHHKOM Ha NPOTSIKEHHH 3TOTO BPEMEHH COTEH TEKCTOBBIX
COOOIIEHHMIT), TaK M HECKOJIBKNX MECSIEB (KOTaa ACHCTBHS C MPU3HAKAMHU TIPECIICAOBAHIS COBEPILAOTCS
C MHTEPBAJIOM B HECKOJIBKO JHEH). MOXXHO monararh, 4To 3aKOHOZATElb, BKIIFOUMB B COACPKAHHE CTAThU
190a YK npusHak yrnopHOro Xapakrepa IMpOTHBO3aKOHHBIX JACHCTBHIA, 1e-)aKkTo Cy3HI BOBMOKHOCTHU VIS
YTOJIOBHO-TIPABOBOI! 3alIUTHI MOTeprieBIIero. Kak oTMeuaeT aBTop CTaThbH, MOXKHO 0e3 Tpy/a NpeCcTaBHTh
cebe cuTyaluio, B KOTOPO MMEET MECTO B3aUMHOE MPECIIe[0BaHNE (AHAJIOTUYHO TOMY, KaK, 110 MHEHHIO
aBTOpa, MOJKET MMETh MECTO M B3aMMHOE HacHIMe B ceMbe). ClielyeT Mojarath, 4To MOHATHE B3aUMHOTO
TpeciIe/ioBaHNs He HAXOAUTCS B IPOTHBOPEYNH HU C COBOKYITHOCTBIO YCTAHOBIICHHBIX 3aKOHOM IIPH3HAKOB
MPECTYIUIEHUs, PeaycMOTpeHHOro cT. 190a, Hu ¢ NpUPOIOi BelleH.

KiroueBsie cioBa: CTAJIKUHI, HaBA3YMUBOC MNpPCCICAOBaAHUC, HOBTOpﬂIOHIPIfICSI XapaxkTep MOBCACHMS,
YYBCTBO OMNACHOCTH, CYLUICCTBEHHOC HAPYUICHUE HECTIPUKOCHOBECHHOCTHU YaCTHOW JKU3HU

EINIGE ANMERKUNGEN ZUM TATBESTAND DER ,ANHALTENDEN
BELASTIGUNG” IM SINNE VON ARTIKEL 190A DES POLNISCHEN
STRAFGESETZBUCHES

Zusammenfassung

Der Artikel stellt den Versuch einer Auslegung des Rechtsbegriffs der “Beldstigung” im Sinne
von Artikel 190a des polnischen Strafgesetzbuches dar. Der Autor legt die Auffassungen der
Rechtslehre in dieser Angelegenheit dar und présentiert die Ergebnisse empirischer Unter-
suchungen (und eine zusammenfassende rechtsvergleichende Betrachtung) und kommt zu dem
Schluss, dass Beldstigung ein vorsitzliches, durch Wiederholung gekennzeichnetes Verhalten,
hauptsichlich in Form von — ihrer Art nach identischen oder unterschiedlichen — Handlungen
(im Ausnahmefall auch Unterlassungen) darstellt, die gegen den Willen des Opfers erfolgen und
durch die dieser gequilt, bedringt oder erniedrigt wird und die dem Opfer Schaden zufiigen
oder bei diesem Unbehagen, ein Gefiihl der Bedrohung oder eine Verletzung der Privatsphére
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verursachen. Fiir das Vorliegen einer Straftat nach Artikel 190a § 1 muss diese Beldstigung tiber
einen bestimmten Zeitraum andauern. Es lédsst sich nicht in abstracto angeben, wie viel Zeit
vergangen sein muss, bis dieser Straftatbestand erfillt ist und diesbeziigliche Feststellungen
sind jeweils vor dem Hintergrund der konkreten Umstdnde des bestimmten Falls zu treffen.
Und so scheint es, dass es sich dabei sowohl um einen Zeitraum von wenigen Tagen (z.B. bei
vom Téter gesendeten Hunderten von Textnachrichten téglich), als auch um mehrere Monate
(wenn die Beldstigungen in Abstinden von jeweils mehreren Tagen erfolgen) handeln kann.
Man kann zu dem Schluss gelangen, dass der Gesetzgeber den strafrechtlichen Schutz des
Opfers durch Aufnahme des Tatbestands der Beharrlichkeit in Artikel 190a des polnischen
Strafgesetzbuches de facto eingeschrankt hat. Der Autor vertritt die Position, dass es die reale
Situation gibt, in der wir es mit einer gegenseitigen Beldstigung zu tun haben (so wie — nach
Ansicht des Autors — auch Fille von gegenseitigem Mobbing mdglich sind). Es ist davon
auszugehen, dass einer Annahme der Konstruktion der gegenseitigen Beldstigung weder die
Konstruktion der gesetzlichen Straftatbestinde nach Artikel 190a des polnischen Strafgesetz-
buches, noch die Natur der Dinge entgegen steht.

Schliisselbegriffe: Stalking, anhaltende Beldstigung, wiederholtes Verhalten, Bedrohungsgefiihl,
schwerwiegende Verletzung der Privatsphire

CERTAINES REMARQUES SUR LA NATURE DU ,HARCELEMENT
PERSISTANT » AU SENS DE L’ART. 190BIS DU CODE PENAL

Résumé

Larticle présente une tentative d’interprétation du concept de « harcélement » qui se produit
a l'art. 190bis du Code pénal. L’auteur présente les points de vue de la doctrine en la matiere,
ainsi que les résultats de recherches empiriques (et remarques juridiques comparatives
synthétiques), concluant que le harcelement est un comportement intentionnel caractérisé par
la répétitivité, principalement sous forme d’action (et exceptionnellement aussi d’omission),
identique ou différente dans le genre, prise contre la volonté de la victime, constituant son
tourment, sa détresse ou son humiliation, et lui causant du tort ou son inconfort, un sentiment
de danger ou une atteinte a la vie privée. Pour le crime d’art. 190bis § 1, ce harcelement doit
étre persistant. On ne peut pas dire in abstracto combien de temps devrait s’écouler pour que cet
élément se réalise ; des dispositions a cet égard devraient étre prises a chaque fois compte tenu
des circonstances d’un cas particulier. Il semble donc que cela puisse étre a la fois une période
de plusieurs jours (par exemple dans le cas de centaines de SMS envoyés quotidiennement par
I’agresseur) et de plusieurs mois (lorsque le comportement de harcelement est mis en ceuvre
a des intervalles de plusieurs jours). On peut supposer qu’en incluant I’élément de persistance
dans le contenu de I'article 190bis du Code pénal, le législateur a de facto restreint la protection
pénale et juridique de la victime. L’auteur présente la position selon laquelle il est tout a fait
réelle la situation dans laquelle nous pouvons faire face au harcelement mutuel (de la méme
maniere qu’il est possible c selon 'auteur — dans le cas de l'intimidation mutuelle). Il convient
de supposer que 1'adoption de la structure du harcelement mutuel n’est pas empéchée par la
construction des éléments statutaires de I'infraction au titre de 1’article 190bis, ni par la nature
des choses.
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Mots-clés : stalking, harcélement persistant, répétition du comportement, sentiments de

danger, atteinte grave a la vie privée

ALCUNE OSSERVAZIONI SUGLI ELEMENTI COSTITUTIVI DEL
REATO DI STALKING ALLA LUCE DELL’ART. 190A DEL CODICE
PENALE

Sintesi

L'articolo presenta un tentativo di interpretazione del concetto di ,stalking” sulla base
dell’art. 190a del Codice penale. L’autore presenta il punto di vista della dottrina su tale materia,
cosi come i risultati di studi empirici condotti (con sintetiche note comparative), giungendo
alla conclusione che lo stalking si caratterizza da una ripetitivita intenzionale, soprattutto
sotto forma di azioni (ed eccezionalmente sotto forma di omissioni), dello stesso tipo o di tipo
diverso, intraprese contro la volonta della parte lesa, che costituiscono tormento, vessazione
o umiliazione della parte lesa, che le recano un danno, o che provocano disagio, percezione di
minaccia o violazione della privacy della parte lesa. Per costituire il reato di cui all’art. 190a
§ 1 & necessario che tale persecuzione sia persistente. Non & possibile affermare astrattamente
quanto tempo debb,,a trascorrere affinché tale elemento costitutivo del reato venga realizzato.
Le determinazioni in tale ambito devono essere compiute volta per volta sullo sfondo delle
circostanze del singolo caso. Si direbbe che pubd essere sia un periodo di alcuni giorni (ad
esempio in caso di centinaia di SMS inviati quotidianamente dall’autore del reato), sia di alcuni
mesi (se i comportamenti persecutori vengono realizzati a distanza di alcuni giorni). Si pud
ritenere che attraverso l'inserimento nell’art. 190a del Codice penale dell’elemento costitutivo
della , persistenza” il legislatore abbia de facto ridotto la tutela giuridica penale della parte
lesa. L'autore presenta la posizione che possa presentarsi una situazione nella quale possiamo
avere a che fare con stalking reciproco (analogamente a come & possibile, secondo I’autore, nel
caso di maltrattamento reciproco). Bisogna ritenere che nell’assumere il concetto di stalking
reciproco non & di ostacolo né la struttura degli elementi costitutivi giuridici del reato, né la

natura delle cose.

Parole chiave: stalking, atti persecutori, ripetitivita dei comportamenti, percezione di minaccia,
violazione essenziale della privacy
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Problematyka czynnosci sprawdzajacych w rozumieniu art. 307 k.p.k. cisle taczy
sie zaréwno z zasadno$cia wszczynania postepowania przygotowawczego, jak
i z sensem i celowoscia inicjowania w ogdle procesu karnego. Niniejsze opracowa-
nie bedzie wiec nawiazywa¢ do zagadnienia bardzo istotnego z punktu widzenia
dobra spolecznego przejawiajacego sie w Sciganiu przestepstw i ich sprawcOw oraz
z punktu widzenia dobra jednostkowego dotyczacego zabezpieczenia intereséw
0s6b potencjalnie (hipotetycznie) powiazanych z danym przestepstwem. Wywody
beda skoncentrowane wokét watku dotyczacego terminu czynnosci sprawdzajacych,
przy czym chodzi¢ bedzie o sprecyzowanie jego charakteru prawnego. Ta kwestia
jest réznie ujmowana w doktrynie i wcale nie stracita na aktualnosci, a wrecz prze-
ciwnie. Brak jednomys$lnosci w tej materii nie sprzyja wykreowaniu stanu pewnosci
prawnej, nawet jesli praktyka zdaje sie przyjmowac jedno z postulowanych w tym
zakresie rozwiazan. Poza tym mozna odnie§¢ wrazenie, ze wspétczesne wyzwania,
przed jakimi stoi proces karny, miedzy innymi w nastepstwie wptywu rozmaitych
trendéw spotecznych, sktaniaja do rozwazenia nowego spojrzenia na sygnalizo-
wana kwestie.

Tytut opracowania wprost wskazuje, ze przedmiotem rozwazan beda czyn-
noéci sprawdzajace w wersji klasycznej, od razu przywolujacej na my$l instytucje
prawna unormowana w art. 307 k.p.k. Poza zakresem rozwazan znajda sie wiec
inne wypadki weryfikacji informacji w ramach postepowania karnego®.

Niemal powszechnie i stusznie przyjmuje sie, ze czynnosci sprawdzajace z art. 307
k.p.k. nie sa czescia (etapem, faza czy forma) postepowania przygotowawczego,

* Radostaw Koper, dr hab., prof. Uniwersytetu Slaskiego, Wydziat Prawa i Administracji,
Katedra Prawa Karnego Procesowego; e-mail: radoslaw.koper@us.edu.pl; ORCID: 0000-0002-
6447-8981

! Na ten temat np. B. Janusz, Czynnosci sprawdzajgce prowadzone w stosunku do osoby
podejrzewanej chronionej immunitetem w polskim procesie karnym, RPEiS 2005, nr 4, s. 200;
K. Chatubek, Specyfika czynnosci sprawdzajgcych, Prok. i Pr. 2012, nr 9, s. 120 i n.
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ergo nie maja charakteru procesowego, poniewaz podejmowane sa przed wszcze-
ciem tego postepowania, aby ustali¢ zasadnoé¢ lub dopuszczalnoéé prowadzenia
procesu, czyli aby zapobiec pochopnemu czy niezasadnemu wszczynaniu tego pro-
cesu i aby wyeliminowac naruszajace zasade legalizmu bezzasadne decyzje odma-
wiajace wszczecia postepowania?. Mogloby sie zatem wydawad, ze skoro czynnoéci
sprawdzajace poprzedzaja wszczecie postepowania karnego, to nie stosuje sie do
nich przepiséw k.p.k. regulujacych terminy, a w rezultacie nie ma sensu prowadzi¢
rozwazan co do charakteru prawnego terminu tych czynnosci na podstawie regut
karnoprocesowych. Skoro bowiem te czynnosci nie sa integralna czeécia procesu, to
dlaczego nalezatoby odnosi¢ do nich to, co wynika z rozdziatu 14 k.p.k., normuja-
cego ogolne reguly dotyczace terminéw dokonywania czynnosci procesowych? Jak
jednak trafnie zauwaza sie w literaturze, owe czynnosci nie sa, co prawda, czescia
postepowania przygotowawczego, ale sa przeprowadzane na podstawie Kodeksu
postepowania karnego, przy czym nie kazda czynno$¢ przewidziana przez k.p.k.
musi mieé charakter procesowy?®. Poza tym, jak wynika z art. 307 § 21 3 k.p.k,,
w postepowaniu sprawdzajacym nie przeprowadza sie dowodu z opinii bieglego
ani czynnosci wymagajacych spisania protokotu, czyli czynnosci majacych wyrazne
umocowanie prawnodowodowe. Jednakowoz dopuszczalne jest sporzadzenie pro-
tokotu z przyjecia ustnego zawiadomienia o przestepstwie lub wniosku o Sciganie
oraz przestuchanie osoby zawiadamiajacej w charakterze $wiadka. Oznacza to, ze
ustawodawca — na zasadzie wyjatku — koncesjonuje na rzecz postepowania spraw-
dzajacego mozliwoé¢ przeprowadzenia okre$lonych czynnosci procesu karnego, ale
jesli beda one w postepowaniu sprawdzajacym dokonywane, to tylko z uwzgled-
nieniem rygoréw karnoprocesowych, czyli zastrzezonych dla czynnosci proceso-
wych. W pelni zasadne jest zatem podejmowanie stosownych analiz na podstawie
i z uwzglednieniem przepiséw i regut Wynikajacych z kpk

W ramach objasnienia przedpola tematyki tytutowej, trzeba jeszcze doprecy-
zowac jedna kwestie. Rozwazanie charakteru prawnego terminu czynnosci spraw-
dzajacych dotyczy tylko tej sytuacji, w ktérej ich zrédtem jest zawiadomienie
o popelnieniu przestepstwa. Poza zasiegiem jest sytuacja sprawdzania przez organy
Scigania — przed wydaniem postanowienia o wszczeciu $ledztwa lub dochodzenia —
wlasnych informacji nasuwajacych przypuszczenie, ze popelniono przestepstwo
(art. 307 § 5 k.p.k.).

2 Np. J. Tylman, Instytucja czynnoéci sprawdzajqcych w postepowaniu karnym, £6dz 1984, s. 24,
27, 65; idem, Postepowanie przygotowawcze w procesie karnym, Warszawa 1998, s. 37; R. Kmiecik,
Postepowanie sprawdzajgce a czynnoéci sprawdzenia ,wlasnych informacji”, Prok. i Pr. 2005, nr 10, s. 44;
E. Prusak, Pociggniecie podejrzanego do odpowiedzialnosci w procesie karnym, Warszawa 1973, s. 149,
152-153; S. Stachowiak, Wszczecie postepowania przygotowawczego a czynnosci sprawdzajgce, Prok.
i Pr. 1999, nr 9, s. 7, 9; idem, Zrédta informacji o popetnionym przestepstwie w polskim postepowaniu
karnym, Prok. i Pr. 2005, nr 2, s. 36; B. Janusz, Czynnosci..., op. cit,, s. 199; P. Tomaszewski,
Funkcjonowanie czynnosci sprawdzajgcych, WPP 1983, nr 2, s. 114; J. Lupinski, Odmowa wszczecia
postepowania przygotowawczego, Prok. i Pr. 2007, nr 5, s. 126; A. Choromarniska, M. Porwisz, Zasada
legalizmu a reakcja Policji na popetnione przestepstwo, w: B. Dudzik, J. Kosowski, I. Nowikowski
(red.), Zasada legalizmu w procesie karnym. T. 1, Lublin 2015, s. 120.

3 J. Tylman, Instytucja..., op. cit., s. 26.
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Nie spos6b zaprzeczyé, ze termin czynno$ci sprawdzajacych, okre$lony
w art. 307 § 1 k.p.k., nie znajduje tutaj zastosowania, gdyz w § 5 omawianego prze-
pisu znalazto sie odestanie tylko do § 2, z ewidentnym pominieciem uregulowania
§ 1. Tak tez, akcentujac brak de facto ustawowego terminu tych czynnosci, w razie
sprawdzania , wlasnych informagji”, podkresla sie w literaturze*.

Z tego, co dotychczas powiedziano, wynika, ze ustawowe wskazanie terminu
czynnoéci sprawdzajacych immanentnie wiaze sie z istota sytuagji, ktérej dotyczy.
Wszak przekazanie informacji o przestepstwie — jako forma wspétdziatania spote-
czefistwa z organami wymiaru sprawiedliwosci — posiadajacej cechy zawiadomie-
nia o przestepstwie’, umozliwia nie tylko podjecie czynno$ci sprawdzajacych, gdy
zostanie oczywiscie stwierdzone, ze dane przytoczone w tym zawiadomieniu sa
niewystarczajace do wszczecia postepowania. Musi ponadto implikowa¢ mozliwos¢
dokonania tych czynnosci tylko w $cisle okreslonym terminie. Dzieje sie tak dlatego,
ze ztozenie wspomnianego zawiadomienia powoduje powstanie po stronie organu
Scigania obowiazku odniesienia si¢ do informagji tam zawartych. Czas przezna-
czony na weryfikacje dokonywana przez organ Scigania nie jest bynajmniej kwestia
obojetna. Owe czynnoéci moga — choé nie musza — stanowié swoista zapowiedz
uruchomienia w przyszto$ci machiny karnoprocesowej réwnoznacznej z ogranicze-
niem praw obywatelskich. Poza tym, omawiane czynnosci leza w interesie wymiaru
sprawiedliwosci, aby nie dochodzito do wszczynania zbednych postepowan i by
nie marnotrawié¢ czasu i kosztéw, ale tez zeby nie angazowaé niepotrzebnych sit
i srodkéw. W doktrynie trafnie ujeto te zaleznosci, wskazujac, ze z jednej strony
pojawia sie walor w postaci zabezpieczenia interesu obywatela przed bezzasad-
nym lub przedwczesnym wszczeciem przeciwko niemu postepowania karnego, za$
z drugiej — chodzi o zabezpieczenie interesu publicznego w $ciganiu przestepstwe.
Wskazane gwarancje ze swej istoty powinny zrealizowa¢ sie w terminie mozliwie
jak najkrétszym, ale zarazem uwzgledniajacym mozliwosci praktyki. Innymi stowy,
winien by¢ to termin, ktéry bedzie stanowit rekojmie, ze nie dojdzie do wywota-
nia szkéd w zakresie interesu spotecznego czy stanu niepewnosci lub uszczerbku
w zakresie interesu indywidualnego jednostki (osoby podejrzewanej o popetnienie
przestepstwa, hipotetycznego pokrzywdzonego). Chodzi o konieczno$¢ podjecia

4 Zob. np. R.A. Stefanski, w: Z. Gostynski (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz. T. II,
Warszawa 1998, s. 53; J. Grajewski, w: J. Grajewski, L.K. Paprzycki, M. Plachta, Kodeks postepowania
karnego. T. I. Komentarz do art. 1-424, Krakéw 2003, s. 732; S. Stachowiak, Wszczecie..., op. cit.,
s. 10; B. Janusz, Czynnosci..., op. cit.,, s. 199; B. Szyprowski, Postepowanie sprawdzajgce w procesie
karnym, Prok. i Pr. 2007, nr 7-8, s. 168; J. Lupinski, Czas trwania postepowania sprawdzajgcego,
Prok. i Pr. 2011, nr 10, s. 99-100; K.T. Boratyniska, P. Czarnecki, w: A. Sakowicz (red.), Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2018, s. 792.

5 ]. Karazniewicz, Zawiadomienie o przestgpstwie jako forma inicjowania postepowania karnego —
zagadnienia wybrane, w: R. Olszewski (red.), Artes serviunt vitae sapientia imperat. Proces karny
sensu largo. Rzeczywistos¢ i wyzwania. Ksiega jubileuszowa Profesora Tomasza Grzegorczyka z okazji
70. urodzin, Warszawa-L6dz 2019, s. 264; S. Cora, Podstawy spotecznego obowiqzku zawiadomienia
o przestepstwie. Problematyka art. 304 § 1 k.p.k., art. 113 § 1 k.k.s. i art. 4 § 11 2 u.p.n., w: W. Cieélak,
S. Steinborn (red.), Profesor Marian Cieslak — osoba, dzieto, kontynuacje, Warszawa 2013, s. 681.

6 E. Prusak, Postepowanie sprawdzajgce w nowym k.p.k., ,Problemy Praworzadno$ci” 1971, nr 2,
s. 28; Z. Mlynarczyk, Czynnoéci sprawdzajgce i odmowa wszczecia postepowania karnego, Prok. i Pr.
1995, nr 5, s. 108.
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decyzji o wszczeciu postepowania przygotowawczego, gdy tylko ustali sie istnienie
uzasadnionego podejrzenia popetnienia przestepstwa (art. 303 k.p.k.), co ma istotne
znaczenie w aspekcie przyszlego przeprowadzania i zabezpieczania dowodéw oraz
zapewnienia wiasciwej (w tym szybkiej) reakgji karnej. Nalezy chronié przed bezza-
sadnym wszczynaniem procesu, poniewaz bezpodstawne postepowanie powoduje
nieusprawiedliwione dolegliwosci wobec osoby $ciganej” (zwlaszcza w jej $rodo-
wisku, cho¢ nie tylko), z samego faktu prowadzenia przeciwko niej postepowa-
nia. Osoba zawiadamiajaca o przestepstwie musi by¢ natomiast w miare szybko
poinformowana o wynikach weryfikacji organu $cigania, co zyskuje wyjatkowo na
znaczeniu w odniesieniu do pokrzywdzonego.

Powyzsze stwierdzenia maja zasadnicze znaczenie dla tematyki tytulowej. Okre-
§lenie charakteru prawnego terminu czynnos$ci sprawdzajacych to de facto wska-
zanie rzeczywistej rozpietoSci czasowej, w obrebie ktérej mozna owe czynnoSci
przeprowadzaé. W zaleznosci bowiem od tego, czy ten sam termin ma charakter
rygorystyczny lub bardziej elastyczny, odcinek czasu przeznaczony na czynnosci
sprawdzajace moze jednak w rzeczywistosci réznie sie ksztaltowaé, co niekoniecz-
nie i nie zawsze bedzie korzystne w relacji do interesu spotecznego lub indywidu-
alnego.

Jak stanowi art. 307 § 1 k.p.k., czynnoéci sprawdzajace nalezy przeprowadzié
w terminie 30 dni od otrzymania zawiadomienia o przestepstwie, poniewaz w tym
czasie trzeba wydac postanowienie o wszczeciu albo o odmowie wszczecia Sledztwa
lub dochodzenia. O tym, ze przed uptywem tego okresu nalezy wydacé jedna z tych
dwoéch decyzji, $wiadczy wyraznie tre$¢ powotanego przepisu, gdzie powiazano
wprost wydanie stosownej decyzji ze sprawdzaniem danych zawartych w zawiado-
mieniu o przestepstwie: ,W tym wypadku (w razie prowadzenia czynnosci spraw-
dzajacych — przyp. R.K.) postanowienie o wszczeciu $ledztwa albo o odmowie
wszczecia nalezy wydaé najpézniej w terminie (...)”. Termin 30 dni jest wiec cisle
i wylacznie zwiazany z potrzeba przeprowadzenia postepowania sprawdzajacego®,
za$ wszczecie lub odmowa wszczecia to formy jego zakonczenia.

Tak zarysowana konstrukcja omawianego terminu pozwala stwierdzié, ze
ma on oczywiScie charakter ustawowy, jest ciSle okreslony przez przepis, wiaze
organ $cigania i jest maksymalny, to znaczy przed jego uptywem nalezy najp6zniej
przeprowadzié czynno$ci sprawdzajace. Wyliczone cechy terminu dokonywania
tych czynno$ci maja pierwszorzedne znaczenie podczas préby zdekodowania jego
charakteru prawnego. Przede wszystkim wida¢ chociazby, ze rozstrzygniecie tej
kwestii musi mie$ci¢ sie w granicach kategoryzacji obejmujacej terminy ustawowe.
Nalezy podzieli¢ zapatrywanie doktryny, iz terminy ustawowe dziela sie na sta-
nowcze i niestanowcze (instrukcyjne, porzadkowe), przy czym w obrebie grupy
tych stanowczych mozna wyr6znié¢ terminy prekluzyjne, zawite i inne (pozostate)

7 ]. Tylman, Istota i formy wszczecia postepowania karnego w sprawach publicznoskargowych, , Acta
Universitatis Lodziensis. Folia Turidica” 1985, nr 22, s. 32.

8 J. Tylman, Instytucja..., op. cit., s. 186; Z. Szatkowski, Czynnosci sprawdzajgce w ujeciu kodeksu
postepowania karnego, ,Problemy Kryminalistyki” 1970, nr 84, s. 187.
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terminy stanowcze®. Zamieszczone w art. 307 § 1 k.p.k. okreslenie ,najpézniej”
nalezy zapewne odczytywaé w ten sposéb, iz termin czynno$ci sprawdzajacych
nie powinien by¢ przekroczony, a zatem nie dalej niz przed uptywem 30 dni od daty
otrzymania zawiadomienia o przestepstwie organ Scigania powinien wyda¢ posta-
nowienie o wszczeciu albo o odmowie wszczecia postepowania przygotowawczego.
W tym konteksScie nie ma watpliwosci, Ze czynnosci sprawdzajace powinny trwac
mozliwie krétko, a czas ich trwania trzeba dostosowaé do realiéw i potrzeb konkret-
nej sprawy oraz rodzaju watpliwoéci podlegajacych wyjasnieniu'0. Te konstatacje
moga wszak okazac sie niewystarczajace dla sprecyzowania charakteru prawnego
omawianego terminu. Stusznie bowiem wskazuje sie w literaturze, ze podstawo-
wym kryterium pozwalajacym rozstrzygnac o charakterze danego terminu sa skutki
prawne, jakie wiaza sie z jego uptywem!l.

W literaturze dostrzegalne sa cztery zasadnicze stanowiska w przedmiocie cha-
rakteru prawnego analizowanego terminu, przy czym poszczeg(’)lni autorzy réznia
sie takze co do sposobu ujecia skutkéw przekroczenia tego trzydziestodniowego
okresu.

Pierwszy poglad zasadza sie na twierdzeniu o instrukcyjnym charakterze ter-
minu prowadzenia czynno$ci sprawdzajacych. Jednakze zwolennicy tego zapa-
trywania nie sa wlasnie zgodni w kwestii konsekwencji przekroczenia terminu
30 dni. Niektérzy argumentuja, ze w takiej sytuacji czynnosci prowadzone po
uplywie wskazanego terminu zachowuja skuteczno$é, w tym takze jest skuteczne
postanowienie o wszczeciu albo o odmowie wszczecia, natomiast zgodnie z istota
terminu instrukcyjnego w gre wchodza jedynie skutki dyscyplinarne dla pracow-
nikéw organéw Sledczych!2. Inni autorzy stoja na stanowisku, ze przekroczenie
rozwazanego terminu powoduje, ze organ $cigania jest zobowiazany do wydania
postanowienia o wszczeciu $ledztwa lub dochodzenia (a w razie niepotwierdzenia
w toku procesu faktu popelnienia przestepstwa nalezy postepowanie umorzy¢),
natomiast nie moze odmoéwié wszczecia, bo zgodnie z tredcia art. 307 § 1 k.p.k. taka
decyzje mozna wyda¢ najp6zniej w terminie 30 dni od otrzymania zawiadomienia
o przestepstwiel3. Jest tez dostrzegalne zapatrywanie nastepujace: gdy powodem
niezakonczenia czynnosci sprawdzajacych w wymaganym terminie jest obiektywna
przeszkoda (np. zlecenie kontroli i oczekiwanie na jej wyniki), nalezy niezwlocznie

9 Np. K. Marszat, Proces karny. Zagadnienia ogdlne, Katowice 2013, s. 297-298. Por.
I. Nowikowski, Terminy w kodeksie postepowania karnego, Lublin 1988, s. 17-25.

10 J. Tylman, Postepowanie..., op. cit., s. 38-39; B. Szyprowski, Postgpowanie..., op. cit., s. 169.

1 1. Nowikowski, Terminy..., op. cit., s. 16.

12 J. Tylman, w: R.A. Stefanski (red.), System Prawa Karnego Procesowego. T. X. Postepowanie
przygotowawcze, Warszawa 2016, s. 234; T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarze
Zakamycza wraz z komentarzem do ustawy o Swiadku koronnym, Krakéw 2003, s. 778; M. Kurowski,
w: D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz. T. 1. Art. 1-424, Warszawa 2018,
s. 1158; M.R. Jasifiska, Zrédta informacji o popetnionym przestepstwie, Szczecin 2016, s. 238-239.

13 B. Szyprowski, Postgpowanie..., op. cit., s. 171, 180. Autor ten nie uniknal jednak
pewnej sprzecznosci w swoich wywodach, gdyz zaznaczyt takze, ze w wyniku przekroczenia
omawianego terminu nalezy niezwlocznie podja¢ decyzje o wszczeciu albo o odmowie wszczecia,
cho¢ dopuszczalno$é tej drugiej opgji uzaleznia od tego, by niewykonane czynnosci nie miaty
istotnego znaczenia dla oceny ewentualnego zaistnienia przestepstwa, zob. s. 169.
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wydac postanowienie o odmowie wszczecia $ledztwa, co nie przesadza ostatecznej
pozniejszej decyzji w kwestii jego wszczecial4.

Wedlug drugiego stanowiska, gdy postepowanie sprawdzajace w terminie 30 dni
nie doprowadzito do wyjasnienia watpliwosci, nalezy wszcza¢ postepowanie przy-
gotowawcze. Jednakze nie okre$lono wprost charakteru prawnego tego terminu'?,
choé¢ mozna jedynie domniemywaé, ze chodzi tutaj o traktowanie go jako maksy-
malnego.

Zwolennicy trzeciego pogladu zaakcentowali, ze wspomniany termin 30 dni
nie ma charakteru instrukcyjnego. I w tym wypadku nie wskazano wprost rodzaju
terminu, ograniczajac sie do wzmianki, iz u jego podtoza lezy interes gwaran-
cyjny wymiaru sprawiedliwosci. Zaznaczono, ze: 1) niezakonczenie postepowania
sprawdzajacego w tym terminie implikuje konieczno§¢ wydania postanowienia
o odmowie wszczecia, gdyz w zadnym wypadku nie jest dopuszczalne przedtuza-
nie tego okresu, nawet w trybie nadzoru prokuratorskiego, 2) gdy w tym terminie
nie wszczeto postepowania, oznacza to odmowe Scigania, poniewaz zaniechanie
wydania decyzji o wszczeciu w ustawowym terminie jest réwnoznaczne ex lege
z odmowa wszczecial®.

I wreszcie trzeba wskazaé¢ na czwarty poglad, zgodnie z ktérym omawiany ter-
min nalezy do grupy terminéw stanowczych dla organéw procesowych. W zakresie
okreslenia skutkéw prawnych niedotrzymania terminu widoczne sa dwa mocno
rézniace sie zapatrywania. Uzasadniajac powyzsza teze, podkredlono wiec, ze
czynnoéci podjete z naruszeniem tego terminu sa skuteczne (pomimo ze jest on
maksymalny), natomiast zachodzi formalna wadliwo$¢ przejawiajaca sie w pewnej
konsekwencji procesowej wystepujacej w razie jego niezachowania, a jest nia zto-
zenie zazalenia na bezczynnoé¢ organu Scigania (art. 306 § 3 k.p.k.)’. W ramach
doprecyzowania wskazuje sie tez, ze nie mozna przyjmowac automatyzmu skutku
prawnego z chwila uptywu omawianego terminu, poniewaz zasada prawdy mate-
rialnej musi tutaj przewazy¢ nad zasada szybkoSci, a w rezultacie trzeba zaktadad
relatywizm uwarunkowany charakterem watpliwo$ci wymagajacych wyjasnienia
lub zawiloécia danej sprawy, co z kolei oznacza, ze wolno prowadzi¢ niezbedne
czynnosci po uptywie owych 30 dni, jesli sa one niezbedne do prawidtowego roz-
strzygniecia o przedmiocie postepowanial8. Z drugiej strony akcentuje sie, ze jest
to termin maksymalny, ktérego nie wolno w zadnym wypadku przekroczy¢, a gdy
do tego dojdzie, to niezaleznie od mozliwosci zlozenia wspomnianego zazalenia
na bezczynno$¢, nalezy wydaé postanowienie o odmowie wszczecia $ledztwa lub

14 Z. Brodzisz, w: J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2020,
s. 786.

15 J. Grajewski, w: J. Grajewski, L.K. Paprzycki, M. Ptachta, Kodeks..., op. cit., s. 731.

16 F. Prusak, Postepowanie..., op. cit., s. 43; idem, Pociggniecie..., op. cit., s. 160-161. To
stanowisko popiera ogdlnie B. Janusz, Czynnoéci..., op. cit., s. 198.

17 1. Nowikowski, Terminy..., op. cit., s. 70; J. Lupinski, Czas..., op. cit., s. 105-107.

18 Uwypuklono, ze zasada powinna by¢ nienaruszalno$¢ maksymalnego terminu 30 dni,
o ile nie stoi to w sprzecznosci z realizacja celu postepowania sprawdzajacego w drodze dalszych
czynnosci tego typu, zob. J. Lupinski, Czas..., op. cit., s. 108-110.
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dochodzenia (co nie stoi na przeszkodzie mozliwosci pézniejszego wszczecia w tej
samej sprawie na podstawie materiatéw uzyskanych w pézniejszym terminie)?®.

Jak wida¢ — w zakresie rozwazanej kwestii zauwazalna jest cata mozaika roz-
maitych, czesto wykluczajacych sie wzajemnie stanowisk. Zanim zostanie przepro-
wadzona ich analiza, z zakresu rozwazan nalezy wykluczy¢ termin zawity. Termin
prowadzenia czynnoéci sprawdzajacych nie dotyczy przeciez wnoszenia $rodka
zaskarzenia, ale co najwazniejsze — ustawa go za zawity nie uznaje (art. 122 k.p.k.),
a w k.p.k. trudno dostrzec skutek bezskutecznosci czynnosci bedacy trzecim kry-
terium zawitoSci terminu.

Zwazy¢ wiec nalezy, ze analiza przepiséw k.p.k. nie prowadzi do wyodrebnie-
nia i wskazania wyraznych skutkéw przekroczenia terminu zarezerwowanego dla
czynnosci sprawdzajacych.

Powotywana przez niektérych autoréw mozliwo$é wniesienia skargi na bez-
czynnos¢, o ktérej mowa w art. 306 § 3 k.p.k., niekoniecznie moze taka funkcje
petnié. Przyznanie osobie lub instytucji zawiadamiajacej o przestepstwie prawa
ztozenia zazalenia do prokuratora nadrzednego albo powotanego do nadzoru nad
organem, ktéremu zlozono zawiadomienie, gdy w ciagu 6 tygodni nie zostanie
powiadomiona o wszczeciu albo o odmowie wszczecia postepowania przygoto-
wawczego, bylo podyktowane oczywistymi wzgledami?0. Chodzito o zadekreto-
wanie gwarancji zasady legalizmu i zasady szybkosci, zmobilizowanie organéw
Scigania do sprawnego rozpatrywania zawiadomienn o przestepstwie, co ma nie-
bagatelne znaczenie z punktu widzenia podmiotu skladajacego takie zawiado-
mienie, a zwlaszcza pokrzywdzonego?!. Termin 6 tygodni wykazuje niewatpliwe
powiazania z terminem czynnos$ci sprawdzajacych. Oznacza to, ze przed uptywem
30 dni od otrzymania zawiadomienia o przestepstwie nalezy wydaé postanowie-
nie o wszczeciu albo o odmowie wszczecia, a 2 tygodnie, ktére jeszcze pozostaty,
musza by¢ przeznaczone na powiadomienie podmiotu zawiadamiajacego o wyda-
niu jednej z tych decyzji (w wypadku odmowy wszczecia — postanowienie musi
by¢ doreczone).

Nie wydaje sie jednak, aby wskazane zazalenie dotyczyto tylko tej sytuacji,
w ktérej uprzednio przeprowadzono postepowanie sprawdzajace. Co prawda ter-
min do wniesienia tego zazalenia jest dopasowany do terminu czynnosci spraw-
dzajacych, ale unormowanie art. 306 § 3 k.p.k. moze znalez¢é zastosowanie takze
wtedy, gdy organ $cigania nie podjat tych czynnosci, wykazujac sie wyjatkowa
opieszalo$cia w zakresie wydania rozstrzygniecia dotyczacego zasadnosci czy

19 R.A. Stefaniski, w: Z. Gostynski (red.), Kodeks..., op. cit., s. 53.

20 Szerzej na temat owej skargi zob. np. K. Dudka, Zazalenie na bezczynnos¢ organu
procesowego — uwagi de lege ferenda, Prok. i Pr. 2006, nr 12, s. 144-149.

21 Przyja¢ bowiem trzeba, ze zamieszczone w art. 306 § 3 k.p.k. okreélenie , 0soba lub
instytucja, ktéra zlozyta zawiadomienie o przestepstwie” jest tak pojemne, ze obejmuje swym
zakresem takze pokrzywdzonego. Wprawdzie tre$¢ art. 305 § 4, art. 306 § 1 i 1a k.p.k. mogtaby
sktania¢ do odmiennego wniosku, jednakze taka wyktadnia bylaby antygwarancyjna. Za
odnoszeniem regulacji art. 306 § 3 k.p.k. do pokrzywdzonego opowiedziata sie¢ np. K. Dudka,
Zazalenie..., op. cit., s. 144, za$ przeciwko np. R.A. Stefaniski, w: idem (red.), System Prawa Karnego
Procesowego. T. X. Postepowanie przygotowawcze, Warszawa 2016, s. 720-721.
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dopuszczalnodci wszczynania procesu, a tym samym bezczynno$cia w zakresie
poinformowania podmiotu zawiadamiajacego o losach sprawy. Kodeks postepo-
wania karnego nie réznicuje zazaleh na bezczynno$¢ organu Scigania w zaleznosci
od tego, czy byly prowadzone czynnosci sprawdzajace czy tez nie, a w rezulta-
cie termin do wniesienia owego zazalenia zostat wyznaczony ogélnie w odnie-
sieniu do obu sytuacji?2. Niczego nie zmienia w tej materii wynikajacy z art. 305
§ 1 k.p.k. nakaz wydania postanowienia o wszczeciu albo o odmowie wszczecia
niezwlocznie po otrzymaniu zawiadomienia o przestepstwie. Gdy organ Scigania
dostownie nie zrobit nic w ciagu 6 tygodni od otrzymania zawiadomienia o prze-
stepstwie, wéwczas dopiero zazalenie wniesione w trybie art. 306 § 3 k.p.k. moze
stanowi¢ dla prokuratora nadrzednego lub powotanego do sprawowania nadzoru
zrédlo informacji o zaniechaniach podlegtego mu organu. Nalezy jeszcze zwrdcié
uwage na jedna okolicznos¢, ktéra Swiadczy o tym, ze skarga na bezczynnos¢ nie
dotyczy tylko przediuzenia terminu do prowadzenia czynnosci sprawdzajacych.
Mozliwo$¢ wniesienia tej skargi zostata unormowana w art. 306 k.p.k. — przepisie
regulujacym tryb zaskarzania postanowienia o odmowie wszczecia $ledztwa i po
regulacjach art. 303 i 305 k.p.k. dotyczacych gléwnie problematyki wszczecia. Nie
zostala unormowana w art. 307 k.p.k., przy okazji uregulowania odnoszacego sie do
postepowania sprawdzajacego. Wyktadnia systemowa wskazuje zatem, ze skutek
okreslony w art. 306 § 3 k.p.k. nie ma charakteru autonomicznego w relagji do tego
postepowania. Inna rzecz, ze mozna powatpiewad, czy jest to w ogdle skutek, czy
bardziej uprawnienie pozwalajace na kontrole organu $cigania?3.

Nie wydaje sie ponadto, aby uptyw trzydziestodniowego okresu z art. 307 § 1
k.p.k. mial skutkowa¢ obligatoryjnym wszczeciem postepowania. Tres¢ powota-
nego przepisu nie pozwala na wysnucie tezy o automatyzmie w tym zakresie. Aby
mozna bylo wszczaé $ledztwo lub dochodzenie, trzeba przeciez stwierdzi¢ istnie-
nie podstawy polegajacej na uzasadnionym podejrzeniu popeltnienia przestepstwa,
a ponadto brak negatywnych przestanek procesowych wytaczajacych dopuszczal-
noé¢ prowadzenia procesu. Przeciwko przyjmowaniu takiego automatyzmu $wiad-
czy takze represyjny charakter procesu karnego. Jak wyzej podkreslano, wszczecie
§ledztwa lub dochodzenia wywotuje daleko idace skutki prawne — zwlaszcza gdy
jest przedwczesne — w sferze praw i wolnosci cztowieka. W konsekwencji nieza-
konczenie czynno$ci sprawdzajacych w ustawowym terminie nie moze uzasadniaé
tylko z tego powodu wydania postanowienia o wszczeciu?*. Mogtoby to oznaczaé
niepotrzebne skierowanie podejrzenia na dana osobe, ktéra mogtaby ponie$¢ nega-
tywne konsekwencje wynikajace z faktu zainteresowania sie nia organéw Sciga-
nia, nie wspominajac juz o niepotrzebnych niekiedy kosztach, czyli negatywach
dla szeroko rozumianego wymiaru sprawiedliwoéci 2. Racjonalnie brzmi ponadto
argument praktyczny, wskazujacy na niecelowo$é wszczynania procesu, gdy do

22 R.A. Stefanski, Zazalenie na bezczynnosc w zakresie rozpoznania zawiadomienia o przestepstwie,
Prok. i Pr. 2014, nr 6, s. 11.

2 Por. R.A. Stefanski, w: idem (red.), System..., op. cit., s. 716.

24 Z. Brodzisz, w: J. Skorupka (red.), Kodeks..., op. cit., s. 786.

25 M.R. Jasiniska, Zrédta..., op. cit., s. 239.

Ius Novum
2/2020



CHARAKTER PRAWNY TERMINU CZYNNOSCI SPRAWDZAJACYCH (ART. 307 § 1 K.PK.) 109

zakofczenia czynno$ci sprawdzajacych moze wystarczyé kilka dni wiecej ponad
okres trzydziestodniowy, a w trakcie tych dodatkowych dni mozna by dokonaé
czynno$ci pozwalajacych stwierdzié brak podstawy do wszczecia $ledztwa lub
dochodzenia?. Nie antycypujac dalszych rozwazan, nalezy stwierdzié, ze sposéb
ujecia charakteru prawnego omawianego terminu powinien, przynajmniej w jakims
minimalnym stopniu, uwzglednia¢ aspekty praktyczne tego zagadnienia.

Nie zastuguje takze na aprobate poglad zastrzegajacy niemoznos$¢ odmowy
wszczecia postepowania po uptywie 30 dni od otrzymania zawiadomienia o prze-
stepstwie, w warunkach istnienia mozliwo$ci wszczecia postepowania w razie
przekroczenia owego terminu. Takie zréznicowanie jest nieuzasadnione w $wietle
tredci art. 307 § 1 k.p.k., gdzie nie wprowadzono Zadnej dyferencjacji tego rodzaju.
Poza tym, niezwlocznoé¢ wydania postanowienia stanowiacego forme reakcji na
zawiadomienie o przestepstwie, o ktérym to postanowieniu mowa w art. 305 § 1
k.p.k., nie dotyczy przeciez tylko wszczecia postepowania, odnoszac sie takze do
decyzji odmownej, a zatem trudno w tym uregulowaniu dopatrzec¢ sie argumentu
wspierajacego kontestowane stanowisko.

Krytycznie nalezy sie takze odnie$¢ do zapatrywania zakladajacego konklu-
dentny charakter odmowy $cigania w razie, gdyby nie doszto do wszczecia poste-
powania w terminie prowadzenia czynnosci sprawdzajacych. Zatozenie o odmowie
Scigania nastepujacej ex lege, czyli bez wydawania stosownej decyzji w formie posta-
nowienia, jest w istocie antygwarancyjne, poniewaz odbiera pokrzywdzonemu lub
innemu uprawnionemu podmiotowi mozliwoé¢ zaskarzenia zazaleniem takiego
rozstrzygniecia?’.

Trzeba przyznaé, ze catkiem pozytywne odczucia wywotuje zapatrywanie
o koniecznosci wydania postanowienia o odmowie wszczecia ledztwa lub docho-
dzenia. Jawi sie ono jako w pewnym sensie naturalna konsekwencja niezakonczenia
postepowania sprawdzajacego w okresie 30 dni. Skoro bowiem organ $cigania nie
zdotat za pomoca czynnosci sprawdzajacych wystarczajaco ustalié, czy zachodzi
podstawa do wszczecia postepowania przygotowawczego, to nalezatoby odmoéwic
Scigania, aby nie naraza¢ okres$lonych oséb na niekorzystne skutki zwiazane ze skie-
rowaniem przeciwko nim $cigania karnego (takze w postaci faktycznej), Skarbu
Panstwa na niepotrzebne koszty, a pracownikéw tychze organéw — na angazowanie
zbednych srodkéw. W opozycji do tego zalozenia pozostaja jednak wzgledy prak-
tyczne, wyzej akcentowane, bo nie mozna traci¢ z pola widzenia zasady prawdy,
»Ppromieniujacej” takze na postepowanie sprawdzajace na etapie przedprocesowym.

W tym kontekscie opory budzi koncepcja prowadzenia czynnoéci sprawdza-
jacych z przekroczeniem trzydziestodniowego terminu w kazdym wypadku, gdy
wymaga tego nieodzowno$¢ osiagniecia celéw postepowania karnego. Problem
w tym, Ze tak nieostre sformutowania, dozwalajace na zignorowanie wskazanego
terminu, moga stanowi¢ asumpt do arbitralnych dziatan, znacznie wykraczajacych
ponad okres 30 dni, co w rezultacie moze nawet w krancowych wypadkach pro-
wadzi¢ do dokonywania czynnosci sprawdzajacych w czasie dtuzszym niz okres

26 Tbidem.
27 1. Nowikowski, Terminy..., op. cit., s. 69.
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6 tygodni z art. 306 § 3 k.p.k. Byloby to zreszta istotne podwazenie rygoru okreslo-
nego w art. 307 § 1 k.p.k., zawierajacego sie w stowie ,najpézniej”.

Przechodzac do ostatniej czeSci rozwazan, rozstrzygajacych problem tytutowy,
nalezy najpierw podkreslié, ze nie istnieja racje usprawiedliwiajace uznanie terminu
z art. 307 § 1 k.p.k. za inny termin stanowczy. Autorzy optujacy za tym rozwiaza-
niem uzywali, co prawda, okre§lenia , termin stanowczy dla organéw procesowych”,
jednakze przyjeta przez nich konstrukcja w duzym zakresie odpowiada koncepdji
pozostatych terminéw stanowczych. Chodzi o terminy, ktérych przekroczenie nie
rodzi bezskutecznosci czynnodci, ale mozliwe sa inne skutki procesowe okreslone
przez przepis prawa procesowego. W ramach egzemplifikacji mozna wskazaé na:
a) termin przerwy w rozprawie — jego przekroczenie powoduje, ze rozprawe uwaza
sie za odroczona (art. 401 § 2 w zw. z art. 402 § 3 k.p.k., b) termin odroczenia ogto-
szenia wyroku — jego przekroczenie powoduje konieczno$¢ prowadzenia rozprawy
od poczatku (art. 411 § 11 2 k.p.k.), ¢) termin jaki musi uptynaé¢ miedzy dorecze-
niem zawiadomienia o rozprawie a data rozprawy — niezachowanie tego terminu
powoduje, ze na wniosek oskarzonego lub obroncy rozprawa podlega odroczeniu
(art. 353 § 1 i 2 k.p.k.). Zestawienie wskazanych sytuacji z sytuacjami unormo-
wanymi w art. 307 § 1 i art. 306 § 3 k.p.k. pokazuje, ze sa to dwie grupy réznych
wypadkéw. Nie dos¢ bowiem, ze skutek unormowany w art. 306 § 3 k.p.k. nie jest
autonomiczny, gdy idzie o przekroczenie terminu czynnosci sprawdzajacych, co juz
wyzej zaakcentowano, a co stanowi wyrazna réznice w stosunku do wskazanych
przyktadowo innych terminéw stanowczych (poszczegélne skutki przekroczenia
tych terminéw sa znamienne tylko dla sytuacji, ktérych one dotycza), to dochodzi
jeszcze jedna istotna okoliczno$é. Mianowicie, w unormowaniach art. 401 § 2 w zw.
z art. 402 § 3, art. 411 § 11 2 oraz art. 353 § 1i 2 k.p.k. zastosowano te sama metode
wskazania skutkéw przekroczenia tych terminéw. Przy okazji regulowania danego
terminu lub w zwiazku z ta regulacja wskazano wprost skutek jego naruszenia
(,w razie niezachowania”, ,w razie przekroczenia”). W ten sposéb tenze skutek
jest bezposdrednio powiazany z terminem, do ktérego sie odnosi. Tymczasem kon-
strukcja rozwiazania wynikajacego z art. 306 § 3 k.p.k. dowodzi, Zze jego zwiazki
z przekroczeniem terminu czynno$ci sprawdzajacych sa co najwyzej posrednie.
Suma wskazanych argumentéw przemawia zatem za odmowa kwalifikowania ter-
minu z art. 307 § 1 k.p.k. jako pozostatego terminu stanowczego.

W polu rozwazan pozostaja dwie opgcje: termin prekluzyjny i instrukcyjny.

Za ta pierwsza mozliwoscia, oznaczajaca bezskutecznosé czynnosci po upty-
wie terminu (niedopuszczalno$é dokonania czynnosci), przemawia kategoryczny
charakter terminu postepowania sprawdzajacego wynikajacy z uzycia zwrotu ,naj-
po6zniej”. Nie mozna nad tym faktem przejé¢ do porzadku dziennego, gdyz byloby
to negowanie czego$, czego zanegowac sie nie da. Mozna odnieé¢ wrazenie, ze
intencja ustawodawcy byto, aby rozwazany termin byt maksymalny, to znaczy aby
nie dochodzito do jego naruszenia. Inna rzecz, czy 6w zwrot jezykowy ma w tym
kontekscie znaczenie dostowne.

Warto podkresli¢, ze normujac terminy prekluzyjne w k.p.k., ustawodawca
z reguly uzywa sformutowart mocno i niezbicie podkreslajacych zakaz prze-
kroczenia danego terminu (np. ,Niedopuszczalne jest (...)” — art. 524 § 3 k.p.k,,
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,Po uptywie roku (...) moze uchyli¢ lub zmieni¢ postanowienie albo jego uzasad-
nienie jedynie na korzy$¢ podejrzanego”). Jak sie jednak okazuje, nie zawsze tak
jest, poniewaz o charakterze terminu moze zdecydowacé jego kontekst normatywny.
Przyktadu dostarcza uregulowanie art. 237 § 2 zd. drugie k.p.k., gdzie sad ma 5 dni
na wydanie postanowienia w przedmiocie zatwierdzenia zarzadzenia prokuratora
o zastosowaniu podstuchu w wypadku niecierpiacym zwtoki. Mogloby sie wyda-
wag, ze jest to termin instrukcyjny. Jednakze fakt, ze niezatwierdzenie implikuje
konieczno$¢ zniszczenia wszystkich utrwalonych zapiséw, a w gre wchodzi stwier-
dzenie, czy podstuch, jako dotkliwa ingerencja w sfere swobdéd obywatelskich, jest
w ogole legalny (bez decyzji sadowej zatwierdzajacej stosowanie tego $rodka jest on
legalny jedynie warunkowo), moga uzasadniac przyjecie, ze mamy tutaj do czynie-
nia z terminem prekluzyjnym dotyczacym bardzo waznej kwestii gwarancyjne;j?8.
Taki kierunek wyktadni moze by¢ wszakze uznany za dyskusyjny, poniewaz regu-
lacja ustawowa nie jest jednoznaczna.

Analogiczne refleksje nasuwaja sie w odniesieniu do terminu czynnosci spraw-
dzajacych. Wazne wzgledy gwarancyjne moga uzasadnia¢ z jednej strony traktowa-
nie tego terminu jako prekluzyjnego. Z drugiej — wzgledy praktyki i fakt, ze jest to
termin adresowany do organu procesowego, moga $wiadczy¢ na rzecz przypisania
mu cechy instrukcyjnosci.

Pod nazwa ,termin instrukcyjny” kryja sie terminy, ktérych przekroczenie nie
powoduje zadnych negatywnych skutkéw w sferze procesowej, natomiast za ich
niedochowanie moga ewentualnie grozi¢ sankcje dyscyplinarne. Wiele terminéw
przeznaczonych na dokonanie czynnosci procesowej przez organ postepowania kar-
nego to wiasnie terminy instrukcyjne. Nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca w rézny
sposob je okresla. W wypadku terminu na sporzadzenie aktu oskarzenia lub pod-
jecie innej decyzji finalizujacej postepowanie przygotowawcze ustawodawca uzy?t
czasownikéw: ,sporzadza”, ,zatwierdza”, , wydaje”, czyli okresleri pozbawionych
cechy kategorycznosci (art. 331 § 1 k.p.k.). Z kolei w wypadku uregulowania kwestii
odroczenia sporzadzenia uzasadnienia postanowienia postuzono sie sformutowa-
niem jezykowym ,mozna (...) na czas do 7 dni” (art. 98 § 2 k.p.k.). Wyzszy stopien
rygoryzmu jest zauwazalny w odniesieniu do terminu przeznaczonego na sporza-
dzenie uzasadnienia wyroku (,,Uzasadnienie wyroku powinno by¢ sporzadzone
w ciagu 14 dni (...)”), ale 6w rygoryzm zostaje ztagodzony przez mozliwos¢ prze-
dluzenia tego terminu na czas oznaczony przez prezesa sadu (art. 423 § 1 k.p.k.).

Wskazane przyktady terminéw instrukcyjnych réznia sie wszak od terminu
czynnoéci sprawdzajacych, poniewaz w przepisach normujacych owe terminy nie
uzyto okresleit nadajacych im charakter stanowczy albo tez kontekst uregulowania
nie §wiadczy o tym, ze nie istnieje mozliwos¢ dokonania danej czynnoéci w termi-
nie pézniejszym. Tymczasem termin przewidziany w art. 307 § 1 k.p.k. sprawia
wrazenie ostatecznego w tym sensie, ze ewidentnie okres 30 dni nalezatoby trakto-
wac jako maksymalny. Jednakze stowo ,najpdzniej” da sie zapewne tutaj interpre-
towac przez pryzmat mobilizowania organéw 3cigania do szybszego dokonywania

28 Por. analogiczne argumenty: J. Skorupka, Krytycznie o stanowisku Sqdu Najwyzszego
w kwestii legalnosci kontroli rozméw telefonicznych, Prok. i Pr. 2011, nr 4, s. 16-17.
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czynnosci, gdy sankcje dyscyplinarne sa pomyslane jako wystarczajaca gwarancja
zachowania terminu. Nie da sie ukry¢, ze na tle wskazanych wyzej przyktadéw
terminéw prekluzyjnych, w roztrzasanym przypadku z art. 307 § 1 k.p.k. stopiet
kategorycznosci i ostatecznosci jest nizszy.

Jak zatem rozwikla¢ ten dylemat? Prawdopodobnie we wskazanym przepisie
unormowano termin instrukcyjny. Ta konkluzja uzyskuje jednak minimalna prze-
wage nad teza o jego prekluzyjnym charakterze.

Mozna zywié watpliwosci, czy obwarowanie tego terminu prekluzyjnoscia nie
byloby rozwiazaniem zbyt daleko idacym w tym sensie, ze catkowicie zabloko-
wano by mozliwo$¢ prowadzenia czynnosci sprawdzajacych, gdyby nie udato sie
w terminie 30 dni wyja$ni¢ wszystkich potencjalnych watpliwosci. Podany wyzej
przyktad jednego z autoréw dotyczacy brakujacych kilku dni do rozstrzygniecia
kwestii zasadnosci lub dopuszczalnoéci wszczecia procesu jest w tej mierze bar-
dzo wyrazisty. Mozna sie zastanawia¢ nad wydtuzeniem owego terminu do 40 dni
i nadaniem mu charakteru prekluzyjnego. W takim uktadzie pojawia sie jednak
obawa, ze niekiedy moze dojs¢ do demobilizacji organu Scigania, ktérej bedzie
towarzyszyla swiadomos¢, ze czas na postepowanie sprawdzajace jest stosunkowo
dtugi. Innymi stowy, czynnosci, ktére mozna przeprowadzi¢ w 20 dni, beda doko-
nywane w ciagu 40 dni.

Mozna tez rozwazac rozwiazanie zasadzajace sie na instrukcyjnym charakte-
rze omawianego terminu, ale z mozliwoscia przedtuzenia o 10 dni w szczegdlnie
uzasadnionych wypadkach, gdy wymaga tego niezbedno$¢ wyjadnienia okolicz-
noéci sprawy. Aby nie dochodzito do zbyt czestego i zarazem nieuzasadnionego
przedluzania postepowania sprawdzajacego, nalezatoby wtedy ograniczy¢ dopusz-
czalnoé¢ owego przedtuzenia, poprzez uzycie Scistych i konkretnych sformutowan
jezykowych i wyliczenie sytuacji, w ktérych jest to mozliwe (np. oczekiwanie na
wyniki kontroli, niemozno$¢ przestuchania osoby zawiadamiajacej z uwagi na prze-
szkody obiektywne itd.). Jesli termin pozostatby jednak instrukcyjny, to wéwczas
nadal obowiazuje regula, ze czynno$¢ dokonana po jego uptywie jest skuteczna,
a zatem nawet w warunkach przedtuzenia mogloby sie zdarzy¢, ze po uptywie
40 dni prowadzono by postepowanie sprawdzajace. Poza tym, przyjecie ustawo-
wej mozliwosci przedituzania postepowania sprawdzajacego musiatoby by¢ raczej
polaczone z innym niz obecnie uregulowaniem kwestii nadzoru prokuratora nad
tym postepowaniem.

Optymalnym rozwiazaniem byloby raczej nadanie rozwazanemu terminowi
charakteru pozostatego terminu stanowczego, ale w ten sposéb, ze termin wynositby
35 lub 40 dni, z wyraznym zastrzezeniem, ze w razie jego przekroczenia i nieza-
korficzenia w tym okresie postepowania sprawdzajacego nalezy odmoéwic wszczecia
$ledztwa lub dochodzenia. Swiadomos¢, ze uplyw terminu spowoduje, ze w razie
nieustalenia jeszcze podstawy do wszczecia postepowania przygotowawczego
i niezakonczenia wszystkich czynnosci nalezy odméwic $cigania, powinna sktania¢
do sprawnego zatatwiania i analizowania zawiadomien o przestepstwie. Wéwczas
trzeba jednak , wydluzy¢” poczatkowy moment, od ktérego mozna wnosié¢ skarge
na bezczynno$¢ na podstawie art. 306 § 3 k.p.k., czyli przesuna¢ w czasie poczatek
terminu, od ktérego uprawniony podmiot moze te bezczynnos¢ skarzyé¢. Biorac
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wszak pod uwage, ze termin czynnoéci sprawdzajacych ulegtby ustawowemu
wydtuzeniu jednak minimalnie czy nieznacznie, w niewielkim stopniu dosztoby
do przesuniecia tej poczatkowej chwili.

Jak widaé — w zakresie tematyki tytulowej nie ma idealnych rozwiazan. Kazda
z postulowanych koncepdji ma swoje zalety i wady. Przeprowadzone wywody zdaja
sie raczej wskazywad, ze najbardziej kompromisowy charakter, uwzgledniajacy
wszystkie racje aksjologiczne zbiegajace sie na tle postepowania sprawdzajacego,
posiada ostatnie z rozwazanych rozwiazan (inny termin stanowczy). Jest ono objete
ostrozna aprobata, wyrazana ze $wiadomoscia, ze poruszona w tym opracowaniu
problematyka z pewnoécia nadal bedzie przedmiotem dyskus;ji.
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CHARAKTER PRAWNY TERMINU CZYNNOSCI SPRAWDZAJACYCH
(ART.307§1K.PK.)

Streszczenie

Artykut jest poswiecony zagadnieniu czynnosci sprawdzajacych poprzedzajacych wszcze-
cie postepowania karnego, stuzacych ustaleniu zasadnosci lub dopuszczalno$ci wszczecia
procesu. Autor analizuje te problematyke z punktu widzenia kwestii dotyczacej charakteru
prawnego terminu prowadzenia wspomnianych czynnosci. W opracowaniu przyjeto metode
dogmatyczno-prawna. Dokonano oceny obowiazujacej regulacji normatywnej i sformutowano
propozycje zmian. Calos¢ rozwazan ujetych w artykule jest podporzadkowana postulatowi
kreowania takich rozwiazan, ktére stanowia rezultat odpowiedniego zbilansowania ochrony

dobra wymiaru sprawiedliwoéci oraz potrzeby poszanowania praw czlowieka.

Stowa kluczowe: czynnosci sprawdzajace, termin, proces karny, wszczecie postepowania kar-
nego
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LEGAL NATURE OF THE TIME LIMIT FOR VERIFICATION
ACTIVITIES (ARTICLE 307 § 1 CRIMINAL PROCEDURE CODE)

Summary

The article concerns the issue of verification activities which precede the institution of
criminal proceedings and are aimed at determining legitimacy or admissibility of the criminal
proceedings. The author focuses on the presentation of this problem from the viewpoint of the
legal nature of the time limit for the said proceedings. The article adopts a dogmatic and legal
method. The existing regulation has been analysed, its defects identified and amendments
proposed. The general goal of the discussion is to postulate the development of solutions that
would result from proper balancing of protected interests of the administration of justice and
the necessity to respect human rights.

Keywords: verification activities, time limit, criminal proceedings, institution of criminal

proceedings

EL CARACTER LEGAL DEL CONCEPTO DE DILIGENCIAS
DE AVERIGUACION (ART. 307§ 1 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO
PENAL)

Resumen

El articulo versa sobre las diligencias de averiguacién que preceden la incoacién del
procedimiento penal. Sirven para determinar la admisibilidad de incoacién del proceso. El
Autor analiza esta problemdtica desde el punto de vista del caracter legal del plazo de la
préctica de dichas diligencias. En la obra se utiliza el método dogmatico-legal. Se valora la
regulacién normativa vigente y se propone modificaciones. Se postula crear soluciones que
serdn el resultado de equilibrio entre la proteccién del bien de justicia y la necesidad de
respetar los derechos humanos.

Palabras claves: diligencias de averiguacién, plazo, procedimiento penal, incoacién del proceso
penal

I[TPABOBOV XAPAKTEP ITPEAEABHOI'O CPOKA A4 OCYIIECTBAEHIA
I[TPOBEPOYHELIX AEVICTBUM (CT. 307 § 1 YTIK)

AHHOTAIHS

CTaThs HOCBSIIICHA IPOBEPOYHBIM ACHCTBUSIM, IPOBOAMMBIM JI0 BO30YKICHHS YTOJIOBHOTO JIeJIa C IeIIbI0
BBISICHCHHSI 00OCHOBAaHHOCTH JIHOO JOIYCTHMOCTH YTOJIOBHOTO TPOU3BOACTBA. ABTOpP aHAIM3UPYCT
mpo0eMy C TOYKM 3pEHHS TPABOBOTO XapaKTepa IMPEeJeibHOr0 CpOKa IS OCYIICCTBICHHUS TaKUX
neiictBuil. B paboTe npuMeHeH 10rMaTnyecKU-IIPaBoBOM METO/. ABTOP IIPUBOJHT OLICHKY JSHCTBYIOIIHX
HOPMAaTHBHBIX MOJOKCHUIT 1 QOPMYITHPYeT NPEUIOKEHNUs 110 NX U3MeHeHunto. [Ipn HamucaHun cratbu
aBTOP PYKOBOJICTBOBAJICSI HEOOXOIMMOCTBIO ITONCKA TAKHMX MPABOBBIX PEIICHHIH, KOTOPBIC TTO3BOIMIH OB
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CcOOMIOCTH HaJyIeKALMKA OaaHc MEXAY MHTEpECaMU IPaBOCYyAUs U HEOOXOIMMOCTBIO yBaxkatb IipaBa

YCJIOBCKA.

KitoyeBble ciioBa: MpOBEpPOYHbIC JCHCTBHUS, MPEACIbHBIA CPOK, YrOJOBHBIN IHpouecc, BO30ykIcHHE
YTOJIOBHOTO JIeNia

DIE RECHTLICHE NATUR DER FRIST FUR
UNTERSUCHUNGSHANDLUNGEN (ARTIKEL 307 §1 DER
POLNISCHEN STRAFPROZESSORDNUNG)

Zusammenfassung

Der Artikel befasst sich mit der Frage der Untersuchungshandlungen, die der Einleitung eines
Strafverfahrens vorangehen und die darauf abzielen, die RechtmaBigkeit bzw. Zulassigkeit
der Einleitung des Verfahrens festzustellen. Der Autor analysiert diese Problematik unter
dem Gesichtspunkt der Frage nach dem rechtlichen Charakter der Frist fiir die Durchfiihrung
der genannten Handlungen. Zur Untersuchung der Frage wurde die dogmatisch-juristische
Methode angewandt. Die geltende normative Regelung wird einer Beurteilung unterzogen
und es werden Anderungsvorschlige gemacht. Alle in dem Artikel angestellten Uberlegungen
sind der dem Gebot der Schaffung von Losungen untergeordnet, durch die ein entsprechendes
Gleichgewicht zwischen dem Schutz des Interesses der Rechtspflege und der Notwendigkeit
einer Achtung der Menschenrechte erreicht wird.

Schliisselbegriffe: Untersuchungshandlungen, Frist, Strafverfahren, Einleitung des Strafver-
fahrens

NATURE JURIDIQUE DU DELAI POUR LES ACTIVITES DE
VERIFICATION (ARTICLE 307 § 1 DU CODE DE PROCEDURE
PENALE)

Résumé

L'article est consacré a la question des activités de vérification précédant 1'overture d'une
procédure pénale, afin de déterminer la légitimité ou la recevabilité de I'ouverture d"un proces.
L’auteur analyse cette question du point de vue de la nature juridique du délai de réalisation de
ces activités. L'étude adopte une méthode dogmatique et 1égale. La réglementation normative
actuelle a été évaluée et des modifications ont été proposées. Toutes les considérations
contenues dans l'article sont subordonnées au postulat de création de solutions qui résultent
d’un équilibre approprié entre la protection du bien de la justice et la nécessité de respecter
les droits de I'homme.

Mots-clés : activités de vérification, délai, proces pénal, ouverture d’une procédure pénale
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CARATTERE GIURIDICO DEL TERMINE DELLE ATTIVITA DI
VERIFICA (ART. 307 § 1 DEL CODICE DI PROCEDURA PENALE)

Sintesi

L'articolo & dedicato alla questione delle attivita di verifica che precedono l'avvio di un
procedimento penale, finalizzate a stabilire la fondatezza o l’ammissibilita dell’avvio
del procedimento. L’autore analizza tale problematica dal punto di vista della questione
riguardante il carattere giuridico del termine di conduzione delle richiamate attivita.
Nell’elaborato si & utilizzato il metodo dogmatico-giuridico. E stata effettuata la valutazione
delle regolamentazioni giuridiche vigenti ed & stata formulata una proposta di modifiche.
Tutte le riflessioni contenute nell’articolo sono subordinate al postulato della creazione di tali
soluzioni che costituiscano il risultato di un adeguato bilanciamento tra la tutela della giustizia

e la necessita del rispetto dei diritti umani.

Parole chiave: attivita di verifica, termine, procedimento penale, avvio di un procedimento

penale

Cytuj jako: Koper R., Legal nature of the time limit for verification activities (Article 307 § 1 Criminal
Procedure Code) [Charakter prawny terminu czynnosci sprawdzajgcych (art. 307 § 1 k.p.k.)], ,Ius
Novum” 2020 (14) nr 2, s. 101-118 DOL: 10.26399/iusnovum.v14.2.202().15/r.koper

Cite as: Koper, R. (2020) ‘Legal nature of the time limit for verification activities (Article 307
§ 1 Criminal Procedure Code)’. Ius Novum (Vol. 14) 2, 101-118 DOI: 10.26399/iusnovum.
V14.2.2020.15/r.k0pel'
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Dziatalnos$¢ uchwatodawcza Sadu Najwyzszego, ktory jest organem wtadzy sadow-
niczej, powolanym do sprawowania wymiaru sprawiedliwosSci, stanowi jedno
z najwazniejszych jego zadan, majacych na celu zapewnienie zgodnos$ci z prawem
i jednolitoéci orzecznictwa sadéw powszechnych i sadéw wojskowych (arg. ex art. 1
pkt 1 lit. a Ustawy o Sadzie Najwyzszym?).

Powstaje wiec pytanie, w jaki sposéb Sad Najwyzszy moze ujednolica¢ orzecz-
nictwo sadéw powszechnych i sadéw wojskowych? Analizujac ten problem, nalezy
zauwazy¢, iz Sad Najwyzszy, w ramach wtasciwosci funkcjonalnej, rozstrzyga
zagadnienie prawne wymagajace zasadniczej wykladni ustawy, jezeli wytoni sie ono
przy rozpoznawaniu $rodka odwotawczego; wéwczas moze odroczy¢ rozpoznanie
sprawy i przekazac je do rozstrzygniecia Sadowi Najwyzszemu (arg. ex art. 441 § 1
k.p.k.); rozstrzyga zagadnienia prawne zwiazane z konkretna sprawa, jezeli rozpo-
znajac kasacje lub inny $rodek odwotawczy, powezmie powazne watpliwosci co do
wyktadni przepiséw prawa, bedacych podstawa wydanego rozstrzygniecia i przed-
stawi zagadnienie prawne do rozstrzygniecia sktadowi siedmiu sedziéw tego sadu
(arg. ex art. 82 ustawy o Sadzie Najwyzszym), a takze podejmuje uchwaly, jezeli
w orzecznictwie sadéw powszechnych, sadéw wojskowych lub Sadu Najwyzszego
ujawnia sie rozbieznodci w wyktadni przepiséw prawa, bedacych podstawa ich
orzekania (arg. ex art. 83 § 1 Ustawy o Sadzie Najwyzszym).

Podstawe normatywna do podejmowania uchwat przez Sad Najwyzszy sta-
nowia zatem przepisy: art. 441 § 1 k.p.k., art. 82 i art. 83 § 1 Ustawy o Sadzie
Najwyzszym.

Dziatalno$¢ uchwatodawcza Sadu Najwyzszego nie zostata wprost ujeta w Usta-
wie o Sadzie Najwyzszym jako sprawowanie nadzoru judykacyjnego, ze wzgledu

* Zbigniew Kwiatkowski, prof. dr hab., Kierownik Zaktadu Prawa Karnego Procesowego na
Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Opolskiego; e-mail: zkwiatkowski@uni.opole.pl;
ORCID: 0000-0003-2838-6550

1 Ustawa z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. z 2018 ., poz. 5 z p6zn. zm.).
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na tres¢ art. 183 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej?, ktéry stanowi ze: ,,Sad
Najwyzszy sprawuje nadzor nad dziatalnoécia sadéw powszechnych i wojskowych
w zakresie orzekania”. Monika Zbrojewska3 stusznie zauwazyla, iz ,aby uniknaé
konstrukcji, ze Sad Najwyzszy sprawuje nadzér nad swoja wlasna dziatalnoscia,
ustawodawca przyjat zatozenie, iz w tym wypadku sprawuje wymiar sprawiedli-
wosci [arg. ex art. 1 pkt 1 ustawy o Sadzie Najwyzszym — przyp. Z.K.]".

Powstaje nastepne pytanie: jaki jest charakter prawny uchwat Sadu Najwyz-
szego? Innymi stowy chodzi o to, czy maja one takie same cechy, jak wyroki i posta-
nowienia, ktére pozwalaja uznaé je za orzeczenia, czy stanowia innego rodzaju
rozstrzygniecia? W doktrynie na ten temat wystepuja trzy odmienne stanowiska.
Zgodnie z jednym z nich ,uchwaty Sadu Najwyzszego sa orzeczeniami?”. Stefan
Kalinowski® przyjmowal, iz

uchwaty Sadu Najwyzszego stanowia odrebna grupe orzeczen, nie sa to bowiem orze-
czenia sadu, ktére dotycza wprost przedmiotu procesu, gdyz nie koricza one procesu,
niektére z nich sa wydawane w zwiazku z konkretnym procesem, jak np. rozstrzy-
gniecia wydawane na podstawie art. 390 d.k.p.k. [obecnie art. 441 § 1 k.p.k. — przyp.
Z.K.] - oraz dotycza kwestii prawnych wymagajacych zasadniczej wyktadni ustawy
i wiaza sady rozpoznajace dana sprawe.

Edward Skretowicz® stat na stanowisku, ze , uchwaty Sadu Najwyzszego roz-
strzygajace zagadnienia prawne wydawane w trybie art. 441 k.p.k. nie naleza do
kategorii orzeczen.. Uchwaly te wiaza sad powszechny lub wojskowy w danej
sprawie, co oznacza, iz sad nie moze odmiennie rozstrzygna¢ zagadnienia objetego
odpowiedzia prawna, udzielona przez Sad Najwyzszy”. Mozna spotkac sie z twier-
dzeniem, ze ,uchwata jest szczegélna forma rozstrzygniecia wydawana przez Sad
Najwyzszy (art. 441 § 3 k.p.k.)”7. Wydaje sie, iz literalna interpretacja tego stanowi-
ska moze prowadzi¢ do konkluzji, ze uchwaty Sadu Najwyzszego stanowia jedna
z form orzeczenia, gdyz w literaturze procesu karnego® przyjmuje sie, iz ,,rozstrzy-
gniecia sa o$wiadczeniami woli o charakterze imperatywnym, ktére, w odréznieniu

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r., nr 78,
poz. 483 z pézn. zm.).

3 M. Zbrojewska, Rola i stanowisko prawne Sqdu Najwyzszego w procesie karnym, Warszawa
2013, s. 171; zob. tez: L. Garlicki, Sqd Najwyzszy — regulacja konstytucyjna i praktyka, w: Sqdy
i trybunaty w Konstytucji i w praktyce, red. W. Skrzydto, Warszawa 2005, s. 15-16.

4 A. Kordik, F. Prusak, Z. Swida, Prawo karne procesowe. Czgsc 0golna, Wroctaw-Szczecin 1994,
s. 104; K. Marszal, Proces karny. Zagadnienia ogélne. Wydanie 11 uzupetnione, Katowice 2013, s. 308;
L.K. Paprzycki, w: L.K. Paprzycki, ]. Grajewski, Kodeks postepowania karnego z komentarzem, Sopot
2000, s. 164; S. Waltos, Wprowadzenie i préba podsumowania, w: idem (red.), Jednolitos¢ orzecznictwa
w sprawach karnych, Zakamycze 1998, s. 15.

5 S. Kalinowski, Polski proces karny w zarysie, Warszawa 1981, s. 141, 341.

6 E. Skretowicz, w: R. Kmiecik, E. Skretowicz, Proces karny. Czes¢ ogélna. Wydanie VI,
Warszawa 2006, s. 274.

7 Z. Swida, w: Z. Swida, R. Ponikowski, W. Posnow, Postepowanie karne. Czgsc¢ ogdlna,
Warszawa 2008, s. 240.

8 M. Lipczynska, Polski proces karny. Zagadnienia 0gélne, Warszawa 1986, s. 113-114.
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od norm prawnych, majacych charakter abstrakcyjny, odnosza sie do konkretnych
wypadkéw, wobec tego obejmuja réwniez orzeczenia”.

Poszukujac odpowiedzi na pytanie, jaki jest charakter prawny uchwat podej-
mowanych przez Sad Najwyzszy, nalezy skonstatowad, iz z punktu widzenia nor-
matywnego trudno jest zaliczy¢ je do orzeczen sensu stricto?. Przepisy Kodeksu
postepowania karnego nie dokonuja bowiem podziatu orzeczen dychotomicznie na
wyroki i postanowienia. Przepis art. 93 § 1 k.p.k. tylko stanowi, ze ,jezeli ustawa nie
wymaga wydania wyroku, sad wydaje postanowienie”, za$ art. 441 § 1 k.p.k. okreéla,
kiedy sad odwotawczy moze odroczy¢ rozpoznanie sprawy i przekazac zagadnienie
prawne do rozstrzygniecia Sadowi Najwyzszemu. Stad tez w doktryniel® dominuja
poglady, ktére opowiadaja sie za tradycyjnym podziatem orzeczen tylko na wyroki
i postanowienia, nie zaliczajac do nich uchwat Sadu Najwyzszego. Natomiast cze$¢
przedstawicieli nauki prawa karnego procesowego!! zalicza uchwaty Sadu Najwyz-
szego do orzeczen, przy czym odnosi to tylko do uchwat stanowiacych odpowie-
dzi na zagadnienie prawne, ktére zostalo przekazane do rozstrzygniecia Sadowi
Najwyzszemu, na podstawie art. 441 § 1 i 3 k.p.k., nie obejmujac nim natomiast
uchwat Sadu Najwyzszego podejmowanych na podstawie art. 82 i art. 83 Ustawy
o0 Sadzie Najwyzszym. Ten punkt widzenia nie wyznacza jednak ostrych kryteriéw
uzasadniajacych zaliczenie uchwat Sadu Najwyzszego do orzeczen, lecz podkredla,
ze ,uchwaty sa podejmowane w ramach nadzoru pozainstancyjnego i odnosza sie
do wyktadni przepiséw prawa”!2. To za$ wskazuje na ich interpretacyjny charakter.
W zwiazku z tym nasuwa sie pytanie, czy ustalenie ostrych kryteriéw jest w ogéle
mozliwe? Wydaje sie, iz ustalenie kryteriéw pozytywnych, wskazujacych na podo-
biefistwo uchwat Sadu Najwyzszego do orzeczei, moze by¢ utrudnione. Natomiast
ustalenie kryteriéw negatywnych wylaczajacych przyjecie, ze uchwaty Sadu Naj-
wyzszego stanowia orzeczenia, jest mozliwe, wobec tego pozwala do nich zaliczy¢:
1) niemozno$¢ uznania uchwaty za orzeczenie imperatywne rozstrzygajace

o przedmiocie procesu, a wiec o kwestii odpowiedzialnosci prawnej oskarzo-

negol3;

2) niezaskarzalno$¢ uchwat, w przeciwienistwie do orzeczen, ktérych zaskarzalnogé

reguluja przepisy Kodeksu postepowania karnego — wyroku (art. 444 i art. 506

§ 1), postanowienia (art. 459);

9 R.A. Stefanski, Instytucja pytan prawnych do Sqdu Najwyzszego w sprawach karnych,
Zakamycze 2001, s. 339; idem, Rodzaje rozstrzygnie¢ Sqdu Najwyziszego w przedmiocie pytaii
prawnych, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2000, nr 34, s. 55.

10 M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne, Warszawa 1984,
s. 53; W. Daszkiewicz, Prawo karne procesowe. Zagadnienia ogolne. T. II, Bydgoszcz 2001, s. 33;
T. Grzegorczyk, w: T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne. Wydanie 4 zmienione
i uzupetnione, Warszawa 2003, s. 386; H. Paluszkiewicz, w: K. Dudka, H. Paluszkiewicz,
Postepowanie karne. Wydanie 3, Warszawa 2017, s. 216; J. Skorupka, w: D. Gruszecka, K. Kremens,
K. Nowicki, J. Skorupka, Proces karny, red. J. Skorupka, Warszawa 2017, s. 333.

11 K. Marszal, Proces karny..., op. cit., s. 308; S. Waltos, w: S. Walto$, P. Hofmarski, Proces
karny. Zarys systemu, Warszawa 2016, s. 47; A. Kordik, F. Prusak, Z. Swida, Prawo karne procesowe...,
op. cit., s. 104.

12 Tak: A. Kordik, F. Prusak, Z. Swida, Prawo karne procesowe..., op. cit., s. 104.

13 R.A. Stefanski, Instytucja pytait prawnych..., op. cit., s. 339.
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3) brak uregulowania w Kodeksie postepowania karnego kwestii dotyczacych:

a) przebiegu narady i gtosowania nad podjeciem uchwaty;

b) sporzadzenia i podpisywania uchwal;

¢) mozliwosci ztozenia zdania odrebnego, nawet od samego uzasadnienia

uchwaty; taka mozliwo$¢, w odniesieniu do orzeczenia, przewiduje art. 114
§2kpk);

d) odroczenia wydania uchwaty;

e) sprostowania oczywistych omytek pisarskich.

Warto przypomnie¢, ze juz po wejciu w zycie aktualnie obowiazujacego Kodeksu
postepowania karnego w doktrynie!4 formutowano pytanie, czy do uchwaty Sadu
Najwyzszego maja zastosowanie przepisy tegoz Kodeksu, takie jak: tajnoé¢ narady
i gtosowania, mozliwos¢ ztozenia zdania odrebnego, sposéb podpisywania i ogta-
szania uchwat, ewentualnie ich doreczania, sprostowania oczywistych omytek itp.,
jednoczednie trafnie zwracajac uwage, iz

odestanie zawarte w art. 458 k.p.k., odnoszace sie do ,odpowiedniego stosowania”
przepiséw dotyczacych postepowania przed sadem I instancji w postepowaniu odwo-
tawczym nie wydaje sie tu wystarczajace, gdyz zostato zamieszczone w rozdziale 49
pod tytutem , Apelacja”, podczas gdy przepisy dotyczace pytan prawnych (art. 441
k.p.k.) sa zawarte w rozdziale 48 zatytutowanym , Przepisy ogdlne” i tylko w drodze
dos¢ dalekiej analogii odestanie to moze tu mie¢ zastosowanie!>.

J. Bratoszewskil® stusznie zauwazat, iz ,stanowilo to niewatpliwy mankament
ustawowy, ktéry tylko czeSciowo starano sie usunaé w akcie normatywnym niz-
szego rzedu, a mianowicie w rozporzadzeniu Prezydenta Rzeczypospolitej Pol-
skiej z dnia 29 marca 1991 r.77, stanowiacym tzw. regulamin Sadu Najwyzszego”.
Zamierzano wprowadzi¢, do jednej wersji projektu Kodeksu postepowania karnego,
uregulowanie, iz przepisy dotyczace orzeczen stosuje sie odpowiednio do uchwat,
jednak w toku dalszych prac legislacyjnych nie zostato ono przyjete!s. Wskazany
wyzej stan prawny doprowadzil w przesztosci do zmiany w Regulaminie Sadu
Najwyzszego z dnia 27 wrzesnia 1984 r.1° poprzedniej regulacji dotyczacej mozliwo-
§ci zlozenia zdania odrebnego przy podejmowaniu uchwat, zastepujac ja zakazem
jego ztozenia (§ 40 ust. 2 Regulaminu Sadu Najwyzszego), co uzasadniano tym, ze
uchwata nie jest orzeczeniem, wobec czego nie maja do niej zastosowania przepisy
art. 113 i art. 114 k.p.k.20.

14 J. Bratoszewski, Dziatalnos¢ uchwatodawcza Sqdu Najwyzszego. Wybrane problemy, w: Nowe
prawo karne procesowe. Zagadnienia wybrane. Ksigga ku czci profesora Wiestawa Daszkiewicza, red.
T. Nowak, Poznan 1999, s. 184.

15 Ibidem.

16 Tbidem, s. 184-185.

17 Dz.U. z 1991 r., nr 34, poz. 153.

18 J. Bratoszewski, Dziatalnos¢ uchwatodawcza Sqdu Najwyzszego..., op. cit., s. 185.

19, Monitor Polski” z dnia 30 pazdziernika 1984, nr 24, poz. 165.

20 J. Bratoszewski, Dziatalnos¢ uchwatodawcza Sqdu Najwyzszego..., op. cit., s. 185.
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Aktualnie powyzsze kwestie zostaly uregulowane w rozporzadzeniu Prezy-
denta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 29 marca 20018 r. — Regulamin Sadu Naj-
wyzszego?l.

Przepis § 111 ust. 1 powotanego regulaminu stanowi, ze uchwata zostaje podjeta
po niejawnej naradzie sedziéw uczestniczacych w sktadzie orzekajacym. Narada
obejmuje sprawozdanie sedziego sprawozdawcy, dyskusje, gtosowanie, oméwienie
zasadniczych motywoéw rozstrzygniecia oraz sporzadzenie uchwaty. Uchwate pod-
pisuja wszyscy sedziowie. Sedzia, ktéry przy glosowaniu nie zgodzit sie z wiekszo-
$cia, moze przy podpisywaniu uchwaty zgtosi¢ zdanie odrebne, dodajac do podpisu
odpowiednia wzmianke (§ 111 ust. 3 Regulaminu Sadu Najwyzszego).

Uchwate ogtasza sie bezposrednio po jej podjeciu. W wyjatkowych przypadkach
sad moze odroczy¢ ogtoszenie uchwaty na okres do 14 dni. Uchwate ogtasza prze-
wodniczacy w obecnoéci skladu orzekajacego, takze wtedy, gdy ogloszenie zostato
odroczone. Na zadanie sedziego, ktéry zglosit zdanie odrebne, przewodniczacy
oglasza o zgtoszeniu tego zdania (§ 112 ust. 1 i 2 Regulaminu Sadu Najwyzszego).
Uzasadnienie uchwaty sporzadza sedzia sprawozdawca w terminie 30 dni (§ 112
ust. 3 Regulaminu Sadu Najwyzszego). Nie ma on obowiazku sporzadzenia uza-
sadnienia uchwaty, co do ktérej zglosit zdanie odrebne. Uzasadnienie podpisuja
wszyscy sedziowie, nie wylaczajac sedziéw przegtosowanych oraz tych, ktérzy
zglosili zdanie odrebne. Jezeli sedzia nie moze podpisa¢ uzasadnienia, to przewod-
niczacy lub najstarszy stuzba sedzia zaznacza pod uzasadnieniem przyczyne braku
podpisu. W chwili podpisywania uzasadnienia uchwaty sedzia moze zgtosi¢ zdanie
odrebne do uzasadnienia (§ 112 ust. 6 in principio Regulaminu Sadu Najwyzszego).
4) brak regulacji ustawowej dotyczacej elementéw, jakie powinna zawierad

uchwata.

Taka regulacja wystepuje w odniesieniu do wyroku (art. 413 § 1i 2 k.p.k.) oraz
postanowienia (art. 94 § 1 k.p.k.). Mimo braku wyraznego uregulowania w Kodek-
sie postepowania karnego kwestii dotyczacych elementéw uchwaty, w doktrynie??
przyjmuje sie, ze uchwata powinna zawierac:

1) oznaczenie sadu, sedziéw, prokuratora i protokolanta,

2) date i miejsce rozstrzygniecia zagadnienia prawnego,

3) imie i nazwisko oskarzonego oraz kwalifikacje prawna zarzucanego mu czynu,
4) oznaczenie sadu, ktéry przedstawit zagadnienie prawne,

5) podstawe prawna skierowania zagadnienia prawnego,

6) tre$¢ zagadnienia prawnego,

7) rozstrzygniecie zagadnienia prawnego,

8) uzasadnienie.

W czesci dyspozytywnej uchwaty zatem powinna zosta¢ zawarta teza. Uchwata
musi zawsze zawiera¢ uzasadnienie, w ktérym nalezy wyjaéni¢, ze zostaly spetl-
nione przestanki do wystapienia z pytaniem prawnym, a zagadnienie przekazane
przez sad odwotawczy istotnie wymaga zasadniczej wyktadni ustawy, oraz uzasad-
nia¢ udzielona odpowiedz, przytaczajac na jej poparcie odpowiednia argumenta-

21 Dz.U. z dnia 30 marca 2018 r., poz. 660.
22 R.A. Stefanski, Instytucja pytan prawnych..., op. cit., s. 340.
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gje. Tred¢ wyjadnienia nie moze bowiem ograniczaé sie tylko do przytoczenia tezy
uchwaty, lecz niezbedne jest wskazanie w jej uzasadnieniu okreslonego wynikania
miedzy decyzja interpretacyjna ustalona w wyniku procesu wyktadni a norma
interpretowana oraz przestanek, na podstawie ktérych zostata ustalona taka wta-
$nie wyktadnia?3. Stusznie zatem twierdzi Ryszard A. Stefanski?4, ze , uzasadnienie
uchwaty nalezy traktowad, jako jej integralna czesé, gdyz sama sentencja nie spetnia
funkgji prewencyjnej”. Donioste znacznie ma nie tylko samo uzasadnienie uchwaty,
ale takze sposdb jego sporzadzenia, od ktérego w duzym stopniu zalezy sita oddzia-
tywania uchwaty?>.

Dotychczasowe wywody prowadza do konkluzji, ze trudno jest zaliczy¢
uchwaty Sadu Najwyzszego, podejmowane na podstawie art. 441 § 1 k.p.k. czy
tez art. 82 § 1 Ustawy o Sadzie Najwyzszym, do orzeczen, ze wzgledu na wyzej
wskazane kryteria negatywne stuzace za podstawe ich oceny w aspekcie orzeczen.
Nie stanowia bowiem orzeczen sensu stricto o charakterze imperatywnym, ktére,
co zostato juz podniesione, rozstrzygatyby o przedmiocie konkretnego postepowa-
nia ani co do kwestii procesowej, ani tez w kwestii incydentalnej, lecz sa decyzja
procesowa Sadu Najwyzszego rozstrzygajaca zagadnienie prawne wymagajace
zasadniczej wyktadni ustawy lub rozstrzygaja zagadnienie prawne w sytuacji, gdy
zostaly powziete powazne watpliwosci co do wyktadni przepiséw prawa, bedacych
podstawa wydanego rozstrzygniecia.

Wyrazaja zapatrywanie Sadu Najwyzszego odnoszace sie tylko do tego, jak
nalezy interpretowaé przepisy ustawy, sa zatem aktem wiedzy, nie za$ aktem
woli?. Do o$wiadczenia imperatywnego sa jedynie podobne dlatego, ze wyktadnia
dokonana przez Sad Najwyzszy w danej sprawie jest wiazaca (arg. ex art. 441 § 3
k.p.k.); chodzi tutaj o uchwaly podejmowane na podstawie art. 441 k.p.k., niemniej
jednak rozstrzygniecie w konkretnej sprawie, w ktérej wylonilo sie zagadnienie
prawne, wymagajace zasadniczej wyktadni ustawy i przedstawiono je do rozstrzy-
gniecia Sadowi Najwyzszemu, nalezy do sadu ad quem, rozpoznajacego te sprawe.

W $wietle przeprowadzonych rozwazan nalezy zaja¢ stanowisko, ze uchwaty
Sadu Najwyzszego stanowia decyzje procesowa o charakterze interpretacyjnym,
nie maja natomiast charakteru decyzji jako orzeczenia imperatywnego aktu jurys-
dykcyjnego, zawierajacego rozstrzygniecie bedace nastepstwem subsumpcji. Nie
rozstrzygaja bowiem o skutkach procesowych konkretnego ustalonego faktu?’, lecz

2 Ibidem, s. 340 i tam powotana literatura.

2 Jbidem, s. 341 i tam powotana literatura.

2 Wiecej na ten temat: zob. ibidem.

26 W. Daszkiewicz, Proces karny. Czesc ogélna. Wydanie 111 zaktualizowane i uzupetnione, Poznan
1996, s. 248. W literaturze z dziedziny procesowego prawa cywilnego uchwaly te nazywa sie
»decyzjami interpretacyjnymi”. Zob. S. Wtodyka, Wigzqca wyktadnia sqdowa, Warszawa 1971,
s. 11-13. K. Piasecki zalicza je takze do decyzji (chociaz nie do orzeczen), twierdzi, ze wyktadnia
dokonywana w uchwatach zwiazanych z konkretna sprawa ma cechy jurysdykcyjne; jest to
element przyszlego rozstrzygniecia i to jako czynnik tworzacy decyzje sadowa” — zob. K. Korzan,
Orzeczenia sqdowe i ich podzial, w: System Prawa Procesowego Cywilnego. Postepowanie rozpoznawcze
przed sqdem pierwszej instancji, Wroctaw—Krakéw-Gdansk-£6dz 1987, t. II, s. 270 (cyt. za
W. Daszkiewicz, Proces karny..., op. cit., s. 247).

27 E. Skretowicz, w: R. Kmiecik, E. Skretowicz, Proces karny. Czgs¢ ogdlna..., op. cit., s. 274.
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wskazuja na prawidtowa wyktadnie przepiséw prawnych, budzacych powazne
watpliwoéci w praktyce sadowej.

W orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego?® podkreéla sie, iz ,w panstwie
prawnym interpretator musi zawsze w pierwszym rzedzie bra¢ pod uwage jezy-
kowe znaczenie tekstu prawnego. Jezeli jezykowe znacznie tekstu jest jasne, wow-
czas zgodnie z zasada clara non sunt interpretanta — nie ma potrzeby siegania po inne,
pozajezykowe metody wyktadni”. W zwiazku z tym w doktrynie? i judykaturze3
zostata sformutowana reguta

okreslajaca wystepujaca kolejnosé réznych metod wyktadni: wykladnia jezykowa,
wykladnia systemowa, wykladnia funkcjonalna (celowosciowa) [czasem positkowo
siega sie do wykladni historycznej — przyp. ZK.]. W mysl zasady interpretatio cessat
in claris, nie zawsze bedzie zachodzita koniecznoé¢ uzycia kolejno wszystkich metod
wyktadni, a zwlaszcza nie bedzie potrzeby siegania po dyrektywy celowosciowe,
jezeli po zastosowaniu dyrektyw jezykowych, czy jezykowych i systemowych, bedzie
mozna uzyskaé¢ wlasciwy wynik wykladni, to jest ustali¢ znaczenie interpretowanej
normy.

W doktrynie3! stusznie zwraca sie uwage, iz

Sad Najwyzszy niejednokrotnie podkreslal, ze wedtug przyjetych zasad dotyczacych
wykladni prawa podstawowa metoda jest wyktadnia jezykowa (gramatyczna), nie
mozna jednak na niej poprzestaé, gdy watpliwosci budzi stuszno$¢ i sprawiedliwos¢
przepisu. Dokonujac interpretacji tekstu napisanego w jezyku prawnym, interpretator
powinien opiera¢ sie na rezultatach wyktadni jezykowej i dopiero, gdy prowadzi ona
do niedajacych sie usuna¢ watpliwosci, korzysta¢ z wyktadni systemowej, a jezeli i ta
wyktadnia nie doprowadzita do usuniecia watpliwosci interpretacyjnych, to wolno
postuzy¢ sie wyktadnia funkcjonalna.

W niektérych przypadkach Sad Najwyzszy podnosi, iz nie jest legitymowany
do zastepowania ustawodawcy i nie moze dokonywac¢ takiej wyktadni, ktéra ozna-
czataby swoiste prawotwoérstwo32. Wydaje sie, iz taka konstatacja moze stanowié
sygnal pod adresem ustawodawcy w kwestii dotyczacej potrzeby dokonania okre-
slonych zmian legislacyjnych.

28 Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 8 czerwca 1999 r., SK 12/98, OTK 1999,
nr 5.

2 L. Morawski, Wyktadnia w orzecznictwie sqdéw. Komentarz, Torun 2002, s. 116-117.

30 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 maja 1998 r., I CKN 664/97, OSNC 1997, z. 1,
poz. 7; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 1 lipca 1997 r, V KZ 31/99, OSNKW 1999,
z. 9-10, poz. 63.

31 M. Pilarska-Gumny, Konkretne pytania prawne do Sqdu Najwyzszego w sprawach karnych,
,Ius Novum” 2013, nr 2, s. 74 i tam powotane poglady doktryny oraz orzecznictwo Sadu
Najwyzszego.

32 Zob. uzasadnienie uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 23 stycznia 2020 r., BSA-I-4110-
1/2020, LEX nr 2770251.
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Sad Najwyzszy podejmuje uchwale zawierajaca rozstrzygniecie zagadnienia
prawnego w konkretnej sprawie na posiedzeniu jawnym, a w pozostatych przy-
padkach —na posiedzeniu niejawnym. W posiedzeniu moze bra¢ udziat takze organ,
ktéry ztozyt wniosek (§ 107 ust. 1 Regulaminu Sadu Najwyzszego). Uchwaty Sadu
Najwyzszego sa — co zostato juz podniesione — niezaskarzalne. W sytuacji, gdy
zostaly podjete w konkretnych sprawach, zostaja przesytane okreslonym sadom
odwotawczym, ktére powiadamiaja strony o ich tredci (arg. ex art. 100 § 5 k.p.k.).
Jest tak dlatego, iz stosuje sie do nich, w drodze analogii, przepisy odnoszace sie
do orzeczen3.

W praktyce uchwatodawczej Sadu Najwyzszego3* takze przyjmuje sie, iz
uchwaly nie sa orzeczeniami sensu stricto, oddziatuja jednak na orzecznictwo
sadéw nizszych instancji oraz wptywaja na jednolito$é orzecznictwa Sadu Najwyz-
szego. W doktrynie3> procesu karnego sa one stusznie uznawane za forme pozain-
stancyjnego nadzoru judykacyjnego Sadu Najwyzszego realizowanego na skutek
inicjatywy sadu wyzszej instancji, rozpoznajacego $rodek odwotawczy, chociaz
w systemie prawnym, w ktérym Sad Najwyzszy byt sadem II instancji, rozpo-
znajacym rewizje od orzeczen wydanych w I instancji w sadzie wojewédzkim3é,
uznawano, iz ,uchwata Sadu Najwyzszego podejmowana w tego rodzaju wypad-
kach, gdy zagadnienie prawne budzito watpliwosci, zawierata w sobie elementy
srodka nadzoru instancyjnego, poniewaz z reguly o jej wydanie zwracat sie do
sktadu siedmiu sedziéw zwykly sktad sadzacy, w konkretnej sprawie, w zwiazku
z rozpoznawaniem $rodka odwotawczego (...)%7. To prawda, ze sformulowane
pytanie prawne zmierzajace do podjecia uchwaty miato swoje zrédto w konkretnej
sprawie, gdyz wytonito sie w zwiazku z rozpoznawaniem $rodka odwolawczego,
jednak pozostawato ono bez wptywu na charakter prawny uchwaty rozstrzygajacej
to zagadnienie, zwlaszcza ze nie bylo podejmowane przez sad, jako sad drugiej
instancji. Rozstrzygniecie zagadnienia prawnego w formie uchwaty nastepowato
bowiem przed rozpoznaniem $rodka odwotawczego przez sad drugiej, co w rezul-
tacie zapobiegato wydaniu blednego orzeczenia przez tenze sad. W judykaturze3
stusznie zwraca sie uwage, ze funkcja tych uchwat polega na

niedopuszczeniu do wydania wadliwych orzeczen, niepodlegajacych juz kontroli
odwotawczej w ramach zwyczajnych §rodkéw zaskarzenia (...). Chodzi po prostu o to,
azeby unikna¢ sytuacji, w ktérej sad odwotawczy, majac zasadnicze watpliwosci co
do sposobu dokonania wyktadni przepiséw prawa, ktéra zamierza zastosowac nie
musi orzeka¢ merytorycznie i w toku instancji ostatecznie, pomimo nieusunietych

watpliwosci.

33 J. Bratoszewski, Dziatalnosc¢ uchwatodawcza Sqdu Najwyzszego..., op. cit., s. 185.

34 Jbidem.

35 R.A. Stefanski, Instytucja pytait prawnych..., op. cit., s. 151 i tam powotane poglady doktryny.

3 M. Rybicki, Pozycja ustrojowa Sqdu Najwyzszego w PRL (Geneza, ewolucja, perspektywy),
,Panstwo i Prawo” 1980, z. 5, s. 24.

37 H. Kempisty, Ustrdj sqdéw. Komentarz, Warszawa 1966, s. 42—43.

3 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 19 lutego 1997 r, I KZP 31/97,
niepublikowane.
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Z tego wzgledu powyzsze uchwaty Sadu Najwyzszego sa zaliczane w doktry-
nie¥® réwniez do $rodkéw o charakterze prewencyjnym. Stanowia bowiem wazny
Srodek oddziatywania Sadu Najwyzszego w kierunku ujednolicenia i zapewnienia
zgodnosci z prawem orzecznictwa sadéw nizszych instancji oraz maja doniosty
wplyw na jednolito§¢ wyktadni prawa?0.

W aspekcie omawianej problematyki rozwazenia wymaga takze kwestia charak-
teru prawnego uchwat Sadu Najwyzszego podejmowanych w razie ujawnienia sie
rozbieznoéci w wyktadni przepiséw prawa, bedacych podstawa orzekania sadéw
powszechnych, sadéw wojskowych lub Sadu Najwyzszego (art. 83 § 1 Ustawy o Sa-
dzie Najwyzszym). Zagadnienie to byto sporne juz na tle przepiséw Ustawy o Sadzie
Najwyzszym z 1962 r. W literaturze na ten temat wystepowaty rézne stanowiska.
Wedtug jednego z nich, , uchwaty miaty charakter opinii prawnej dla organéw legi-
tymowanych do stawiania wnioskéw o ich uchwalenie”4!. Stanistaw Wlodyka#? stat
na stanowisku, iz

uchwaty Sadu Najwyzszego, podejmowane na podstawie art. 29 ust. 1 ustawy o Sadzie
Najwyzszym z 1962 r., byly Srodkiem gwarantujacym prawidlowe orzecznictwo samego
Sadu Najwyzszego, a takze wykazywaly elementy zaréwno opinii prawnej, jak i érod-
kéw nadzoru judykacyjnego, a wiec z tego punktu widzenia miaty charakter mieszany .

Marian Cie$lak* zaliczat te uchwaly do §rodkéw nadzoru judykacyjnego nad
orzecznictwem sadéw nizszych. Kazimierz Marszal45 wyraza zapatrywanie, iz

uchwaty podejmowane na podstawie art. 29 ust. 1 ustawy o Sadzie Najwyzszym naleza
do $rodkéw nadzoru pozainstancyjnego, pozwalajacych Sadowi Najwyzszemu na spra-
wowanie nadzoru nad orzecznictwem sadéw powszechnych i sadéw szczegélnych oraz
na eliminowanie przez Sad Najwyzszy rozbieznoéci w zakresie wyktadni obowiazuja-
cych przepiséw, a ich zasadnicza funkcja byto zapewnienie prawidtowosci orzecznictwa
samego Sadu Najwyzszego.

Przepis art. 13 pkt 3 Ustawy z dnia 20 wrzednia 1984 r. o Sadzie Najwyzszym?*°
stanowil, ze Sad ten wykonuje swoje funkcje miedzy innymi przez podejmowanie
uchwat majacych na celu wyjasnienie przepiséw prawnych budzacych watpliwo-

3 R.A. Stefanski, Instytucja pytait prawnych..., op. cit., s. 152 i tam powotane poglady doktryny.

40 S. Wilodyka, Organizacja sqgdownictwa, Krakéw 1959, s. 263.

41 M. Waligérski, Proces cywilny. Funkcja i struktura, Warszawa 1947, s. 696.

42 S. Wtodyka, Organizacja sqdownictwa..., op. cit., s. 275; idem, Organizacja wymiaru
sprawiedliwosci w PRL, Warszawa 1963, s. 166; idem, Funkcje Sadu Najwyzszego, Krakéw 1965,
s. 136; idem, Wigzqca wyktadnia sqdowa, Warszawa 1971, s. 132.

4 Idem, Organizacja wymiaru sprawiedliwoéci w PRL..., op. cit., s. 166; idem, Funkcje Sqdu
Najwyzszego..., op. cit., s. 136; idem, Ustrdj organéw ochrony prawnej, Warszawa 1968, s. 149; idem,
Wigzqca wykiadnia sqdowa..., op. cit.,, s. 132 i n.

44 M. Cieslak, Pojecie i rodzaje nadzoru w procedurze karnej na tle obowiqzujgcego prawa, ,,Panstwo
i Prawo” 1963, z. 8-9, s. 249.

4 K. Marszat, Zagadnienia ogélne procesu karnego. Tom I, Katowice 1984, s. 255-256.

4 Dz.U. z 1984 r., nr 45, poz. 241.
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éci w praktyce lub ktérych stosowanie wywotato rozbieznoéci w orzecznictwie.
Powotana ustawa o Sadzie Najwyzszym, w odniesieniu do uchwat podjetych na
podstawie jej art. 13 pkt 3, nie precyzowala, jaki jest ich charakter prawny. Stad
tez wskazywano w literaturze?’, ze charakter prawny tych uchwat nie jest bez-
sporny, wobec tego przyjmowano?, iz ,,uchwaty podejmowane na podstawie art. 13
pkt 3 ustawy o Sadzie Najwyzszym z 1984 r. miaty na celu wyjasnianie przepiséw
prawnych budzacych watpliwosci lub ktérych stosowanie wywotato rozbieznosci
w orzecznictwie, lub gdy okreSlone przepisy (przepis) budza watpliwosci w orzecz-
nictwie oraz zapewnienie jednolitoéci wykladni prawa i praktyki sadowej”. Kazi-
mierz Marszat®® konsekwentnie stoi na stanowisku, ze

uchwaty Sadu Najwyzszego podejmowane na podstawie art. 13 pkt 3 ustawy o Sadzie
Najwyzszym z 1984 r. nalezaly do $rodkéw pozainstancyjnego nadzoru sprawowa-
nego przez Sad Najwyzszy, ktére mialy na celu wyjasnienie przepiséw prawnych,
budzacych watpliwosci lub ktérych stosowanie wywotato rozbieznosci w orzecznic-
twie. Dyrektywa interpretacyjna, zawarta w uchwale podjetej na podstawie art. 13
pkt 3 Ustawy o Sadzie Najwyzszym z 1984 r. byla ,norma w normie”.

Marszat zajmuje analogiczne stanowisko na tle przepisu art. 60 § 1 Ustawy z dnia
23 listopada 2002 r. o Sadzie Najwyzszym3, uznajac ze ,uchwaty podejmowane na
podstawie wyzej wymienionego przepisu maja na celu zapewnienie jednolitoéci
wyktadni prawa w obrebie Sadu Najwyzszego, jak i w sferze orzecznictwa sadéw
powszechnych oraz sadéw wojskowych”5L.

Wedtug Moniki Zbrojewskiej®2,

cecha charakterystyczna uchwat [podejmowanych na podstawie art. 60 § 1 Ustawy
o0 Sadzie Najwyzszym z 2002 r. — przyp. Z.K.] jest to, ze nie stanowia one Srodka bez-
posredniego nadzoru judykacyjnego, bowiem nie sa wprost skierowane do sadéw niz-
szych oraz owych sadéw nie wiaza, tym niemniej stanowia forme generalnej wyktadni
prawa, majacej na celu wskazanie wtasciwej linii orzecznictwa.

Sad Najwyzszy stat na stanowisku, ze ,,uchwaly podejmowane na podstawie art. 60
Ustawy o Sadzie Najwyzszym z 2002 r. sa srodkiem nadzoru judykacyjnego, majacym
na celu zapewnienie jednolito$ci orzecznictwa zaréwno sadéw powszechnych, wojsko-
wych, jak i Sadu Najwyzszego”53. Stanowisko to nalezy w petni podzielié.

47 W. Sanetra, Wyjasnianie przepiséw prawnych przez Sqd Najwyzszy a zagadnienie powszechnej
wyktadni ustaw, ,Przeglad Sadowy” 1992, z. 4, s. 24.

48 Tbidem, s. 27.

49 K. Marszat, Proces karny. Wydanie 11 poprawione i uzupetnione, Katowice 1995, s. 129.

50 Dz.U. z 2002 r., nr 240, poz. 2052 z p6zn. zm.

51 K. Marszal, Proces karny. Zagadnienia ogélne. Wydanie II uzupetnione, Katowice 2013, s. 190.

52 M. Zbrojewska, Rola i stanowisko prawne Sqdu Najwyzszego..., op. cit., s. 174.

5 Zob. uzasadnienie uchwaly sktadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia
27 pazdziernika 2005 r., I KZP 38/05, OSNKW 2005, z. 11, s. 4-5.
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Przechodzac na grunt stanu de lege lata, nalezy zauwazy¢, iz w doktrynie5
i w judykaturze®® zostato uksztaltowane jednolite stanowisko, ze podejmowanie
przez Sad Najwyzszy, na podstawie art. 83 § 1 Ustawy o Sadzie Najwyzszym,
uchwat nastepuje wtedy, gdy ujawnia sie rozbieznoéci w wykladni przepiséw
prawa, bedacych podstawa ich orzekania, wyjasnienie za$ tych rozbieznosci ma
na celu zapewnienie jednolitoSci orzecznictwa. Osiagniecie tego celu nastepuje
wskutek udzielania przez Sad Najwyzszy wyktadni przepiséw prawnych. W tym
wypadku udzielana wyktadnia jest niezwiazana z konkretna sprawa, stad tez ma
charakter abstrakcyjny.

Sad Najwyzszy dokonuje jej w ramach $rodkéw nadzoru pozainstancyjnego®®,
to za$§ prowadzi do konkluzji, ze uchwaty Sadu Najwyzszego podejmowane na
podstawie art. 83 Ustawy o Sadzie Najwyzszym stanowia §rodek pozainstancyjnego
nadzoru judykacyjnego. Nie zmienia ich charakteru to, ze nie sa kierowane bezpo-
$rednio do sadéw nizszych instangji i nie maja dla nich mocy wiazacej, za$ tylko
uchwaty podejmowane przez pelny sktad Sadu Najwyzszego, sktad potaczonych
izb oraz skfad catej izby z chwila ich podjecia uzyskuja moc zasad prawnych, ktére
wiaza tylko sktady Sadu Najwyzszego®. To w konsekwencji oznacza, iz nie moga
one orzekad sprzecznie z taka zasada prawna, chyba ze nastapi zmiana stanu praw-
nego lub tez Sad Najwyzszy, w odpowiedniej procedurze, odstapi od okreslonej
zasady prawne;j.

Podsumowujac przeprowadzone rozwazania, nalezy stwierdzi¢, iz uchwaty Sadu
Najwyzszego nie stanowia orzeczen sensu stricto o charakterze imperatywnym, roz-
strzygajacym o przedmiocie konkretnego procesu, zaréwno co do kwestii proceso-
wej, jak i w kwestii incydentalnej, lecz sa decyzja procesowa Sadu Najwyzszego,
rozstrzygajaca zagadnienie prawne, wymagajace zasadniczej wyktadni ustawy lub
rozstrzygaja zagadnienia prawne w sytuacji, gdy zostaty powziete watpliwosci co
do wyktadni przepiséw prawa, bedacych podstawa wydanego rozstrzygniecia.
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CHARAKTER PRAWNY UCHWAL SADU NAJWYZSZEGO

Streszczenie

Przedmiotem opracowania jest charakter prawny uchwat Sadu Najwyzszego. Charakter ten
jest sporny w doktrynie. W tym zakresie wystepuja trzy odmienne stanowiska. Wedtug jed-
nego z nich ,uchwaty Sadu Najwyzszego sa orzeczeniami”. Drugie stanowisko przyjmuje, iz
,uchwaly Sadu Najwyzszego stanowia odrebna grupe orzeczen, nie sa jednak orzeczeniami
sadu, ktére dotycza przedmiotu procesu, poniewaz nie rozstrzygaja wprost o jego przedmio-
cie”. Trzeci kierunek gtosi, ze ,uchwaty Sadu Najwyzszego, wydawane na podstawie art. 441
§ 1 k.p.k., rozstrzygajace zagadnienia prawne, nie naleza do kategorii orzeczen”. Przeprowa-
dzone rozwazania w niniejszym artykule prowadza zatem do konkluzji, ze uchwaty Sadu Naj-
wyzszego nie stanowia orzeczen sensu stricto o charakterze imperatywnym, rozstrzygajacym
o przedmiocie konkretnego procesu, zaréwno co do kwestii procesowej, jak i w kwestii incy-
dentalnej, lecz sa decyzja procesowa Sadu Najwyzszego, rozstrzygajaca zagadnienie prawne
wymagajace zasadniczej wyktadni ustawy lub rozstrzygaja zagadnienia prawne w sytuagji,
gdy zostaly powziete watpliwosci co do wyktadni przepiséw prawa, bedacych podstawa
wydanego rozstrzygniecia.

Stowa kluczowe: Sad Najwyzszy, nadzér judykacyjny, nadzér pozainstancyjny, orzeczenie,
wyrok, postanowienie, uchwata

LEGAL NATURE OF THE SUPREME COURT RESOLUTIONS

Summary

The article presents the issue of the legal nature of the Supreme Court resolutions. The nature
is a matter of argument in the doctrine. There are three diverse viewpoints on this issue.
According to one of them, ‘the Supreme Court resolutions are judgments’. Another stance is
that “the Supreme Court resolutions constitute a separate group; however, they are not court
judgments that concern the subject matter of a trial because they do not adjudicate directly
on its subject matter’. The third opinion is that ‘the Supreme Court resolutions passed in
accordance with Article 441 § 1 CPC and resolving legal issues do not belong to the category
of judgments’. The analysis conducted in the article results in a conclusion that the Supreme
Court resolutions do not constitute judgments in the precise sense, that are imperative in
nature, that adjudicate on the subject matter of a particular trial with regard to both procedural
and incidental issues, but they are the Supreme Court’s procedural decisions that resolve
a legal issue requiring fundamental interpretation of a statute or resolve a legal issue in
a situation when doubts have been raised concerning the interpretation of provisions of law
being grounds for issued judgments.
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Keywords: Supreme Court, judicial supervision, non-instance-related supervision, judgment,
sentence, decision, resolution

CARACTER LEGAL DE ACUERDOS DEL TRIBUNAL SUPREMO

Resumen

El articulo analiza el cardcter legal de acuerdos del Tribunal Supremo, que es discutido en
la doctrina. Existen tres posturas diferentes. Una de ellas considera acuerdos del Tribunal
Supremo como resoluciones judiciales. La segunda postura admite que los acuerdos del
Tribunal Supremos constituyen un grupo separado de resoluciones judiciales, pero no son
resoluciones judiciales del tribunal las que se refieren al objeto de proceso, porque no resuelven
directamente sobre su objeto. Segtin la tercera opinién, los acuerdos del Tribunal Supremo
expedidos en virtud del art. 441 § 1 del cédigo de procedimiento penal que resuelven sobre
cuestiones prejudiciales, no pertenecen a la categoria de resoluciones judiciales. El andlisis
llevado a cabo en el presente articulo lleva a la conclusién que los acuerdos del Tribunal
Supremo no son las resoluciones judiciales sensu stricto de cardcter imperativo que resuelven
sobre objeto de proceso en concreto, tanto en cuanto a la cuestién procesal como incidental,
sino que son decisiones procesales del Tribunal Supremo cuando se pronuncia sobre cuestiones
prejudiciales que requieran la interpretaciéon fundamental de la ley o sobre cuestiones
prejudiciales en caso haya dudas sobre la interpretacion de la ley que constituya fundamento
de la resolucién expedida.

Palabras claves: el Tribunal Supremo, control judicial, control fuera de la instancia, resolucién
judicial, sentencia, auto, acuerdo

[TPABOBASI TTIPMPO/IA PE3OJIIOLIMI BEPXOBHOTO CYJIA

AHHOTAIHS

Pabota mocBsileHa BOMPOCY, BBI3BIBAIONIEMY PAa3HOIIACHS B IOPHANYECKOH TOKTPHHE, a UMEHHO:
IPaBOBOM MpHpoie pe3omonnii BepxosHoro cyna. B 3ToM oTHOmEHHN NMpeonaaroT TP Pa3InIHBIX
noaxoya. CortacHo epBOMy U3 HHX, ,,PE30MTIOLMH BEepXOBHOTO Cy/1a SIBISIOTCS CyICOHBIMU PEIICHUSAMEY.
Bropoii moaxos mpearonaraet, 4o ,,xoTs pesomonun Bepxosroro Cyna n 06pasyior ocobyro rpymiry
CyAeOHBIX PCIICHUIT, OHU HE SBISIOTCS CyACOHBIMH PELICHUAMH T10 TIPEJIMETY MpOIiecca, TaK KaK B HUX
HE COIEP)KHTCSA HEMOCPEJACTBEHHOE pa3pelleHHe npeaMmera pasbuparenbeTBa”. COIIaCHO TpEThbeMy
MOAXOY, ,,pe30toluu BepxoBHOrO cya, NpuHATHIE Ha ocHOBaHuM cT. 441 § 1 VIIK s paspemenus
IOPUANYECKHX MPOOIEM, He OTHOCATCS K KaTerOpuH CyAeOHBIX PeLICHHI”.

PaccMoTpeB JJaHHBIN BOIPOC, aBTOP TPUXOIHT K BBIBOJY, YTO pe3oioinu BepxoBHoro cyia, ctporo
TOBOPSI, HE SBJIAIOTCS CyACOHBIMH PEIICHUAMH, HOCAIMMU UMIIEPATUBHBINA XapaKTep U pa3perialonimMu
IpeaAMET KOHKPETHOTO Ipoliecca B MPOIEAYPHOM MM 1MobodHOM acrekte. Pesomormio BepxoBHoro
Cyza CIIelyeT paccMaTpHUBaTh Kak IPOIECCyaTbHOE PEIICHUE 110 OPUIMYECKOMY BOIIPOCY, TpedyromemMy
(yHIaMEHTAIFHOTO TOJIKOBAHMS 3aKOHA, JIMOO B CUTYaI[MH, KOTJd BOSHUKIM COMHEHHUSI OTHOCHTEIIBHO
TOJIKOBAaHUI MOJOXKCHHIT 3aKOHA, HA OCHOBAHMH KOTOPBIX OBUIO TPHUHSATO CyleOHOE pelIeHuE.
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KuroueBsie croBa: BepxoBHblil cyn, cyaeOHBINH Hag3op, BHECYACOHBIH Hag3op, cyneOHOe pelieHue,

TIPUrOBOP, IMMOCTAHOBJICHUE, PE30IIOLINA

DIE RECHTSNATUR DER BESCHLUSSE DES POLNISCHEN
OBERSTEN GERICHTS

Zusammenfassung

Gegenstand der Untersuchung ist die Rechtsnatur der Beschliisse des Sad Najwyzszy, des
Obersten Gerichts, der héchsten Instanz in Zivil- und Strafsachen in der Republik Polen.
Uber diese rechtliche Natur solcher Beschliisse herrscht in der Rechtslehre keine Einigkeit.
So werden in dieser Frage drei verschiedene Positionen vertreten. Einer von ihnen zufolge
sind ,,Beschliisse des polnischen Obersten Gerichts Urteile”. Demgegentiber wird in der zwei-
ten Position davon ausgegangen, dass ,Beschliisse des Sad Najwyzszy eine eigene Gruppe
von Urteilen darstellen, es sich dabei aber nicht um Gerichtsurteile handelt, die sich auf den
Gegenstand des Verfahrens beziehen, da sie nicht unmittelbar tiber den Prozessgegenstand
entscheiden”. Die dritte Sicht ist, dass ,Beschliisse des polnischen Obersten Gerichts, die auf
der Grundlage von Artikel 441 § 1 der polnischen Strafprozessordnung ergehen und tiber
Rechtsfragen entscheiden, nicht in die Kategorie der Gerichtsurteile fallen”. Die im Artikel
angestellten Erwédgungen fiihren so zu dem Schluss, dass die Beschliisse des polnischen Obers-
ten Gerichts streng genommen keine Gerichtsurteile mit Bindungswirkung sind, die — in Bezug
auf die verfahrensrechtlichen Fragestellungen oder einen Zwischenstreit — iiber den Gegen-
stand eines bestimmten Verfahrens entscheiden, sondern einen auslegenden Beschluss des
Gerichtshofs zu einer juristischen Frage darstellen, die eine grundlegende Gesetzesauslegung
erfordert oder iiber eine Rechtsfrage entscheiden, wenn Zweifel hinsichtlich der Auslegung
der Rechtsvorschriften bestehen, die der erlassenen Entscheidung zugrunde liegen.

Schliisselbegriffe: Sad Najwyzszy, polnisches Oberstes Gericht, richterliche Kontrolle, au8er-
instanzliche Aufsicht, Gerichtsurteil, Urteil, Entscheidung, Beschluss

NATURE JURIDIQUE DES RESOLUTIONS DE LA COUR SUPREME

Sommaire

Le sujet de I'étude est la nature juridique des résolutions de la Cour supréme. Cette nature est
contestée dans la doctrine. Il existe trois positions différentes a cet égard. Selon 1'une d’elles,
« les résolutions de la Cour supréme sont des jugements ». La deuxiéme position part du
principe que « les résolutions de la Cour supréme constituent un groupe distinct de jugements,
mais ce ne sont pas des décisions judiciaires qui se rapportent a I’objet du proces parce qu’elles
ne déterminent pas directement son objet ». La troisieme position est que « les résolutions de la
Cour supréme rendues sur la base de I’art. 441 § 1 du code de procédure pénale, qui résolvent
des questions juridiques, n’entrent pas dans la catégorie des jugements ». Par conséquent, les
considérations formulées dans cet article conduisent a la conclusion que les résolutions de la
Cour supréme ne constituent pas des jugements impératifs statuant strictement sur le sujet d'un

proces spécifique, tant en ce qui concerne les questions de procédure que les incidents, mais
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constituent une décision de procédure de la Cour supréme résolvant une question juridique,
exigeant une interprétation fondamentale de la loi ou résolvant des questions juridiques dans
les cas ot des doutes ont surgi quant a I'interprétation des dispositions juridiques sous-tendant
la décision rendue.

Mots-clés : Cour supréme, contrdle judiciaire, contréle extrajudiciaire, décision, jugement,
arrét, résolution

CARATTERE GIURIDICO DELLE DELIBERE DELLA CORTE
SUPREMA

Sintesi

Oggetto dell’elaborato & il carattere giuridico delle delibere della Corte Suprema. Tale
carattere e controverso nella dottrina. In tale ambito sono presenti tre diverse posizioni.
Secondo una di esse ,le delibere della Corte Suprema sono sentenze”. La seconda posizione
sostiene che ,le delibere della Corte Suprema costituiscono un gruppo distinto di sentenze,
non sono tuttavia sentenze del tribunale inerenti al merito del processo, in quanto non si
pronunciano direttamente circa il suo merito”. La terza posizione sostiene che ,le delibere
della Corte Suprema, emesse sulla base dell’art. 441 § 1 del Codice di procedura penale, che
si pronunciano su questioni giuridiche, non fanno parte della categoria delle sentenze”. Le
riflessioni condotte nel presente articolo portano alla conclusione che le delibere della Corte
Suprema non costituiscono sentenze in senso stretto di carattere imperativo, che si pronunciano
in merito a un determinato processo, sia per quanto riguarda le questioni procedurali che
quelle incidentali, ma sono una decisione processuale della Corte Suprema, che si pronuncia
su una questione giuridica che richiede un’interpretazione sostanziale della legge, oppure che
si pronuncia su una questione giuridica nella situazione in cui siano stati sollevati dubbi circa
I'interpretazione delle norme di legge che costituiscono la base della pronunciazione emessa.

Parole chiave: Corte Suprema, controllo della magistratura, controllo giuridico, sentenza,
ordinanza, delibera

Cytuj jako: Kwiatkowski Z., Legal nature of the Supreme Court resolutions [Charakter prawny
uchwat Sgdu Najwyzszegol, ,Jus Novum” 2020 (14) nr 2, s. 119-134 DOI: 10.26399/iusnovum.
v14.2.2020.16 / z.kwiatkowski
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CHARAKTER PRAWNY AKTU
PREZYDENTA RZECZPOSPOLITE]
POLSKIE] STWIERDZAJACEGO PRZEJSCIE
SEDZIEGO SADU NAJWYZSZEGO
W STAN SPOCZYNKU

ZBIGNIEW CZARNIK?*

DOI: 10.26399 /iusnovum.v14.2.2020.17 / z.czarnik

[.STAN SPOCZYNKU SEDZIEGO SN JAKO PRZESEANKA
WYDANIA AKTU PRZEZ PREZYDENTA RP

Sedziowski stan spoczynku to zagadnienie zlozone zaréwno co do przyczyn
skutkujacych przeksztalceniem stosunku stuzbowego sedziego, jak i co do formy
stwierdzajacej to przeksztalcenie. Dodatkowe komplikacje natury jurydycznej
w tym obszarze pojawiaja sie, gdyz polski porzadek prawny nie wprowadza w tym
zakresie jednolitych regut rzadzacych potwierdzeniem przejicia sedziego w stan
spoczynku. Inaczej rozwiazuje to w odniesieniu do sedziéw sadéw powszechnych,
a inaczej — w stosunku do sedziéw SN i NSA. Na tym tle rodzi sie wiele watpliwo-
§ci, ktére znajduja odzwierciedlenie w toczacych sie obecnie sporach. Argumenty
w nich podnoszone nie zawsze znajduja odniesienie do istniejacej regulacji prawne;j,
przez co staja sie nieuprawnionymi twierdzeniami stawianymi na gruncie sporéw
politycznych, a nie prawnych. Prezentowana analiza zmierza do ujecia tej proble-
matyki od strony normatywnej, a wiec przyjetych w prawie regul i tez prezen-
towanych w orzecznictwie. Koncentruje sie na jednym z jej aspektéw, czyli tym,
ktéry wiaze sie ze statusem prawnym Prezydenta RP w procedurze stwierdzenia
przejscia i przeniesienia sedziego w stan spoczynku, bowiem w obowiazujacym
prawie Prezydent RP stwierdza obie wskazane okolicznosci. Przedstawiane roz-
wazania odnosza sie zatem do formalnej strony przechodzenia w stan spoczynku,
a to oznacza, ze materialne warunki uzyskania stanu spoczynku zostaly potrakto-
wane pobocznie i w sposéb ogélny, konieczny dla prawidtowego zobrazowania
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funkcjonujacych instytugji procesowych stanu spoczynku. Podejécie takie wydaje sie
uzasadnione, dlatego ze materialny kontekst przejscia w stan spoczynku doczekat
sie ostatnimi czasy wielu opracowan teoretycznych®.

Bez watpienia ustawowe obnizenie wieku przechodzenia sedziéw w stan spo-
czynku dokonane w ustawie o SN2 jest fundamentem rozwazan zwiazanych ze
stanem spoczynku, jednak nie mniej wazna wydaje sie forma potwierdzenia tego
fakty przez wilasciwe organy. Przyjecie w tym zakresie poprawnych rozwiazan
prawnych rzutuje na ich ocene z punktu widzenia zgodnosci z Konstytucja RP
i miedzynarodowymi standardami. Kompleksowa ocena tej kwestii wykraczataby
poza ramy wyznaczone tytutem, jednak przyjete ustalenia odnosnie do sedziéw SN
i NSA moga mie¢ charakter uniwersalny, co przy odpowiednim stosowaniu tych
rozwiazan w stosunku do statusu kazdego sedziego pozwala sformutowane tezy
odnosi¢ takze do sedziéw sadéw powszechnych. Wprawdzie w ich wypadku orga-
nem dziatajacym, a wiec wydajacym stosowne akty, jest minister sprawiedliwosci,
a normatywne ujecie jego kompetengji jest nieco inne niz w wypadku Prezydenta
RP na gruncie Ustawy o SN, to jednak ze wzgledu na zachowanie spéjnosci struktu-
ralnej w dziataniach obu organéw i z uwagi na jednolity charakter stanu spoczynku
nalezy zalozy¢, ze takie dziatania nie moga by¢ rozumiane odmiennie.

Sedziowski stan spoczynku to stan prawny w ramach stosunku sedziowskiego,
w ktérym sedzia znajduje sie na skutek ziszczenia sie prawem przewidzianych
okolicznosci. Jego istota jest niemoznoé¢ czynnego sprawowania urzedud. Jest wiec
ten stan podobny do emerytury przystugujacej pracownikowi, ale zasadniczo od
niej ré6zny, bo wiaze sie z trwaniem stosunku stuzbowego sedziego, z tym tylko, ze
bez kompetengji orzeczniczych?. Przejécie w stan spoczynku zmienia zatem tylko
charakter prawny stosunku sedziowskiego, nie znoszac wiezi wynikajacej z aktu
powotania. Podkreslenie tej wlasciwosci sedziowskiego stanu spoczynku jest wazne
ze wzgledu na potrzebe ustalenia pewnego i jednoznacznego momentu przeksztat-
cenia stosunku, jaki zostal wykreowany przez akt powotania. Wazne to jest tym
bardziej, ze z chwila przejScia w stan spoczynku sedzia traci nie tylko wtadztwo
orzecznicze, ale jako osoba nieczynna stuzbowo nie moze podejmowaé dziatan
zwiazanych z biezacym funkcjonowaniem sadéw, a zaznaczy¢ trzeba, ze posréd
nich wiele ma charakter procesowy, posrednio zwiazany z orzecznictwem. Z tego
powodu akt Prezydenta RP, stwierdzajacy fakt przeksztalcenia stosunku stuzbo-
wego sedziego, staje sie waznym elementem poprawnie funkcjonujacego wymiaru
sprawiedliwosci.

1 Zob. M.]. Zielinski, Obnizenie ustawowej granicy przechodzenia w stan spoczynku przez sedzidw
sadéw powszechnych, administracyjnych i Sadu Najwyzszego w swietle przepiséw dyrektyw 2000/78/WE
oraz 2006/54/WE, ,Przeglad Sadowy” 2018, nr 10, s. 5-25, takze: A.M. Swiatkowski, Prawny spér
0 zgodnosc z Konstytucjqg RP regulacji i ich nastepstw osiggniecia ,wieku emerytalnego” przez sedziow
Sgqdu Najwyzszego, ,Palestra” 2018, nr 10, s. 5-12.

2 Ustawa z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. z 2020 r., poz. 190).

3 Zob. B. Stepien-Zatucka, Sedziowski stan spoczynku. Studium konstytucyjnoprawne, Warszawa
2019, s. 79-80.

4 Szerzej: 1. Raczkowska, Stan spoczynku sedziéw i prokuratoréw, Warszawa 2003, s. 17 i n.
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W nauce® i orzecznictwie® nie budzi watpliwosci fakt, ze stan spoczynku jest
nierozerwalnie polaczony z niezawistodcia sedziowska. W ujeciu konstytucyj-
nym stanowi swego rodzaju przywilej zwiazany z niezawistoscia i niezaleznoscia
sedziéw’. Wprawdzie nie daje on podstaw do twierdzenia o potrzebie szczeg6l-
nego traktowania sedziowskiej grupy zawodowej, niemniej pozwala zachowa¢
dos¢ daleko posunieta niezalezno$é, nawet po zaprzestaniu czynnego sprawowania
urzedu. Wiaze sie z prawem do uposazenia w okreSlonej przez ustawe wysoko-
Sci, ale takze obowiazkami zwiazanymi z dbatoscia o godnos$¢ urzedu sedziego.
Przyczyny przejicia sedziego w stan spoczynku moga mie¢ rézny charakter, jednak
zawsze powinny by¢ jednoznacznie okreslone w ustawie, bo tylko przy takim ujeciu
moze by¢ zrealizowana konstytucyjna warto$¢, jaka jest niezawistoé¢ sedziowska.
Niektére z tych przyczyn maja postac¢ uprzywilejowana, bo wiaza sie z przejéciem
sedziego w stan spoczynku na jego wniosek; inne maja charakter przymusowy,
gdyz sa konsekwencja spelnienia sie warunkéw ustawowych, na przyktad osiagnie-
cia stosownego wieku lub posiadania okre$lonego stanu zdrowia.

W kategorii przywileju i zarazem uprawnienia nalezy ujmowac te przyczyny,
ktére pozwalaja przej$é w stan spoczynku po osiagnieciu przez sedziego okreslonego
wieku — jednak nie tego maksymalnego przyjetego jako podstawa nabycia stanu
spoczynku — oraz takie, ktére sa uzaleznione od woli sedziego, a zostaly wskazane
przez ustawe. Obowiazujace prawo jako takie przyczyny traktuje wszystkie, ktére
moga fakultatywnie skutkowaé przejSciem w stan spoczynku, a wiec sa zalezne
od wniosku sedziego. Obecnie do nich, w wypadku sedziéw SN i NSA, mozna
zaliczy¢ przejscie w stan spoczynku kobiety po ukoniczeniu 60. roku zycia, a przed
konicem 65. roku na podstawie art. 37 § 5 Ustawy o SN oraz ztozenia odwiadczenia
w okresie 6 miesiecy od wejScia Ustawy o SN na podstawie art. 111 § 2 tej ustawy.
Z kolei z przymusowym sposobem przej$cia w stan spoczynku mamy do czynienia
w sytuacji, gdy sedzia SN i NSA osiagnal maksymalny dopuszczalny wiek przejicia
w stan spoczynku.

W zakresie tak okres$lonych przestanek obligatoryjnych nabycia stanu spoczynku
mamy do czynienia z sytuacja niejednorodna, zwlaszcza po orzeczeniach Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE)8, gdyz w porzadku prawnym funkcjonuja
co najmniej dwie reguly; czyli wiek 70 lat dla sedziéw SN i NSA, ktérych stosunek
stuzbowy zostal nawiazany przed dniem 1 stycznia 2019 1., i 65 lat dla oséb, ktére
objety to stanowisko po tej dacie. OczywiScie przedstawione zatozenie w zakre-
sie tych dwdch regut stanowi pewne uproszczenie, gdyz na skutek przywrécenia

5 Zob. B. Stepien-Zatucka, Sedziowski stan spoczynkau..., op. cit., s. 28.

6 Wyrok TK z 12.12.2001 r., SK 26/01, OTK 2001, nr 8, poz. 258.

7 Zob. B. Mik, Kilka refleksji na temat artykutu B. Wagner o sedziowskim stanie spoczynku,
,,Prokuratura i Prawo” 2014, nr 9, s. 30-32.

8 Wyrok TSUE z dnia 24 czerwca 2019 r. , C-619, Komisja Europejska przeciwko
Rzeczypospolitej Polskiej, takze: wyrok TSUE z dnia 5 listopada 2019 r., C-129/18, Komisja
Europejska przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej, oraz wyrok TSUE z dnia 19 listopada 2019 r.,
C-585/18, C-624/18 i C—625/18 (pub. curia.europa.eu).

9 Na podstawie art. 1 pkt. 4 i 6 Ustawy z dnia 21 listopada 2018 r. o zmianie ustawy o Sadzie
Najwyzszym (Dz.U. z 2018 r., poz. 2507), nowela ustawy o SN.

Tus Novum
2/2020



138 ZBIGNIEW CZARNIK

w noweli Ustawy o SN wieku przejécia w stan spoczynku okreslonego w Ustawie
0 SN z 2002 r.10 sytuacja sie komplikuje, bo odzywaja zasady przechodzenia w stan
spoczynku w zwiazku z przedtuzeniami petnienia stuzby powyzej 70. roku zycia
udzielone w poprzednim stanie prawnym, jednak wydaje sie, ze z punktu widzenia
prowadzonej analizy takie zalozenie jest mozliwe i dopuszczalne, poniewaz nie ma
ono znaczenia dla charakterystyki samego aktu stwierdzajacego przejscie w stan
spoczynku, a wiec formalnego aspektu rozwazanego zagadnienia.

Dodatkowo nalezy wskazad, ze czynione na tym tle uwagi maja szerszy zakres,
gdyz art. 39 Ustawy o SN stanowi, ze date przejscia sedziego SN w stan spoczynku
albo przeniesienia sedziego w ten stan stwierdza Prezydent RP. W tredci przepisu
jednoznacznie zatem wskazuje sie, ze akt Prezydenta RP jednakowo musi by¢ rozu-
miany zaréwno w sytuacji przejécia, jak i przeniesienia sedziego w stan spoczynku.
W tym miejscu zauwazy¢ tylko trzeba, ze przeniesienie sedziego SN w stan spo-
czynku jest instytucja niejednorodna i odmienna od przejscia. Nastepowaé moze
na wniosek samego zainteresowanego albo sadu i jest nie mniej kontrowersyjne
niz przejécie na skutek osiagniecia wieku uprawniajacego do stanu spoczynku.
Nawet mozna postawic teze, ze z punktu widzenia konstytucyjnego jest to mate-
ria jeszcze bardziej wrazliwa niz przejscie w stan spoczynku ze wzgledu na wiek,
bo w wiekszym zakresie jest powiazana z dziataniami réznych organéw panstwa,
a wiec mogacymi radykalniej ingerowaé w niezawistoé¢ sedziowskall. Z punktu
widzenia charakteru prawnego aktu Prezydenta RP nie ma wiec r6znicy miedzy
przejéciem a przeniesieniem sedziego SN w stan spoczynku, chociaz prawo zasadni-
czo odmiennie ujmuje obie instytucje w zakresie warunkéw materialnych rodzacych
stan spoczynku.

II. PREZYDENT RP JAKO ORGAN ADMINISTRAC]I
PUBLICZNE]

Uznanie Prezydenta RP za organ administracji publicznej nie jest w nauce i orzecz-
nictwie oczywiste!2. Wynika to przede wszystkim z akcentowania jego konstytucyjnej
roli i miejsca w ustrojowym systemie panstwa. W konsekwencji teza o administra-
cyjnym charakterze tego organu w Ustawie o SN jest wynikiem konstytucyjnej ana-
lizy jego funkeji w ramach postepowania normujacego przejécie w stan spoczynku,
a nie rezultatem ustalen, ktére zdominowaty teoretyczne rozwazania nad pozycja
ustrojowa Prezydenta RP. Skutkiem ustrojowego podejécia do roli Prezydenta RP

10 Ustawa z dnia 23 listopada 2002 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. z 2016 r., poz. 1254
z pézn. zm.).

11 Szerzej: M. Masternak-Kubiak, Przestanki i tryb przechodzenia sedziego sqdu powszechnego
w stan spoczynku, w: Transformacja systemow wymiaru sprawiedliwosci, t. 2, Proces transformacyjny
i dylematy wymiaru sprawiedliwosci, red. J. Jaskiernia, Torun 2011, s. 63 i n. Zob. takze: B. Stepien-
-Zatucka, Sedziowski stan spoczynku..., op. cit., s. 183-203.

12 Inaczej w prawie czeskim zob. ].M. Passer, M.]. Nowakowski, Prezydent Republiki jako
organ administracji publicznej — z orzecznictwa Najwyzszego Sqdu Administracyjnego Republiki Czeskiej,
,Sadownictwo Administracyjne w Polsce i Czechach” 2016, Warszawa, s. 27-30.
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sa szczegbdtowe ustalenia odnoszace sie do modelu polskiej prezydentury, w ktérej
akcentuje sie panstwowy charakter organu i jego konstytucyjna role!>. W ramach
takich rozwazan co do zasady pomija sie kontekst wykonawczej dziatalnosci tego
organu lub sprowadza sie takie rozwazania do zagadnien zwiazanych z polityka
zagraniczna badz bezpieczenstwem panstwal4. Jednak obok takich wypowiedzi
pojawiaja sie poglady, ze tres¢ art. 126 Konstytucji RP, w ktérej wskazano, ze Pre-
zydent RP jest najwyzszym przedstawicielem Polski i gwarantem ciagtosci wtadzy
panstwowej czuwajacym nad przestrzeganiem Konstytucji RP, stojacym na strazy
suwerennosci i bezpieczenstwa panstwa, ma duzy potencjat interpretacyjny, mogacy
dookreslaé tres¢ normatywna przepiséw przyznajacych Prezydentowi RP okreslone
kompetencje'®.

Wychodzac z takiego zalozenia, nalezy skonfrontowaé tres¢ tej regulacji z kom-
petencjami przyznanymi Prezydentowi RP na gruncie Ustawy o SN. W ramach
tych przepiséw Prezydent RP funkcjonuje w dwéch normatywnie niezaleznych
plaszczyznach. Pierwsza jest zwiazana z powstaniem stosunku stuzbowego, zatem
powotaniem osoby do pelnienia funkcji sedziego. W tym obszarze powszechnie
przyjmowanol® zaréwno w orzecznictwiel?, jak i judykaturzels, ze akt powotania
na stanowisko sedziego jako prerogatywa Prezydenta PR wskazana w art. 144
ust. 3 pkt. 17 Konstytugcji RP nie podlega kontroli sadowej. Poglad taki zachowuje
aktualno$é, chociaz mozna przedstawi¢ powazne argumenty na rzecz stanowiska
odmiennego. Uksztaltowana na gruncie obowiazujacej konstytucji doktryna o nie-
poddawaniu prezydenckiego aktu powolania kontroli sadowej moze mie¢ oparcie
w zalozeniu, ze wylaczny charakter takiej kompetendji sprzyja zapewnieniu nie-
zawistosci sedziowskiej, co zwlaszcza obecnie moze mieé¢ znaczenie przy zaanga-
zowaniu cze$ci Srodowisk sedziowskich w publiczna dyskusje na temat reform
wymiaru sprawiedliwoéci. W tak uksztattowanych realiach niezawisto$é mogtaby
by¢ naruszana nie tylko przez wladze wykonawcza, ale takze przez oddziatywanie
srodowisk sedziowskich na akty powotania.

13 Zob. R. Mojak, Instytucja Prezydenta RP w okresie przeksztatcer ustrojowych 1989-1995,
Lublin 1995, s. 92, takze: J. Ciapata, Prezydent w systemie ustrojowym Polski (1989-1997), Warszawa
1999, s. 394 i n., a szczegdlnie: P. Tuleja, K. Koztowski, w: M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja.
Komentarz, t. 1I, Warszawa 2016, s. 563-576, dalej jako: Komentarz II.

14 Zob. P. Sarnecki, Prawo konstytucyjne, Warszawa 2008, s. 350 i n.

15 Szerzej: P. Tuleja, K. Koztowski, w: M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja..., op. cit., s. 576.

16 Na kanwie sporu zwiazanego z reformowaniem wymiaru sprawiedliwosci w latach
2015-2020 stanowisko co do wytacznej kompetencji Prezydenta RP w sprawie powotan sedziéw
i brakiem kontroli tego procesu przez inne organy panstwa jest kontestowane przez czesé
srodowisk naukowych i sadowych, co nie wydaje si¢ zjawiskiem bulwersujacym, chyba ze
chodzi o tych, ktérzy w przesziosci stali na stanowisku niedopuszczajacym kontroli. Zdania co
do mozliwoéci kontroli byly w przesztosci podzielone. Dopuszczalno$é kontroli aktu powotania
prezentowat np. J. Sutkowski, Uprawnienia Prezydenta RP do powotywania sedziéw, ,Przeglad
Sejmowy” 2008, nr 4, s. 55-65, przeciwnego zdania byt np. R. Piotrowski, Sedziowie a wtadza
wykonawcza. Wybrane problemy konstytucyjne, ,Studia Iuridica” 2008, nr 48, s. 215.

17 Zob. postanowienie TK z dnia 19 czerwca 2012 r., SK 37/08, OTK nr 6/2012, poz. 69.

18 Zob. D. Dudek, Autorytet Prezydenta a Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Lublin 2013,
s. 62 i n., podobnie K. Koztowski, Komentarz II, s. 700.
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Druga plaszczyzna funkcjonowania Prezydenta RP w stosunkach sedziow-
skich jest ksztaltowanie tresci istniejacego stosunku stuzbowego, a wiec dziatania,
ktére moga by¢ podjete przez ten organ po powolaniu sedziego. W tym zakresie
rola Prezydenta RP musi by¢ postrzegana inaczej niz na etapie powotania. Przede
wszystkim nalezy mie¢ na uwadze, ze skoro niezawisto$¢ sedziowska ma charak-
teryzowac sie niepodleganiem jakiejkolwiek wtadzy w innym zakresie niz wynika-
jacy z Konstytucji RP i ustaw, to tym samym nalezy uznaé, ze zadna wiladza nie
moze w zakresie swoich dziatafi w ramach istniejacego stosunku pozostawaé poza
sadowa kontrola. Wniosek taki jest nie tylko logiczna konsekwencja wynikajaca
z niezawisto$ci, ale tez skutkiem istniejacej regulacji prawnej. Niezawistoé¢ zatem to
bezstronnosé¢ w stosunku do przedmiotu i uczestnikéw postepowania, niezaleznos¢
od instytucji pozasadowych, samodzielno$¢ wobec innych organéw sadowych oraz
uniezaleznienie od wplywu czynnikéw spotecznych?®.

Tak rozumiana niezawisto$¢ moze by¢ realizowana tylko wtedy, gdy kazda
prawem dozwolona ingerencja w istniejacy stosunek sedziowski ma zapewniona
kontrole sadu. Gwarantowanie takiej ochrony jest niezbywalnym warunkiem nieza-
wisto$ci, bowiem nalezy mieé na uwadze, ze niezawistoé¢ nie moze by¢ utozsamiana
z uprawnieniem czy przywilejem przypisanym do sedziego. Musi by¢ postrzegana
takze jako obowiazek, ktérego adresatem jest sedzia, musi on wiec mie¢ zapewnione
mechanizmy skutecznej ochrony tej niezawistosci20. Wobec powyzszego kazde dzia-
fanie organu w ramach istniejacego stosunku sedziowskiego powinno podlegac
kontroli, a to oznacza, ze taki organ musi by¢ ujmowany w szeroko rozumianym
pojeciu administracji publicznej, o jakim stanowi art. 184 Konstytucji RP. Zapew-
nienie takiej ochrony stosunkom sedziowskim ma nie tylko zrealizowa¢ w sposéb
poprawny konstytucyjny standard niezawistoéci sedziego, ale przede wszystkim
ma gwarantowac niezalezno$¢ sadu jako wtadzy wyrokowania. Poza tym pozwala
zapewni¢ realizacje przystugujacego sedziemu prawa do sadu, bo trudno zakta-
daé, ze w stosunku sedziéw moze by¢ wytaczony art. 45 ust. 1 Konstytucji RP.
A takie bytyby konsekwencje, gdyby zatozy¢, ze akty ksztattujace tres¢ istniejacego
stosunku prawnego sedziego SN pozostaja poza jakakolwiek kontrola, bo nosza
znamie prerogatyw Prezydenta RF, a taki ich charakter wynika z aktu powotania.
Zreszta do wejscia w zycie Ustawy o SN z 2017 roku Prezydent RP nie funkcjonowat
w ogole w stosunku stuzbowym sedziego, bowiem prawem okreslone czynnosci
w stosunku do takiej osoby podejmowat Pierwszy Prezes SN, a to niewatpliwie jest
organ administracyjny w rozumieniu konstytucyjnym.

Uznanie Prezydenta RP za podmiot administracji publicznej i poddanie jego
aktéw podejmowanych w ramach istniejacego stosunku sedziowskiego kontroli
sadowej wymaga dokonania kilku teoretycznych ustalen. Przede wszystkim
okreslenia podstaw prawnych uzasadniajacych miejsce tego organu w porzadku
konstytucyjnym oraz rozstrzygniecia wlasciwosci sadu dokonujacego kontroli
podejmowanych aktéw.

19 Zob. A. Murzynowski, A. Zielinski, Ustrdj wymiaru sprawiedliwosci w przysziej konstytucii,
,Panstwo i Prawo” 1992, nr 9, s. 5.
20 Zob. wyrok TK z dnia 24 czerwca 1998 r., K 3/98, OTK nr 4/1998, poz. 52.
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Art. 1 p.p.s.a.2! stanowi, ze sady administracyjne sa wlasciwe w sprawach kon-
troli administracji publicznej oraz w innych sprawach, do ktérych ma zastosowanie
p-p-s.a. na mocy przepiséw szczegélnych. Z kolei z art. 1 § 1 p.u.s.a.22 wynika,
ze sady administracyjne sprawuja wymiar sprawiedliwoéci przez kontrole admini-
stracji publicznej. Tres¢ obu regulacji musi by¢ wykltadana przez pryzmat art. 184
Konstytucji RF, ktéry ustanawia wiasciwo$é NSA i innych sadéw administracyjnych
do kontroli dziatalnosci administracji publicznej w zakresie okreSlonym ustawami.
Ramami prawnymi sadowej kontroli aktéw Prezydenta RP podejmowanymi w sto-
sunku do sedziego musza by¢ zatem wyjsciowo wskazane regulacje prawne.

Z ich tresci wynika w spos6b niewatpliwy, ze sady administracyjne sa upraw-
nione i zobowiazane do kontroli administragji publicznej w zakresie ich legalnego
dzialania. Jednak przyjecie takiej skutecznosci wymaga wykazania, ze Prezydenta
RP —jako organ — nalezy zaliczy¢ do organéw administracji publicznej w rozumieniu
tych przepiséw. Wskazanie tego przymiotu po stronie Prezydenta RP jest mozliwe
tylko przy odestaniu wskazanych w obu ustawach rozwiazan do tresci art. 184 Kon-
stytucji RP, bo tylko przy takim zatozeniu mozliwe jest okreSlenie podmiotowego
zakresu kontroli administracji sprawowanej przez sady administracyjne. W dok-
trynie nie budzi watpliwoéci stanowisko, ze ze wzgledu na treé¢ art. 45 ust. 1 Kon-
stytucji RP kazdy ma mozliwo$¢ przedstawienia do rozstrzygniecia sadowi sporu
wymagajacego wydania orzeczenia o prawach danego podmiotu?3. Rozstrzygniecie
takiego sporu stanowi wymierzanie sprawiedliwosci. Na podstawie art. 175 ust. 1
Konstytucji RP wymierzaniem sprawiedliwosci zajmuja sie miedzy innymi sady
administracyjne. W sytuacji, gdy spér, w ktérym uczestniczy jednostka, wynika
z dziatai administracji publicznej, prawo wywodzone z art. 45 ust. 1 Konstytu-
Gji RP, a wiec prawo do sadu, przybiera posta¢ prawa do sadu administracyjnego?+.

Poza sporem pozostaje, ze zaréwno Konstytucja RP, jak i ustawy nie definiuja
ogblnego pojecia administracji publicznej. Pojawia sie ono w aktach normatywnych
i przybiera okre§lone znaczenie wtasciwe dla przyjetego w nich obszaru regulagji.
Przepisy Konstytucji RP stanowia o zadaniach z zakresu administracji publicznej
(art. 63) i organie administragji publicznej (art. 79 ust. 1). Obok tego w tych regu-
lacjach funkcjonuje pojecie administracji rzadowej (art. 94) i administracji samorza-
dowej (art. 16 ust. 2). Na kanwie tych uregulowan ustrojowych przyjmuje sie, ze
pojecie administracji publicznej w swej tresci odnosi sie do administracji rzadowej,
podleglej Prezesowi Rady Ministréw, administracji samorzadowej, ktérej wyrazicie-
lami sa organy samorzadu terytorialnego, i administracji pafistwowej nierzadowe;j?>.
Na gruncie art. 184 Konstytucji RP zatem administracja publiczna to ogét podmio-

21 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi
(Dz.U. z 2019 r., poz. 2325).

22 Ustawa z dnia 25 lipca 2002 r. — Prawo o ustroju sadéw administracyjnych (Dz.U. z 2019 r.,
poz. 2167).

2 Wyrok TK z dnia 10 maja 2000 r., K 21/99, OTK nr 4/2000, poz. 109.

24 Zob. M. Wiacek, Komentarz II, s. 1092.

25 Wyrok TK z dnia 15 czerwca 2011 r., K 2/09, OTK 2011, nr 5, poz. 42.
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téw, ktére nalezy zaliczy¢ do administracji rzadowej, nierzadowej i samorzadowej,
a wiec szeroko rozumianej wtadzy wykonawczej6.

Z kolei pojecie organu administracji publicznej pojawia sie w art. 79 ust. 1
Konstytucji RP, przy czym bez blizszego wskazania cech wiasciwych dla takiego
podmiotu. W orzecznictwie TK przyjmuje sie, ze organem administracji publicznej
jest kazdy podmiot, niezaleznie od tego, czy formalnie zostat zaliczony do struk-
tury administracji, zatem wladzy wykonawczej, jezeli w jego kompetengjach lezy
wydawanie rozstrzygnie¢ wiladczych, ksztattujacych sytuacje prawna jednostki?”.
W ten sposéb organami administracji publicznej sa jednostki niepubliczne, jezeli
realizuja kompetencje publiczne przyznane im przez ustawy, a wiec organy funk-
¢jonalne w znaczeniu procesowym — art. 1 pkt 2 k.p.a. Tak wiec w orzecznictwie TK
przyjmowane jest autonomiczne pojecie organu administracji publicznej i w takim
znaczeniu funkcjonuje ono na gruncie art. 184 Konstytucji RP. Skoro tak, to admini-
stracja publiczna wykonywana jest przez wiele organéw wtadzy, a takze podmioty
niebedace tymi organami, a to oznacza, ze dla przyjecia zakresu sadowej kontroli
administracji publicznej nie moze mie¢ znaczenia pozycja ustrojowa organu?s.
Z tego tez powodu dla niektérych rodzajéw spraw za organy administragji publicz-
nej w ujeciu konstytucyjnym musza by¢ uznane organy ustawodawcze, sadownicze
i Prezydent RP w zakresie, w jakim ich dziatalnos$¢ polega na wykonywaniu admini-
stracji publicznej, skoro ta dzialalnos¢ musi by¢ ujmowana w sposéb funkcjonalny?.

Reasumujac, stwierdzi¢ nalezy, ze dziatalno$¢ administracji publicznej obejmuje
rézne formy wiladczego dziatania wszystkich wczedniej wskazanych podmiotéw,
w tym takze Prezydenta RP, w tych przypadkach, gdy dziatania ksztattuja sfere
praw i obowiazkéw jednostki, a nie zostaly ujete jako prezydencka prerogatywa.
Do takiej dziatalnosci naleza wiec uprawnienia w zakresie stwierdzenia daty przej-
Scia sedziego SN w stan spoczynku. Zgodnie z tredcia art. 39 Ustawy o SN, date
przejécia sedziego w stan spoczynku stwierdza Prezydent RP. Na gruncie obowia-
zujacej regulacji moze pojawiaé sie watpliwos§¢ co do zakresu stosowania art. 39
Ustawy o SN, bo o ile nie budzi zastrzezen, ze ma on zastosowanie do przejicia
w stan spoczynku w trybie realizacji przestanek z art. 37 § 1 i § 5 ustawy, o tyle
mozna zasadnie twierdzi¢, ze nie ma on zastosowania do przepiséw przejsciowych.
Jednak dotychczasowa praktyka i nauka wypowiedzialy sie na rzecz rozszerzonego
zakresu stosowania art. 39 ustawy o SN30.

Rozwiazanie takie wydaje sie zasadne, bo akt Prezydenta RP w sposéb jedno-
znaczny ustala chwile przej$cia sedziego SN w stan spoczynku, a to ma duza donio-
stoé¢ prawna, gdyz sedzia w stanie spoczynku nie moze wykonywa¢ wiladztwa
jurysdykcyjnego. W wypadku zatem zlozenia przez sedziego oswiadczenia o przej-
Sciu w stan spoczynku na wniosek na podstawie przepiséw Ustawy o SN Prezydent
RP jest zobowiazany do wydania aktu potwierdzajacego taki fakt. Zauwazy¢ nalezy,

26 Zob. M. Wiacek, Komentarz II, s. 1096.

27 Zob. wyrok TK z dnia 29 listopada 2007 r., SK 43/06, OTK 2007, nr 10, poz. 130.

28 Zob. J. Drachal, J. Jagielski, R. Stankiewicz, w: R. Hauser, M. Wierzbowski (red.), Prawo
0 postepowaniu przed sqdami administracyjnymi, Warszawa 2011, s. 42.

29 Zob. M. Wiacek, Komentarz II, s. 1097.

30 Zob. K. Szczucki, Komentarz do art. 39 ustawy o Sqdzie Najwyzszym, LEX/el.
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ze akt Prezydenta RP, stwierdzajacy przejscie sedziego SN w stan spoczynku na
wniosek sedziego, jest aktem wtadczym, chociaz deklaratoryjnym, bo potwierdza-
jacym wole wyrazona w o$wiadczeniu. Jego wladczosé wynika ze stownego ujecia,
w ktérym ustawodawca przyznaje temu organowi kompetencje do , stwierdzenia”
daty przejScia w stan spoczynku. Jest to inna sytuacja niz w przypadku sadéw
powszechnych, gdzie minister sprawiedliwosci tylko zawiadamia o takim fakcie.
Skoro wiec ustawodawca w podobnych sytuacjach dokonuje wyraznego odréznie-
nia poje¢, jakimi sie postuguje, to robi to w sposéb zamierzony jako ustawodawca
racjonalny, a to oznacza, ze z tego faktu musza wyptywac rézne konsekwencje
prawne i okoliczno$¢ ta musi by¢ brana pod uwage w ramach wyktadni stosow-
nych przepiséw. Stanowisko takie znajduje potwierdzenie w bogatych i jednoli-
tych pogladach doktryny i judykatury, ktére stoja na stanowisku, ze postuzenie sie
jezykowa forma ,stwierdza” zawsze oznacza wtadczy charakter czynnosci organu.

Z tego wiec powodu Prezydent RP, na gruncie Ustawy o SN, musi by¢ trakto-
wany jako organ administracji publicznej w znaczeniu wynikajacym z tresci art. 184
Konstytucji RP, a wiec jego dziatania lub bezczynno$¢é podlegaja kontroli sadéw
administracyjnych z powod6éw wczes$niej wskazanych. Przyjecie w tym zakresie
sadowej kontroli dziatann Prezydenta RP nie narusza konstytucyjno-prawnego sta-
tusu tego organu jako glowy panstwa. Zgodnie z art. 126 ust. 3 Konstytucji RP,
Prezydent Rzeczypospolitej wykonuje swoje zadania w zakresie i na zasadach okre-
Slonych w Konstytucji RP i ustawach. Rola, jaka przyjmuje Prezydent RP w konkret-
nych, normatywnych sytuacjach zalezy od pozytywnej regulacji jego uprawnien.
Wejécie w role organu administracji w art. 39 Ustawy o SN otwiera droge do sado-
wej kontroli dzialan Prezydenta RP w zakresie ksztattowania statusu prawnego
sedziéw SN.

Przyjecie innej interpretacji obowiazujacych przepiséw prowadzitoby do naru-
szenia zasad wynikajacych z art. 2 i art. 45 ust. 1 Konstytucji RF, bo de facto sedzia
SN zostatby pozbawiony mozliwosci sadowej kontroli dziataii majacych wptyw na
zakres jego praw i obowiazkéw wynikajacych ze stosunku prawnego taczacego ten
podmiot z paiistwem. Na rzecz prezentowanego stanowiska przemawia réwniez
argument systemowy. Bez wzgledu na to, jak ujmiemy akt Prezydenta RP: czy
jako decyzje, co w nauce jest dopuszczalne®l, czy tez jako akt w rozumieniu art. 3
§ 2 pkt. 4 p.p.s.a., to w obu przypadkach kontrola sadowoadministracyjna dziatan
Prezydenta RP jest mozliwa w $wietle art. 50 § 1 p.p.s.a. Zgodnie z tredcia tego
przepisu, uprawnionym do wniesienia skargi jest kazdy, kto ma w tym interes
prawny, a sprawa dotyczy kontroli dziatalnosci administracji publiczne;j.

Pojecie administracji dla potrzeb okreslenia charakteru prawnego z art. 39
Ustawy o SN moze by¢ ustalane tylko w drodze wyktadni, z odestaniem do art. 184
Konstytucji RP. To oznacza, ze status ustrojowy organu nie moze by¢ przeszkoda
w poddaniu kontroli dziatan dokonywanych przez taki organ, bo z punktu widze-
nia art. 184 Konstytucji RP nie ma znaczenia, ze Prezydent RP jest gtowa panistwa,
dlatego ze niektére jego akty moga by¢ zaliczane do dziatalnosci administracji

31 Zob. K. Koztowski, Komentarz II, s. 700.
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publicznej i nic nie stoi na przeszkodzie, by byly poddane kontroli sadu admini-
stracyjnego®2.

W Konstytucji w art. 184 oraz p.p.s.a. i p.u.s.a. wskazuje sie, ze kontrola admi-
nistracji publicznej jest dopuszczona tylko w zakresie okreSlonym przez ustawy. Na
tle tego warunku moze zatem réwniez pojawiac sie watpliwos¢ dotyczaca dopusz-
czalnoSci zaskarzenia aktu Prezydenta RP wydanego na podstawie art. 39 Ustawy
o SN. Jednak pomimo tego ze orzecznictwo TK dopuszcza mozliwos¢ wylaczenia
niektérych aktéw organéw administracji publicznej spod kontroli sadowej®, to
konsekwentnie stoi na stanowisku, ze takie wylaczenie jest dopuszczalne, ale tylko
pod warunkiem, ze kontrola sadu nie jest zwiazana z realizacja prawa jednostki do
sadu, czyli z natury stosunku prawnego wynika mozliwo$¢ arbitralnego rozstrzyga-
nia o sytuacji prawnej jednostki34. OczywiScie taka sytuacja nie moze mie¢ miejsca
w stosunku do sedziego, gdyz przeczylaby konstytucyjnej zasadzie niezawistoSci.
Z tego powodu brak stosownej procedury kwestionowania dziatain Prezydenta RP
w ramach art. 39 ustawy o SN nie moze by¢ argumentem na rzecz niemoznosci
poddania kontroli sadu administracyjnego aktu podejmowanego na tej podstawie
prawne;j.

III. AKT PREZYDENTA RP STWIERDZAJACY DATE
PRZEJSCIA SEDZIEGO W STAN SPOCZYNKU I TRYB JEGO
KONTROLI

Charakter prawny stosunku stuzbowego sedziego jest ztozony®®. W nauce i orzecz-
nictwie nie doczekal sie jednoznacznego ujecia, jednak nie budzi watpliwosci, ze
z chwila powotania na urzad sedziego SN pomiedzy sedzia a pafistwem — Sadem
Najwyzszym powstaje stosunek stuzbowy, ktéry posiada elementy publicznoprawne
oraz pracy. W ptaszczyznie publicznoprawnej stosunek ten istnieje pomiedzy sedzia
a panstwem, za ktére dziala Prezydent RP przy nawiazaniu stosunku i jego prze-
ksztatcaniu oraz I Prezesa SN. W stosunku do sedziéw szeroko rozumianych sadéw
powszechnych, obok Prezydenta RP, dziata minister sprawiedliwoéci oraz prezesi
wlasciwych sadéw. Za panistwo w tych stosunkach dziataja zatem rézne organy,
przy czym zawsze powolanie jest pozostawione kompetencji Prezydenta RP. Przy-
jeta w ustawie o SN reguta, ze w zakresie potwierdzania faktu przejscia sedziego
w stan spoczynku dziala Prezydent RP nie moze prowadzi¢ do takiego uksztatto-

32 Zob. J. Trzcihski, Ksztattowanie si¢ kognicji sadéw administracyjnych od 1980 do 2013 roku,
w: D. Waniek, K. Janik (red.), Droga ku zmianom. Ksiega Jubileuszowa w szescdziesiqtq rocznice
urodzin Prezydenta A. Kwasniewskiego, t. I, Warszawa-Krakéw 2014, s. 110-111.

33 Wyrok TK z dnia 26 kwietnia 2005 r., SK 36/03, OTK 2005, nr 4, poz. 40.

34 Wyrok TK z dnia 10 maja 2000 r., K 21/99, OTK 2000, nr 4, poz. 109.

35 Szerzej: B. Stepien-Zatucka, Sedziowski stan spoczynku..., op. cit., s. 114-146, takze: K. Gonera,
w: R. Piotrowski (red.), S. Dabrowski, K. Gonera, A. Gérski, M. Laskowski, A. Lazarska, L. Piebiak,
W. Sanetra, M. Straczynski, Pozycja ustrojowa sedziego, Warszawa 2015, w wersji elektronicznej
Lex 2015.
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wania sytuacji prawno-ustrojowej sedziego SN, ze podmiot ten zostaje pozbawiony
prawa zaskarzenia aktu przejécia w stan spoczynku.

Wobec powyzszego, skoro Prezydent RF, dziatajac w ramach art. 39 Ustawy
o SN, jest z mocy prawa zobowiazany do wydania aktu (decyzji) stwierdzajacej
date przejscia sedziego SN w stan spoczynku, to wydanie takiego rozstrzygniecia
jest obowiazkiem glowy panstwa. Nakaz dziatania Prezydenta RP w tym zakresie
wynika z art. 142 ust. 2 Konstytucji RR i art. 39 Ustawy o SN. Na gruncie tych
regulacji nalezy przyjaé, ze Prezydent RP w sprawie przejScia sedziego w stan
spoczynku wydaje postanowienie. Ten rodzaj rozstrzygniecia jest forma wtadztwa
panstwowego. W nauce nie budzi watpliwosci, ze postanowienia Prezydenta RP to
akty o zréznicowanym charakterze, zawsze zwiazanym z rodzajem sprawy, kt6-
rej dotycza. Poza sporem réwniez pozostaje, ze moga one by¢ wydawane tylko
przez Prezydenta RP, w ramach jego osobistych uprawniefi. Tym samym w miej-
sce organu nie moze dziala¢ zaden inny podmiot, a wiec nie moze to by¢ osoba
upowazniona w sposéb przewidziany w art. 268a k.p.a., nawet jesli dotycza one
spraw indywidualnych i wykazuja podobiefistwo do decyzji administracyjnych3e.
Jest tak dlatego, ze Prezydent RP w tych sprawach nie rozstrzyga sprawy admi-
nistracyjnej w rozumieniu art. 1 k.p.a., a jesliby nawet przyjaé, ze postanowienie
W znaczeniu materialnym jest decyzja administracyjna, to nie jest wydawane przez
organ administracji publicznej w znaczeniu ustrojowym, tylko przez inny organ
panstwowy — organ administracyjny w znaczeniu funkcgjonalnym — a do takich
sytuacji stosowanie k.p.a. musi wprost wynikaé z przepiséw ustawy regulujacych
dana materie.

Ztozony charakter sedziowskiego stosunku prawnego, w ktérym dominuja
elementy publicznoprawne, nie sprzyja ustaleniu poprawnej drogi jego ochrony.
Dostrzec to mozna na gruncie regulacji Ustawy o SN z 2017 roku, jednak zazna-
czy¢ trzeba, ze wcze$niejsze unormowania réwniez tej kwestii nie ujmowaty
jednoznacznie. Funkcjonujacy wéwczas model ochrony byt bardziej rezultatem
przyjetej praktyki niz jednoznacznych rozwiazan ustawowych. Niewatpliwie jego
cecha charakterystyczna bylo przyjecie wlasciwosci SN jako sadu uprawnionego
do wypowiadania sie co do treSci praw i obowiazkéw uksztattowanych w jego
ramach. Z perspektywy do$wiadczen ksztattujacych sie na kanwie Ustawy o SN
po 2017 roku moze pojawiaé sie watpliwosé, czy bylto to rozwiazanie poprawne.
Pomimo ze zostato wsparte licznymi orzeczeniami réznych sadéw, to wydaje sie,
ze nie zauwazalo pewnego kontekstu systemowego, mianowicie tego, ze art. 184
Konstytucji RP wyraznie wskazuje sady administracyjne jako wtasciwe w zakresie
kontroli administracji publicznej. Oczywiscie kontrola taka moze by¢ dokonywana
w zakresie okres§lonym przez ustawy, co nie zwalniato od koniecznoéci dokony-
wania takiej wyktadni istniejacego prawa, ktéra zachowywataby systemowa zgod-
nosé¢ w zakresie rodzaju spraw przypisywanych wtasciwym sadom — cywilnym lub
administracyjnym.

Brak konsekwencji w wymienionym zakresie skutkowat tym, ze zasadniczo
przyjeto cywilna droge kontroli aktéw wydawanych przez rézne organy w ramach

36 Zob. K. Koztowski, Komentarz II, s. 700.
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istniejacych stosunkéw sedziowskich. Nadmienié nalezy, ze do Ustawy o SN orga-
nem takim nie byt Prezydent RF, gdyz nie miat on zadnych uprawniefi w stosunku
prawnym, ktéry powstawal na skutek aktu powotania. Rozwiazanie takie byto
wadliwe, bo nie wynikato wprost z przepiséw prawa, co niewatpliwie miato miejsce
w odniesieniu do sedziéw SN, ale byto takze systemowo niespdjne. Odchodzito od
uksztattowanego stanowiska, ze stosunki ,stuzbowe” z przewazajacym elementem
publicznym powstajace chociazby na skutek mianowania podlegaja kognicji sadéw
administracyjnych?’, jezeli nie zostaly poddane kontroli sadu cywilnego na podsta-
wie wyraznego przepisu ustawy, gdyz wtasciwosci tego sadu nie mozna wywodzié¢
z treéci art. 1 k.p.c.38, ktéry stanowi, ze do innych spraw niz szeroko rozumiane
sprawy cywilne i z zakresu ubezpieczen spotecznych procedura cywilna moze by¢
stosowana tylko wtedy, gdy przepis szczegélny tak stanowi.

Przyjecie wlasciwosci sadéw cywilnych, a w konsekwencji SN w zakresie kon-
troli aktéw podejmowanych przez organy w stosunku do sedziéw, w tym sedziéw
SN, bylo zatem oparte na wattych podstawach normatywnych, a na pewno — nie-
zreczne wizerunkowo, bo w istocie prowadzilo do sytuacji, ze sedziowie orzekali
o treéci ,wlasnych” praw i obowiazkéw. Warto zauwazy¢, ze nawet w regulami-
nie urzedowania Sadu Najwyzszego®, w § 13 pkt. 1, stanowiono, ze Izba Pracy
i Ubezpieczen Spotecznych sprawuje, w granicach i w trybie okre§lonym przez
wladciwe przepisy, nadzér nad orzecznictwem sadéw i innych organéw w spra-
wach ze stosunku pracy i ubezpieczen spotecznych, w sprawach wynalazczosci
oraz w sprawach administracyjnych z zakresu prawa pracy i spraw socjalnych,
a nadto w sprawach przekazanych na podstawie przepiséw szczegdlnych. Do tej
izby nalezato réwniez rozpoznawanie spraw przekazanych SN ustawami: o przed-
siebiorstwach panstwowych, o poprawie gospodarki przedsiebiorstwa panstwo-
wego oraz o jego upadtosci, o samorzadzie zatogi przedsiebiorstwa panstwowego,
o zwiazkach zawodowych, o spoleczno-zawodowych organizacjach rolnikéw,
prawo o adwokaturze i o radcach prawnych.

Ten stan zasadniczo nie zmienia sie w rozporzadzeniu Prezydenta RP z dnia 29
marca 1991 r. w sprawie organizacji i zasad wewnetrznego postepowania Sadu Naj-
wyzszego4, bo na gruncie tamtego stanu prawnego, a wiec Ustawy o SN z 1984 r.,
powstata Izba Administracyjna, Pracy i Ubezpieczenn Spotecznych i do jej wtasci-
wosci przeszly miedzy innymi sprawy z zakresu skarg na decyzje administracyjne.
W kolejnym regulaminie pochodzacym od Zgromadzenia Ogélnego Sedziéw Sadu
Najwyzszego z dnia 1 grudnia 2003 r.#! § 30 stanowil, ze do wtasciwosci Izby Pracy,
Ubezpieczen Spotecznych i Spraw Publicznych nalezaly sprawy z zakresu prawa
pracy, ubezpieczen spolecznych i sprawy publiczne, w tym sprawy z zakresu
ochrony konkurengji, regulacji energetyki, telekomunikagji i transportu kolejowego

37 Np. wyrok NSA z dnia 27 pazdziernika 2011 r.,, I OSK 504 /11, CBOSA.

3 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2019 r.,
poz. 1460).

3 Uchwata Rady Panistwa z dnia 27 wrze$nia 1984 r. w sprawie regulaminu Sadu
Najwyzszego (,Monitor Polski” 1984, nr 24, poz. 165).

40 Dz.U. z 1991 r., nr 34, poz. 153.

41 Monitor Polski” 2003, nr 53, poz. 898.

Ius Novum
2/2020



CHARAKTER PRAWNY AKTU PREZYDENTA RZECZPOSPOLITE] POLSKIE]... 147

oraz sprawy, w ktérych ztozono odwotanie od decyzji Przewodniczacego Krajowej
Rady Radiofonii i Telewizji, a takze sprawy o roszczenia twércéw wynalazkéw,
wzoréw uzytkowych i przemystowych oraz topografii uktadéw scalonych o wyna-
grodzenie, a takze sprawy rejestrowe, z wylaczeniem rejestracji przedsiebiorcéw
i rejestracji zastawow. Do wladciwosci tej Izby nalezaty takze skargi dotyczace prze-
wleklosci postepowania w tych sprawach przed sadem apelacyjnym oraz skargi
dotyczace przewlekloéci postepowania przed sadem apelacyjnym i przed SN. Ana-
liza tych uregulowan prowadzi do wniosku, ze w przedstawionych przypadkach
tylko w sposéb posredni mozna byto przyjaé, ze SN byt wiasciwy w sprawach stanu
spoczynku, w tym zakresie, ktéry odnosit sie do publiczno-prawnego charakteru
stosunku sedziowskiego.

Ustawa o SN z 2002 .42 nie wprowadzata przetomu w ujeciu wtasciwosci Izby
Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw Publicznych. W art. 3 § 2 stanowita, ze
wewnetrzna organizacje SN i szczegétowy podziat spraw miedzy izby okresla regu-
lamin, przy czym w ustawie w ogdle nie wskazano, jaka byla ogélna wlasciwosé
poszczegdlnych izb, co w konsekwengji prowadzito do sytuacji, ze wtasciwosé do
rozpoznania poszczegélnych rodzajéow spraw zostala przesunieta na poziom aktu,
ktéry zasadniczo nie jest zrédtem prawa, nawet jak jest regulaminem SN. Stan taki
nalezato ocenia¢ negatywnie, gdyz okreélenie wtasciwosci izb SN zostato ztozone
w reku organu SN, zatem zasadniczo sedziéw tego sadu. Dlatego tez do chwili
wejscia w zycie Ustawy o SN z 2017 r. ustalanie wta§ciwosci do rozpoznania sprawy
przejécia sedziego w stan spoczynku bylo wielce watpliwe, co przy koniecznosci
sadowej ochrony niezawistosci sedziowskiej nie byto stanem pozadanym. Wtasci-
wos¢ ta dawata sie okreéli¢ tylko przez ogdélne stwierdzenie, ze w SN funkcjonuje
izba, ktdra jest wtasciwa najpierw w sprawach decyzji administracyjnych, a pézniej
w sprawach publicznych. Natomiast nigdy nie funkcjonowata wprost reguta, ktéra
bytaby skutkiem prawa pozytywnego.

Na gruncie Ustawy o SN z 2017 roku przedstawiana problematyka nie stata sie
jasniejsza. Wprawdzie o wtasciwosci izb SN stanowi ustawa, jednak w sprawach
stanu spoczynku sedziéw SN nie wprowadzono jednoznacznej regulacji. Z tresci
art. 27 § 1 pkt. 3 Ustawy o SN wynika, ze do wladciwosci Izby Dyscyplinarnej
naleza sprawy z zakresu przeniesienia sedziego SN w stan spoczynku, przy czym
nie wskazano precyzyjnie, ktéry z wydzialéw tej Izby jest wlasciwy. Wprawdzie
z tresci art. 27 § 3 tej ustawy mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze w tych sprawach jest
wlasciwy Wydziat I Izby Dyscyplinarnej, to jednak twierdzenie takie nie jest oczy-
wiste, skoro Izba Dyscyplinarna ma zajmowac sie takze sprawami z zakresu pracy
i ubezpieczen spotecznych dotyczacymi sedziow SN. Postuzenie sie przez ustawo-
dawce ogdlnym pojeciem ,sedziéw SN”, przy okredleniu wlasciwosci Wydziatu
I tej Izby, daje podstawe do przyjecia, ze w ramach tego wydzialu powinny by¢
rozpoznawane sprawy zwiazane z przeniesieniem sedziego w stan spoczynku. Inny
ktopot interpretacyjny pojawia sie na tle art. 1 Ustawy o SN, ktéry nie wskazuje,
ze sad ten jest powotany do rozpoznawania tego typu spraw, przy jednoczesnym
taksatywnym wyliczeniu innych, ktére znajduja swoje odzwierciedlenie w przepi-

42 Dz.U. z 2016 r., poz. 1254 z pézn. zm.
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sach okreslajacych wtasciwosé poszcezegélnych izb SN. Na tle wskazanych regulagji
pojawia sie niekonsekwencja, ktéra polega na tym, ze przypisanie spraw z zakresu
stanu spoczynku sedziéw SN do wtasSciwosci Izby Dyscyplinarnej nie znajduje
wprost odniesienia w zakresie dziatania SN. Stan taki rodzi powazne watpliwosci
co do tego, czy SN jest sadem I instancji, a wiec merytorycznym w sprawach stanu
spoczynku sedziéw SN, czy moze sadem kasacyjnym, jak wynika to z ustrojowej
pozycji SN.

Brak jednoznacznego rozwiazania tej kwestii w przepisach ustawy prowadzi do
powaznych konsekwengji natury prawno-ustrojowej, bo réznicuje droge ochrony
prawnej w wypadku przeniesienia sedziego w stan spoczynku. Przy wykladni jezy-
kowej tych przepiséw dochodzi sie do konkluzji, ze droga ta jest uzalezniona od sta-
tusu organizacyjnego sedziego. Gdy sedzia jest sedzia SN, to przeniesienie w stan
spoczynku jest kontrolowane przez SN. Nie do konca jest pewne, czy ta reguta
dotyczy sedziéw NSA, ze wzgledu na fakt, ze do nich przepisy Ustawy o SN stosuje
sie odpowiednio, a na pewno nie ma ona zastosowania do pozostatych sedziéw,
sadéw zaréwno powszechnych jak i administracyjnych, gdyz do nich Ustawa o SN
nie ma zastosowania. W ten sposéb powstaje system kontroli przeniesienia w stan
spoczynku, niemajacy zadnego racjonalnego uzasadnienia, a przy tym dajacy pod-
stawe do podnoszenia powaznych watpliwosci konstytucyjnych, zaréwno z punktu
widzenia zasady réwnosci, jak i ochrony niezawistosci sedziowskiej.

Jednak powazniejszym problemem niz prawidlowe okreslenie wtasciwosci izby
SN do oceny dziatai podejmowanych przez organy w zwiazku z przejéciem w stan
spoczynku jest ustalenie, czy w ogdle taka kontrola jest mozliwa przed SN. Wat-
pliwoé¢ taka pojawia sie w zwiazku z regulacjami przyjetymi w Ustawie o SN.
Poza sporem pozostaje, ze art. 27 § 1 pkt 3 Ustawy o SN wskazuje na wlasciwosé
Izby Dyscyplinarnej w sprawach przeniesienia sedziego SN w stan spoczynku.
Konstytucja RP w art. 180 ust. 3 i 5 okre$la zasady przenoszenia sedziéw na sku-
tek choroby lub utraty sil, ktére uniemozliwiaja sprawowanie urzedu oraz zmiany
ustroju sadéw lub zmiany granic okregéw sadowych. Réwnoczesnie art. 180 ust. 4
Konstytucji RP stanowi o przejéciu sedziego w stan spoczynku po osiagnieciu wieku
okredlonego ustawa. Juz ustawodawca konstytucyjny dokonuje wiec rozréznienia
miedzy przejSciem a przeniesieniem w stan spoczynku. Odmienno$¢ obu sytuacji
potwierdza Ustawa o SN, bowiem w art. 37 § 1 i § 5 oraz w art. 111 § 2 okredla
warunki przejécia sedziego SN w stan spoczynku, a w art. 38 § 1 i § 3 — wska-
zuje podstawy przeniesienia sedziego w stan spoczynku. Z normatywnego punktu
widzenia zatem przejicie i przeniesienie to ré6zne sytuacje prawne. Zreszta ustawa
o SN tylko w wypadku przeniesienia sedziego SN reguluje procedure odwotawcza.
Na podstawie art. 38 § 4 analizowanej ustawy w sprawach przeniesienia sedziego
w stan spoczynku uchwate podejmuje Krajowa Rada Sadownictwa, na wniosek
sedziego lub Kolegium SN, a od tej uchwaly przystuguje odwotanie do SN, co
wprost wynika z art. 38 § 5 ustawy. Wtasciwoé¢ Izby Dyscyplinarnej do rozpozna-
nia odwolania zatem, pomimo Ze niewlasciwie okreSlona w przepisie art. 27 § 1
Ustawy o SN, zostaje dookre$lona przepisem art. 38 § 5, i z tego powodu mozna
zasadnie przyja¢, ze SN jest wlasciwy w sprawach przeniesienia sedziego w stan
spoczynku. OczywiScie rozwiazanie to nie usuwa wczedniej podniesionych wat-
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pliwosci systemowych co do wlasciwoéci SN w tego typu sprawach, jednak jako
rozwiazanie szczeg6towe gwarantuje zachowanie zasady legalizmu.

Inaczej jednak nalezy ocenié¢ sytuacje wynikajace z art. 37 § 1i § 5 oraz art. 111
§ 2 ustawy, ktére sa zwiazane z przejSciem sedziego w stan spoczynku. Poniewaz
z jezykowego punktu widzenia przejscia i przeniesienia nie mozna utozsamiaé, to
przyja¢ trzeba, ze sa to odrebne sytuacje prawne. Przejécie w stan spoczynku jest
nastepstwem spetnienia sie ustawowych przestanek. Jezeli sie one ziszcza, to ten
fakt ma zostaé stwierdzony aktem Prezydenta RP wydanym na podstawie art. 39
ustawy o SN. Zauwazy¢ nalezy, Zze ten przepis znajduje zastosowanie zaréwno do
przejécia, jak i przeniesienia, gdyz akt wydany na jego podstawie ma stwierdzad
date przejécia lub przeniesienia sedziego w stan spoczynku, co zostalo wyraznie
wskazane w jego tresci.

IV. WNIOSKI

Przedstawiona analiza charakteru prawnego aktu Prezydenta stwierdzajacego przej-
Scie sedziego SN w stan spoczynku prowadzi do wniosku, ze akt ten, wydawany
na podstawie art. 39 Ustawy o SN, jest aktem wtadczym i deklaratoryjnym. Tres¢
jego potwierdza zaistnienie prawem przewidzianych przestanek, ktére skutkuja
przejSciem sedziego w stan spoczynku. Zasadniczym powodem przejscia w stan
spoczynku jest ukoniczenie prawem okre$lonego wieku, i wéwczas przejscie ma
charakter obligatoryjny, o ile prawo nie przewiduje sytuacji wyjatkowych, ktére pod
pewnymi warunkami pozwalaja sedziemu pozostaé w stuzbie czynnej. Obok takich
przypadkéw przejicie sedziego w stan spoczynku moze mieé miejsce na warunkach
okreslonych w ustawie, i jezeli nie jest to powiazane z wiekiem, to zawsze bedzie sie
dokonywato na wniosek sedziego, jak ma to miejsce w trybie okreslonym w art. 111
§ 2 Ustawy o SN. W kazdej z tych sytuacji Prezydent RF, dzialajac na podstawie
art. 39 Ustawy o SN, ma obowiazek stwierdzi¢ date przejScia w stan spoczynku.
W tym zakresie Prezydent RP dziata jak organ administracji publicznej w znacze-
niu funkcjonalnym, gdyz wiaze sie to z przeksztalceniem stosunku stuzbowego
sedziego i nie jest objete prerogatywa prezydencka z art. 144 ust. 3 pkt 17 Konsty-
tucji RP, ktéra odnosi sie do powolania sedziego i jako taka nie podlega kontroli
sad6w i trybunaléw. W zakresie stwierdzenia przejscia w stan spoczynku dziatanie
Prezydenta RP wyczerpuje zatem znamiona dziatania administracji w rozumieniu
art. 184 Konstytucji RP, a to oznacza, ze akty tego typu, jako wydane w zakresie
dziatai administracji publicznej, podlegaja kontroli sadéw administracyjnych. Przy-
jecie dla tych rozstrzygnie¢ kontroli sadowoadministracyjnej nie narusza przyjetych
w Ustawie o SN rozwiazan zwiazanych z kontrola przez ten Sad zasad przenosze-
nia sedziéw SN w stan spoczynku. Przeniesienie, o jakim stanowi Ustawa o SN, jest
innym rodzajem aktu wydawanego przez Prezydenta RP, bowiem inne sa material-
noprawne warunki jego wydania.

Tus Novum
2/2020



150 ZBIGNIEW CZARNIK

BIBLIOGRAFIA

Ciapata J., Prezydent w systemie ustrojowym Polski (1989-1997), Warszawa 1999.

Drachal J., Jagielski J., Stankiewicz R., w: R. Hauser, M. Wierzbowski (red.), Prawo o postepo-
waniu przed sqdami administracyjnymi, Warszawa 2011.

Dudek D., Autorytet Prezydenta a Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Lublin 2013.

Gonera K., Goérski A., Laskowski M, Lazarska A., Piebiak L., Sanetra W., Straczynski M.,
Pozycja ustrojowa sedziego, Warszawa 2015.

Masternak-Kubiak M., Przestanki i tryb przechodzenia sedziego sqdu powszechnego w stan spo-
czynku, w: Transformacja systemow wymiaru sprawiedliwodci, t. 2, Proces transformacyjny i dyle-
maty wymiaru sprawiedliwosci, red. J. Jaskiernia, Torun 2011.

Mik B., Kilka refleksji na temat artykutu B. Wagner o sedziowskim stanie spoczynku, ,Prokuratura
i Prawo” 2014, nr 9.

Mojak R., Instytucja Prezydenta RP w okresie przeksztatcen ustrojowych 1989-1995, Lublin 1995.

Murzynowski A., Zielinski A., Ustréj wymiaru sprawiedliwosci w przysztej konstytucji, , Proku-
ratura i Prawo” 1992, nr 9.

Passer ].M., Nowakowski J., Prezydent Republiki jako organ administracji publicznej — z orzecznic-
twa Najwyzszego Sqdu Administracyjnego Republiki Czeskiej, Wydawnictwo NSA Warszawa
2016.

Piotrowski R., Sedziowie a wladza wykonawcza. Wybrane problemy konstytucyjne, ,Studia Iuridica”
2008, nr 48.

Raczkowska 1., Stan spoczynku sedziéw i prokuratoréw, Warszawa 2003.

Sarnecki P., Prawo konstytucyjne, Warszawa 2008.

Stepien-Zatucka B., Sedziowski stan spoczynku. Studium konstytucyjnoprawne, Warszawa 2019.

Sutkowski J., Uprawnienia Prezydenta RP do powotywania sedziéw, ,Przeglad Sejmowy” 2008,
nr 4.

Swiatkowski A.M., Prawny spor o zgodnosc¢ z Konstytucjg RP regulacji i ich nastepstw osiggniecia
Lwieku emerytalnego” przez sedziéw Sqdu Najwyzszego, ,Palestra” 2018, nr 10.

Trzcinski J., Ksztattowanie sie kognicji sadéw administracyjnych od 1980 do 2013 roku, w: D. Waniek,
K. Janik (red.), Droga ku zmianom. Ksigga Jubileuszowa w szescdziesigtq rocznice urodzin Prezy-
denta A. Kwasniewskiego, t. 1, Warszawa-Krakéw 2014.

Tuleja P, Koztowski K., w: M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja. Komentarz, t. II, Warszawa
2016.

Zielinski M.]., Obnizenie ustawowej granicy przechodzenia w stan spoczynku przez sedzidw sqdow
powszechnych, administracyjnych i Sqdu Najwyzszego w Swietle przepiséw dyrektyw 2000/78/WE
oraz 2006/54/WE, ,,Przeglad Sadowy” 2018, nr 10.

Wiacek K., w: M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja. Komentarz, t. 1I, Warszawa 2016.

Ius Novum
2/2020



CHARAKTER PRAWNY AKTU PREZYDENTA RZECZPOSPOLITE] POLSKIE]... 151

CHARAKTER PRAWNY AKTU PREZYDENTA RP STWIERDZAJACEGO
PRZEJSCIE SEDZIEGO SADU NAJWYZSZEGO W STAN SPOCZYNKU

Streszczenie

Przedstawiona analiza charakteru prawnego aktu Prezydenta RP stwierdzajacego przejscie
sedziego SN w stan spoczynku prowadzi do wniosku, ze akt Prezydenta RP wydawany na
podstawie art. 39 Ustawy o SN jest aktem wtadczym i deklaratoryjnym. W jego tresci znajduje
sie rozstrzygniecie o zaistnieniu prawem przewidzianych przestanek, ktére skutkuja przej-
Sciem sedziego w stan spoczynku. W tym zakresie Prezydent RP dziata jak organ administracji
publicznej w znaczeniu funkcjonalnym, gdyz rozstrzygniecie stwierdza przeksztatcenie sto-
sunku stuzbowego sedziego. Dzialanie Prezydenta RP w tym zakresie nie jest prerogatywa
prezydencka z art. 144 ust. 3 pkt. 17 Konstytucji RP. Zatem w zakresie stwierdzenia przejécia
w stan spoczynku dziatanie Prezydenta RP wyczerpuje znamiona dziatania administracji
w rozumieniu art. 184 Konstytucji RP, a to oznacza, ze akty tego typu, jako wydane w zakresie
dziataii administracji publicznej, podlegaja kontroli sadéw administracyjnych.

Stowa kluczowe: akty Prezydenta RP, stwierdzenie stanu spoczynku, organ administracji
publicznej, wtasciwosé sadu

LEGAL NATURE OF AN OFFICIAL ACT OF THE PRESIDENT OF THE
REPUBLIC OF POLAND PRONOUNCING RETIREMENT OF THE
SUPREME COURT JUDGE

Summary

The analysis of the legal nature of an official act of the President of the Republic of Poland
pronouncing the Supreme Court judge’s retirement results in a conclusion that the act of the
President issued in accordance with Article 29 of the Act on the Supreme Court is authoritative
and declaratory. Its content stipulates a solution concerning legal premises that result in
a judge’s retirement. In this scope, the President of the Republic of Poland acts as a public
administration body in the functional meaning because the solution pronounces the change
of the judge’s service relationship. The President’s action in this respect is not a presidential
prerogative under Article 144 para. 3(17) of the Constitution of the Republic of Poland.
This means that this type of an official act issued as part of public administration activities,
stipulated under Article 184 of the Constitution, is subject to control by administrative courts.

Keywords: acts of the President of the Republic of Poland, declaration of retirement, public
administration body, jurisdiction of the court
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CARACTER LEGAL DE ACTO DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
DE POLONIA QUE CONFIRME LA JUBILACION DEL MAGISTRADO
DEL TRIBUNAL SUPREMO

Resumen

El andlisis del cardcter legal de acto del Presidente de la Reptblica de Polonia que confirme la
jubilacién del magistrado del Tribunal Supremo lleva a la conclusién que el acto del Presidente
de la Reptblica de Polonia expedido en virtud del art. 39 de la ley del Tribunal Supremo
es un acto de cardcter declarativo e imperativo. Contiene la decisién sobre existencia de
requisitos previstos legalmente que conducen a la jubilaciéon del magistrado. En este dmbito,
el Presidente de la Reptblica de Polonia acttia como érgano de administracién publica en el
sentido funcional, ya que la decisién modifica el estatus del servicio del magistrado. El acto
del Presidente de la Reptblica de Polonia en este sentido no estd incluido como prerrogativa
del Presidente en el art. 144 ap. 3 punto 17 de la Constitucién de la Reptiblica de Polonia. Por
tanto, el acto del Presidente de la Reptblica de Polonia en cuanto a la jubilacién cumple con
los requisitos de la actuacién de la administracién conforme con el art. 184 de la Constitucién.
Entonces, el control de este tipo de actos en cuanto a la actuacién de administracién ptiblica

corresponde a los tribunales de administracién.

Palabras claves: Actos del Presidente de la Reptiblica de Polonia, érgano de administracién
publica, competencia de tribunales

ITPABOBAS ITPUPOJA YKA3A IIPE3UJIEHTA PECITYBJIMKU ITOJIBIIA
O MEPEXO/IE JIEMCTBYIOIIETO CY/Ib BEPXOBHOI'O CYIA B CTATYC
CYIAbU B OTCTABKE

AHHOTAIHS

IpeanoxkeHHBIl B CTaThe aHAM3 IPABOBOI MPHpPOABI yKasza mpesuacHTa PecryOmukn ITonbmia,
OOBSBIIAIONIETO O MEpexoje Ccyabl BepxoBHOTO cynma B cTaTyc Cy[bH B OTCTaBKE, MO3BOJSCT CHEIaTh
BBIBOJ| O TOM, YTO YKa3 MpPE3UJI€HTa, U3JaHHbIi Ha ocHoBaHMU cT. 39 3akoHa ,,O BepxoBHoMm cyxe”,
ABIISICTCSI KaK aKTOM BIACTH, TaK M JCKJIApaTHBHBIM aKTOM. B HeM colepXuTcs KOHCTaTalus
BO3HHKHOBEHHS IIPEIyCMOTPEHHBIX 3aKOHOM IIPEAINOCHIIOK IS ITepexofa JCHCTBYIOIIETO CyIbH
B CTaTyc CyJbH B OTCTaBKE. B 3TOM cilydyae Npe3WJCHT BBICTYNAECT KaK OPraH rocylapCTBEHHOM
aJIMUHHUCTpALNU B (QYHKIIMOHAIEHOM 3HAYCHHH, TIOCKOJIBKY B YKa3¢ yCTaHaBIUBACTCS (aKT H3MEHECHMS
TPYAOBBIX OTHOIICHMI Cymbu. JeHCTBUS Mpe3HeHTa B JJAHHOM CiIy4ae HE OTHOCSTCS K IPEporaTHBe
MPE3UICHTA, IPEeayCcMOTpeHHO! B cT. 144 map. 3 m. 17 Koncruryuun Pecny6nuku Ilonpma. Takum
0o0pa3oM, KOHCTaralus IPE3UJICHTOM Mepexoia JCHCTBYIOIIETO CyAbH B CTAaTyC CyIbH B OTCTaBKE
HMMEET BCE MPHU3HAKKM aKTa roCcylapCTBEHHON aMUHUCTpaLuK B MoHUMaHuu cT. 184 Koncruryiuu PIT.
AKTBI Takoro poja, usaaBaeMbic [Ipe3nieHTOM B paMKax JEATEIbHOCTH B c(epe roCyaapCTBEHHOI

AAMUHUCTPALIMH, ITOMICIKAT KOHTPOJIIO CO CTOPOHBI aAMUHUCTPATUBHBIX CYIOB.

Kirouessie cinoBa: ykassl [Ipesunenra PecryOmuku Ilonbia, KOHCTaTalus nepexona JeHCTBYOLIErO

CyAbH B CTATyC CyAbHU B OTCTABKC, OpraH l"OCyZ[apCTBCHHOﬁ AAMUHUCTPALMH, IOPUCAUKIUA Cy1a
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DIE RECHTSNATUR DES AKTS DES PRASIDENTEN DER REPUBLIK
POLEN ZUR FESTSTELLUNG DES UBERTRITTS VON RICHTERN
DES POLNISCHEN OBERSTEN GERICHTS IN DEN RUHESTAND

Zusammenfassung

Die vorgestellte Analyse der Rechtsnatur des amtlichen Akts des polnischen Staatsprasidenten,
mit dem die Versetzung von Richtern des Sad Najwyzszy, des polnischen Obersten Gerichts,
der hochsten Instanz in Zivil- und Strafsachen in der Republik Polen, in den Ruhestand fest-
gestellt wird, fithrt zu dem Schluss, dass es sich bei dem auf der Grundlage von Artikel 39
des polnischen Gesetzes tiber das Oberste Gericht erlassenen Rechtsakt des Prasidenten um
einen deklaratorischen Hoheitsakt handelt. Er beinhaltet die Entscheidung dartiber, ob die
rechtlich vorgesehenen Voraussetzungen erfiillt sind, die dazu fiihren, dass ein Richter in den
Ruhestand eintritt. Der polnische Staatsprésident fungiert hier als Beh6rde im funktionellen
Sinne, da mit der Entscheidung die Umwandlung des Dienstverhiltnisses des betreffenden
Richters festgestellt wird. Das diesbeziigliche Handeln des Préasidenten ist keine prasidiale
Préarogative nach Artikel 144 Abschnitt 3 Punkt 17 der polnischen Verfassung und somit erfiillt
das Vorgehen des Prisidenten der Republik Polen bei der Feststellung des Ubertritts eines
Richters in den Ruhestand die Merkmale einer Handlung der 6ffentlichen Verwaltung im
Sinne von Artikel 184 der polnischen Verfassung. Das bedeutet, dass Amtsakte dieser Art als
im Bereich der offentlichen Verwaltung erlassene Akte der Kontrolle durch die Verwaltungs-
gerichte unterliegen.

Schliisselbegriffe: Akte des Prasidenten der Republik Polen, Feststellung des Ubertritts in den
Ruhestand, 6ffentliche Verwaltungsbehorde, Zustiandigkeit des Gerichts

NATURE JURIDIQUE DE L’ACTE DU PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE
DE POLOGNE CONFIRMANT LE DEPART A LA RETRAITE D’UN JUGE
DE LA COUR SUPREME

Sommaire

L'analyse de la nature juridique de I’acte du Président de la République de Pologne confirmant
le départ a la retraite d'un juge de la Cour supréme conduit a la conclusion que I'acte du
président de la République de Pologne délivré conformément a I’art. 39 de la loi sur la Cour
supréme est un acte impératif et déclaratoire. Son contenu comprend la décision sur I'existence
des conditions préalables prévues par la loi, qui entrainent la retraite du juge. A cet égard, le
président de la République de Pologne agit en tant qu’organe d’administration publique au sens
fonctionnel, car la décision confirme la transformation du rapport de service du juge. L’action
du président de la République de Pologne a cet égard n’est pas une prérogative présidentielle
en vertu de l'art. 144 alinéa 3 point 17 de la Constitution polonaise. Par conséquent, en ce
qui concerne la déclaration de départ a la retraite, 'action du président de la République de
Pologne comporte les éléments constitutifs de I’action administrative au sens de I'art. 184 de la
Constitution polonaise, ce qui signifie que les actes de ce type, délivrés dans le cadre d’activités
d’administration publique, sont soumis au controle des tribunaux administratifs.
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Mots-clés : actes du président de la République de Pologne, déclaration de la retraite, un organ
de I'administration publique, ressort du tribunal

CARATTERE GIURIDICO DELL’ATTO DEL PRESIDENTE DELLA
REPUBBLICA DI POLONIA CHE DICHIARA IL COLLOCAMENTO
A RIPOSO DI UN GIUDICE DELLA CORTE SUPREMA

Sintesi

L'analisi presentata del carattere giuridico dell’atto del Presidente della Repubblica di Polonia
che dichiara il collocamento a riposo di un giudice della Corte Suprema porta alla conclusione
che I'atto del Presidente della Repubblica di Polonia emesso sulla base dell’art. 39 della legge
sulla Corte Suprema ¢ un atto decisorio e declaratorio. Nel suo contenuto vi & la constatazione
dell’esistenza delle condizioni che determinano il collocamento a riposo del giudice. In
tale ambito il Presidente della Repubblica di Polonia opera come autorita della pubblica
amministrazione nel senso funzionale, in quanto la constatazione rileva la trasformazione del
rapporto lavorativo del giudice. L’azione del Presidente della Repubblica di Polonia in tale
ambito non costituisce una prerogativa presidenziale ai sensi dell’art. 144 comma 3 punto
17 della Costituzione della Repubblica di Polonia. Quindi, nell’ambito della dichiarazione
di collocamento a riposo, I'azione del Presidente della Repubblica di Polonia costituisce un
atto amministrativo ai sensi dell’art. 184 della Costituzione della Repubblica di Polonia e cid
significa che gli atti di questo tipo, in quanto emessi nell’ambito dell’attivita della pubblica

amministrazione, sono soggetti al controllo dei tribunali amministrativi.

Parole chiave: Atti del Presidente della Repubblica di Polonia, dichiarazione di collocamento
a riposo, autorita della pubblica amministrazione, competenza del tribunale

Cytuj jako: Czarnik Z., Legal nature of an official act of the President of the Republic of Poland
pronouncing retirement of the Supreme Court judge [Charakter prawny aktu Prezydenta RP stwier-
dzajgcego przejscie sedziego Sqdu Najwyzszego w stan spoczynku], ,Tus Novum” 2020 (14) nr 2,
s. 135-154 DOI: 10.26399/iusnovum.v14.2.2020.17 / z.czarnik

Cite as: Czarnik, Z. (2020) ‘Legal nature of an official act of the President of the Republic
of Poland pronouncing retirement of the Supreme Court judges’. Ius Novum (Vol. 14) 2,
135-154 DOI: 10.26399 /iusnovum.v14.2.2020.17 / z.czarnik
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USTANOWIENIE OKRESU PROBNEGO
W UMOWACH AGENCYJNYCH
(UWAGI NA TLE WYROKU TRYBUNALU
SPRAWIEDLIWOSCI UNII EUROPE]JSKIE]
Z 19 KWIETNIA 2018 R.)

ROBERT STEFANICKI*

DOI: 10.26399 /iusnovum.v14.2.2020.18 / r.stefanicki

WPROWADZENIE

Umowy o poérednictwo handlowe maja dlugie tradycje. Ich znaczenie gospodarcze
w przestrzeni transgranicznej przesadzito o przyjeciu dyrektywy nr 86/6531. Z tre-
§ci postanowien preambuty jasno wynika, ze jej podstawowym celem jest ochrona
przedstawicieli handlowych w ich stosunkach ze zleceniodawcami, zwiekszanie
bezpieczenstwa transakcji gospodarczych i utatwienie obrotu produktami pomie-
dzy panistwami cztonkowskimi w drodze zblizenia ich systeméw prawnych. Uza-
sadnienie aktu nie stanowi wprawdzie zrédta prawa, ale ma znaczenie dla procesu
dokonywanej jego interpretacji. W umowach agencyjnych dajacy zlecenie jest pod-
miotem uznawanym zazwyczaj za posiadajacego przewage ekonomiczna i nego-
gjacyjna. Istnieje wiec grozba naduzywania przez niego silniejszej pozycji, stad
w procesie interpretacji przepiséw regulujacych te materie ktadziony jest szczeg6lny
akcent na ochrone agenta jako podmiotu stabszego. Jak kazde uogdlnienie, takze
powyzszy osad moze by¢ obarczony ryzykiem btedu z uwagi na fakt, ze przedsta-
wiciel handlowy, podobnie jak zleceniodawca, jest podmiotem kwalifikowanym,
profesjonalnym, czesto specjalizujacym sie w posrednictwie?. Rodzi sie w zwiazku

* Robert Stefanicki, prof. dr hab., Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu
Wroctawskiego; e-mail: robert.stefanicki@uwr.edu.pl; ORCID: 0000-0002-6087-4231

I Dyrektywa z 18 grudnia 1986 r. w sprawie koordynacji ustawodawstw Panstw
Cztonkowskich odnoszacych sie do przedstawicieli handlowych dziatajacych na wlasny rachunek
(polskie wydanie specjalne OJ UE z 2004 r., rozdz. 6, t. 1, s. 177-181).

2 Zwraca uwage fakt, ze Komisja Europejska w Raporcie z 23 lipca 1996 r. (dotyczacym
stosowania art. 17 dyrektywy Rady 86/653/EWG z 18 grudnia 1986 r. w sprawie koordynadji
ustawodawstw panstw cztonkowskich odnoszacych sie do przedstawicieli handlowych
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z tym watpliwo$¢, czy powyzsze nachylenie dyrektywy znajduje uzasadnienie
w prawie prywatnym. Wprawdzie wdrazaniu dyrektywy przez panstwa cztonkow-
skie towarzyszy od kilkudziesieciu lat pokazne orzecznictwo wstepne Trybunatu
Sprawiedliwosci, to jednak daja o sobie znac¢ rézne problemy z interpretacja jej prze-
piséw. Zwraca uwage fakt, ze réwniez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci
ewoluuje: od formalistycznego podejscia w dokonywanych wyktadniach unijnego
porzadku do bardziej pogtebionych analiz, wychodzacych naprzeciw potrzebom
wspdtczesnego obrotud. Jest to po czesci zrozumiate, zwazywszy ze prawo ma by¢
zywa materia, a nie tylko statycznym porzadkiem. Praktyka jego wdrazania musi
nadaza¢ za zmieniajacym sie otoczeniem i potrzebami obrotu. Coraz wieksza zlo-
zono$¢ relacji wystepujacych we wspélczesnej wymianie, nasilanie sie konkurencji
rynkowej, wrecz wymuszaja mocniejsze oparcie wyktadni aktéw unijnych na war-
tosciach przez sieganie do aksjologii. W zakresie podjetej w tym artykule tematyki
dotyczy¢ to bedzie zwlaszcza odczytywania przepiséw wspomnianej dyrektywy
przez pryzmat jej celéw pod katem jak najszerszego zastosowania przewidzianych
nia mechanizméw ochronnych, takze do nietypowych uméw posrednictwa han-
dlowego, a wiec niekoniecznie wpisujacych sie w formute statosci relacji kontrak-
towych.

Z powyzszego punktu widzenia na uwage zastuguje wyrok TSUE z 19 kwiet-
nia 2018 r.# Wydany on zostal w zwiazku z toczacym sie przed sadem panstwa
czlonkowskiego postepowaniem gléwnym, w ktérym ujawnily sie watpliwosSci
sadu odsytajacego w kwestii kwalifikacji umowy przedstawicielstwa handlowego,
zawartej na okres prébny dwunastu miesiecy, pod katem oceny jej charakteru
i skutkéw prawnych okreslonych dyrektywa. We wzmiankowanym kontrakcie
zastrzezono mozliwos¢ wczeéniejszego zakonczenia umowy z jednomiesiecznym
jej wypowiedzeniem (z podaniem przyczyn rozwiazania). Zleceniodawca (strona
sporu) podjat decyzje o zakonczeniu stosunku zobowiazaniowego po uptywie pie-
ciu miesiecy, z zachowaniem wskazanego terminu. Uzasadnieniem wcze$niejszego

dziatajacych na wtasny rachunek, COM(96) 364 final) w odniesieniu do interpretacji klauzuli
stusznoséci wymienita takie okolicznoéci, jak staranno$¢ przy wykonywaniu przedmiotowego
kontraktu, prowadzenie dziatalnosci dla innych podmiotéw oraz stosunek do klauzuli
konkurengji; zob. E. Rott-Pietrzyk, Umowy odnoszqce si¢ do Swiadczenia ustug. Umowa agencyjna,
w: J. Rajski (red.), Prawo zobowigzait — Czg$¢ szczegétowa. System Prawa Prywatnego, Warszawa
2018, t. 7, nb. 267.

3 Przyktadem zmian w podejsciu i uwzglednienia w nim kontekstu aksjologicznego
w badaniu zjawisk z ochrony prawa konkurencji jest ostatnie orzecznictwo, m.in. w wyroku
TSUE z 6 wrze$nia 2017 r. w sprawie Intel przeciwko Komisji, C-413/14, ECLL.EU:C:2017:632.
Przyktadowo nie byto zalozeniem prawodawcy unijnego przyjecie przezen takiego znaczenia
pojecia , dostep do akt sprawy”, ktére pozwalaloby organowi na nieznajdujace uzasadnienia
normatywnego i wartosciujacego stosowanie subiektywnego podejécia do gromadzenia dowodéw
i uznaniowoéci w zakresie ich rejestracji oraz ujawniania przedsiebiorstwom, wobec ktérych
kierowane sa podejrzenia o naruszenie regut konkurencji. Szerzej zob. W.PJ. Wils, The Judgment
of the EU General Court in Intel and the So-called ‘More Economic Approach’ to Abuse of Dominance,
,World Competition: Law and Economics Review” 2014, nr 4, s. 405 i n.; I. Bodenstein, Intel
Corporation Inc. und Post Danmark I — Die Weichen fiir die zukiinftige Bewertung von Rabatten nach
Art. 102 AEUV sind so gut wie gestellt!, , Zeitschrift fiir Wettbewerbsrecht” 2015, z. 4, s. 403 i n.

4 Conseils et mise en relations (CMR) SARL, C-645/16, ECLI:EU:C:2018:262.
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wypowiedzenia kontraktu bylo doprowadzenie przez agenta do zawarcia tylko
jednej umowyS. Wedtug opinii przedstawiciela handlowego, przy rozwiazaniu sto-
sunku umownego zleceniodawca nie dochowat normatywnych standardéw co do
rzeczowego uzasadnienia wypowiedzenia. W zaistniatych okolicznosciach wnidst
on do krajowego sadu gospodarczego powo6dztwo o zaptate §wiadczenia wyréw-
nawczego oraz odszkodowania.

UMOWA NA OKRES PROBNY A STOSUNEK PRAWNY AGENC]JI

W prawie panstwa cztonkowskiego, wnoszacego o rozstrzygniecie wstepne, umowy
posrednictwa handlowego, przewidujace prébny czas wiazania stron, nie byty obej-
mowane mechanizmami ochronnymi dyrektywy 86/653. Do warunkéw ich wyko-
nywania i rozwiazywania miaty zastosowanie ogélne zasady swobody umoéw oraz
tre$¢ zawartego kontraktu. Wprawdzie na tle stosowania niniejszego aktu prawa
wtérnego jest juz pokazne orzecznictwo prejudycjalne Trybunatlu Sprawiedliwosci,
lecz dotad przedmiotem jego wykladni nie byly umowy agencyjne zawierajace klau-
zule okresu prébnego. Nie oznacza to jednak, ze w wypadku tego rodzaju kontraktu
mamy do czynienia ze zjawiskiem incydentalnym i w zwiazku z tym niezastugu-
jacym na refleksje prawnicze z punktu widzenia oceny potrzeby zabezpieczenia
ochrony przystugujacej agentowi w $wietle postanowieri przedmiotowego aktu. Za
zawieraniem uméw handlowych, z zastrzezeniem w nich okresu prébnego, przema-
wiaja pewne racje, ktére zawierajacy kontrakty, zwtaszcza ustugodawcy, biora pod
uwage. Okres taki pozwala na sprawdzenie przydatnosci posrednika, tatwiejsze
rozwiazanie takiej umowy, a wiec i elastyczne ksztalttowanie warunkéw kontraktu.
Jednak z wykorzystaniem tej formuty moga by¢ taczone nie tylko wskazane atuty,
ale i pejoratywne zjawiska w postaci préb obchodzenia regulacji ochronnych doty-
czacych przedstawiciela handlowego. Rodzi sie pytanie, w jakim stopniu mecha-
nizm warunkowego wiazania stron mozna wpisa¢ w instrumentarium ochronne
powotanej dyrektywy lub czy w ogéle do tego rodzaju uméw ma ona zastosowanie.
Z formalnego punktu widzenia tego rodzaju umowe trudno byloby wpisa¢ w ramy
definicyjne przedstawicielstwa handlowego, ktérego elementem konstytucyjnym
jest stalo$¢ relagji®. Jednak juz w dotychczasowym orzecznictwie prejudycjalnym
akcent byt ktadziony na faktyczne wykonywanie uméw, a nie ich nazwe.

5 Przyczyny rozwiazania umowy powinny by¢ dostatecznie uzasadnione. Natomiast to, czy
taka sytuacja w danym wypadku wystapita, podlega dyskrecjonalnej wladzy sadu krajowego,
przed ktérym toczy sie postepowanie. Szerzej na temat pozycji prawnej agenta w prawie
francuskim: M. Kozak, Umowa agencyjna w swietle artykutu 101 TFUE (Jak gonic krdliczka, aby go nie
ztapac), internetowy , Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2012, nr 4 (1), s. 33 i wiecej;
S. Majkowska-Szulc, Prawo agenta do odszkodowania z tytutu rozwigzania umowy agencyjnej w swietle
prawa francuskiego, w: E. Baginska (red.), Wspétczesne problemy prawa prywatnego, ,Gdanskie Studia
Prawnicze” 2018, t. XXXIX, s. 387.

6 Na temat poérednictwa w szerokim znaczeniu T. Swierczynski, Charakter prawny umowy
o0 posrednictwo, ,Przeglad Prawa Handlowego” 1999, nr 1, s. 15.
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Zgodnie z ogélnymi ramami, jakie dla parnistw cztonkowskich wyznacza Traktat
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej’, dyrektywa wiaze je co do rezultatu, ktéry ma
zosta¢ osiagniety. Pozostawia ona natomiast organom krajowym swobode doboru
formy i srodkéw, z zastrzezeniem jednak zabezpieczenia przy ich pomocy effet utile
tego porzadku. Przedmiotem interpretacji TSUE na podstawie art. 267 TFUE sa
przepisy aktu unijnego, co ma pozwoli¢ sadom krajowym na rozstrzygniecie wat-
pliwosci prawnych, jakie ujawnily sie w zwiazku z konkretnym postepowaniem
prowadzonym w panstwie cztonkowskim. Prawo unijne zasadniczo nie wkracza
w kwestie doboru instrumentéw wykonywania aktéw wiazacych panstwa czton-
kowskie i nie moze ono przesadzaé o zasadnosci doboru sposobu jego wykonania
w porzadku wewnetrznym. Powotana dyrektywa wyznacza dla panstw cztonkow-
skich wspélne, minimalne standardy ochrony przedstawiciela handlowego8. Temu
zblizeniu maja stuzy¢ zawarte w niej ustalenia co do treSci najwazniejszych pojeé
i charakteru instytucji w niej przewidzianych. W zwiazku z podjetymi rozwaza-
niami w tym materiale za trafne nalezaloby uzna¢ wyijscie od definicji wyznaczaja-
cych zakres podmiotowy i przedmiotowy dyrektywy?. Zgodnie z punktem 2 art. 1,
pojecie przedstawiciel handlowy oznacza po$rednika pracujacego na wiasny rachu-
nek, ktéremu powierzono state posredniczenie przy sprzedazy lub kupnie towaréw
na rzecz innej osoby (zleceniodawcy), lub zawieranie transakcji w imieniu i na jej
rachunekl®. W dorobku orzeczniczym Trybunatu Sprawiedliwosci konsekwentnie
przyjmuje sie, ze dla prawidlowego okreslenia przedmiotu i roli poszczegélnych
przepiséw danego aktu, nalezy braé pod uwage ich tres¢, konteksty, w jakich wyste-
puja, oraz jego celell. Z perspektywy zalozen omawianej dyrektywy oraz wyktadni
orzeczniczej TSUE jej postanowieni na plan pierwszy wysuwa sie ochrona przedsta-

7 Art. 288, akapit trzeci, OJ C 326 z 26.10.2012, s. 47 i n.

8 W uzasadnieniu wyroku z 17 lipca 2007 r. (P 16/06, 79/7/A/2007) TK podniést, ze
interpretacja granic swobody umoéw, takze umowy agencyjnej, powinna uwzgledniaé kierunek
wyktadni, ktéry jest najbardziej zgodny z koncepcja rozwiazan obowiazujacych w prawie
unijnym.

9 M.in. wyroki TSUE z 17 pazdziernika 2013 r. Unamar, C-184/12, EU:C:2013:663, pkt 37,
z 3 grudnia 2015 r., Quenon, C-338/14, EU:C:2015:795, pkt 23 i przytoczone w nich orzecznictwo.
Zob. takze: D.C. Aguado, Régimen juridico de las operaciones internacionales de consumo en los
servicios turisticos digitales, ,Dykinson, S5.L.” 2018, s. 144; P. Hollander, L'arrét Unamar de la Cour de
justice: une bombe atomique sur le droit belge de la distribution commerciale?, ,Journal des tribunaux”
2014, s. 297 i n.; G. Riihl, Commercial Aagents, Minimum Harmonization and Overriding Mandatory
Provisions in the European Union: Unamar, ,Common Market Law Review” 2016, nr 1, s. 216.

10 Przedstawione wyznaczniki definicji agencji handlowej sa zasadniczo zbiezne
z postanowieniami Draft Common Frame of Reference, Ksigga 1V, czes¢ 11, Rozdziat 111, 1V.E.-3:101,
w: Ch. von Bar, E. Clive, H. Schulte-Nolke (red.), Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR) Outline Edition, prepared by the Study
Group on a European Civil Code and the Research Group on EC Private Law (Acquis Group),
based in part on a revised version of the Principles of European Contract Law, Munich 2009,
s. 352.

11 Na temat tych ostatnich D. Bucior, Komentarz, w: M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz. Zobowigzania. Czes¢ szczegdlna (art. 535-764(9)), Warszawa 2018, t. IV, komentarz do
art. 758 k.c., pkt 6. Zewnetrzny stosunek zobowiazaniowy pozostaje w funkcjonalnym zwiazku
ze stosunkiem wewnetrznym, por. R. Stefanicki, Odpowiedzialnos¢ zaktadu ubezpieczeni za szkode
wyrzqdzong przez agenta, ,Wiadomosci Ubezpieczeniowe” 2004, nr 7-8, s. 31, co wplywa na
spos6b interpretacji.
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wiciela handlowego. Nie ma ona charakteru bezwzglednego, jej celem zasadniczym
pozostaje wyréwnanie szans i korzysci.

CHARAKTER I SKUTKI NORMATYWNE USTANOWIENIA
OKRESU PROBNEGO

Z cytowanej definicji wynika, ze umowy agencyjne powinny mie¢ charakter staly.
Ich trwatosé wpisana jest w nature tego typu uméw, a zwlaszcza ich cele, wyra-
zajace sie w dziataniach na rzecz pozyskiwania i utrzymywania klienteli, a wiec
takze osiaganiu korzysci przez mocodawce po ustaniu umowy, a po stronie agenta
uprawnienia do uzyskania Swiadczenia wyréwnawczego. Z kolei wyjecie z zakresu
dyrektywy umoéw, ktére zawieraja klauzule okresu prébnego, rodzi¢ moze istotne
niebezpieczenstwo pokrzywdzenia przedstawiciela handlowego? w wyniku , wcze-
$niejszego ich rozwiazywania”. Sad krajowy, wnoszacy o rozstrzygniecie preju-
dygjalne oraz bedacy w sporze z przedstawicielem handlowym zleceniodawca
twierdzili, ze umowa przewidujaca okres prébny nie ma charakteru definitywnego
i w zwiazku z tym nie podlega rezimowi dyrektywy. Jak trafnie zauwazyt Rzecznik
Generalny'?, nie zawiera ona zadnych postanowieni szczeg6lnych co do $rodkéw
krajowych stuzacych jej wykonywaniu. Nie statuuje tez generalnego wylaczenia
z zakresu jej stosowania wskazanych uméw. Z uwagi na zasadniczy cel dyrektywy
i treé¢ jej postanowien konteksty, w jakich one wystepuja, effet utile prawa unijnego
nie moze byé¢, zdaniem opiniodawcy, ,zniweczony” przez fakt wytaczenia spornych
uméw z zakresu jej oddziatywania tylko dlatego, ze przewidywaty okres prébny.
Taki negatywny skutek moégltby wystapi¢ réwniez w sytuacji wylaczenia z zakresu
dyrektywy uméw agencyjnych, w ktérych posrednictwo handlowe miatoby jedynie
uboczny charakter!4 albo w wypadku wiazania tych samych stron, obok umowy
agencyjnej, innymi nieakcesoryjnymi wobec przedstawicielstwa handlowego posta-
nowieniami. Tej ostatniej kwestii dotyka interpretacja przedmiotowego aktu, doko-

12 Uznawanego za stabsza strone tego kontraktu. Wskazuje sie nawet, ze jest to ochrona
poréwnywalna z przystugujaca pracownikowi m.in. w odniesieniu do rozwiazania umowy
o prace, por. J. Huet, Traité de droit civil, w: G. Decocq, C. Grimaldi, J. Huet, H. Lécuyer, Les
principaux contrats spéciaux, Paris 2012, s. 1099. Wspétczednie objecie normami ochronnymi
,zatrudnionych” na podstawie prawa cywilnego postrzegane jest jako realizacja zasady
sprawiedliwosci spotecznej, zob. Z. Hajn, Regulacja prawna zatrudnienia agentéw, w: Szczegdlne
formy zatrudnienia, red. Z. Kubot, Wroctaw 2000, s. 138; Umowy cywilnoprawne w ubezpieczeniach
spotecznych, red. M. Szablowska-Juckiewicz, M. Watachowska, J. Wantoch-Rekowski, Warszawa
2015, s. 20, 27 i n. z wypowiedziami przedstawicieli nauki, praktykow.

13 Pkt 34 opinii przedstawionej 25 pazdziernika 2017 r. Conseils et mise en relations (CMR)
SARL, C-645/16, ECLL:EU:C:2017:806.

14 Chodzi tu o sytuacje, w ktérych panstwo cztonkowskie nie skorzystalo z uprawnienia
dyskrecjonalnego z ich wylaczenia w ramach implementacji przedmiotowej dyrektywy.
Dyrektywa, wyznaczajac wsp6lne minimalne standardy zblizenia, dopuszcza wprowadzenie do
wewnetrznych systeméw wylaczenia z zakresu stosowania dyrektywy oséb, ktére prowadza
dziatalno$¢ agencyjna jako uboczna. Z klauzuli tej niewiele paistw skorzystato, co oznacza
objecie mechanizmem ochronnym dyrektywy takze agentéw wykonujacych dziatalno$¢ uboczna
wobec glowne;j.
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nana przez Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z 21 listopada 2018 r.15, w ktérym
orzekl miedzy innymi, ze:

Artykut 1 ust. 2 dyrektywy 86/653 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze okolicz-
noé¢, iz dana osoba prowadzi nie tylko dziatalno$¢ polegajaca na negocjowaniu
sprzedazy lub zakupu towaréw dla innej osoby, albo na negocjowaniu i zawieraniu
takich transakcji w imieniu i na rzecz tej ostatniej, lecz takze, na rzecz tej samej
osoby, , wykonuje” dziatalno$¢ o innym charakterze, tak ze czynnoéci w ramach tej
drugiej dziatalnosci nie sa akcesoryjne wzgledem ,pierwszej”, nie stanowi prze-
szkody do tego, aby mozna bylo te osobe zakwalifikowa¢ jako ,przedstawiciela
handlowego (agenta)” w rozumieniu tej dyrektywy, jesli tylko ta okoliczno$¢ nie
przeszkadza w wykonywaniu tej pierwszej dziatalnoSci w sposéb niezalezny, co
powinien zweryfikowa¢ sad odsytajacy.

Trybunat Sprawiedliwosci konsekwentnie w swoim orzecznictwie wstepnym
ktadzie akcent na odczytywanie postanowien dyrektywy przez jej cele. Trafnie pod-
nosi sie w literaturze przedmiotul®, ze podkreslenie argumentacji celowosciowej
w rozumowaniach prawniczych ma zapobiec ucieczce w formalizm, takze ogra-
niczeniom dyskursu prawniczego oraz ostabieniu odpowiedzialnosci etycznej za
prawo. Jednak ustawienie metodologii badania prawa na cel jest uzaleznione od
metody regulagcji. Byloby ono utrudnione zwtaszcza w wypadku nadmiernej kazu-
istyki przepiséw, a szczegblnie — zastosowania zamknietego charakteru elementu
sktadajacego sie na regulacje okre$lonej materii. Od tej techniki, zreszta stusznie,
ustawodawca unijny ostatnio odchodzi. Majac na uwadze cele dyrektywy, odczy-
tywanie jej przepiséw w orzecznictwie prejudycjalnym Trybunatu Sprawiedliwosci
zostaje ukierunkowane na ochrone przedstawiciela handlowegol”. Nie oznacza to
jednak trafnosci interpretacji, ktéra prowadzitaby do zachwiania réwnowagi fak-
tycznej pozydji stron omawianego stosunku!8. Chodzi tu natomiast o zabezpieczenie
rzeczywistych standardéw sprawiedliwos$ci formalnej w procesie stosowania prawa
oraz gwarancji z zakresu sprawiedliwosci materialnej. Osiaganiu takich rezultatéw
stuzy postugiwanie sie w konstrukgji takiego aktu zwrotami niedookreslonymi lub
klauzulami stuszno$ciowymi o charakterze generalnym. Te ostatnie wypelniane sa
treScia na potrzeby rozstrzygniecia konkretnego sporu. Tego rodzaju model regula-

15 Zako SPRL przeciwko Sanidel SA, C-452/17, ECLLEU:C:2018:935.

16 A. Bator i P. Kaczmarek, Kim ma byc wychowanek akademii prawniczej? O perspektywach
budowania edukacji prawniczej wokét konstytucji, ,Krytyka Prawa” 2018, t. 10, nr 2, s. 22.

17 Wyrok z 17 maja 2017 r., ERGO Poist'oviia, C-48/16, EU:C:2017:377, pkt 41. System
ustanowiony w tym celu w dyrektywie 86/653 ma charakter bezwzglednie obowiazujacy, zob.
wyroki z: 9 listopada 2000 r., Ingmar, C-381/98, EU:C:2000:605, pkt 21; 23 marca 2006 r., Honyvem
Informazioni Commerciali, C-465/04, EU:C:2006:199, pkt 22.

18 W kwestii formalistycznego podejécia do wdrazania prawa (Vorverstindnisse, denkender
Gehorsam) szerzej B. Hiipers, K. Larenz, Methodenlehre und Philosophie des Rechts in Geschichte und
Gegenwart, Berlin 2010, s. 354-355; N. Reich, Full Harmonisation of EU consumer law, w: R. Stefanicki
(red.), Aktualne tendencje w prawie konsumenckim, Wroctaw 2010, s. 158.
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cyjny prowadzi do wzrostu znaczenia orzecznictwal®. Wzgledy stuszno$ci?0 zostaty
usytuowane w strukturze danego aktu w przepisach regulujacych prawo przedsta-
wiciela handlowego do $wiadczen wyréwnawczych?l. Balansowanie na podstawie
tych kryteriéw pozwala na rozstrzygniecie zgodne z zasadami aksjologii prawa?2.
Powotane w omawianych przepisach kryteria stuszno$ciowe pozwalaja na ela-
styczne — bo z uwzglednieniem catoksztaltu okoliczno$ciZ3 — podejscie do kazdego
konkretnego przypadku oraz unikanie schematyzmu?4. Pojeciem wszystkich oko-
licznoéci obejmuje sie nie tylko tresci przestanek wystowionych w cytowanych juz
przepisach, odnoszacych sie do warunkéw $wiadczenia wyréwnawczego, ale takze
innych komponentéw niewskazanych przez ustawodawce wprost. Z tego punktu
widzenia na zauwazenie zastuguje wyrok prejudydjalny z 3 grudnia 2015 .25, w kt6-
rym TSUE przyjal, ze art. 17 ust. 2 dyrektywy Rady 86/653/EWG nalezy wyktadaé
w ten sposéb, ze nie sprzeciwia sie on uregulowaniu krajowemu, w mysl ktérego
w wyniku rozwiazania umowy agencyjnej przedstawiciel ma prawo do $§wiadczenia
wyréwnawczego w nastepstwie pozyskania klienteli, ograniczonego maksymalnie
do jego jednorocznego wynagrodzenia, a takze w wypadku, gdy $wiadczenie to

19 Na temat daleko idacej jego roli: K. Topolewski, Umowa agencyjna wedtug Kodeksu cywilnego.
Wybrane problemy de lege ferenda, w: Wspétczesne problemy prawa zobowigzan, red. A. Olejniczak,
J. Haberko, A. Pyrzynska, D. Sokotowska, Warszawa 2015, s. 712 i n.

20 Stusznoéé postrzegamy z jednej strony jako zasade badz przestanke wyrokowania
sformulowana w przepisach prawa, z drugiej jest jedna ,z najwazniejszych dyrektyw
sedziowskiego orzekania w sprawach cywilnych”, tak: A. Gérski, Stusznos¢ w orzekaniu sedziego
cywilisty, ,Biatostockie Studia Prawnicze” 2014, nr 17, s. 115 i n., zob. H. Ciepta, Dochodzenie
odszkodowari z czynéw niedozwolonych na zasadzie stusznosci, ,Biatostockie Studia Prawnicze”
2014, nr 17, s. 57 i n. oraz uwagi na tle art. 4172 kodeksu cywilnego: G. Bieniek, J. Gudowski,
w: J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania. Czesc 0gélna, Warszawa 2018, t. I,
w szczeg6lnosci pkt 7-8 z powotana literatura przedmiotu.

21 1. Jezioro, w: E. Gniewek, P. Machnikowski, Kodeks cywilny. Komentarz, Legalis 2017,
komentarz do art. 7643 Kodeksu cywilnego, pkt 1-2. Jest ona zreszta obligatoryjnie brana
pod uwage w procesie badania warunkéw przyznawania $wiadczen wyréwnawczych
przedstawicielowi handlowemu, por. A. Konert, w: M. Zatucki (red.), Kodeks cywilny. Komentarz,
Warszawa 2019, komentarz do art. 7643 Kodeksu cywilnego, pkt IIL.4.

22 Wzgledy stusznosci moga ostatecznie przemawiaé¢ za przyznaniem agentowi
$wiadczenia wyréwnawczego, okresleniem jego wysokoSci albo przechylaé szale na druga
strone przedmiotowej umowy. Ma ono charakter $wiadczenia sui generis, opartego na
zasadzie stusznosci. Stanowi bowiem przejaw dalszego partycypowania przez przedstawiciela
handlowego w korzysciach, wynikajacych z wypracowanych przez ten podmiot, w czasie
trwania umowy, rezultatéw, por. K. Kopaczyniska-Pieczniak, w: A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz. Zobowigzania — czeS¢ szczegolna, Warszawa 2014, t. III, pkt 14. Trafnie wskazuje
D. Bucior (Komentarz..., op. cit., komentarz do art. 758 k.c., pkt 5), ze Trybunat Sprawiedliwosci
do $wiadczenia odszkodowawczego i wyréwnawczego zastosowal te sama przestanke szkody,
tymczasem jest ona relewantna tylko w tym pierwszym przypadku.

2 M. Grochowski wskazuje (Umowa agencyjna w orzecznictwie sqdéw powszechnych, ,Prawo
w Dziataniu. Sprawy Cywilne” 2014, nr 20, s. 362-363) na konieczno$é uwzglednienia kryterium
proporcjonalnosci, a zatem réznorodne okoliczno$ci wystepujace w ramach relagji stron,
ktére czynityby przypisanie odpowiedzialnoéci za naruszenie zobowiazania nieracjonalnym
ekonomicznie lub niestusznym. Ukfad intereséw ekonomicznych typowy dla stosunku agencji
moze podlegaé¢ w réznych okolicznosciach modyfikacji.

24 T. Wisniewski, w: J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania. Cze$¢
szczegotowa, Warszawa 2017, t. V, pkt 9.

%5 Quenon..., op. cit.
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nie pokrywa catosci rzeczywiScie poniesionej szkody, do otrzymania odszkodowa-
nia uzupelniajacego. Trybunat Sprawiedliwosci jednak zastrzega, ze nie moze to
prowadzi¢ do podwéjnego zrekompensowania z tytutu utraty prowizji wskutek
rozwiazania wspomnianej umowy. Ochrona agenta nie ma charakteru absolutnego.
Wiaza go okre$lone standardy w zakresie dochowywania starannosci zawodowej
i lojalnoéci wobec dajacego zlecenieZ®. Z tym ostatnim wymogiem, identyfikowa-
nym jako uczciwo$¢ w relagjach z druga strona?’, taczony jest kredyt zaufania?8,
przesadzajacy zreszta o zmniejszeniu kosztéw transakcyjnych?®. Niedochowanie
powyzszych wymogéw moze stanowic uzasadnienie wypowiedzenia umowy przez
zleceniodawce niezaleznie od tego, czy przewidziano w niej okres prébny. Wymoég
lojalnosci wiaze takze druga strone omawianej umowy3V. Jezeli jednak wymagane
standardy rzetelno$ci w dziataniach przedstawiciela handlowego zostaty spet-
nione — co powinien ustali¢ sad krajowy na podstawie catoksztattu okolicznosci —
w sprzecznoéci z aksjologia przedmiotowej dyrektywy pozostawatoby wytaczenie
go a priori z korzysci gwarantowanej tym aktem prawa wspdlnotowego (obecnie
unijnego)3L.

26 Majac na uwadze przecietny poziom moralny odpowiedni godziwemu zyciu
zarobkowemu i gospodarczemu, por. A. Kraus, F. Zoll, Polska ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji — komentarz, Poznan 1929, s. 173.

27 Zob. uwagi Komisji Europejskiej w Raporcie z 23 lipca 1996 r.. w przedmiocie
przedstawienia wiernego, wyrazistego wzrostu wartoéci przedsiebiorstwa zleceniodawcy,
uzyskanego dzieki pracy przedstawiciela handlowego poprzez prowizje.

28 A. Konert, w: M. Zatucki (red.), Kodeks cywilny..., op. cit., komentarz do art. 7643 Kodeksu
cywilnego, pkt VIL12.

29 Zob. w tym zakresie art. 3 dyrektywy, ktéry znajduje bezposrednie odniesienie do
wymogoéw, jakie ma spelniaé przedstawiciel handlowy. Ogdlna reguta wiazaca kontrahentéw jest
nie tylko zakladany ich profesjonalizm w dziataniu (G. Kithne, Rechtswahl und Eingriffsnormen in
der Rechtsprechung des EuGH, w: J.Ch. Cascante, A. Spahlinger, S. Wilske (eds.), Global Wisdom on
Business Transactions, , International Law and Dispute Resolution” 2015, Miinchen, s. 451 in.), ale
takze dochowywanie wymogoéw lojalnosci, odczytywanej jako zgodnos¢ dziatania z etycznymi
standardami uczciwoéci zawodowej (I. Mycko-Katner, Umowa agencyjna, Warszawa 2012, s. 170).
Trafnie przyjmuje sie, ze wymogi uczciwego obrotu przenikaja w zasadzie wszystkie elementy
relacji taczacej strony omawianej umowy, w tym takze maja znaczenie przy miarkowaniu
przyznawania agentowi wyréwnywania z powolaniem sie na zasady stusznosci, por. E. Rott-
-Pietrzyk, Umowy odnoszqce si¢ do Swiadczenia ustug..., op. cit., nb. 267.

30 Zob. uzasadnienie wyroku SN z 25 maja 2018 r., I CSK 478/17, LEX nr 2504292.

31 Umozliwia w ten sposéb na znalezienie wspdlnego punktu odniesienia dla dorobku
panstw cztonkowskich, a to z kolei stuzy zblizaniu standardéw wykonywania uméw agencyjnych
w przestrzeni transgranicznej. Zob. wyrok Unamar...,, w ktérym TSUE odnidst sie do art. 3
i art. 7 ust. 2 Konwengji o prawie wlasciwym dla zobowiazafi umownych, szerzej: G. Riihl,
Commercial agents..., op. cit.,, s. 216; M. Mataczynski, Przepisy wymuszajgce swoje zastosowanie
w prawie prywatnym miedzynarodowym, Krakéw 2005, r. I1.1.4. Na temat jurysdykcji szczegdlnej
zob. M. éwierczyr’lski, w: J. Golaczynski (red.), Jurysdykcja, uznawanie orzeczeri sgdowych oraz ich
wykonywanie w sprawach cywilnych i handlowych. Rozporzqdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) nr 1215/2012. Komentarz, Warszawa 2015, s. 34 i n.
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EFEKTYWNOSC STANDARDOW WYZNACZONYCH
DYREKTYWA

Dyrektywa okre$la wspélne dla panstw cztonkowskich minimalne standardy
odnoszace sie do umoéw przedstawicielstwa handlowego. Dla zabezpieczenia
transparengji zakresu jej oddzialywania wskazuje sie w niej takze na odstepstwa,
z jakich skorzysta¢ moga panstwa cztonkowskie w procesie transpozydji tego aktu.
W zakresie dyskrecjonalnej wtadzy krajéw cztonkowskich lezy mozliwo$¢ obejmo-
wania szczegblnymi mechanizmami ochronnymi dyrektywy umoéw posérednictwa
innych niz zdefiniowane przedstawicielstwo handlowe w tym akcie. Zasadnicza
uwage przywiazuje sie w orzecznictwie unijnym do zabezpieczenia rzeczywistych,
a nie jedynie potencjalnych standardéw w porzadku krajowym?32. Odstepstwem
ze szkoda dla przedstawiciela handlowego byloby generalne przyjecie zasady,
ze ustalenie okresu prébnego w umowie agencyjnej oznacza wylaczenie takiego
posrednika z uprawnien gwarantowanych dyrektywa, w tym w zakresie §wiadczen
wyréwnawczych i odszkodowawczych statuowanych art. 17 dyrektywy. Przy tych
samych rezultatach wykonywania umowy posrednictwa przedstawicielowi handlo-
wemu mozna byloby przyznaé¢ prawo do rekompensaty lub jej odmoéwic jedynie
na tej podstawie, ze w umowie agencyjnej zostal zawarty okres prébny. W tym
zakresie Trybunat Sprawiedliwosci juz orzekal3?, ze art. 17 i 18 rzeczonej dyrektywy
maja tu decydujace znaczenie dla przedstawicieli handlowych, poniewaz definiuja
poziom ich ochrony, uznany w $wietle tego aktu za wtasciwy w ramach tworze-
nia jednolitego rynku. Standardy wyznaczone powotanymi przepisami wystepuja
w kontekscie art. 19 dyrektywy. Ten ostatni stanowi, ze strony nie moga odstepowac
od przepiséw art. 17 i 18 ze szkoda dla przedstawiciela handlowego przed wyga-
$nieciem umowy agencyjnej. Niniejszy przepis, podobnie jak jego odpowiednik
w Kodeksie cywilnym, ma charakter semiimperatywny34,

Nalezy mie¢ tu na uwadze, ze kryteria stuszno$ci maja zastosowanie nie tylko
do samego przyznawania badZ nie w tym miejscu $wiadczenia wyréwnawczego,
ale i do metodologii stuzacej okreSleniu wysokosci $wiadczen. Doskonale w te
wymogi wpisuje sie stanowisko SN zawarte w uzasadnieniu wyroku z 25 maja
2018 r., w ktérym podnidst, ze spetnienie wymogéw skutecznosci, wynikajace
z przedmiotowej dyrektywy skutecznego zabezpieczenia roszczen wyréwnaw-
czych, zalezy jednakowo od przyjecia metody wyliczania wielko$ci $wiadczen oraz
siegania do art. 322 k.p.c. jedynie wyjatkowo. Wymogi uczciwego obrotu przenikaja
zatem w zasadzie wszystkie elementy relacji taczacej strony omawianej umowy,
w tym takze majaq znaczenie przy wzmiankowanym miarkowaniu przyznawania
agentowi $§wiadczenia wyréwnawczego z powolaniem sie na zasady stusznosci.
Wystepuje tutaj przyklad bardziej refleksyjnego podejscia do réznorodnosci form

32 Trafnie zatem przyjat SN w ww. wyroku z 25 maja 2018 r., ze implementacja dyrektywy
rodzi po stronie polskich sadéw powinnos¢ dokonywania takiej ich wyktadni, ktéra najpelniej
urzeczywistnia jej brzmienie i cele.

33 Wyrok z 17 pazdziernika 2013 r., Unamar..., pkt 39.

34 Podobne zasady wynikaja z art. 7645 Kodeksu cywilnego, zob. P. Miklaszewicz,
w: K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2019, komentarz do art. 7643 k.c., pkt 4.
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zawierania i wykonywania uméw agencyjnych i oceny ich dopuszczalnosci doko-
nywanej przez pryzmat aksjologii prawa unijnego, w ktérej chodzi o niewytaczanie
z zakresu korzysci przynaleznych przedstawicielom handlowym uméw zawiera-
nych i wykonywanych w dobrej wierze®. Standardy ochronne ukierunkowane na
prawa przedstawiciela handlowego dotycza zar6wno potencjalnych uprawnien,
jak i rzeczywistych gwarancji, przesadzajacych o skutecznosci, czyli rezultatach
unijnego porzadku. Na te ostatnie niewatpliwy wplyw ma metodologia stosowa-
nia instytucji $wiadczen wyréwnawczych3. Mamy tutaj do czynienia z pewnymi
symptomami otwarcia prawa na jego wymiar etyczny. Ogromna rola w sieganiu do
aksjologii prawa spoczywa na orzecznictwie sadowym.

ZAKONCZENIE

Z interpretacji uméw o przedstawicielstwo handlowe, dokonanej na potrzeby sadu
panstwa cztonkowskiego przez Trybunal Sprawiedliwoéci, wyprowadzi¢ mozna
wniosek, ze przyjecie, zgodnie z ktérym $wiadczenie wyréwnawcze nie jest nalezne
w wypadku rozwiazania umowy agencyjnej w czasie okresu prébnego, nie jest do
pogodzenia z bezwzglednie obowiazujacym charakterem systemu ustanowionego
przez art. 17 w zwiazku z art. 19 dyrektywy 86/653. Interpretacja omawianego
aktu, ktéra sprowadza sie do uzaleznienia mechanizméw ochronnych przedstawi-
ciela handlowego od charakteru samej umowy — z generalnym wytaczeniem z ich
zakresu uméw przewidujacych okres prébny — bez wzgledu na wyniki dziatan
agenta, stanowi wykladnie nieznajdujaca uzasadnienia w $wietle jego celéw. Nie
moze on by¢ pozbawiony a priori przystugujacych mu $wiadczen tylko dlatego, ze
umowa wiazaca strony zawierata wskazane zastrzezenie. Odpowiadajac na wnio-
sek panstwa cztonkowskiego, Trybunal Sprawiedliwosci stwierdzil, ze wykladnia
art. 17 dyrektywy, zgodnie z ktéra zadne $wiadczenie wyréwnawcze lub odszkodo-
wanie nie jest nalezne w przypadku, gdy rozwiazanie umowy agencyjnej nastepuje
podczas okresu prébnego, jest sprzeczna z jej celem. Interpretacja omawianego aktu,
dokonana przez Trybunal Sprawiedliwoéci w niniejszym wyroku, podobnie jak to
miato miejsce w jego wczesniejszym orzecznictwie, dotyczacym kwalifikacji réz-
nych form prowadzenia dziatalnosci agencyjnej, zmierza do jak najszerszego obej-
mowania zakresem przedmiotowej dyrektywy réznych uméw przedstawicielstwa
handlowego, bez wzgledu na nazwe kontraktu i zawarte w nim klauzule, jezeli

% Na temat rodowodu: M. Pilich, Zasady wspétzycia spotecznego, dobre obyczaje czy dobra
wiara? Dylematy nowelizacji klauzul generalnych praw a cywilnego w perspektywie europejskiej, ,Studia
Prawnicze” 2006, nr 4, s. 49.

3 W tym zakresie m.in. wyrok TSUE z 26 marca 2009 r. Turgay Semen, C-348/07,
ECLI:EU:C:2009:195 oraz opinia z 19 listopada 2008 r. Rzecznika Generalnego przedstawione
w tej sprawie, ECLLEU:C:2008:635. Stwierdzil on m.in., ze metoda obliczania utraconych
prowizji ma odzwierciedla¢ rzeczywisty ich wymiar w okresie nastepujacym po rozwiazaniu
umowy, umozliwiajac w ten sposéb uwzglednienie korzysci czerpanych przez zleceniodawce
z dziatalnosci przedstawiciela handlowego. Zob. takze N. Godin, P. Kileste, Contrat d’agence
commercial, Bruxelles 2017, s. 32 oraz cytowany juz wyrok SN z 25 maja 2018 .
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faktycznie w ich ramach wykonywane sa czynnoéci agencyjne. W cieniu przed-
miotowych rozwazan Trybunatu Sprawiedliwoséci pozostaje wydajno$¢ i rzetelnosé
agenta, majace znaczenie dla drugiej strony. Te kwestie pozostaja przedmiotem
badania na poziomie krajowym. Wymogi stusznoéci przy wdrazaniu przedmioto-
wej dyrektywy nie ograniczaja sie do odeslania, wyrazonego wprost w przepisie
regulujacym warunki przyznania $wiadczenia wyréwnawczego, ale przenikaja
cata materie nia regulowana. Generalne pryncypia, majace umocowanie w ustawie
zasadniczej, wyznaczaja ogélne ramy wyboréw aksjologicznych, ukierunkowanych
na sprawiedliwe rozstrzygniecie, takze odnoszace sie do uméw zawierajacych klau-
zule okresu prébnego. Rozstrzygniecie Trybunatu Sprawiedliwodci w tym przed-
miocie stanowi istotna wskazéwke dla krajowego rozstrzygniecia.
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USTANOWIENIE OKRESU PROBNEGO W UMOWACH
AGENCYJNYCH (UWAGI NA TLE WYROKU TRYBUNALU
SPRAWIEDLIWOSCI UNII EUROPEJSKIE] Z 19 KWIETNIA 2018 R.)

Streszczenie

Umowy przedstawicielstwa handlowego maja duze znaczenie gospodarcze i dtugie tradycje
normatywnego ich regulowania. Wspélne dla panstw cztonkowskich minimalne standardy
ochrony ustanowione zostaty dyrektywa dotyczaca przedstawicieli handlowych dziatajacych
na wiasny rachunek. Dokonujace sie ustawicznie zmiany otoczenia prawa oznaczaja co$ wiecej
niz tylko , odczytanie normy”, potrzebe siegania po utrwalony, jednolity, powszechny sposéb
jego rozumienia wyrazony w judykaturze. Niewatpliwe znaczenie w tym zakresie przypisywac
nalezy wyrokom prejudycjalnym Trybunatu Sprawiedliwosci. Interesujacym watkiem w tym
orzecznictwie jest podjecie ostatnio kwestii zwiazania postanowieniami tego aktu umoéw
agencji zawartych na okres prébny. Wprawdzie tym zagadnieniem Trybunat Sprawiedliwosci
zajal sie po raz pierwszy, ale kierunek interpretacji, przedstawiony na rzecz rozstrzygniecia
watpliwosci sadu krajowego, ma znaczenie szersze, wiaze sie, bowiem z dazeniem do objecia
mechanizmami ochronnymi dyrektywy przedstawicieli handlowych, zwiazanych umowami
nie do konca wpisujacymi sie w klasyczna formule agencji. Z analiz przeprowadzonych
W ponizszym materiale wyptywa wniosek, ze kierunek na odformalizowanie prawa jest trafny
i powinien by¢ przedmiotem szerszego dyskursu prawniczego.

Stowa kluczowe: przedstawiciel handlowy, umowa agencyjna, umowa na okres prébny,
wykladnia celowosciowa, $wiadczenie wyréwnawcze

ESTABLISHMENT OF A TRIAL PERIOD IN AGENCY CONTRACTS:
COMMENTS IN THE CONTEXT OF THE JUDGMENT OF THE COURT
OF JUSTICE OF THE EUROPEAN UNION OF 19 APRIL 2018

Summary

Commercial agency contracts are of great economic importance and have a long tradition of
normative regulation. Minimum standards of protection common to the EU member states are
laid down in the Directive 86/653/EEC on self-employed commercial agents. The constant
changes in the legal environment mean something more than just ‘interpreting a norm’, the
need to reach for its well-established, uniform, common understanding expressed in the case
law and judicial decisions. The importance in this respect must unquestionably be attached

Tus Novum
2/2020



168 ROBERT STEFANICKI

to the preliminary rulings of the Court of Justice. An interesting point in its case law is the
recent reference to the question of whether agency contracts concluded for a trial period are
bound by the provisions of that act. Although this is the first time when the Court of Justice
has addressed this issue, the direction of the interpretation, presented in favour of resolving
the national court’s doubts, is more broadly based on the desire to extend the protective
mechanisms of the Directive to commercial agents that are bound by contracts which do not
fully comply with the classic agency format. Based on the analyses carried out in the paper,
it can be concluded that the trend to deformalise the law is correct and should be the subject
of broader legal discourse.

Keywords: commercial agent, agency contract, trial period contract, teleological interpretation,
indemnity

LA FIJACION DE PERIODO DE PRUEBA EN CONTRATO DE
AGENCIA, COMENTARIOS A LA LUZ DE LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA DE 19 DE ABRIL
2018

Resumen

Los contratos de representacién mercantil tienen significado econémico importante y larga
tradicién normativa de su regulaciéon. Los estdndares minimos de proteccién son establecidos
para los Estados Miembros mediante la directiva relativa a los representantes comerciales
que acttian por su propia cuenta. El cambio permanente del entorno legal significa algo més
que sélo la ,lectura de la norma”, es necesario utilizar la interpretacién comtn, uniforme,
consolidada, expresada en la jurisprudencia. Sin duda alguna, las sentencias prejudiciales
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea son importantes. Ultimamente se ha tratado
la cuestién relativa a estipulaciones de contrato de agencia por el periodo de prueba. Es la
primera vez que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea trata este problema, sin embargo
la interpretacién de dudas del tribunal nacional tiene significado mds amplio, ya que trata de
incluir en los mecanismos de proteccién de la directiva a los representantes comerciales con
contratos que no exactamente vistan la forma de contrato de agencia. Del analisis llevado
a cabo en esta obra resulta que dejar de formalizar el derecho es un rumbo acertado y debe
de ser objeto de discurso legal mds amplio.

Palabras claves: representante comercial, contrato de agencia, contrato por periodo de prueba,
interpretacién teleoldgica, prestacién compensatoria
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YCTAHOBJIEHUE UCIIBITATEJIbBHOI'O CPOKA B PAMKAX ATEHTCKHUX
JOTOBOPOB: 3AMEYAHUS HA ®OHE PELIEHUA CYJIA EBPOIIEMICKOI'O
COIO3A OT 19 AITPEJIA 2018 TOOA

AHHOTAIHS

JloroBOpbl 0 KOMMEPUYECKOM MPEICTABHTEIBCTBE HMCIOT OOJNBIIOC 3HAYCHHE IJIsI YKOHOMHYECKOM
JEATEIBHOCTH, W MOITOMY HEYIHBUTEIBHO, YTO 3aKOHOAATEIBHOEC PErYIHPOBAHHE TAKHX JOTOBOPOB
HMEeT JaBHHE TPAAULMU. MUHHUMAaJIbHBIC CTAHAAPTHI 3AIUTHI, OOLIME IJISI TOCYIApCTB-UJICHOB
EC, m3noxensl B J[UpeKTHBE B OTHOLICHHHM HE3aBHCHUMBIX KOMMEPUYECKHX arcHTOB. B ycioBmsx
MOCTOSIHHO M3MEHSIONICIiCSl IPaBOBOM Cpebl HEAOCTATOYHO MPOCTO ,,[IOHATH” Ty WIH HHYIO HOPMY
npaBa; HEOOXOAUMO MOCTOSIHHO 0OpAaIaThCs K YCTOSBIIEMYCs], YHU(DUIIUPOBAHHOMY, OOLICIPHHITOMY
MOHMMAaHHIO JAHHOW HOPMBI, BHIPAKCHHOMY B CyneOHON mpaktike. HecoMHeHHO, OONbIIOe 3HAYCHUE
B 3TOM OTHOILEHHWU MMEIOT Nperoauiuaibhble nocraHoinenus Cyna Esporneiickoro coroza. OcoOblit
HHTepec BbI3bIBaeT HemaBHee paccMmorpenne Cynom EC Bompoca o TOM, NPHMEHHMBI JIH MOJNOXKCHUS
JIMpEeKTHBBI K areHTCKHM JJOrOBOPaM, 3aKJIIOUCHHBIM Ha HUCIbITaTeIbHbINH cpok. Cya BHepBble 00paTuiics
K 3TOMY BOIIPOCY, OTBeYasi Ha MPEIOIHIHAIBHBII 3alpoc CyAa OAHOI M3 CTpaH-4wiIeHOB. TeM HE MeHee,
3aganHoe CyoM HampaBlICHHE TOJKOBAHMS MMEET 3HauCHHE M B OoJiee IIMPOKOM KOHTEKCTE, TaK Kak
B HEM OTPAXEHO CTPEMJICHHE PACIPOCTPAHUTH 3AIIUTHBIC MEXaHU3MBI, IPEIyCMOTPEHHBIC B JIUpEKTHBE,
Ha KOMMEPUYECKHX areHTOB, pabOTalOMUX IO JOroBopaM, KOTOPbIE HE BIIOJHE COOTBETCTBYIOT
KJIACCHYECKOH (hOopMysie areHTCKHX OTHOLICHHI. /3 MpHBOIMMOro B cTarhbe aHAM3a MOXKHO CHEIaTh
BBIBOJ, YTO TEHACHUHUS K AehOopMalM3alMy IpaBa SBISETCS LIArOM B INPAaBUIBHOM HAlpaBICHUH
1 3aCITy’)KHBaeT Oosiee MIMPOKOTO OOCY)KACHUS B paMKax IOPHINYECKOTO JHCKypca.

KitoueBsie cioBa: I(OMMep'-IeCKI/Iﬁ NpeaACcTaBUTCIIb, AareHTCKUN J0roBOp, AOrOBOP € HUCHBITATCIbHBIM
CPOKOM, TEJICOJIOTHYECCKOEC TOJIKOBAHUC IIpaBa, KOMIICHCAIIMOHHAsA BbIIIaTa

DIE VEREINBARUNG EINER PROBEZEIT IN
HANDELSVERTRETERVERTRAGEN, ERWAGUNGEN VOR DEM
HINTERGRUND DES URTEILS DES GERICHTSHOEFS DER
EUROPAISCHEN UNION VOM 19. APRIL 2018

Zusammenfassung

Handelsvertretervertrige haben auflerordentlich grofle wirtschaftliche Bedeutung und blicken
auf eine lange Tradition der normativen Regulierung zuriick. Den Mitgliedstaaten gemein-
same Mindestschutzstandards wurden durch die européische Richtlinie tiber selbstindige
Handelsvertreter festgelegt. Durch das sténdigen Anderungen unterworfene rechtliche Umfeld
ist mehr als ein reines , Ablesen der Norm” gefordert und es bedarf eines fest etablierten, ein-
heitlichen und allgemein geltenden Verstandnisses, das in der Rechtsprechung zum Ausdruck
kommt. Zweifellos ist den Vorabentscheidungen des Europdischen Gerichtshofs diesbeziig-
lich groe Bedeutung beizumessen. Ein interessanter Aspekt dieser Rechtsprechung ist die
kiirzlich aufgegriffene Frage, ob die Bestimmungen dieses Gesetzes auch auf Agenturvertrage
anwendbar sind, die fiir eine Probezeit abgeschlossen wurden. Zwar hat sich der Gerichts-
hof dieses Themas zum ersten Mal angenommen, doch kommt der prisentierten Auslegung,
die vorgelegt wurde, um Zweifel des einzelstaatlichen Gerichts zu beseitigen, eine breitere
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Bedeutung zu, da sie mit dem Streben verbunden ist, die Schutzmechanismen der Richtlinie
auf Handelsvertreter auszudehnen, die an Vertrige gebunden sind, die nicht ganz dem klas-
sischen Modell der Handelsvertretung entsprechen. Aus den durchgefiihrten Analysen ldsst
sich ableiten, dass die eingeschlagene Richtung einer Informalisierung des Rechts richtig ist
und Gegenstand eines breiter angelegten juristischen Diskurses sein sollte.

Schliisselbegriffe: Handelsvertreter, Handelsvertretervertrag, Vertrag auf Probezeit, teleologische
Auslegung, Ausgleichszahlung

STIPULATION D'UNE PERIODE D’ESSAI DANS UN CONTRAT
D’AGENCE COMMERCIALE, OBSERVATIONS DANS LE CONTEXTE
DE L’ARRET DE LA COUR DE JUSTICE DE L'UNION EUROPEENNE
DU 19 AVRIL 2018

Résumé

Les accords de représentation commerciale ont une grande importance économique et une
longue tradition de réglementation. Les normes minimales de protection communes aux
Etats membres ont été établies par la directive sur les agents commerciaux indépendants.
Un environnement juridique en constante évolution signifie plus que la simple « lecture de
la norme », la nécessité de parvenir a une maniere bien établie, uniforme et commune de la
comprendre exprimée dans la jurisprudence. Il ne fait aucun doute que l'importance a cet
égard doit étre attribuée aux décisions préjudicielles de la Cour de justice. Un fil intéressant
de cette jurisprudence est la récente question de lier les contrats d’agence conclus pour une
période d’essai aux dispositions de cette directive. Bien que cette question ait été traitée par
la Cour de justice pour la premiere fois, la direction d’interprétation présentée pour résoudre
les doutes de la juridiction nationale a une signification plus large, car elle est liée a la volonté
d’étendre les mécanismes de protection de la directive aux représentants commerciaux liés par
des contrats pas tout a fait conformes a la formule classique de I’agence. D’apres les analyses
effectuées dans ce document, il s’ensuit que la direction de la déformalisation du droit est
appropriée et devrait faire I'objet d'un discours juridique plus large.

Mots-clés : représentant commercial, contrat d’agence, contrat de période d’essai, interprétation
téléologique, prestation compensatoire

ISTITUZIONE DEL PERIODO DI PROVA NEI CONTRATTI DI
AGENZIA, NOTE SULLO SFONDO DELLA SENTENZA DELLA
CORTE DI GIUSTIZIA DELL'UNIONE EUROPEA DEL 19 APRILE 2018

Sintesi

I contratti di agenzia commerciale hanno una grande importanza commerciale e una lunga
tradizione normativa che li regolamenta. Gli standard minimi di tutela comuni per gli Stati
membri sono stati stabiliti nella Direttiva sugli agenti commerciali indipendenti. Le modifiche
che avvengono continuamente nel quadro giuridico significano qualcosa di pitt di una semplice
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,rilettura delle norme”, indicano la necessita di raggiungere una modalita costante, uniforme
e universale di comprensione, espressa nella giurisprudenza. Un’importanza indubbia in tale
ambito va attribuita alla sentenza pregiudiziale della Corte di giustizia. Un tema interessante
in tale sentenza & l'aver ultimamente trattato la questione legata alle norme dei contratti di
agenzia stipulati per un periodo di prova. In effetti la Corte di giustizia si & occupata di tale
questione per la prima volta, ma la direzione interpretativa, presentata per risolvere i dubbi del
tribunale nazionale, ha un’importanza pitt ampia e si lega infatti al tentativo di comprendere
i meccanismi di tutela della direttiva sugli agenti commerciali indipendenti, legati da contratti
che non del tutto rientrano nella formula classica del contratto di agenzia. Dall’analisi condotta
nel materiale seguente emerge la conclusione che la direzione per la deformalizzazione del
diritto e cogliente, e dovrebbe essere oggetto una pitt ampia discussione giuridica.

Parole chiave: agenti commerciali, contratto di agenzia, contratto per un periodo di prova,
interpretazione teleologica, indennita
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1. UWAGI WPROWADZAJACE

Prawo! ulega nieustannym zmianom, gdyz pretenduje do instrumentu majacego
ksztattowaé rzeczywistos¢2. Adresaci norm prawnych musza liczy¢ sie ze zmiana
prawa, ktéra moze by¢ uzasadniona albo wrecz wymuszona zmiana warunkéw
spotecznych lub gospodarczych3. W orzecznictwie sadowym wskazuje sie, ze nie
mozna moéwic o istnieniu gwarancji niezmiennosci prawa ani tez o skorelowa-
nym z tego rodzaju gwarancja usprawiedliwionym oczekiwaniu odnoénie do jego
niezmienno$ci, a w szczeg6lnoscei odnosnie do , wiecznego” trwania okre$lonych
uprawnien i przywilejow4.

W zwiazku ze zmiana prawa przeksztatceniu ulegaja stosunki spoteczne; réw-
noczes$nie zmianom ulegaja uprawnienia i obowiazki podmiotéw prawa. Sytuacja
taka jest zrédtem niepewnosci co do pozycji prawnej jednostek, ich uprawnien

* Przemystaw Ostojski, dr hab., prof. Wyzszej Szkoty Zarzadzania i Bankowosci w Poznaniu;
e-mail: przemyslaw.ostojski@gmail.com; ORCID: 0000-0001-6552-8162

1 Prawo w ujeciu najprostszym, rozpowszechnionym w europejskiej kontynentalnej
kulturze prawnej, ktérym postuguje sie praktyka prawnicza — rozumiane jako zbiér norm
postepowania ustanowionych lub uznanych przez kompetentne organy wtadzy publicznej; zob.
S. Wronkowska, Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstawa, Poznan 2002, s. 7. Pomijam tu spory
wokoét ontologicznej ztozonosci prawa; zob. R. Sarkowicz, J. Stelmach, Teoria prawa, Krakéw
1996, s. 23 i n.

2 Zob. Ch. Waldhoff, Der Verwaltungszwang. Historische und dogmatische Studien zu Vollstreckung
und Sanktion als Mittel der Rechtsdurchsetzung der Verwaltung (manuskrypt — praca habilitacyjna),
Miinchen 2002, s. 1.

3 Zob. wyroki NSA: z dnia 28 pazdziernika 2015 r.,, IT GSK 1616/15; z 18.11.2015 r., IT GSK
2373/13; 2 28.06.2018 r., IT GSK 2199/16; publ.: http:/ / orzeczenia.nsa.gov.pl [dostep: 23.06.2020].

4 Zob. wyrok NSA z 19.07.2016 r., I GSK 129/15; publ.: http:/ / orzeczenia.nsa.gov.pl [dostep:
23.06.2020].
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i obowiazkéwd. Czlowiek odbiera prawo jako jeden z elementéw rzeczywistosci
0s0b i przedmiotéw umieszczonych w czasie i przestrzeni (rzeczywistosci instytu-
cjonalnej), w ktdrej znajdowanie sie i funkcjonowanie moze by¢ zrédlem napiec®.
Owe napiecia moga wynikac z oczekiwan, jakie jednostka kieruje wzgledem dziatan
organéw wiadzy publicznej, w tym organéw stanowiacych prawo. W warunkach
obowiazywania zasady panstwa prawnego nie wszystkie oczekiwania kierowane
pod adresem wtadz publicznych moga, czy raczej powinny, podlegaé uwzglednie-
niu, lecz jedynie takie, ktére moga zosta¢ uznane za uzasadnione. W przeciwnym
wypadku nie istniataby mozliwoé¢ wypetniania przez prawodawce jego podstawo-
wej roli, do ktdrej posiada demokratyczna legitymizacje”’. Zmian prawodawczych
nie zabrania, wywodzona z zasady panstwa prawnego, zasada pewnosci prawas.

Moje rozwazania ogranicze do wybranych probleméw orzeczniczych dotycza-
cych zmian w zakresie dyrektyw UE oraz ustaw (zwyklych) panstw cztonkowskich
UE. Opracowanie zaweze do tak zwanej uprzedniej skutecznosci dyrektyw unij-
nych oraz kwestii retroaktywno$ci prawa — na przyktadzie wybranych orzeczen
Trybunatu Sprawiedliwoéci UE oraz — uzupetniajaco — orzeczenn Naczelnego Sadu
Administracyjnego.

Zamierzeniem dalszych rozwazan bedzie wskazanie granic czasowych obowiazy-
wania zasad uzasadnionych oczekiwan i pewnoéci prawa w obszarze zmian unijnych
dyrektyw i ustaw zwyktych panstw cztonkowskich UE. W celu realizagji tego zamie-
rzenia poddam weryfikagji tezy, iz obowiazywanie zasady uzasadnionych oczekiwan
w odniesieniu do dyrektywy unijnej albo ustawy pozwala na przyjecie, ze:

1. zrédlem uzasadnionych oczekiwan moze by¢ dyrektywa unijna w okresie transpo-
zydji (przed uptywem terminu jej implementacji) w panstwie cztonkowskim UE,

2. dopuszczalne jest powotanie si¢ na uzasadnione oczekiwania dla ochrony przed
skutkami wstecznymi obowiazywania ustawy,

3. zakres zastosowania zasady ochrony uzasadnionych oczekiwan siega znacznie
dalej, anizeli problematyka zwiazana z prawem intertemporalnym lub prawem
przejsciowym. Nie stanowi to o naruszeniu zasady pewno$ci prawa ani innych
zasad prawa unijnego.

2. POJECIA ZMIANY PRAWA, UPRZEDNIE] SKUTECZNOSCI
ORAZ RETROAKTYWNOSCI PRAWA

W doktrynie prawa mozna spotkac sie zasadniczo z wieloma, czestokro¢ wiazanymi
ze soba, sposobami postuzenia sie pojeciem ,zmiany prawa”. Termin ten w ujeciu
teoretycznym odnosi sie miedzy innymi do: przeksztatcenr w zbiorze aktéw nor-

5 Podobnie: J. Mikotajewicz, Prawo intertemporalne w panstwie prawnym, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2015, z. 4, s. 14.

6 Ibidem.

7 Zob. H.P. Rill, H. Schiffer, Art. 7 B-VG, w: Rill-Schiiffer-Kommentar. Bundesverfassungsrecht,
red. B. Kneihs, G. Lienbacher, Wien 2018, s. 59.

8 Zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z 11.06.2015 r., C-98/14, Berlington Hungary
Tandcsadé és Szolgdltato kft i in. przeciwko Magyar Allam; publ.: ECLLEU:C:2015:386.
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matywnych zawierajacych przepisy prawne, zmiany w zespole przepiséw praw-
nych lub zmiany tresci norm prawnych®. W praktyce przez zmiane prawa rozumie
sie sume logiczna wyznaczona wspomnianymi rozumieniami; poprawna definicja
sprawozdawcza tego terminu wymaga uchwycenia wszystkich okolicznosci odno-
szacych sie do zmian w zespole przepiséw prawnych, norm prawnych oraz aktéw
normatywnychl0. W takim tez znaczeniu ,zmiany prawa” bede postugiwat sie
W niniejszym opracowaniu. Niezaleznie od powyzszej kategoryzacji zmian prawa,
analizujac omawiane pojecie, mozna odwotaé sie do sytuacji prawnych jednostek.
Woéwczas relacja prawa nowego wzgledem Zastanych sytuacji prawnych moze
polegaé¢ na modyfikacji albo zniesieniu owych sytuacji, wzglednie moze ono ze
zdarzeniami sprzed swego wejécia w zycie wiaza¢ inne konsekwencje prawne, niz
to miato miejsce w czasie, gdy zaistnialy te zdarzenia. W tym ostatnim przypadku
moéwi sie o retroaktywnoséci prawall.

Problematyka zwiazana z wprowadzeniem nowego prawa w zycie i jego wply-
wem na sytuacje zastane jest niezwykle szeroka. Nie wyczerpuje tej problematyki
prawo intertemporalne, rozumiane albo jako problematyka prawna odnoszaca sie
do szeroko rozumianych sytuacji prawnych — gdy nastapita zmiana prawa, albo
jako$ uprzedmiotowiony zbidér rozstrzygnie¢ zagadnienia dotyczacy tego, ktéry
zespot przepiséw — ,starych” czy ,nowych” — nalezy stosowac do zastanych sytu-
acjil2. W literaturze polskiej przyjmuje sie, iz w szerokim znaczeniu pojecie prawa
intertemporalnego moze zawiera¢ takze reguly przejSciowe zawierajace elementy
normy materialnej, niezaleznej od treSci dawnego i nowego rezimu prawnego!3.
Chodzi o tak zwane prawo przejsciowe, ktére powinno ujmowacé catosciowo proble-
matyke zwiazana z wdrozeniem nowego prawa w zycie. Wedlug pogladu proponu-
jacego waska definicje prawa intertemporalnego, prawo przejSciowe jest kategoria
szersza — obejmuje, précz prawa intertemporalnego, takze prawo dostosowawczel4.

Nalezy wskaza¢, ze w polskiej doktrynie prawa kwestia sporna jest, czy w zakres
problematyki prawa intertemporalnego wchodzi kategoria retroaktownosci prawa’s.

9 Szczegétowo na ten temat: J. Mikotajewicz, Prawo intertemporalne. Zagadnienia
teoretycznoprawne, Poznan 2000, s. 39 i n.; idem, Zmiana prawa, w: Problematyka intertemporalna
w prawie. Zagadnienia podstawowe. Rozstrzygniecia intertemporalne. Geneza i funkcje, red.
J. Mikotajewicz, Warszawa 2015, s. 111 i n.

10 Nalezy zaznaczy¢, ze obowiazywanie przepiséw prawnych w systemie traktowane jest
jako pochodna obowiazywania aktéw normatywnych, a obowiazywanie podstawowego trzonu
norm prawnych — jako pochodna obowiazywania przepiséw prawnych — zob. J. Wolenski,
Z zagadnien analitycznej filozofii prawa, Krakéw 2012, s. 104 i n.

11 J. Mikotajewicz, Prawo intertemporalne w pafistwie prawnym..., op. cit., s. 20.

12 Zob. ibidem, s. 17. Por. definicje zaproponowana przez M. Kaminskiego w: Prawo
administracyjne intertemporalne, Warszawa 2011, s. 16-17.

13 'W. Jakimowicz, Kilka uwag na temat metod regulacji intertemporalnej w kontekscie sytuacji
prawnej jednostki, w: Administracja publiczna pod rzqdami prawa. Ksiega pamigtkowa z okazji 70-lecia
urodzin prof. zw. dra hab. Adama Blasia, red. J. Korczak, Wroctaw 2016, s. 155.

14 ], Mikotajewicz, Prawo intertemporalne w paiistwie prawnym..., op. cit., s. 19.

15 W. Jakimowicz wymienia wéréd zasad prawa intertemporalnego zasade (zakazu)
wstecznego dzialania prawa — zob. idem, Kilka uwag na temat metod regulacji intertemporalnej
w kontekscie sytuacji prawnej jednostki, w: Administracja publiczna pod rzqdami prawa..., op. cit., s. 156.
Natomiast J. Mikotajewicz dowodzit, ze funkcjonalne, psychologiczne i historyczne zwiazki
miedzy problematyka retroaktywno$ci prawa a problematyka intertemporalna nie pozwalaja na
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Polega ona na objeciu zakresem zastosowania nowej normy stosunkéw prawnych
»zamknietych” pod rzadami dawnego prawa. W takiej sytuagji, jak juz wspomniano
powyzej, nowa regulacja rozciaga nowe skutki prawne na stany faktyczne powstate
i zakonczone pod rzadami dawnego prawa, lecz przed wejsciem w zycie prawa
nowego. Niesporna kwestia jest zakaz retroaktywnosci prawa krajowego, zwtaszcza
na ptaszczyznie prawnokonstytucyjnejlo. W literaturze rzadziej wskazuje sie na per-
spektywe unijna tego zagadnienia, ktéra szczegélny wydzwiek zyskuje w orzecz-
nictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE na kanwie stosowania zasad uzasadnionych
oczekiwan i pewnosci prawa.

Niektérzy przedstawiciele doktryny prawa szwajcarskiego oraz prawa nie-
mieckiego proponuja jeszcze szersze rozumienie prawa intertemporalnego, anizeli
przedstawione wyzej (obejmujace wytacznie normy, ktére weszly juz w zycie),
obejmujac ta kategoria réwniez zagadnienie tak zwanej uprzedniej skutecznosci
prawa (Vorwirkung) oraz nastepczej skutecznosci prawa (Nachwirkung)!’. Pierwsze
z wymienionych poje¢ oznacza in genere uwzglednienie przy ocenie aktualnych
stanéw faktycznych prawa przysztego (ktére jeszcze nie weszlo w zycie, wzgled-
nie ktére nie wywotuje jeszcze skutkéw prawnych)!8. Drugie z tych poje¢ utozsa-
miane jest z wywotywaniem skutkéw przez prawo po utracie jego mocy wiazacej'?.
Odnoénie do tego pierwszego zagadnienia w plaszczyznie prawa unijnego Try-
bunal Sprawiedliwosci UE dowiddl, iz jednostki nie moga wywodzi¢ uzasadnio-
nych oczekiwan z brzmienia przepiséw projektu rozporzadzenia, rézniacych sie
od przepiséw ostatecznie przyjetego aktu prawnego®). W orzecznictwie sadowym
zagadnieniem istotnym - z perspektywy zasad ochrony uzasadnionych oczekiwan
i pewnoéci prawa oraz analizy problemu zmiany prawa — jest réwniez kwestia
uprzedniej skuteczno$ci dyrektywy unijnej (Vorwirkung einer EU-Richtlinie). Kate-
goria ta odnosi sie zasadniczo do kwestii mocy prawnej dyrektywy przed upty-
wem okresu jej transpozycji w panstwie cztonkowskim. Cezura czasowa odnosnie
do poczatkowego momentu rozpatrywania skutecznosci dyrektywy unijnej jest
rézna. W waskim ujeciu wskazuje sie na moment wejScia w zycie dyrektywy, zas

traktowanie prawa retroaktywnego jako postaci prawa intertemporalnego — zob. idem, Prawo
intertemporalne w panstwie prawnym..., op. cit., s. 19 i n.

16 Zob. wyroki polskiego Trybunatu Konstytucyjnego: z 31.03.1998 r., K 24 /97, OTK ZU 1998,
nr 2, poz. 13; z 9.06.2003 r., SK 12/03, OTK ZU 2003, nr 6a, poz. 51; wyrok TK z 25.05.2004 r., SK
44/03, OTK ZU 2004, nr 5a, poz. 46.

17 W doktrynie szwajcarskiej: L. Weiss, Zeitlichkeit und Recht, Ziirich 1968, s. 53; M. Thommen,
Zur Problematik der Vorwirkung insbesondere im offentlichen Recht, Basel 1979, s. 24. W doktrynie
niemieckiej: A. Guckelberger, Vorwirkung von Gesetzen im Titigkeitsbereich der Verwaltung. Eine
rechtsvergelichende Studie des deutschen und schweizerischen Rechts, Berlin 1997, s. 24.

18 P. Tschannen, U. Zimmerli, M. Miiller, Allgemeines Verwaltungsrecht, Bern 2014, s. 205;
A. Guckelberger, Vorwirkung von Gesetzen im Tatigkeitsbereich der Verwaltung. Eine rechtsvergelichende
Studie des deutschen und schweizerischen Rechts, Berlin 1997, s. 14-15.

19 M. Kloepfer, Vorwirkung von Gesetzen, Miinchen 1974, s. 5; M. Thommen, Zur Problematik
der Vorwirkung insbesondere im offentlichen Recht, Basel 1979, s. 20; C. Oertel, Der Zeitfaktor im
offentlichen Wirtschaftsrecht, Kéln 1992, s. 66.

20 Zob. orzeczenie TS UE z 5.10.1993 r. w sprawach potaczonych C-13, C-14, C-15i C-16/92,
Driessen en Zonen, A. Molewijk, Motorschiff Sayonara Basel AG and vof Fa. C. Mourik en Zoon
przeciwko Minister van Verkeer en Waterstaat, publ.: ECR 1993/9-10/1-4751.
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w szerokim — na chwile jej ogloszenia we wlasciwym dzienniku urzedowym UE2.
W kazdym przypadku pojecie Vorwirkung odnosi sie do dopuszczalnosci uwzgled-
niania — przy ocenie istniejacych sytuacji prawnych jednostek — aktu prawnego,
ktéry albo jeszcze w ogdle nie wszedt w zycie, albo jest fazie transpozycji i nie moze
wywotaé skutkéw wzgledem jednostek.

Wspomniane kategorie Vorwirkung wywotuja okreslone oczekiwania jednostek —
osadzone nie tylko ptaszczyZznie prawnej, ale i faktycznej. Zadaniem orzecznictwa
sadowego jest rozstrzyganie, czy oczekiwania te sa ad casu uzasadnione i czy zastu-
guja na ochrone prawna.

3. ZASADY OCHRONY UZASADNIONYCH OCZEKIWAN
I PEWNOSCI PRAWA IN GENERE

Zasady uzasadnionych oczekiwain i pewnosci prawa uznawane sa w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej za zasady ogélne prawa Unii Euro-
pejskiej, wchodzace w zakres tak zwanych acquis communautaire, i zaliczane do unij-
nego prawa pierwotnego??. Z tego wzgledu wykazanie niezgodnosci dziatania lub
zaniechania organu krajowego albo unijnego z jedna z tych zasad nalezy postrzegaé
jako naruszenie unijnych przepiséw traktatowych?3. Doktryna doszukuje sie ety-
mologii zasady ochrony uzasadnionych oczekiwan w wypracowanej przez dok-
tryne i judykature niemiecka zasadzie ochrony zaufania (niem. Vertrauensschutz)?*,
cho¢ zasada ta nie jest obca réwniez systemom prawnym tradycji common law (ang.
legitimate expectations)®. Odnoszac te zasade unijna do polskiego systemu prawa,

21 Szerzej zob.: V.I. Gronen, Die , Vorwirkung” von EG-Richtlinien. Auswirkungen Europdischer
Richtlinien auf die nationale Legislative und Judikative im Zeitraum zwischen Richtlinienvorschlag und
Ablauf der Umsetzungsfrist, Baden-Baden 2006, passim.

2 Zob. przede wszystkim: P. Craig, EU Administartive Law, Oxford 2006, s. 607 in.;J. Schwarze,
European Administrative Law, London 1992, passim. W literaturze polskiej zob. przede wszystkim:
J. Lemanska, Uzasadnione oczekiwania w perspektywie prawa krajowego i regulacji europejskich,
Warszawa 2016, s. 41 i n.; D. Kornobis-Romanowska, Pewno$c prawa w Unii Europejskiej. Pomiedzy
autonomiq jednostki a skutecznosciq prawa UE, Warszawa 2018, passim.

2 Zob. wyrok TS UE z dnia 3 maja 1978 r. w sprawie 112/77 August Topfer & Co. GmbH
v Commission of the European Communities, publ.: ECLLEU:C:1978:94.

24 Zob. m.in.: H. Maurer, Kontinuititsgewdihr und Vertrauensschutz, w: Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland. Band III. Das Handeln des Staates, red. J. Isensee u. P. Kirchhof,
Heidelberg 1996, s. 212 i n.; D. Birk, Kontinuititsgewdihr und Vertrauensschutz, w: Vertrauensschutz
im Steuerrecht. 28. Jahrestagung der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e.V., Graz, 15. u. 16.
September 2003, red. H.-]. Pezzer, K6ln 2004, s. 9 i n.; S. Muckel, Kriterien des verfassungsrechtlichen
Vertrauensschutzes bei Gesetzesinderungen, Berlin 1989, s. 13 i n.; S.M. Ebner, Vertrauensschutz
und Kontinuititsgewdihr in der hochstrechtlichen Rechtsprechung am Beispiel des Steuerrechts: eine
Untersuchung untere besonderer Einbeziehung des Beschlusses des Grossen Senats des BFH vom
17.12.2007, GrS 2/04 (Keine Vererblichkeit von Verlustvortiigen), Frankfurt am Main 2009, passim.

25 Zob. J. Supernat, Zasada ochrony uzasadnionych oczekiwar w angielskim prawie administracyjnym,
w: Studia z prawa administracyjnego i nauki o administracji. Ksiega jubileuszowa dedykowana Prof. zw. dr.
hab. Janowi Szreniawskiemu, red. Z. Czarnik, Z. Niewiadomski, J. Postuszny, J. Stelmasiak, Przemy$l—
Rzesz6éw 2011, s. 721 i n.; R. Thomas, Legitimate Expectations and Proportionality in Administrative
Law, Oxford-Portland 2000, passim; ].S. Schonberg, Legitimate Expectations in Administrative Law,
Oxford 2000, passim.
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nalezy réwniez poréwnac ja z zasada ochrony zaufania, wywodzona z zasady paf-
stwa prawnego (art. 2 Konstytugji RP). Natomiast w doktrynie prawa austriackiego
ochrona uzasadnionych oczekiwan postrzegana jest jako element ochrony zaufania.
Uwzglednienie w okreslonych okoliczno$ciach uzasadnionych oczekiwan jednostki,
w odniesieniu do zmian prawa, traktuje sie jako wyjatek od przyznanej ustawo-
dawcy konstytucyjnie kompetencji prawotwoérczej?6. W tym znaczeniu omawiana
zasada zwiazana jest z problematyka kontynuacji w prawie (Rechtskontinuitit)?”.

W orzecznictwie polskiego Trybunatu Konstytucyjnego wskazuje sie, ze zasada
zaufania jednostki do panistwa i stanowionego przezen prawa umozliwia jej
decydowanie o swoim postepowaniu na podstawie pelnej znajomosci przestanek
dziatania organéw panstwowych oraz konsekwencji prawnych, jakie jej dziatania
moga za soba pociagnad. Jednostka winna mie¢ mozliwos¢ okreslenia konsekwencji
poszczegdlnych zachowan i zdarzeh na gruncie obowiazujacego w danym momen-
cie prawa, moze tez zasadnie oczekiwaé, ze prawodawca nie zmieni ich w sposéb
arbitralny?s. Podkresla sie, ze zasada ochrony zaufania nie wyklucza jednak zmian
w systemie prawnym. Jednostka musi bowiem liczy¢ sie z tym, ze zmiana warun-
kéw spotecznych lub gospodarczych moze uzasadnia¢ zmiany obowiazujacego
prawa, a nawet niezwloczne wprowadzenie w zycie nowych regulacji prawnych.
Dlatego tez, badajac zgodnosc¢ aktéw normatywnych z wymieniona zasada, nalezy
ustali¢, na ile oczekiwanie jednostki, ze nie narazi sie ona na prawne skutki, ktérych
nie mogta przewidzie¢ w momencie podejmowania decyzji i dziatan, sa usprawie-
dliwione, wziawszy pod uwage tres¢ wczesniejszych regulagji oraz specyfike dzie-
dziny zycia, do ktérej regulacje te sie odnosza?.

W odniesieniu do zasady ochrony uzasadnionych oczekiwan sformutowano
w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwoéci UE kryteria, pozwalajace ad casu na jej
zastosowanie. Po pierwsze, musi istnie¢ akt — lub inne zachowanie organu stano-
wiacego lub stosujacego prawo — ktéry wzbudzit po stronie jednostki ,,oczekiwanie
prawne”. Po drugie, uzasadnione oczekiwania moga powsta¢ tylko po stronie roz-
sadnego i przezornego podmiotu prawa (obiektywizacja skutku prawnego). Po trze-
cie, ochronie uzasadnionych oczekiwan nie moze sie sprzeciwiac interes publiczny
lezacy u podstaw zaskarzonego aktu lub innego rodzaju zachowania®.

26 Zob. H.P. Rill, H. Schéffer, Art. 7 B-VG, w: Rill-Schiffer-Kommentar. Bundesverfassungsrecht,
red. B. Kneihs, G. Lienbacher, Wien 2018, s. 60.

27 W literaturze niemieckiej przed niespelna dwudziestu laty postawiono teze, ze zgodnie
z obowiazujacym niemieckim prawem konstytucyjnym funkcjonuje nakaz, by w kazdym
wypadku zmian prawnych lub postepujacej ewolucji prawnej dochodzito do kontynuagji
pomiedzy uprzednim oraz nowym stanem prawnym, za$ przerwanie kontynuacji dopuszczalne
byto w przedmiotowo uzasadnionych sytuacjach wyjatkowych — zob. A. Leisner, Kontinuitit als
Verfassungsprinzip unter besonderer Beriicksichtigung des Steuerrechts, Tiibingen 2002, s. 165.

28 Zob. m.in. wyrok TK z 14.06.2000 r., P 3/00, OTK ZU nr 5/2000, poz. 138, s. 690.

29 Zob. m.in. wyrok TK z 7.02.2001 r., K 27/00, OTK ZU nr 2/2001, poz. 29, s. 164; wyrok
TK z 3.10.2007 1., P 28/06, publ.: http:/ /trybunal.gov.pl [dostep: 23.06.2020].

30 Zob. L. Prus, W kwestii ochrony uzasadnionych oczekiwan w prawie administracyjnym UE —
glosa do wyroku TS z 19.05.1992 r. w sprawach polqczonych: C-104/89 i C-37/90 J. Mulder i inni v. Rada
i Komisja, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2012, nr 3, s. 36.
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Zasada ochrony uzasadnionych oczekiwan stanowi szczegdlny wyraz zasady
pewnosci prawadl. Ta ostatnia zasada wyraza podstawowe zalozenie, iz podmioty
prawa musza znaé aktualny ksztalt prawa, by moéc planowaé swoje dzialania
w zgodzie z obowiazujacym w danym momencie prawem. Zasada ta nabiera
szczegblnego znaczenia w odniesieniu do prawa regulujacego dziatalnoé¢ gospo-
darcza jednostek, gdyz prowadzenie takiej dziatalnosci zaktada planowanie ,na
przysztos¢”. Przepisy prawne sformutowane w sposéb jasny i precyzyjny utatwiaja
wlasciwe prowadzenie dziatalnoéci, zwlaszcza dziatalnoéci gospodarczej. Zgodnie
z zasada pewnosci prawa, skutek normy prawa unijnego musi by¢ przewidywalny
dla adresata. Obowiazki natozone na jednostki przepisami prawa unijnego musza
by¢ jasne i zrozumiate, a wszelkie watpliwosci co do ,jezyka ustawy” (ang. language
of the law) — interpretowane na korzys¢ jednostki32.

4. WYBRANE PROBLEMY NA TLE ORZECZNICTWA
SADOWEGO

4.1. UPRZEDNIA SKUTECZNOSC DYREKTYWY

Z problemem uprzedniej skutecznosci dyrektywy unijnej — w ujeciu waskim, o kté-
rym byla juz mowa wyzej — nalezy wiaza¢ nastepujace pytania: czy po wejsciu
w zycie dyrektywy (dalej: ,nowa dyrektywa”) i przed uptywem jej transpozycji®
dopuszczalne jest jej bezposrednie stosowanie lub wyktadnia aktéw krajowych

31 T. Tridimas, General Principles of EC Law, Oxford 2003, s. 163.

32 Szerzej: D. Kornobis-Romanowska, Pewno$c prawa w Unii Europejskiej. Pomiedzy autonomiq
jednostki a skutecznoscig prawa UE, Warszawa 2018, s. 53 i n. Zob. tez wyrok TS UE z 7.06.2005 r.
w sprawie C-17/03, Vereniging voor Energie, Milieu en Water i in. przeciwko Directeur van de Dienst
uitvoering en toezicht energie, ECLI:EU:C:2005:518.

33 Nalezy zaznaczy¢, iz termin transpozycja (tac. tramspositio — ,przestawienie”,
transponere — ,, przestawia¢”; ang. transposition) nalezy odrézni¢ od terminu implementacja (ang.
implementation — ,wdrozenie”, ,wdrazanie”), ktéry ma znaczenie szersze, obejmujace proces
obrazujacy cate otoczenie stuzace skutecznemu wprowadzeniu, wykonaniu aktu prawnego
(najczesciej dyrektywy). Implementacja obejmuje, précz ustanowienia norm prawnych, podjecie
dziatan formalnych i praktycznych, w tym takze powotanie odpowiednich instytucji i organéw,
ktére maja skutecznie egzekwowac prawo. Transpozycja jest pojeciem wezszym w stosunku
do implementacji — jest jej elementem, obejmujacym przeniesienie do porzadku krajowego
postanowien innego aktu prawnego (dyrektywy), a w tym celu uchwalenie nowego aktu
prawnego, zmiane, uchylenie poprzedniego aktu. Zob. m.in.: B. Kurcz, Dyrektywy Wspdlnoty
Europejskiej i ich implementacja do prawa krajowego, Krakéw 2004, passim; M. Szwarc-Kuczer,
Zasada bezposredniej skutecznosci, w: Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sqdy. Tom 2. Zasady —
orzecznictwo — pismiennictwo, red. A. Wrébel, Warszawa 2007, s. 141; M. Domanska, Implementacja
dyrektyw unijnych przez sqdy krajowe, Warszawa 2014, s. 23 i n.; E. Golewska, Implementacja dyrektyw
telekomunikacyjnych, Warszawa 2007, s. 23 i n.; A. Kunkiel-Kryniska, Implementacja dyrektyw opartych
na zasadzie harmonizacji petnej na przyktadzie dyrektywy o nieuczciwych praktykach handlowych, ,Monitor
Prawniczy” 2007, nr 18, s. 989 i n. W polskim porzadku prawnym forma transpozydji jest ustawa
lub inny krajowy akt powszechnie obowiazujacy.
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w zgodzie z trescia tej (nowej) dyrektywy34. Innymi stowy, czy na tym etapie —
kierujac sie potrzeba zapewnienia efektywnoéci przepisom dyrektywy lub ochrony
praw jednostek — organ administracji publicznej lub jednostka moga powotywac sie
na przepisy nowej dyrektywy, przeciwko przepisowi prawa krajowego, ktéry jest
w mniejszym lub wiekszym stopniu niezgodny z nowa dyrektywa3>.

Termin na dokonanie transpozycji dyrektywy unijnej stuzy dostarczeniu pan-
stwu cztonkowskiemu czasu na dopasowanie prawa wewnetrznego do wytycz-
nych wynikajacych z dyrektywy. Przed uptywem tego terminu nie mozna czynié
panstwu cztonkowskiemu zarzutu z tytulu niewdrozenia dyrektywy. Skuteczne
podnoszenie takiego zarzutu moze zosta¢ uczynione dopiero po uplywie terminu
transpozycji. W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci przyjmuje sie, ze przepis
bezposrednio skuteczny to przepis, ktéry jest wystarczajaco jasny, precyzyjny, bez-
warunkowy oraz mozliwos¢ jego zastosowania nie jest zalezna od zakresu swobody
dyskrecjonalnej panstw cztonkowskich3. Wskazuje sie réwniez, ze przepis dyrek-
tywy wywotluje bezposredni skutek, jezeli uptynat termin wskazany w dyrektywie,
a w prawie krajowym brak jest przepiséw zgodnych z dyrektywa®. W tym ostatnim
przypadku pojawiaja sie problemy zwiazane z: dopuszczalnoScia bezposredniego
stosowania dyrektywy, wyktadnia aktéw krajowych zgodna z treécia dyrektywy
oraz odpowiedzialnosci panstwa na podstawie prawa unijnego3s.

Jednak zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu Sprawiedliwosci UE,
juz w trakcie biegu terminu transpozygji dyrektywy panstwo cztonkowskie powinno
zaniecha¢ wydawania przepiséw, ktére moglyby powaznie utrudnié¢ osiagniecie
celu tej (nowej) dyrektywy3?. Poglady Trybunatu ewoluowaty w odniesieniu do
konsekwencji prawnych udaremnienia przez prawo panstwa cztonkowskiego osia-
gniecia celu zawartego w nowej dyrektywie unijnej. Do 2007 r. dominowat poglad,
iz dyrektywa wywoluje w okresie jej transpozydji ,,skutek blokujacy” (niem. Sperr-
wirkung) w tym znaczeniu, ze jej wejécie w zycie uniemozliwia panstwu cztonkow-

34 M. Pechstein, Urteil des Gerichtshofes vom 14. Juni 2007, C-422/05 Kommission v. Belgien,
,Deluxe aus Luxemburg — der aktuelle Fall im Europarecht” 2007, nr 7, s. 1; https:/ / www.rewi.
europa-uni.de [dostep: 23.06.2020].

35 Szerzej zob.: S. Prechal, Direct Effect Reconsidered, Redefined and Rejected, w: Direct Effect.
Rethinking a Classic of EC Legal Doctrine, red. .M. Prinssen, A. Schrauwen, Groningen 2002,
s. 120; V.I. Gronen, Die , Vorwirkung” von EG-Richtlinien. Auswirkungen Europdischer Richtlinien
auf die nationale Legislative und Judikative im Zeitraum zwischen Richtlinienvorschlag und Ablauf der
Umsetzungsfrist, Baden-Baden 2006, s. 49 i n.; M. Domanska, Implementacja dyrektyw unijnych przez
sqdy krajowe, Warszawa 2014, s. 23 i n.

3 Zob. wyrok TS UE z dnia 5 lutego 1963 r. w sprawie 26/62, NV Algemene Transport-
en Expeditie Onderneming van Gend & Loos przeciwko Netherlands Inland Revenue Administration,
publ.: ECLI: ECLL:EU:C:1963:1; K. Wéjtowicz, Bezposredni skutek przepisow prawa wspdlnotowego
w porzqdku prawnym RP, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2004, nr 2, s. 43 i n.

37 K. Wéjtowicz, Bezposredni skutek przepisow..., op. cit., s. 43 i n.; Ch. Timmermans, Application
of Community Law by National Courts: (Limits to) Direct Effect and Supremacy, w: European Ambitions
of the National Judiciary, red. R.H.M. Jansen, D.A.C. Koster, RE.B. von Zutphen, Hague-London—
Boston 1997, s. 30.

38 M. Pechstein, Urteil des Gerichtshofes..., op. cit., s. 1.

39 Zob. w szczegblnosci wyroki z dnia 18 grudnia 1997 r. w sprawie C-129/96
Inter-Environnement Wallonie, pkt 45, publ.: ECLI:EU:C:1997:628, oraz z dnia 14 wrzesnia 2006 r.
w sprawie C-138/05 Stichting Zuid-Hollandse Milleufederatie, pkt 42; publ.: ECLL:EU:C:2006:577.
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skiemu wydanie niezgodnych z nia przepiséw prawnych, a jesli do tego dojdzie, to
sady i organy administracji nie moga stosowac takich przepiséw. Z tresci wyroku
Trybunat Sprawiedliwo$ci UE z dnia 14 czerwca 2007 r. w sprawie C-422 /05 Komisja
przeciwko Belgii*® wynika, ze przyjecie koncepcji uprzedniej skutecznoéci dyrektywy
w ujeciu ,skutku blokujacego” bylo zbyt daleko idace.

W stanie faktycznym bedacym podstawa powyzszego wyroku, w dniu 28 marca
2002 r. weszta w zycie dyrektywa 2002/30/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 26 marca 2002 r. w sprawie ustanowienia zasad i procedur w odniesieniu
do wprowadzenia ograniczen odnoszacych sie do poziomu hatasu w portach lot-
niczych Wspélnoty*!, ktéra wprowadzita miedzy innymi wytyczne w zakresie
naktadania ograniczen dziatalnosci zwiazanych z poziomem hatasu w portach lot-
niczych UE. Dyrektywa zobowiazata panstwa cztonkowskie do ustanowienia odpo-
wiednich przepiséw krajowych, wdrazajacych postanowienia dyrektywy, w okresie
do dnia 28 wrzesnia 2003 r. Krélestwo Belgii wydato w dniu 14 kwietnia 2002 r.
rozporzadzenie krélewskie regulujace ruch w porze nocnej niektérych cywilnych
poddzwiekowych samolotéw odrzutowych?®?, ktére weszto w zycie 1 lipca 2003 r.
Rozporzadzenie to wprowadzito ograniczenia dziatalnosci w godzinach nocnych
we wszystkich portach lotniczych znajdujacych sie na terytorium Belgii w odnie-
sieniu do niektérych kategorii cywilnych poddzwiekowych samolotéw odrzuto-
wych. W czerwcu 2002 r. Komisja Europejska zwrécita sie do wtadz belgijskich
o udzielenie informacji na temat rozporzadzenia krélewskiego z dnia 14 kwietnia
2002 r. Komisja uznata, ze dziatania podjete w czasie wyznaczonym na transpozycje
przepiséw dyrektywy w powazny sposéb utrudnialy osiagniecia przewidzianego
w niej rezultatu i naruszaly z tego powodu te dyrektywe oraz art. 10 akapit drugi
w zwiazku z art. 249 akapit trzeci WE®. Kolejne wyjasnienia belgijskich wtadz nie
zadowolity Komisji, stad wniosta ona w dniu 28 wrzesnia skarge do Trybunatu
Sprawiedliwoséci UE. Trybunat stwierdzil, ze stanowisko Komisji byto zasadne.

Na kanwie tego wyroku w literaturze zwrécono uwage, ze w okresie transpozydji
przepiséw dyrektywy nalezy méwié raczej o obowiazku paristw cztonkowskich nie-
wydawania przepiséw podajacych w watpliwo$¢ osiagniecie celu nowej dyrektywy —
w znaczeniu zakazu czynienia jej skutkéw (stosowania) iluzorycznymi (dost. zakaz
frustracji — niem. Frustrationsverbot), tak jak zakaz ten rozumiany jest w prawie miedzy-
narodowym publicznym*. Jako skutek naruszenia tego zakazu w gre wchodzi stwier-
dzenie tego uchybienia w ramach postepowania w sprawie naruszenia traktatu®.

40 Publ.: ECLI:EU:C:2007:342.

41 W dniu wydania wyroku: Dz. Urz. UE L 85, s. 40.

42 Moniteur belge z 17.04.2002 r., s. 15570.

43 Aktualnie art. 288 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej z 25.03.1957 r., Dz.U.
z 2004 r., nr 90, poz. 864[2], zgodnie z ktérym: ,,W celu wykonania kompetencji Unii instytucje
przyjmuja rozporzadzenia, dyrektywy, decyzje, zalecenia i opinie. (...) Dyrektywa wiaze kazde
Panstwo Cztonkowskie, do ktérego jest kierowana, w odniesieniu do rezultatu, ktéry ma by¢
osiagniety, pozostawia jednak organom krajowym swobode wyboru formy i $rodkéw”.

44 Art. 18 in principio Konwengji wiedeniskiej o prawie traktatow z 23.05.1969 r., Dz.U.
z 1990 r., nr 74, poz. 439, stanowi, ze: , Panstwo jest obowiazane powstrzymywac sie od dzialan,
ktére udaremnityby przedmiot i cel traktatu”.

45 M. Pechstein, Urteil des Gerichtshofes..., op. cit., s. 1.
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Istotne znaczenie z przyjetej w niniejszym opracowaniu perspektywy obowia-
zujacych zasad ochrony uzasadnionych oczekiwan i pewnosci prawa miat wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 7 kwietnia 2016 r. w sprawie C-324/14,
Partner Apelski Dariusz przeciwko Zarzqdowi Oczyszczania Miasta4®. Trybunat wska-
zal w nim, iz dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicz-
nych na roboty budowlane, dostawy i ustugi#’ nie znajdowata zastosowania ratione
temporis w postepowaniu gtéwnym. Natomiast w ocenie Trybunatu zastosowanie
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zaméwien publicznych, uchylajace dyrektywe 2004 /18/WE4S, ktéra — jak
wynika z samego jej tytutu, uchyla dyrektywe 2004/18 — przed uplywem terminu
jej transpozycji powodowatoby, ze panistwa czlonkowskie oraz instytucje zamawia-
jace nie dysponowatyby dostatecznym terminem na przystosowanie sie do nowych
przepiséw wprowadzonych ta dyrektywa. Przepis art. 63 tej dyrektywy wprowadza
istotne zmiany w odniesieniu do przystugujacego wykonawcy prawa polegania na
zdolno$ciach innych podmiotéw w ramach zaméwienia publicznego. Przepis ten
wprowadza nowe przestanki, ktére nie byly przewidziane w poprzednim systemie
prawnym. W tej sytuacji wskazany przepis dyrektywy 2014 /24 nie moze by¢é wyko-
rzystywany jako kryterium w celu interpretacji art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18,
gdyz w tym wypadku nie chodzi o rozstrzygniecie watpliwosci interpretacyjnych
dotyczacych tresci tego ostatniego przepisu. Trybunat zwrécit uwage, ze odmienne
podejécie wprowadzatoby w pewnym sensie ryzyko nieprawidlowego zastosowa-
nia z wyprzedzeniem nowego systemu prawnego odmiennego od systemu praw-
nego przewidzianego w dyrektywie 2004 /18 i bytoby wyraznie sprzeczne z zasada
pewnosci prawa w odniesieniu do wykonawcéw.

W kontekscie powyzszego orzeczenia Trybunatu nalezy doda¢, iz précz koniecz-
nosci zagwarantowania realizacji zasady pewnoéci prawa, w analizowanym przy-
padku zaistnialy przestanki do zastosowania zasady ochrony uzasadnionych
oczekiwan. W okolicznosciach wspomnianej sprawy zainteresowany moégt oczeki-
wac, ze w toku postepowania nie dojdzie do takich zmian prawa, ktérych nie moégt
przewidzie¢ w chwili jego wszczecia, zachowujac przezornoéé¢ wiasciwa podmio-
tom dziatajacym z nalezyta starannoscia w obrocie gospodarczym.

4.2. RETROSPEKTYWNE OBOWIAZYWANIE AKTU NORMATYWNEGO

Stosunkowo mniej probleméw anizeli w przypadku uprzedniej skutecznoéci dyrek-
tywy sprawia zdefiniowanie (krajowej i unijnej) zasady lex retro non agit. Zaktada
ona niestosowanie nowych przepiséw do sytuadji faktycznej i stosunkéw ustalonych
na podstawie przepiséw wczedniejszych. Arqumentum a contrario, o retroaktywnym
dziataniu prawa méwimy wtedy, gdy nowe prawo stosuje sie do zdarzen ,zamknie-

46 Publ.: ECLI:EU:C:2016:214.

47 Dz. Urz. UE z 2004 r., L 134, s. 114. Akt ten zostal transponowany do polskiego porzadku
prawnego moca Ustawy Prawo zaméwien publicznych, Dz.U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.

48 Dz. Urz. UE z 2014 1., L 94, s. 65.
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tych w przesztosci”, zakonczonych przed wejsciem w zycie nowych przepis6w?.
Tak rozumiana retroaktywnos$¢ odréznia sie od retrospektywnosci prawa, ktéra
wystepuje wtedy, gdy przepisy nowego prawa, regulujac zdarzenia badz stosunki
prawne o charakterze , otwartym”, ,ciagtym”, takie, ktére nie znalazly jeszcze swo-
jego zakoniczenia (,stosunki w toku”), ktdre rozpoczety sie, powstaty pod rzadami
dawnego prawa i trwaja dalej po wejSciu w zycie przepiséw nowej ustawy>.

Pomijajac sytuacje regulowane przepisami prawa karnego, zasada lex retro non
agit podlega licznym wyjatkom, a dodatkowo w wypadku nowego panstwa czton-
kowskiego moze by¢ ona rozpatrywana tacznie z zasada natychmiastowego skutku
prawa unijnego®!. Wedtug Trybunalu Sprawiedliwoéci UE, dany akt normatywny
moze wyjatkowo wywotywac skutek retroaktywny, jesli spetnione zostana dwa
warunki: wymaga tego cel przepisu, a uzasadnione oczekiwania Zainteresowanych
podmiotéw (adresatéw) sa nalezycie chronione®2. Przestanki te musza zostaé spet-
nione nawet w przypadku, gdy retroaktywny charakter przepisu nie jest wyraznie
okreslony jego brzmieniem, lecz wynika z charakteru zawartej w nim normy praw-
nej>3. Konieczno$¢ spetnienia powyzszych przestanek jest wytaczona wtedy, gdy
celem retroaktywnego przepisu jest zapewnienie ochrony praw jednostki®4.

Na wtasciwe kryteria warunkujace wywotanie mocy wstecznej przez przepisy
prawa wskazat Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 20 kwietnia 2016 r.,
sygn. akt I GSK 1259/1455. W okolicznosciach bedacych podstawa tego orzeczenia
chodzito o ochrone rynku Unii Europejskiej przed importem okre$lonych towaréw
o zanizonych cenach. W tym wypadku oczekiwania jednostki — strony postepo-
wania nie mogty zosta¢ uznane za uzasadnione, a tym samym za zastugujace na
ochrone, gdyz przeprowadzona przez nia transakcja zmierzata do obejécia prawa
unijnego zmierzajacego, za pomoca odpowiednio wysokich cel, do wyeliminowa-
nia dumpingu stosowanego (w obrebie wspomnianych towarow) przez Chinska
Republike Ludowa.

Dopuszczalno$é wprowadzania w prawie unijnym lub krajowym instytucji
wywotujacych skutki z moca wsteczna nie wytacza obowiazku uwzgledniania okre-

49 Zob. wyrok NSA z 29.06.2016 r., sygn. akt II OSK 2663 /14, publ.: http:/ / orzeczenia.nsa.
gov.pl [dostep: 23.06.2020].

50 Zob. orzeczenie TK z 5.11.1986 r., sygn. akt U 5/86, OTK 1986, poz. 1; orzeczenie TK
z 28.05.1986 1., sygn. akt U 1/86, OTK 1986, poz. 2.

51 Zob. Kaleda, Przejecie prawa wspdlnotowego przez nowe parstwo cztonkowskie. Zagadnienia
przejsciowe i migdzyczasowe, Warszawa 2003 r., s. 116 i n.

52 Zob. orzeczenia TS UE: z dnia 25.01.1979 r. w sprawie 98/78, A. Racke v. Hauptzollamt Mainz,
publ. ECLI:IEU:C:1978:223; z dnia 25.01.1979, Weingut Gustav Decker KG v. Hauptzollamt
Landau, publ. ECLLEU:C:1979:15.

5 Zob. orzeczenie TS UE z dnia 11.07.1991 r. w sprawie C-368/89, Antonio Crispoltoni
v Fattoria autonoma tabacchi di Citta di Castellow, publ. ECLI:EU:C:1991:307.

54 Zob. orzeczenie ETS z dnia 18.10.1990 w sprawie C-345/88 Bundesamt fiir Ernihrung und
Forstwirtschaft v Butterabsatz Osnabriick-Emsland eG, publ. ECLI:EU:C:1990:22

55 Zob. ponadto wyroki NSA: z 16.10.2014 r. o sygn. akt I GSK 1174/13, z dnia 22.10.2014 r.
o sygn. akt I GSK 1482/13, z 21.01.2015 r. o sygn. akt I GSK 1421/13, z 22.10.2015 r. o sygn. akt
I GSK 257/14, z 17.12.2015 1. 0 sygn. akt I GSK 818/14, z 11.02.2016 r. o sygn. akt I GSK 1095/14,
z 24.02.2016 r. 0 sygn. akt I GSK 806/14, z 5.04.2016 r. o sygn. akt I GSK 1012/14; publ.: http://
orzeczenia.nsa.gov.pl [dostep: 23.06.2020].
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slonych regut majacych chronié interes jednostki. W orzecznictwie Trybunatu Spra-
wiedliwosci UE podkre§lono miedzy innymi niezbedno$¢ uwzgledniania uprawnien
zrealizowanych przez jednostke, a takze obowiazek publicznego oglaszania tresci
aktu normatywnego. O ile w orzecznictwie tym uznano za dopuszczalne postuze-
nie sie — na zasadzie wyjatku — technika nadania ustawie mocy wstecznej, w celu
ochrony interesu ogdlnego, o tyle wskazano na szczegétowe sytuacje czy mechani-
zmy prawne, ktére nalezy wiazaé z ochrona uzasadnionych oczekiwan jednostki.
W orzeczeniach: z dnia 8 czerwca 2000 r. w sprawie C-396/98, Grundstiicksgemein-
schaft Schlofistrasse GbR przeciwko Finanzamt Paderborn®6, oraz z dnia 26 kwietnia
2005 r. w sprawie C-376/02, Goed Wonen przeciwko Staatssecretaris van Financién, roz-
rézniono dwa przypadki: po pierwsze sytuacje, w ktérej ze wzgledu na zwolnienie
z moca wsteczna z opodatkowania VAT najmu nieruchomosci (pod pojeciem tym
rozumiano réwniez m.in. uzytkowanie nieruchomosci) podatnik dokonat juz odli-
czenia zaplaconego VAT przed uzyskaniem skutecznos$ci przez zmiane przepisow
wprowadzajacych retroaktywnie to zwolnienie — oraz po drugie sytuacje, w ktérej
w podobnych okolicznosciach ustawa zmieniajaca, z uwagi na swa wsteczna moc,
stata sie skuteczna zanim podatnik dokonal odliczenia VAT. Trybunat wskazat, ze
w pierwszej z wymienionych sytuacji konieczna jest ochrona uzasadnionych ocze-
kiwan podatnika. W drugiej natomiast — ochrona przystugiwataby jedynie wéw-
czas, gdyby tre$¢ komunikatéw informujacych jednostki o projektowanej zmianie
przepiséw nie byla na tyle jasna, by podmiot gospodarczy dokonujacy czynnosci
gospodarczych, ktérych dotyczy ta zmiana, byt w stanie zrozumie¢ skutki plano-
wanej zmiany dla dokonywanych przez niego czynnosci.

5. WNIOSKI

Immanentna cecha demokradji jest to, ze akty prawne moga w kazdym czasie ulega¢
zmianie. W demokratycznym panstwie prawnym jednostce nie przystuguje gwa-
rangja niezmienno$ci prawa lub przystugujacych jej uprawnien™”. Natomiast moze
ona wymagad, ze organy wladzy publicznej beda wykonywaty swoje uprawnienia
tak, by zapewni¢, ze nie wpltyna one w przysztosci na sytuacje i stosunki powstate
na podstawie obowiazujacego prawa w sposoéb, ktérego nie mogta oczekiwac osoba
dziatajaca racjonalnie i z wladciwa przezornoscia. Innymi stowy, zasada pewno-
§ci prawa nie wymaga braku zmian ustawodawczych, lecz tego, by ustawodawca
wziat pod uwage szczegdlna sytuacje podmiotéw gospodarczych i w razie potrzeby
dostosowatl odpowiednio stosowanie nowych przepiséw prawnychs.

5 Oba orzeczenia publikowane pod adresem: http:/ / curia.europa.eu [dostep: 23.06.2020].

57 Zob. wyroki: z 15.07.2004 r. w sprawach potaczonych Di Lenardo Adriano Srl (C-37/02) oraz
Dilexport Srl (C-38/02) przeciwko Ministero del Commercio con 1’Estero, publ. ECLI:EU:C:2004:38;
z 7 wrze$nia 2006 r. w sprawie C-310/04 Hiszpania przeciwko Radzie, publ.: ECLL:EU:C:2006:521.

5 Zob. wyroki TS UE: z 7.06.2005 . w sprawie C-17 /03, Vereniging voor Energie, Milieu en Water
and Others przeciwko Directeur van de Dienst uitvoering en toezicht energie, publ. ECLI:EU:C:2005:362;
2 10.09.2009 r. w sprawie C-201/08 Plantanol GmbH & Co. KG przeciwko Hauptzollamt Darmstadt,

Ius Novum
2/2020



ZASADY UZASADNIONYCH OCZEKIWAN I PEWNOSCI PRAWA... 185

Zastosowanie wspomnianych zasad ma szerszy zakres, anizeli normy prawa
intertemporalnego czy prawa przejsciowego. Zasady ochrony uzasadnionych ocze-
kiwan i pewnosci prawa odnosza sie od kwestii dopuszczalnoSci wywolania przez
nowe prawo bezposrednich skutkéw prawnych: przed uzyskaniem przezeh mocy
wiazacej wzgledem jednostek (przymiotu stosowalnosci), albo wstecz — w odnie-
sieniu do stanéw faktycznych zamknietych w przesztosci (przed ogtoszeniem aktu
prawnego). W pierwszym przypadku mamy do czynienia z tak zwanym uprzed-
nim skutkiem aktu prawnego (Vorwirkung). Szczeg6lna odmiana tej instytugji jest
uprzednia skutecznosci dyrektywy unijnej — w fazie jej transpozycji (Vorwirkung
einer EU-Richtlinie). W drugim — chodzi o retroaktywny skutek nowego prawa.

Na podstawie przeprowadzonych badan nalezy stwierdzié, po pierwsze, ze zré-
dtem uzasadnionych oczekiwar jednostki nie moze by¢ dyrektywa unijna w okresie
jej transpozycji w panstwie cztonkowskim UE. Sprzeciwia sie temu zasada pewnosci
prawa, ktéra w tym wypadku zapewnia nie tylko ochrone praw jednostki, ale réw-
niez ochrone interesu publicznego. W ten sposéb zasada pewnosci prawa limituje
stosowanie zasady ochrony uzasadnionych oczekiwarn, réwnoczeénie zapewniajac
realizacje zawartych w niej gwarancji*.

Po drugie, dopuszczalne jest powolanie sie przez jednostke na uzasadnione
oczekiwania dla ochrony przed skutkami wstecznymi nowego prawa (unijnego
lub krajowego), jezeli zaistnieja wspomniane przestanki zastosowania wspomnianej
zasady. Nie dotyczy to przypadkéw, w ktérych podmiot zmierza poprzez swoje
dziatania do obejScia prawa, jego naduzycia lub naruszenia i w zwiazku z tym
konieczne jest wdrozenie z moca wsteczna mechanizméw zmierzajacych do ochrony
interesu publicznego.
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ZASADY UZASADNIONYCH OCZEKIWAN I PEWNOSCI PRAWA
A ZMIANY PRAWODAWSTWA UNIJNEGO I KRAJOWEGO

Streszczenie

Niniejszy artykut dotyczy wybranych probleméw zwiazanych ze zfozona tematyka zmian pra-
wodawstwa unijnego i krajowego. Rozwazania w nim ujete skupiaja sie na tak zwanej uprzed-
niej skuteczno$ci dyrektywy unijnej oraz na retroaktywnosci ustaw (zwyktych) stanowionych
przez kraje czltonkowskie UE. Perspektywa badawcza koncentruje sie na funkcjonowaniu
tych instytucji w obliczu obowiazywania zasad uzasadnionych oczekiwan i pewnosci prawa.
W artykule zastosowano przede wszystkim metode analityczna, a takze metode empiryczna,
korzystajac z bogatego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE oraz Naczelnego Sadu
Administracyjnego.

W wyniku przeprowadzonych badan nalezy stwierdzi¢, po pierwsze, ze zrédtem uzasad-
nionych oczekiwan jednostki nie moze by¢ dyrektywa unijna w okresie jej transpozycji w pan-
stwie cztonkowskim UE. Po drugie, zasadzie pewnosci prawa nie sprzeciwia sie wyjatkowe
nadanie aktowi normatywnemu mocy wstecznej, z uwagi na konieczno$¢ ochrony interesu
publicznego, o ile zagwarantowane sa uzasadnione oczekiwania jednostek.
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Stowa kluczowe: zasada uzasadnionych oczekiwan, zasada pewnosci prawa, zmiana prawa,

retroaktywno$¢ prawa, dyrektywa

PRINCIPLES OF LEGITIMATE EXPECTATIONS AND LEGAL
CERTAINTY IN THE CONTEXT OF AMENDMENTS TO EU LAW
AND NATIONAL LEGISLATION

Summary

This paper concerns selected problems related to the complex topic of changes to the EU law
and national legislation. It deals with the so-called prior effectiveness of the EU directives and
the retroactivity of (ordinary) laws adopted by the EU member states. The research perspective
focuses on the functioning of these institutions vis-a-vis the principles of legitimate expectations
and legal certainty. The article is primarily based on the analytical method, as well as the
empirical method, drawing on the extensive case law of the Court of Justice of the European
Union and the Supreme Administrative Court in Poland. Based on the research carried out by
the author, it must be concluded, firstly, that an EU directive during its transposition period in
an EU member state cannot be a source of legitimate expectations of an individual. Secondly,
the principle of legal certainty is not negated when a normative act receives retroactive
effect by way of an exception in order to protect the public interest, provided that legitimate
expectations of individuals are guaranteed.

Keywords: principle of legitimate expectations, principle of legal certainty, change of law,
retroactivity of law, directive

LOS PRINCIPIOS DE EXPECTATIVAS FUNDADAS Y SEGURIDAD
JURIDICA EN RELACION CON MODIFICACIONES DE DERECHO
COMUNITARIO Y NACIONAL

Resumen

El presente articulo se refiere a problemas selectos relativos a temadtica compleja de
modificaciones de legislacién comunitaria y nacional. Se centra en cuestiones de la eficacia
anticipada de la directiva y la retroactividad de las leyes promulgadas por los Estados
Miembros de la UE. La investigacién se concentra en funcionamiento de estas instituciones
desde la perspectiva de los principios de expectativas fundadas y seguridad de derecho. En el
articulo se emplea sobre todo el método analitico, asi como el método empirico, utilizando la
jurisprudencia abundante del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del Tribunal Supremo
de Administraciéon. Como conclusién hay que destacar, primero que directiva comunitaria
durante el periodo de su trasposiciéon en el Estado Miembro de la UE no puede constituir la
fuente de expectativas fundadas de individuo; segundo, el principio de seguridad de derecho
no queda vulnerado por la retroactividad excepcional, dado la necesidad de proteger el interés
publico, siempre que queden garantizadas las expectativas fundadas de individuos.
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Palabras claves: principio de expectativas fundadas, principio de seguridad de derecho,
cambio de ley, retroactividad de derecho, directiva

[IPUHIAIIBI 3BAKOHHBIX OXXHIAHUI U [TIPABOBOM ONPEJIEJIEHHOCTH
B KOHTEKCTE ITIOITPABOK K 3AKOHOJATEJIbCTBY
EC 1 HAIIMOHAJIBHOMY 3AKOHOJAATEJIbCTBY

AHHOTAIHS

B craThe paccMOTpeHBI HEKOTOPBIC BOIPOCHI, CBA3aHHBIC C BHECCHHEM H3MCHCHHMII B eBpoIeickoe
1 HallMOHAJBHOE 3aKOHOAATENbCTBA. PaccyieHHs aBTOpa B 3HAYUTEIBHON CTEIICHH OCHOBAHBI HA TaK
Ha3bIBAEMOM PETPOAKTHBHOM XapakTepe qupektB EC n Ha oOpaTHOM jeiicTBUM [0OBIYHBIX] 3aKOHOB,
IPUHUMaeMbIX B rocyaapcreax-wieHax EC. ABTop ¢oxycupyer BHHMaHHe Ha (QYHKIMOHMPOBaHHU
9TUX MHCTUTYTOB B KOHTEGKCTC HMPHHIUIIOB 3aKOHHBIX OXKHJAHMII U NPaBOBOil ompesneneHHOCTH. [Ipn
HAIMCAaHNH CTaThU MCIIONb30BaH, IIABHBIM 00pa3oM, aHanuTHuecKuii Metol. Kpome Toro, B pamkax
SMIMPHUYECKOTO METOZA NPOaHaIN3UpOBaHa obmmpHas cynebnas npakruka Cyna Espomneiickoro corosa
u Beiciiero anmunncTparusHoro cyaa Iomsimu. ITo pesynbraTaM npoBeCHHOTO HCCIICAOBAHUS CIELYeT
c/ienaTh BBIBOJ, YTO, BO-TICPBBIX, MCTOYHMKOM 3aKOHHBIX OKMAAHUH TpakJaHMHA HE MOXKET ObITh
nupektna EC Bo BpeMst ee TpaHCHOHHpOBaHMs B rocynapcrse-unene EC. Bo-Bropeix, oOpaTHas cuia,
IpHAaBacMasi 3aKOHOJATEIIBHOMY aKTy B TOPSJIKE UCKIIFOUYCHHS U B CBSI3M C HEOOXOMMMOCTBIO 3aIllUThI
OOIIECTBEHHBIX MHTEPECOB, HE NMPOTHBOPECUUT MPHHIUITY MPABOBOI ONPEICICHHOCTH TPU YCIOBHU
rapaHTHPOBAHHS 3aKOHHBIX OXHJAHUH IPaXIaH.

KittoueBbie cioBa: TIPUHIAIT 3aKOHHBIX O)KH,ZlaHPIﬁ, TNPUHIAIT npaBosoﬁ OIPEACIICHHOCTH, U3MCHCHUSA
3aKOHOAATEIbCTBA, NIPUIAAHUC 06paTH0171 CHJIBI 3aKOHOAATCIbHBIM aKTaM, TUPCKTUBA

GRUNDSATZE DES VERTRAUENSSCHUTZES

UND DER RECHTSSICHERHEIT IM ZUSAMMENHANG

MIT ANDERUNGEN DES EU-RECHTS UND DER NATIONALEN
GESETZGEBUNG

Zusammenfassung

Dieser Artikel befasst sich mit ausgewéhlten Fragen im Zusammenhang mit dem komple-
xen Thema der Anderungen des Unionsrechts und der nationalen Rechtsvorschriften. Die
in dem Beitrag dargelegten Uberlegungen konzentrieren sich auf die sogenannte vorherige
Wirkung einer européischen Richtlinie und die Riickwirkung von (gewohnlichen) Gesetzen,
die von EU-Mitgliedstaaten verabschiedet wurden. Die wissenschaftliche Sicht richtet sich auf
die Funktionsweise dieser Institutionen angesichts der geltenden Grundsétze des Vertrauens-
schutzes und der Rechtssicherheit. In dem Artikel finden hauptséchlich das Analyseverfahren
und die empirische Methode Anwendung, wobei auf die umfangreiche Rechtsprechung des
EU-Gerichtshofs und des Obersten Verwaltungsgerichts der Republik Polen zuriickgegriffen
wird. Im Ergebnis der durchgefiihrten Untersuchungen ist zum einen festzustellen, dass die
Umsetzung dieser EU-Richtlinie in einem Mitgliedstaat nicht Quelle berechtigter Erwartungen
des Einzelnen und des Vertrauensschutzes sein kann. Zweitens steht, wird einem normativen

Tus Novum
2/2020



190 PRZEMYSEAW OSTOJSKI

Rechtsakt ausnahmsweise Riickwirkung zuerkannt, um das 6ffentliche Interesse zu schiitzen,
dies nicht dem Grundsatz der Rechtssicherheit entgegen, sofern die berechtigten Erwartungen
des Einzelnen und damit der Vertrauensschutz gewéhrleistet sind.

Schliisselbegriffe: Grundsatz des Vertrauensschutzes, Grundsatz der Rechtssicherheit, Ande-
rung der Rechtsvorschriften, Riickwirkung des Rechts, Richtlinie

PRINCIPES DE CONFIANCE LEGITIME ET DE SECURITE JURIDIQUE
DANS LE CONTEXTE DES MODIFICATIONS DU DROIT DE L'UE
ET DE LA LEGISLATION NATIONALE

Résumé

Cet article aborde certaines questions liées au theme complexe des changements dans la
législation européenne et nationale. Les considérations qu’il contient se concentrent sur ce
que I'on appelle Iefficacité antérieure de la directive de 'UE et sur la rétroactivité des lois
(ordinaires) adoptées par les Etats membres de I'UE. La perspective de recherche se concentre
sur le fonctionnement de ces institutions face aux principes de confiance légitime et de
sécurité juridique. Dans l'article, la méthode analytique ainsi que la méthode empirique ont
été principalement utilisées par 1’auteur, qui s’est appuyé sur la riche jurisprudence de la Cour
de justice de 'UE et de la Cour administrative supréme. A la suite des recherches menées, il
convient de préciser, tout d’abord, que la source des attentes légitimes de I'individu ne peut pas
étre la directive de 'UE lors de sa transposition dans un Etat membre de I'UE. Deuxiemement,
le principe de sécurité juridique n’est pas empéché par I'effet rétroactif exceptionnel d’un acte
normatif, étant donné la nécessité de protéger 'intérét public, a condition que la confiance
légitime des individus soit garantie.

Mots-clés : confiance 1égitime, sécurité juridique, modification de la loi, rétroactivité de la loi,
directive

PRINCIPI DI LEGITTIMO AFFIDAMENTO E CERTEZZA
DEL DIRITTO NEL CONTESTO DELLE MODIFICHE AL DIRITTO
DELL'UE E ALLA LEGISLAZIONE NAZIONALE

Sintesi

Il presente articolo riguarda problemi scelti legati alla complessa tematica delle modifiche
della legislazione comunitaria e nazionale. Le riflessioni in esso contenute si concentrano sulla
cosiddetta efficacia anteriore della direttiva comunitaria nonché sulla retroattivita delle leggi
(ordinarie) promulgate dagli Stati membri dell’'UE. La prospettiva di analisi si concentra sul
funzionamento di queste istituzione alla luce dell’applicazione del principio del legittimo
affidamento e della certezza del diritto. Nell’articolo & stato utilizzato soprattutto il metodo
analitico, e anche il metodo empirico, utilizzando la ricca giurisprudenza della Corte di
giustizia dell’Unione europea e della Corte suprema amministrativa. In seguito alle analisi
condotte bisogna affermare in primo luogo che la fonte del legittimo affidamento dei singoli
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non pud essere una direttiva comunitaria in fase di trasposizione presso lo Stato membro
dell’'UE. In secondo luogo il principio della certezza del diritto non & in contrasto con il
conferimento eccezionale di effetto retroattivo ad un atto normativo, a motivo della necessita
di tutela dell’interesse pubblico, purché sia tutelato il legittimo affidamento dei singoli.

Parole chiave: principio del legittimo affidamento, principio della certezza del diritto, modifica
del diritto, retroattivita del diritto, direttiva
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Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewddztwa! (dalej: u.s.w.) sta-
nowi, ze ,w przypadku zlozenia rezygnacji przez marszatka wojewédztwa jej przy-
jecie nastepuje zwykta wiekszoscia gtoséw” (art. 38 ust. 1). Przepis ten przewiduje
tym samym mozliwos¢ ztozenia ,rezygnacji” z pelnionej funkgji przez marszatka
wojewoddztwa. Réwniez z art. 37 ust. 4 u.s.w. wyraznie wynika mozliwos¢ ,zto-
zenia” o$wiadczenia o ,rezygnacji” przez marszatka wojewoédztwa. Ustawa ta
uregulowata réwniez mozliwoéc¢ ,ztozenia rezygnacji” przez cztonka zarzadu woje-
wodztwa niebedacego jego przewodniczacym (art. 40 ust. 1). Takze przewodniczacy
lub wiceprzewodniczacy sejmiku wojewddztwa moga , ztozy¢ rezygnacje” (art. 20
ust. 5 u.s.w.). Nie wprowadzono przy tym Zadnych ograniczen temporalnych,
odnoszacych sie do ,zlozenia rezygnagji”, nie ma zatem przeszkéd, aby nastapito
to w kazdym czasie po wyborze.

Przywotana ustawa nie definiuje legalnie pojecia ,rezygnacji”. Z przywotanych
przepiséw wynika zaréwno, ze jest ona ,sktadana” (co wynika ze sformutowa-
nia ,w przypadku zlozenia”), jak i kto jest uprawniony do ,ztozenia” stosownego
o$wiadczenia (przewodniczacy i wiceprzewodniczacy sejmiku wojewddztwa, mar-
szatek wojewo6dztwa, czlonek zarzadu wojewddztwa niebedacy jego przewodni-
czacym). Uregulowano zatem kwestie przedmiotowe (,ztozenie” i ,rezygnacja”)
i podmiotowe. Ustawa odréznia przy tym ,zlozenie rezygnacji” od jej ,przyje-
cia” (art. 38 ust. 2 u.s.w.; art. 40 ust. 1 u.s.w.; art. 20 ust. 5 u.s.w.), co oznacza, ze
w wypadku ztozenia stosownego o$wiadczenia przez uprawniony podmiot docho-
dzi do uruchomienia postepowania, ktérego finatem jest , przyjecie rezygnacji”.
W razie gdy uchwata w tym przedmiocie nie zostanie podjeta, z ustawy wynika

“dr hab. Katarzyna Kaczmarczyk-Ktak, prof. w Kujawsko-Pomorskiej Szkole Wyzszej
w Bydgoszczy; e-mail: kkklak@interia.pl; ORCID: 0000-0001-6135-7677
1 Tekst jedn. Dz.U. z 2019 r., poz. 512 z pézn. zm.
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fikcja prawna , przyjecia rezygnacji” (art. 38 ust. 3 u.s.w.; art. 40 ust. 2 u.s.w.; art. 20
ust. 6 u.s.w.). Oéwiadczenie o ,zlozeniu rezygnacji” nie wywotuje zatem automa-
tycznie skutku prawnego w postaci wygasniecia mandatu marszatka wojewddztwa.

Wobec braku definicji legalnej pojecia ,,rezygnacji” w pierwszej kolejnosci nalezy
odwotac sie do wyktadni jezykowej, ktéra polega na ustaleniu znaczenia i zakresu
wyrazen tekstu prawnego ze wzgledu na jezyk, w ktérym zostaly sformutowane?.
W jezyku polskim — jak wynika ze Stownika jezyka polskiego — ,,rezygnacja” to ,zrze-
czenie sie czego$ lub zaniechanie czego§”3, a takze , odstapienie od czego$”, , usta-
pienie”4. W tym rozumieniu pojecie to w Stowniku taczone jest z ,rezygnacja ze
stanowiska, z pracy, z jakiej$ funkcji”; odréznia sie przy tym ,ztozenie rezygnacji”
od , przyjecia rezygnacji”5. Nie ma zadnych podstaw, aby inaczej rozumieé pojecie
»rezygnacja”, ktérym postuzono sie w Ustawie o samorzadzie wojewddztwa. Kie-
rujac sie dyrektywa konsekwencji terminologicznej (z ktérej wynika zakaz wyktadni
homonimicznej)é, pojecie to nalezy rozumieé jednakowo na gruncie wszystkich tych
przepiséw Ustawy o samorzadzie wojewddztwa, w ktérych sie nim postuzono’. To
samo pojecie powinno mie¢ bowiem to samo znaczenie we wszystkich kontekstach,
w ktérych wystepujes.

W $wietle powyzszych uwag ,rezygnacja” marszatka wojewddztwa, o kté-
rej mowa w art. 38 ust. 1 uw.s.w. i art. 37 ust. 4 u.s.w. to zrzeczenie sie petnionej
funkcji. W Stowniku jezyka polskiego w odniesieniu do ,zrzeczenia sie” akcentuje sie
,dobrowolnos$¢” takiego oswiadczenia®. Trafnie zatem w piSmiennictwie podkre-
§lono, ze art. 38 u.s.w. wprowadza mozliwos¢ ztozenia rezygnacji przez marszatka,
a wiec dobrowolnego wyrazenia woli zaprzestania petnienia tej funkgjil®. Ustawa
nie wskazuje przy tym, jakie okolicznosci moga uzasadnia¢ ,ztozenie rezygnacji”.
W pismiennictwie, pozytywnie oceniajac obowiazujaca regulacje, wskazano, w nie-
ktérych sytuacjach zyciowych nie do pogodzenia jest pelnienie tej funkgji z innymi
obowiazkami z przyczyn prawnych (tu wymieniono przyktadowo objecie przez
marszatka mandatu posta lub senatora albo funkcji cztonka samorzadowego kole-
gium odwotawczego) lub faktycznych — ze wzgledu na stan zdrowia, sytuacje
rodzinna, propozycje innego zatrudnienia itp., dodajac przy tym, ze w tym ostatnim
przypadku przepis pozwala na honorowe odejscie ze stanowiska, bez czekania, az
uwidocznia sie powstate na tym tle konflikty, ktére beda miaty wptyw na prace
marszalka jako organu administracji publicznej i jako przewodniczacego zarzadu

2 K. Opatek, J. Wréblewski, Zagadnienia teorii prawa, Warszawa 1969, s. 246.

3 https:/ /sjp.pwn.pl/sjp/rezygnacja;2574255.html [dostep: 13.01.2020].

4 Stownik jezyka polskiego, pod red. M. Szymczaka, t. III, Warszawa 1984, s. 56.

5 Ibidem.

6 Zob. S. Wronkowska, M. Zielinski, O korespondencji dyrektyw redagowania i interpretowania
tekstu prawnego, ,,Studia Prawnicze” 1985, nr 34, s. 310.

7 Zob. L. Morawski, Wykfadnia w orzecznictwie sqdow. Komentarz, Torun 2002, s. 145.

8 Zob. J. Wréblewski, Sgdowe stosowanie prawa, Warszawa 1988, s. 134.

9 https:/ /sjp.pwn.pl/slowniki/ zrzec-sie.html [dostep: 13.01.2020]; Stownik jezyka polskiego...,
op. cit.,, s. 1061.

10 C. Martysz, w: Ustawa o samorzqdzie wojewddztwa. Komentarz, red. B. Dolnicki, Warszawa
2012, teza 1 do art. 38.
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wojewdédztwall. Poglad ten jest czeéciowo nieaktualny, albowiem zgodnie z obecnie
obowiazujacym art. 31 ust. 3 u.s.w., cztonkostwa w zarzadzie wojewdédztwa nie
mozna taczy¢ z cztonkostwem w organie innej jednostki samorzadu terytorialnego
oraz z zatrudnieniem w administracji rzadowej, a takze z mandatem posta i senatora
(zdanie pierwsze), przy czym utrata cztonkostwa w zarzadzie wojewédztwa naste-
puje w dniu wyboru lub zatrudnienia (zdanie drugie). Tym samym w wypadku
wyboru cztonka zarzadu wojewédztwa — w tym marszatka — na posta lub senatora,
utrata cztonkostwa w zarzadzie wojewddztwa nastepuje z mocy prawa (ex lege)
w dniu wyboru. Ustawa zna zatem instytucje wygasniecia cztonkostwa w zarzadzie
wojewédztwa z mocy prawa i taczy ten fakt z wyborem na posta lub senatora, czyli
z dniem wyboru lub z zatrudnieniem w administracji rzadowej, to jest z dniem
takiego zatrudnienia. W takich przypadkach marszatek wojewddztwa (albo inny
cztonek zarzadu, ustawa nie wprowadza tu bowiem zadnego rozréznienia) nie
sktada ,rezygnacji”, o ktérej mowa w art. 38 ust. 1 u.s.w., przestal by¢ bowiem
cztonkiem zarzadu wojewddztwa (a wiec takze i marszatkiem) z dniem wyboru
lub zatrudnienia, o ktérych mowa w art. 31 ust. 3 u.s.w. Ustawa odr6znia zatem
instytucje ,rezygnacji” z petnionej funkgji od utraty cztonkostwa w zarzadzie woje-
wdédztwa, co nastepuje z mocy prawa, a jest nastepstwem zaistnienia okolicznosci
wskazanych w art. 31 ust. 3 u.s.w. Zestawienie art. 38 ust. 1 u.s.w. i art. 31 ust. 3 u.s.w.
dobitnie ukazuje, ze ,rezygnacja” ma charakter dobrowolny, bedac uwarunkowana
wola rezygnujacego, podczas gdy ,utrata cztonkostwa w zarzadzie wojewddztwa”
nastepuje niezaleznie od tej woli, jako nastepstwo okreslonego faktu prawnego.
Motywy zlozenia ,rezygnacji” nie sa istotne (sa zatem prawnie irrelewantne),
a rezygnujacy nie musi zlozy¢ w tej materii zadnego o$wiadczenia (informagji), nie
miesci sie to bowiem w zakresie samej , rezygnacji” w ujeciu Ustawy o samorzadzie
wojewddztwa. ,Rezygnacja” to — jak juz wskazano — akt zrzeczenia sie petnionej
funkeji i w ramach tego pojecia — z jezykowego punktu widzenia — nie miesci sie
podanie motywacji rezygnujacego. W jezyku potocznym , rezygnacja” nie jest faczona
z jakimkolwiek elementem racjonalnosci, nie musi by¢ wiec pod zadnym wzgledem
uzasadniona — lecz z dobrowolnoscia. Dobrowolnoé¢ z kolei zwiazana jest z realiza-
cja wilasnej woli, bez jakiegokolwiek przymusu'?, ale tez bez obowiazku ujawnienia
uwarunkowan zwiazanych z jej uksztattowaniem i ujawnieniem. Taki obowiazek
w zasadzie pozostawalby w sprzecznoéci z owa dobrowolnoscia, koniecznos¢ ujawie-
nia motywagji, ktéra legta u podstaw podjetej decyzji jawi sie bowiem jako element
przymusu i moglaby oddzialywac¢ na samo podjecie decyzji, skoro w nastepstwie
nalezatoby ujawnic jej powody. Sfera motywacyjna zwiazana jest z podjeciem decyzji
o ,rezygnacji”, ale jest to sfera wewnetrzna podmiotu sktadajacego oswiadczenie, ktéry
korzystajac z przystugujacego mu prawa, moze kierowac sie réznymi racjami. Ustawa
wyraznie nie wymaga ich ujawnienia. Skoro ustawa nie okreéla, jakie powody moga
przemawiac za ,rezygnacja”, to logiczne jest, ze rezygnujacy nie musi ujawni¢, jakie
okolicznoéci zadecydowaty o jego decyzji. W konsekwengji logicznym jest réwniez

1 Tbidem.
12 https:/ /sjp.pwn.pl/sjp/dobrowolny;2452715.html [dostep: 13.01.2020]; Stownik jezyka
polskiego, pod red. M. Szymczaka, t. I, Warszawa 1983, s. 405.
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i to, ze ustawa nie przewiduje zadnej procedury oceny zasadnosci ztozonego przez
marszatka wojewédztwa oswiadczenia, bo nie ma w tym wypadku zadnego wzorca
kontroli (ustawowe podstawy zlozenia ,rezygnacji”). Tym samym akt ,rezygnacji”
dla swej skutecznoéci nie wymaga niczego wiecej poza wyrazeniem przez marszatka
wojewddztwa woli zaniechania kontynuagji dotychczas petnionej funkgji. Sktadajac
»rezygnacje”, marszalek wojewédztwa nie musi nikogo przekonac do jej zasadnosci,
nie jest to bowiem wniosek o zwolnienie z petnienia funkgji, lecz odwiadczenie, ktére
wprawdzie przez samo zlozenie nie wywotuje skutku prawnego w postaci utraty
cztonkostwa w zarzadzie wojewddztwa i rozwiazania stosunku pracy z marszatkiem
wojewddztwa (arg. ex art. 38 ust. 2 u.s.w.), ale sejmik wojewddztwa nie moze zapo-
biec wywolaniu takiego skutku, co jednoznacznie wynika z art. 38 ust. 3 u.s.w. Skutek
ten zatem nastapi niezaleznie od stanowiska sejmiku wojewédztwa. Decydujace zna-
czenie ma zatem wylacznie wola marszatka wojewé6dztwa, ktéra w zadnym trybie nie
podlega ocenie. Nawet jezeli marszatek wojewédztwa zdecyduje sie na ujawnienie
motywéw swej decyzji (ktére skadinad wcale nie musza by¢ motywami rzeczywi-
stymi), jego oSwiadczenie w tym zakresie nie jest integralna czeScia ,rezygnacji” i nie
moze stanowi¢ przedmiotu uchwaty sejmiku wojewédztwa, o ktérej mowa w art. 38
ust. 2 u.s.w.

Za powyzsza wykladnia dodatkowo przemawia brzmienie art. 37 ust. 2 u.s.w.
Zgodnie z nim, odwotanie marszatka wojewédztwa wymaga formy pisemnej i uza-
sadnienia przyczyny odwotania oraz podlega zaopiniowaniu przez komisje rewi-
zyjna. Z kolei art. 37 ust. 3 u.s.w. stanowi, iz odwotanie marszatka wojewédztwa
nastepuje wiekszoscia co najmniej trzech piatych gtoséw ustawowego sktadu sej-
miku, w glosowaniu tajnym. Gltosowanie w sprawie odwotania sejmik wojewdédz-
twa przeprowadza po zapoznaniu sie z opinia komisji rewizyjnej na nastepnej sesji
po tej, na ktérej zgloszono wniosek o odwotanie, nie wczeéniej jednak niz po uply-
wie jednego miesiaca od dnia zgloszenia wniosku. Jezeli wniosek o odwotanie mar-
szatka wojewddztwa nie uzyskal wymaganej wiekszosci gtoséw, to kolejny wniosek
o odwotanie moze by¢ zgltoszony nie wczeéniej niz po uplywie szeéciu miesiecy od
poprzedniego gtosowania. W odniesieniu do odwotania marszatka wojewédztwa
ustawa wymaga zatem, aby wniosek zawieral wskazanie przyczyny odwotania
i uzasadnienie zasadnoéci podjecia takiej decyzji. W wypadku ,rezygnacji” takie
rozwiazanie nie zostato przewidziane. Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze o§wiadczenie
marszatka wojewddztwa o ,rezygnacji” z petnionej funkcji nie podlega zaopinio-
waniu przez komisje rewizyjna. Ustawa nie przewiduje bowiem opiniowania aktu
woli uprawnionego do ,zlozenia rezygnacji”. Taka opinia jest bezprzedmiotowa;
ani komisja rewizyjna, ani tez sejmik wojewd6dztwa nie maja bowiem formalnej
mozliwosci wziecia udzialu w jej uksztaltowaniu i wyrazeniu. O§wiadczenie mar-
szatka wojewddztwa o ,rezygnacji” z petnionej funkgji jest faktem prawnym, dla
zaistnienia ktérego jedyna i wytaczna przestanka jest wola uprawnionego do zlo-
zenia rezygnacji, ktérej wyrazenie nie podlega ocenie komisji rewizyjnej i sejmiku
wojewédztwa. O ile wniosek o odwotania marszatka wojewédztwa ma charakter
postulatywny, o tyle jego oswiadczenie o ,rezygnacji” nalezy do kategorii odwiad-
czen stanowczych, determinujacych tre$¢ uchwaty sejmiku wojewédztwa (art. 38
ust. 2 u.s.w.), finalnie wywotujac skutki zgodne z jego tredcia (art. 38 ust. 3 u.s.w.).
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W praktyce ,rezygnacja” moze by¢ zwiazana — jak zaznaczono powyzej —
z sytuacja zdrowotna, rodzinna, zawodowa itp. rezygnujacego. Moze ona takze
wynikaé z powod6w czysto politycznych, przyktadowo by¢ konsekwencja uznania
przez marszatka wojewoédztwa, ze dalsza wspétpraca z sejmikiem wojewddztwa
nie jest mozliwa, lub nastapi¢ w wyniku utraty poparcia sejmiku czy tez nawet
honorowych albo wrecz emocjonalnych, na przyktad wynikaé z braku poparcia
przez sejmik wojewddztwa projektéw uchwat waznych z punktu widzenia prio-
rytetéw marszatka. Marszatek wojewédztwa moze réwniez ,ztozy¢ rezygnacje”
w zwiazku z formutowanymi wobec niego publicznie zarzutami natury krymi-
nalnej, w tym korupcyjnej, a takze moze to uczyni¢ w sytuacji, w ktérej zostana
mu takie zarzuty przedstawione w toku postepowania karnego. We wskazanych
powyzej przypadkach marszatek wojewddztwa nie ma ustawowego obowiazku
ztozenia ,rezygnacji”. Bylby on sprzeczny z istota ,rezygnacji” jako aktu dobro-
wolnego, a wiec niewymuszonego przez fakty prawne okreslone w ustawie. Jezeli
ustawodawca uzna, Ze sa to na tyle istotne okolicznoéci, aby stanowily podstawe
utraty cztonkostwa w zarzadzie wojewédztwa, to moze wprowadzi¢ rozwiazanie
wzorowane na art. 31 ust. 3 u.s.w.

Uprawnionym do ,zlozenia rezygnacji” jest marszatek wojewddztwa. Pojawia
sie jednak pytanie, czy oswiadczenie w tym zakresie ztozy¢ moze — z upowaznienia
marszatka — petnomocnik? Ustawa o samorzadzie wojewddztwa wyraznie takiej
mozliwoséci nie przewiduje. Art. 46 ust. 2 tej ustawy przewiduje mozliwos¢ upowaz-
nienia wicemarszatkéw, pozostatych cztonkéw zarzadu wojewédztwa, pracowni-
kéw urzedu marszatkowskiego oraz kierownikéw wojewédzkich samorzadowych
jednostek do wydawania w imieniu marszatka decyzji w indywidualnych sprawach
z zakresu administracji publicznej. Zakres przedmiotowy upowaznienia, o ktérym
mowa w tym przepisie, zostal wyraznie okres$lony do indywidualnych spraw
z zakresu administracji publicznej. Jak wskazal Wojewddzki Sad Administracyjny
w Gliwicach w wyroku z dnia 18 pazdziernika 2017 r., IV SA/Gl 776 /1713, petno-
mocnictwo jest instytucja, przy wykorzystaniu ktérej uczestnik obrotu prawnego
upowaznia inna osobe do dokonywania czynnosci prawnych. Czynno$¢é prawna
dokonana w granicach umocowania pociaga za soba skutki bezposrednio dla repre-
zentowanego. Czynno$¢ prawna jest rodzajem zdarzenia prawnego przede wszyst-
kim w zakresie stosunkéw cywilnoprawnych. W wypadku podmiotéw publicznych
dzialania podejmowane w tym obszarze prawnym dotycza najcze$ciej mienia, kt6-
rym dysponuje dany podmiot. W przypadku dziatania organu administracji
publicznej w obszarze administracyjnoprawnym organ ten moze upowaznié pra-
cownika aparatu pomocniczego do wykonywania kompetencji wtadczych w jego
zastepstwie. Natomiast w razie dzialania w obszarze cywilnoprawnym organ admi-
nistracji moze udzieli¢ pracownikowi petnomocnictwa do dokonywania czynnosci
prawnych. W obydwu jednak obszarach dziatania organu musi istnie¢ podstawa
prawna do udzielenia — odpowiednio — upowaznienia lub pelnomocnictwa. Wska-
zane rozgraniczenie nie ma charakteru nominalistycznego (nie chodzi o nazwe), lecz
o identyfikacje podstawy prawnej do udzielenia upowaznienia lub pelnomocnic-

13 Publ. LEX nr 2390363.
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twa, odpowiednio dla obszaru wtadczego lub niewtadczego dziatania organu.
Z cala pewnoscia ,rezygnacja” z pelnionej funkcji nie mieéci sie w dyspozycji art. 46
ust. 2 u.s.w., przepis ten nie odnosi sie bowiem do oSwiadczenn marszatka woje-
woédztwa niemieszczacych sie w kategorii ,,indywidualnych spraw z zakresu admi-
nistracji publicznej”. Chodzi tu o konkretna sprawe, w ktdrej organ administracji
publicznej (w analizowanym przypadku — marszalek wojewddztwa) jest wladny
i jednoczesnie zobowiazany rozstrzygna¢ na podstawie przepiséw prawa material-
nego o uprawnieniach lub obowiazkach indywidualnego podmiotu. Sprawa admi-
nistracyjna jest konsekwencja istnienia stosunku administracyjnoprawnego, czyli
takiej sytuacji prawnej, w ktérej strona ma prawo zada¢ od organu administracyj-
nego skonkretyzowania jej indywidualnych uprawniefi wynikajacych z prawa
materialnego!4. OSwiadczenie marszatka wojewédztwa o ,rezygnacji” z pelnionej
funkgji nie spelnia tych kryteriéw, nie rozstrzyga bowiem o prawach i obowiazkach
indywidualnego podmiotu, na podstawie prawa materialnego, nie majac charakteru
decyzji administracyjnej. Na podstawie art. 46 ust. 2 u.s.w. marszatek wojewédztwa
nie moze zatem upowazni¢ do ,ztozenia” — w jego imieniu — oS§wiadczenia, o kt6-
rym mowa w art. 38 ust. 1 u.s.w. Nie moze tez udzieli¢ pelnomocnictwa w tym
zakresie na podstawie art. 98 Ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny!>
(dalej: k.c.). ,Rezygnacja” z petnionej funkgcji nie jest bowiem czynno$cia prawna
w rozumieniu prawa cywilnego. Przepisy dotyczace pelnomocnictwa znajduja sie
w Tytule IV k.c,, zatytulowanym ,, Czynnosci prawne”, w dziale VI, ktéry nosi tytut
»Przedstawicielstwo”. Jak wskazano w piémiennictwie, czynnosci prawne stanowia
podstawowe zrédlo stosunkéw cywilnoprawnych i naleza do samej istoty prawa
cywilnegol®. O czynnosci prawnej mozna méwié jedynie w odniesieniu do stosun-
kéw cywilnoprawnych i dokonywanych przez podmiot prawa cywilnego'”. W przy-
padku, o ktérym mowa w art. 38 ust. 1 u.s.w., marszatek wojewédztwa nie
wystepuje jako podmiot prawa cywilnego, nie jest w nim réwniez uregulowany
zaden stosunek cywilnoprawny. Powyzsze wyklucza mozliwos¢ przyjecia, ze ,rezy-
gnacja” z petnionej funkcji moze by¢ ,ztozona” — w imieniu marszatka wojewo6dz-
twa - przez petlnomocnika. Podsumowujac: art. 38 ust. 1 u.s.w. wymaga
o$wiadczenia marszatka wojewddztwa, a zaden przepis tej ustawy nie przewiduje
mozliwo$ci udzielenia pelnomocnictwa (upowaznienia) do dokonania tej czynnosci.
Nie ma réwniez odestania do art. 98 k.c. Oswiadczenie marszatka wojewédztwa
o ,rezygnacji” z pelnionej funkcji nie jest czynnoscia prawna w rozumieniu prawa
cywilnego, nie znajduja tu zatem zastosowania przepisy prawa cywilnego o pelno-
mocnictwie. Nie mozna réwniez odwota¢ sie do przepiséw prawa cywilnego o pet-
nomocnictwie poprzez art. 300 Ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy!8
(dalej: k.p.) w zw. z art. 43 ust. 1 Ustawy z dnia 21 listopada 2008 r. o pracownikach
samorzadowych'® (dalej: u.p.s.). Marszatek wojewddztwa jest pracownikiem samo-

14 Zob. wyrok NSA w Krakowie z 13 sierpnia 2003 r., II SA/Kr 2361/02, LEX nr 700424.

15 Tekst jedn. Dz.U. z 2019 r., poz. 1145 z p6zn. zm.

16 M. Safjan, w: Kodeks cywilny. Tom I, pod red. K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2005, s. 230.
17 Ibidem, s. 238.

18 Tekst jedn. Dz.U. z 2019 r., poz. 1040 z pézn zm.

19 Tekst jedn. Dz.U. z 2019 r., poz. 1282.
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rzadowym (z wyboru), co wynika z art. 4 ust. 1 pkt 1 lit. a) u.p.s. W takim wypadku
w sprawach nieuregulowanych stosuje sie odpowiednio przepisy Kodeksu pracy
(art. 43 ust. 1 u.p.s.), przy czym stosunek pracy rozwiazuje sie wylacznie w razie
wygasniecia mandatu (art. 73 § 2 k.p. w zw. 43 ust. 1 u.p.s.). W orzecznictwie wska-
zano, ze w odniesieniu do stosunku pracy z wyboru nie maja zastosowania przepisy
o rozwiazaniu umowy o prace w drodze wypowiedzenia lub bez wypowiedzenia,
w tym takze na podstawie art. 52 k.p.20 Réwniez w pi$miennictwie poglad ten nie
budzi watpliwosci. Tytutlem przyktadu nalezy wskazac¢ na stanowisko, ze odrebnos¢
stosunku pracy z wyboru wynika miedzy innymi z odrebnosci jego ustania — skoro
bowiem stosunek ten rozwiazuje sie wylacznie w razie wygasniecia mandatu
(art. 73 § 2 k.p.), to do stosunku tego nie znajduja zastosowania przepisy o rozwia-
zaniu umowy o prace miedzy innymi w drodze wypowiedzenia czy tez z przyczyn,
ktére wedlug Kodeksu pracy moga skutkowaé rozwiazaniem bez wypowiedzenia,
takze na podstawie art. 52 k.p., wreszcie wygasnieciem stosunku pracy?l. W § 2
art. 73 k.p. akcentuje sie niesamodzielnoé¢ stosunku pracy z wyboru. Stosunek ten
powstaje bowiem w zwiazku z wyborem na okres$lone stanowisko (funkgje), trwa
przez okres sprawowania mandatu przez osobe wybrana, rozwiazuje sie wraz
z wyga$nieciem mandatu. Sam akt wyboru okreslany jest mianem aktu administra-
cyjnego, kreowany za$ nim stosunek podstawowy okreéla sie najczesciej ogdélna
nazwa ,stosunku organizacyjnego”??, natomiast J. Stelina akcentuje, ze stosunki te
maja przede wszystkim charakter administracyjnoprawny?23. Skoro nie znajduja tu
zastosowania przepisy o rozwiazaniu umowy o prace w drodze wypowiedzenia lub
bez wypowiedzenia, to nie mozna réwniez uznad, ze ,zlozenie rezygnacji” moze
nastapié¢ przez pelnomocnika. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 16 stycznia 2009 r.,
I PK 127/08%, wyraznie dopuscit mozliwoé¢ ztozenia oéwiadczenia woli o rozwiaza-
niu stosunku pracy bez wypowiedzenia przez petnomocnika. Podzieli¢ nalezy ten
poglad, zaden przepis prawa pracy powszechnie obowiazujacego nie naktada bowiem
na pracownika obowiazku ztozenia takiego o§wiadczenia osobiscie. Dotyczy to réw-
niez rozwiazania umowy o prace za wypowiedzeniem, takze bowiem tu takiego
przepisu brak. Taka ewentualno$¢ nie jest natomiast mozliwa w przypadku, o ktérym
mowa w art. 38 ust. 1 u.s.w. Stosunek pracy marszatka wojewddztwa — jak juz wska-
zano — jest stosunkiem pracy z wyboru, a jego nawiazanie i rozwiazanie reguluje
Ustawa o samorzadzie wojew6dztwa, a tym samym ma on charakter administracyj-
noprawny. Jego poczatek i koniec nie reguluja przepisy prawa pracy, lecz wskazana
ustawa ustrojowa. Wyraznie stanowi ona, Ze ,rezygnacja” sktadana jest , przez mar-
szalka wojewddztwa” (art. 38 ust. 1 u.s.w.), a takze, ze jest ona sktadana ,przez
niego”, czyli marszatka (art. 37 ust. 4 u.s.w.). Przepisy te okreSlaja nie tylko podmiot
uprawniony do ztozenia ,rezygnacji”, ale réwniez determinuja od strony podmioto-

20 Wyrok SN z 4 grudnia 1979 r., I PR 93/79, OSNC 1989, nr 6, poz. 122.

21 B, Cwiertniak, w: Kodeks pracy. Komentarz, red. KW. Baran, Warszawa 2018, teza 5.1. do
art. 73.

22 Tbidem, teza 2.1 do art. 73.

23 ]. Stelina, Wybdr, w: System Prawa Administracyjnego, t. 11. Stosunek stuzbowy, red. R. Hauser,
Z. Niewiadomski, A. Wrébel, Warszawa 2011, s. 210.

24 Publ. ONSP 2010, nr 15-16, poz. 183.
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wej tryb jej ,ztozenia”. Uzyte sformutowania przesadzaja, w powiazaniu z charakte-
rem stosunku pracy z wyboru, ze marszalek wojewédztwa sktada ,rezygnacje”
osobiscie. Ze wskazanych przepiséw wynika nie tylko, kto moze ztozy¢ odwiadczenie
w tym zakresie, ale réwniez w jaki sposéb jest ono skladane, to jest przez kogo, co
stanowi nastepstwo postuzenia sie przez ustawodawce okresleniem ,przez”. Za
powyzszym dodatkowo przemawia okoliczno$¢, ze wygadniecie mandatu pracow-
nika zatrudnionego na podstawie wyboru nastepuje w sytuacjach przewidzianych
w przepisach o wyborze na stanowiska w okre$lonych instytucjach?. Ustawa o samo-
rzadzie wojewddztwa nie przewiduje mozliwosci ,zlozenia” o§wiadczenia o ,rezy-
gnacji” przez pelnomocnika, nie przewidziano zatem takiej sytuacji, wyraznie
natomiast uregulowano jego ztozenie przez marszatka wojewédztwa. Akt marszatka
wojewddztwa zrzeczenia sie pelnionej funkcji moze zatem pochodzi¢ wytacznie od
jej piastuna, bez mozliwosci zastapienia przez jakikolwiek inny podmiot.

Do ,rezygnacji” marszatka wojewddztwa z petnionej funkgji nie znajduje zasto-
sowania art. 57 ust. 1 u.s.w., ktéry stanowi, ze oéwiadczenia woli w imieniu woje-
woédztwa sktada marszatek wojewé6dztwa wraz z cztonkiem zarzadu wojewddztwa,
chyba ze statut wojewé6dztwa stanowi inaczej. O$wiadczenie, o ktérym mowa
w art. 38 ust. 1 u.s.w. nie jest o§wiadczeniem skltadanym przez marszatka woje-
woédztwa w imieniu wojewédztwa, lecz w imieniu wlasnym, stad tez tryb poste-
powania, o ktérym mowa w art. 57 ust. 1 u.s.w., nie dotyczy takiego oSwiadczenia.

Jak wskazano w piSmiennictwie, oswiadczenie woli marszatka wojewédztwa
o ,rezygnacji” musi by¢ ,ztozone” w sposéb jednoznaczny, niepozostawiajacy
zadnych watpliwosci co do intengji wnioskodawcy?6. Podzielam ten poglad. Istota
»rezygnacji” marszatka wojewédztwa to zrzeczenie sie piastowanej funkcji. Co do
tego nie moze by¢ zadnych watpliwoéci, w przeciwnym bowiem wypadku trudno
bedzie uznaé, ze ,rezygnacja” zlozona zostata skutecznie. Ustawa o samorzadzie
wojewédztwa nie okreSla przy tym formy o$wiadczenia marszatka. Trafne jest sta-
nowisko, ze moze przybrac¢ ono forme zaréwno pisemna, jak i ustna (np. wygto-
szenie podczas sesji sejmiku wojewddztwa), przy czym dopuszcza sie takze forme
elektroniczna — jak wskazano, nie jest wykluczona mozliwo$é¢ ztozenia rezygnacji
w formie dokumentu elektronicznego w rozumieniu przepiséw Ustawy o infor-
matyzagji dziatalnosci podmiotéw realizujacych zadania publiczne, doreczanego
srodkami komunikacji elektronicznej?”. Forma pisemna zostata zastrzezona przez
ustawodawce dla wniosku o odwotanie marszatka wojewédztwa (art. 37 ust. 2
u.s.w.), a zatem skoro art. 38 ust. 1 u.s.w. nie formutuje takiego wymogu, to uznac
nalezy, ze dopuszczalna jest zaréwno forma pisemna, jak i ustna czy tez elektro-
niczna. Ustawa nie wyklucza bowiem zadnej z tych form. Skoro jednak nie ma
w tym zakresie zadnego ograniczenia, to nie tylko forma dokumentu elektronicz-
nego w rozumieniu przepiséw Ustawy o informatyzacji dziatalnoséci podmiotéw
realizujacych zadania publiczne jest dopuszczalna, ale takze kazda inna forma elek-

25 T. Zielinski, L. Pisarczyk, w: Kodeks pracy. Komentarz, pod red. L. Florka, Warszawa 2009,
s. 437.

26 C. Martysz, w: Ustawa o samorzqdzie..., op. cit., teza 1 do art. 38.

27 Ibidem.
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troniczna. Powyzszej interpretacji nie podwaza postuzenie sie przez ustawodawce
wyrazem ,ztozenie” w odniesieniu do , rezygnacji”. Z jezykowego punktu widzenia
»ztozy¢” to ,przekazac co$ w formie ustnej lub pisemnej”?8, ,, poda¢ oficjalnie co$
do wiadomoéci, zawiadomié¢ o czyms§”?°. Wyraz ten nie odnosi sie zatem wytacznie
do formy pisemne;j.

Pojawia sie pytanie, czy marszatek wojewddztwa moze ,zlozy¢ rezygnacje” na
przyktad formie odwiadczenia przekazanego prasie czy tez wygloszonego podczas
zorganizowanej w tym celu konferencji prasowej lub za posrednictwem mediéw
spotecznosciowych. Nie tyle jest to jednak pytanie o forme o§wiadczenia marszatka
wojewédztwa, ale o to, w jaki sposéb sktada on ,rezygnacje”. Przestanka wygasnie-
cia mandatu marszatka wojewddztwa jest przyjecie jego ,rezygnacji”, przy czym
nastepuje to w formie uchwaty sejmiku wojewédztwa (art. 38 ust. 2 u.s.w.). Tym
samym uzna¢ nalezy, ze ,rezygnacja” musi by¢ ztozona wlasciwemu organowi,
czyli sejmikowi wojewddztwa, a zatem musi zostaé skierowana do tego organu.
Nawet publiczne wypowiedzi o ,rezygnacji” z pelnionej funkcji nie spetniaja
wymogu skutecznego ,ztozenia rezygnacji”, nie jest ona bowiem sktadana wobec
ogotu spoleczenstwa, lecz sejmikowi wojewé6dztwa, jako organowi wtasciwemu do
jej »przyjecia” Nie chodzi przy tym tylko o to, zeby radni mieli mozliwo$¢ zapo-
znania sie z o$wiadczeniem marszatka wojewddztwa (bo to z pewnoscia moga
pozna¢ na przyktad za posrednictwem mediéw spotecznoéciowych), ale o to, ze
o$wiadczenie to uruchamia procedure zmierzajaca do , przyjecia rezygnacji” (art. 38
ust. 2 u.s.w.), musi zatem w formalny sposéb dotrze¢ do organu, ktéry wtadny jest
do podjecia decyzji w tym zakresie. Tym samym o$wiadczenia, ktére funkcjonuja
w przestrzeni publicznej, w tym medialnej, ale nie zostaly ,ztozone” wobec organu
wladnego , przyja¢ rezygnacje”, nie moga by¢ uznane za skuteczne ,ztozenie rezy-
gnacji”. Za pogladem tym przemawia wzglad na konieczno$¢ zagwarantowania
pewnosci obrotu prawnego.

Z art. 38 ust. 11 2 u.s.w. wyraznie nie wynika mozliwo$¢ zlozenia o§wiadczenia
o cofnieciu ,rezygnacji”. Jak wskazano w piSmiennictwie, nalezy pamietad, ze tres¢
art. 38 ust. 1 u.s.w. zobowiazuje sejmik do przyjecia rezygnacji, zatem ewentualne
préby wycofania sie marszatka z tak ztozonego o$wiadczenia woli moga by¢ nie-
skuteczne, ale dodano przy tym, ze mozna tez wyrazi¢ poglad, iz bez wzgledu na
to, kiedy przedmiotowy wniosek zostanie zlozony, wycofanie go przez marszatka
moze nastapi¢ najpdzniej przed aktem gtosowania w tej sprawie3. W moim przeko-
naniu brak w Ustawie o samorzadzie wojewddztwa wyraznej regulacji dopuszczaja-
cej mozliwos¢ cofniecia ,,rezygnacji”, nie moze przemawia¢ za wykluczeniem takiej
ewentualno$ci. Samo zrzeczenie sie petnionej funkgji nie powoduje bowiem w tym
przypadku samo przez sie wygasniecia mandatu i ustania stosunku pracy. Wyraznie
wynika to z art. 38 ust. 2 i 3 u.s.w. — mandat wygasa dopiero z chwila, gdy wta-
Sciwy organ , przyjal rezygnacje”3!. Do czasu rozpoczecia gtosowania nad uchwata

28 https:/ /sjp.pwn.pl/slowniki/ztozenie.html [dostep: 13.01.2020].
2 Stownik jezyka polskiego..., op. cit., t. III, s. 1034.

30 C. Martysz, w: Ustawa o samorzqdzie..., op. cit., teza 1 do art. 38.
31 T. Zielinski, L. Pisarczyk, w: Kodeks pracy..., op. cit., s. 437.
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o ,przyjeciu rezygnacji” dysponentem ,ztozonego” o$wiadczenia o ,rezygnacji”
jest marszatek wojewddztwa, nie wywolata ona bowiem jeszcze skutku w postaci
wygasniecia mandatu. Marszatek wojewédztwa ma prawo ,zlozy¢ rezygnacje”, ale
dopiero przystapienie do glosowania w przedmiocie jej ,przyjecia” powoduje, ze
rozpoczal sie etap, na ktérym wypowiada sie organ wtasciwy w tej materii. Skoro
nie wystepuje tu zaden automatyzm: ,zlozenie rezygnacji” — wygasniecie mandatu,
to oznacza, ze marszalek wojewédztwa nadal jest dysponentem swego prawa do
»rezygnacji”, nie doszto bowiem do jego realizacji (nie wygast jego mandat). Moze
on bowiem ,zrezygnowac”, ale z ustawy nie wynika wyraznie, aby o$wiadczenie
w tym zakresie byto ostateczne. Prawo do ,rezygnacji” z petnionej funkgji nie reali-
zuje sie wylacznie poprzez akt zrzeczenia sie. ,Rezygnujac”, uprawniony korzy-
sta z przystugujacego prawa, ale czyni to takze, gdy cofa pierwotne o$wiadczenie
w tym zakresie. Wprawdzie ,rezygnacja” z pelnionej funkgji jest instytucja prawa
publicznego, nie oznacza to jednak, ze uprawniony podmiot nie moze zmieni¢
podjetej decyzji. Gdyby intencja ustawodawcy byto wykluczenie takiej mozliwosci,
ustawa faczylaby wygasniecie mandatu z samym faktem zrzeczenia sie pelnionej
funkgji, albo tez wykluczata mozliwo$¢ cofniecia o$wiadczenia w tym zakresie.
Zadna z tych ewentualnosci nie zostala wprowadzona w Ustawie o samorzadzie
wojewddztwa. W omawianym przypadku nie doszto do wywotania zadnych
skutkéw odnoszacych sie do statusu marszatka wojewédztwa, a jedynie z ustawy
wynika obowiazek przeprowadzenia glosowania w przedmiocie ,przyjecia rezy-
gnacji” na najblizszej sesji sejmiku wojewddztwa (art. 38 ust. 2 u.s.w.). Pozbawienie
marszatka wojewdédztwa mozliwodci zmiany podjetej decyzji klécitoby sie takze
z dobrowolnoscia, o ktérej byta mowa powyzej. Z niej wynika bowiem prawo do
zmiany pierwotnie wyrazonej woli dopéty, dopéki nie zostanie wywolany skutek
wynikajacy z pierwotnego o§wiadczenia, a Sciélej: nie rozpocznie sie glosowanie
W sprawie ,przyjecia rezygnacji”.

W wypadku ,zlozenia rezygnacji” przez marszatka wojewddztwa jej przyjecie
nastepuje zwykta wiekszoscia gloséw (art. 38 ust. 1 u.s.w). Wéwczas sejmik woje-
woédztwa powinien na najblizszej sesji podja¢ uchwate o , przyjeciu rezygnacji”
calego zarzadu (art. 38 ust. 2 u.s.w.). Przez ,najblizsza sesje” sejmiku wojewddztwa
nalezy rozumie¢ zaréwno sesje, ktéra zaplanowana jest zgodnie z przyjetym harmo-
nogramem pracy sejmiku, ale takze te sesje sejmiku, podczas ktérej marszatek ,,zto-
zyl rezygnacje”. Jest to bowiem sesja, jakby nie byto, ,najblizsza”, co nalezy odnosi¢
do daty ztozenia o$wiadczenia o ,rezygnacji”. Znaczenie ma zatem to, kiedy mar-
szatek ,ztozyl rezygnacje” i z tej perspektywy ma to by¢ sesja ,najblizsza”, a wiec
taka, ktéra ma miejsce po zlozeniu oéwiadczenia w tym zakresie. Niezakoficzona
sesja sejmiku jest sesja, ktéra odbywa sie po ,ztozeniu rezygnacji” przez marszatka
wojewédztwa. Nie wyklucza to zatem podjecia uchwaty, o ktérej mowa w art. 38
ust. 2 u.s.w. podczas trwajacej (biezacej) sesji sejmiku wojewddztwa.

Zgodnie z art. 38 ust. 3 u.s.w., niepodjecie uchwaty, o ktérej mowa w art. 38
ust. 2, jest rownoznaczne z przyjeciem rezygnacji z uptywem ostatniego dnia mie-
siaca, w ktérym odbyla sie sesja sejmiku wojewddztwa, o ktérej mowa w tym
przepisie. Jak wskazano w pi$miennictwie, w art. 38 ust. 3 u.s.w. wprowadzono
gwarancje, ze sktadajac oSwiadczenie woli o rezygnacji ze swej funkcji, marsza-
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lek wojewédztwa bedzie petnil te funkcje najpézniej do ostatniego dnia miesiaca,
w ktérym odbyta sie sesja sejmiku wojewddztwa poSwiecona przyjeciu jego rezy-
gnacji, dodajac, ze regulacja ta raz wskazuje, ze sejmik nie ma mozliwosci podjecia
uchwaly odmawiajacej przyjecia rezygnacji, ustawodawca jednak, przewidu-
jac mozliwo$¢ podjecia takiej uchwatly, zagwarantowat marszatkowi skuteczna
ochrone w postaci okreslenia ustawowo terminu (daty), w ktérym ustaja jego obo-
wiazki32. Przepis ten ma znaczenie z punktu widzenia pewnosci obrotu prawnego.
Wynika z niego przy tym, ze nawet w sytuacji, w ktérej sejmik wojewddztwa nie
przyjmie rezygnacji marszatka wojewddztwa (czego formalnie uczynic nie moze),
»rezygnacja” wywota skutek prawny w postaci wygasniecia mandatu marszatka,
przy czym art. 38 ust. 3 u.s.w. precyzyjnie okresla, kiedy (z jaka data) to nastepuje.
Zgodzi¢ nalezy sie z pogladem, ze z ta data nastepuje rozwiazanie z marszatkiem
stosunku pracy, przestaje by¢ on organem administracji publicznej, nie ma prawa
wydawania decyzji administracyjnych, przestaje by¢ kierownikiem urzedu mar-
szatkowskiego®. Znajduje on bowiem petne umocowanie w art. 73 § 2 k.p. w zw.
z art. 43 ust. 1 u.p.s.

Wnioski: marszatek wojewédztwa moze , ztozy¢ rezygnacje” z pelnionej funk-
gi w kazdym czasie, bez podania jakichkolwiek powodéw, ustawa nie wymaga
bowiem ich ujawnienia. Jest to jego osobiste uprawnienie, co wyklucza mozliwos¢é
ztozenia odwiadczenia przez petnomocnika. ,Rezygnacja” moze przybra¢ zaré6wno
forme pisemna, jak i ustna, a takze elektroniczna, z tym ze warunkiem dla jej sku-
teczno$ci niezbedne jest skierowanie do organu wtasciwego do , przyjecia rezygna-
Gji”, czyli sejmiku wojewédztwa. Oswiadczenie o ,rezygnacji” z petnionej funkgji
musi by¢é wyrazne. Samo ,zlozenie rezygnacji” nie wywotuje skutku w postaci
wygasniecia mandatu marszatka wojewé6dztwa, nastepuje to dopiero bowiem
wraz z ,przyjeciem rezygnacji” przez sejmik wojewdédztwa. Ustawa okresla tryb
postepowania w przedmiocie ,przyjecia rezygnacji” marszatka wojewddztwa,
przy czym niepodjecie uchwaly o ,przyjeciu rezygnacji” catego zarzadu, o kt6-
rej mowa w art. 38 ust. 2 u.s.w., ktéra jest nastepstwem ,rezygnacji” marszatka
wojewddztwa, nie zapobiegnie wygasénieciu mandatu marszatka wojewé6dztwa, co
wyraznie wynika z art. 38 ust. 3 u.s.w. Ustawa nie wyklucza mozliwosci cofnie-
cia przez marszatka wojewddztw oswiadczenia o cofnieciu ,rezygnacji”, ale taka
mozliwo$é wynika zaréwno z charakteru tego o$wiadczenia, jak i zastrzezenia,
ze dopiero jej ,przyjecie” przez sejmik wojewédztwa wywotuje skutki prawne.
Do tego czasu marszatek wojewddztwa jest dysponentem ztozonego przez siebie
o$wiadczenia, a z zagwarantowania mu prawa do zlozenia ,rezygnacji” wynika,
ze nalezy uszanowac jego wole w tym zakresie, co oznacza takze, ze w sytuacji
jej zmiany — do czasu rozpoczecia gtosowania uchwaty, o ktérej mowa w art. 38
ust. 2 u.s.w. — mozliwe jest jej cofniecie. W przeciwnym wypadku dobrowolnos¢,
bedaca istota oS§wiadczenia o ,rezygnacji” z pelnionej funkgji, nie bedzie zagwa-
rantowana.

32 C. Martysz, w: Ustawa o samorzqdzie..., op. cit., teza 2 do art. 38.

33 Ibidem.
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REZYGNACJA MARSZALKA WOJEWODZTWA Z PEENIONE]
FUNKCJI W SWIETLE USTAWY O SAMORZADZIE WOJEWODZTWA

Streszczenie

W artykule analizie poddano instytucje , ztozenia rezygnacji” przez marszatka wojewddztwa,
o ktérej mowa w art. 38 ust. 1 i 37 ust. 4 Ustawy o samorzadzie wojewddztwa. Autorka
dokonata wyktadni pojecia ,rezygnacja”, wyjasniajac jej istote i charakter. Zdaniem autorki,
o$wiadczenie o zrzeczeniu sie pelnionej funkgcji moze zlozyé wytacznie osoba uprawniona,
a wiec marszalek wojewddztwa, co wyklucza mozliwoé¢ dokonania tej czynnosci przez pet-
nomocnika. Ustawa nie okreéla formy o$wiadczenia o ,rezygnacji”, co oznacza, ze moze by¢
ono ztozone zaréwno pisemnie, jak i ustnie, a takze w formie elektronicznej. Nie jest wyklu-
czone cofniecie ztozonej , rezygnacji”, pod warunkiem jednak, ze nie rozpocznie sie procedura
glosowania, o ktérej mowa w art. 38 ust. 2 Ustawy o samorzadzie wojewédztwa. W artykule
zostat takze przeanalizowany tryb postepowania w przedmiocie przyjecia ,rezygnacji” ztozo-
nej przez marszatka wojewddztwa oraz jej skutki.

Stowa kluczowe: marszalek wojewddztwa, rezygnacja marszatka wojewédztwa z pelnionej
funkgji, cofniecie rezygnacji, przyjecie rezygnacji

Ius Novum
2/2020



REZYGNACJA MARSZAEKA WOJEWODZTWA Z PEENIONE] FUNKCJL... 205

RESIGNATION OF VOIVODSHIP MARSHAL FROM THEIR FUNCTION
IN THE LIGHT OF VOIVODSHIP SELF-GOVERNMENT ACT

Summary

The paper analyses the concept of ‘tendering resignation” by a voivodship marshal, referred
to in Article 38 para. 1 and Article 37 para. 4 of the Voivodship Self-Government Act. The
author interpretes the term ‘resignation’, explaining its essence and nature. In the author’s
opinion, only the authorised person, i.e. the voivodship marshal, may submit a statement of
resignation, which excludes the possibility of doing this by proxy. The Act does not specify
the form in which the statement of resignation is made, which means that it can be submitted
both in writing and verbally, as well as in the electronic form. Withdrawal of the tendered
resignation is allowed, provided that the voting procedure stipulated in Article 38 para. 2 of
the Voivodship Self-Government Act has not been commenced. The paper also analyses the
procedure to be followed when accepting the resignation tendered by the voivodship marshal
and its effects.

Keywords: voivodship marshal, resignation of voivodship marshal, withdrawal of resignation,
acceptance of resignation

DIMISION DE MARISCAL DE VOIVODIA DE SU FUNCION DESDE
LA PERSPECTIVA DE LA LEY DE AUTOGOBIERNO DE VOIVODIAS

Resumen

En el articulo se analiza la institucién de , presentar la dimisién” por el mariscal de voivodia,
a la cual se refiere el art. 38 ap. 1 y 37 ap. 4 de la ley de autogobierno de voivodias. La
Autora interpreta la nocién ,,dimisién”, explicando su naturaleza y caracter. Segtin la Autora,
la declaracién de dimisién de funcién puede ser prestada sélo por la persona autorizada, o sea,
el mariscal de voivodia; queda excluida la ejecucién de tal acto por el apoderado. La ley no
determina la forma de declaracién de dimisién, lo que significa que puede ser presentada tanto
por escrito como oralmente, y también en forma electrénica. No queda excluida la posibilidad
de retirar la dimisién, siempre que no haya empezado el proceso de votacién al que se refiere
el art. 38 ap. 2 de la ley de autogobierno de voivodias. El articulo analiza también el proceso
de aceptacién de la dimisién presentada por el mariscal de voivodia y sus efectos.

Palabras claves: mariscal de voivodia, dimisién de mariscal de voivodia de su funcién, retirar

la dimisién, aceptar la dimisién
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VYXOJ B OTCTABKY MAPIIAJIA BOEBOJICTBA B CBETE 3AKOHA
,O BOEBOJICKOM CAMOVYIIPABJIEHUIT”

AHHOTAIHS

B crarbe aHanmM3upyercs MHCTUTYT ,,yX0Ja B OTCTaBKy” Mapliiajia BOCBOJCTBA, O KOTOPOM TOBOPHTCS
B cT. 38 map. 1 u cr. 37 nap. 4 3akoHa ,,O BOEBOJCKOM CaMOyIpaBie€HUH . ABTOp NPHUBOIUT
HCTOJIKOBAHHE TEPMHHA ,,yXOJ B OTCTaBKY’, 0OBACHAS €ro cyTh M xapakrtep. Ilo MHeHHMIO aBTOpA,
3asBJICHHE 00 OTKa3e OT 3aHMMAEMOil JOIDKHOCTU MOJKET CJIENIATh TOJIBKO CaMO yIMPABOMOYCHHOE JIULIO,
T.€. MaplIlial BOEBOJICTBA, YTO HCKIIFOYAET BO3MOXKHOCTh COBEPIICHHS JAHHOTO NCHCTBUS TOBEPEHHBIM
annoM. B 3akoHe He yTouHsieTcst (popMma 3asBICHHs 00 OTCTAaBKE, YTO O3HAYACT, YTO TAKOE 3asiBICHHE
MOXKET OBITh CJIEIAaHO KaK B IIMCBbMECHHOM, TaK U B YCTHOW (hopMme, a TakkKe MOCPEACTBOM 3IICKTPOHHOM
KoMMyHHUKaun. OT3bIB 3asBICHUs 00 OTCTABKE HE MCKITIOYACTCs IIPU YCIOBUH, OJIHAKO, YTO HE Hayanach
MpolLe/lypa roJ0COBaHus, NpeIycMOTpeHHas cT. 38 map. 2 3akoHa ,,O BOEBOJICKOM CaMOYIpaBICHUH .
B crarbhe Takke aHAIM3MPYETCs MPOLEAypa IPUHATHS OTCTaBKM Maplliaja BOCBOJCTBA M MOCICACTBUSL

€r0 OTCTaBKH.

Kittouessie ciopa: MapuiaJl BOCBOACTBA, 3asBJICHUC Mapliiaja BOCBOACTBA 00 OTCTaBKE, OT3BIB 3asIBJICHUSA
00 OTCTaBKC, MPUHATHEC OTCTaBKU

DER RUCKTRITT EINES WOIWODSCHAFTSMARSCHALLS VON
SEINER FUNKTION NACH DEM POLNISCHEN GESETZ UBER DIE
SELBSTVERWALTUNG DER WOIWODSCHAFTEN

Zusammenfassung

In dem Artikel wird das Rechtsinstitut des , Riicktritts” eines Woiwodschaftsmarschalls nach
Artikel 38 Absatz 1 und Artikel 37 Absatz 4 des polnischen Gesetzes iiber die Selbstverwaltung
der Woiwodschaften untersucht. Die Autorin nimmt eine Auslegung des Begriffes , Riicktritt”
vor und erldutert Wesen und Charakter des Rechtsbegriffes. Der Verfasserin zufolge kann die
Riicktrittserklarung, d.h. die Erklarung tiber den Verzicht auf die ausgetibte Funktion nur von
der dazu befugten Person d.h. dem Marschall der Woiwodschaft, abgegeben werden, wodurch
die Méglichkeit ausgeschlossen ist, dass die durch einen Bevollméchtigten erfolgt. Die Form
der ,Riicktrittserkldrung” ist in dem Gesetz nicht festgeschrieben, was bedeutet, dass diese
schriftlich und miindlich oder auch in elektronischer Form abgegeben werden kann. Riickge-
nommen werden kann ein erklarter ,Riicktritt”, solange, wie das Abstimmungsverfahren nach
Artikel 38 Abschnitt 2 des polnischen Gesetzes tiber die Selbstverwaltung der Woiwodschaf-
ten noch nicht lduft. Eingehend untersucht werden in dem Artikel auch die Verfahrensweise
zur Annahme des von einem Woiwodschaftsmarschall eingereichten ,Riicktritts” und dessen

Auswirkungen.

Schliisselbegriffe: Woiwodschaftsmarschall, Riicktritt eines Woiwodschaftsmarschalls seinem
Amt, Riicknahme des Riicktritts, Annahme des Riicktritts
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DEMISSION DU MARECHAL DE VOIVODIE DE SES FONCTIONS
A LA LUMIERE DE LA LOI SUR L’AUTONOMIE
GOUVERNEMENTALE DES VOIVODIES

Résumé

Larticle analyse I'institution de la « démission » par le maréchal de voivodie, visée a I’art. 38
al. 1 et I'art. 37 al. 4 de la Loi sur 'autonomie gouvernementale des voivodies. L'auteur
a interprété le terme « démission », expliquant son essence et son caractere. Selon I'auteur,
une déclaration de renonciation a la fonction ne peut étre faite que par une personne autorisée,
c’est-a-dire le maréchal de voivodie, ce qui exclut la possibilité de le faire par procuration. La
loi ne précise pas la forme de la déclaration de « démission », ce qui signifie qu’elle peut étre
présentée a la fois par écrit et oralement, ainsi que sous forme électronique. Le retrait de la
« démission » soumise n’est pas exclu, a condition toutefois que la procédure de vote visée
a l'art. 38 al. 2 de la Loi sur 'autonomie gouvernementale des voivodies ne commence pas.
L'article analyse également la procédure a suivre pour accepter une « démission » déposée
par un maréchal de voivodie et ses effets.

Mots-clés : maréchal de voivodie, démission du maréchal de voivodie, retrait de la démission,
acceptation de la démission

RINUNCIA ALLE SUE FUNZIONI DA PARTE DEL PRESIDENTE DEL
VOIVODATO ALLA LUCE DELLA LEGGE SUI VOIVODATI

Sintesi

Nell’articolo si e analizzata l'istituzione della ,presentazione di rinuncia”, da parte del
presidente del voivodato, di cui all’art. 38 comma 1 e all’art. 37 comma 4 della legge sui
voivodati. L'autrice ha compiuto un’interpretazione del concetto di ,rinuncia”, chiarendo la
sua essenza e il suo carattere. Secondo 'autrice la dichiarazione di rinuncia alle sue funzioni
pud essere presentata esclusivamente dalla persona autorizzata, e quindi dal presidente del
voivodato, e cio esclude la possibilita di eseguire tale atto attraverso un rappresentante. La
legge non determina la forma della dichiarazione di rinuncia, il che significa che pud essere
presentata sia per iscritto che verbalmente, e anche in formato elettronico. Non & esclusa la
ritrattazione della rinuncia presentata, a condizione tuttavia che non sia iniziata la procedura
di votazione di cui all’art. 38 comma 2 della legge sui voivodati. L’articolo analizza anche
la procedura di accettazione della rinuncia presentata dal presidente del voivodato e le sue

conseguenze.

Parole chiave: presidente del voivodato, rinuncia alla sua funzione da parte del presidente del
voivodato, ritrattazione della rinuncia, accettazione della rinuncia
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OBSIGNATIO ET DEPOSITIO
URZEDOWO OTWARTEGO TESTAMENTU
W PRAWIE RZYMSKIM!

SEAWOMIR KURSA*

DOI: 10.26399 /iusnovum.v14.2.2020.21 /s.kursa

Bezpieczenistwo obrotu prawnego wymagato przeprowadzenia urzedowego otwar-
cia testamentu. Otwarcie rzymskiego testamentu obejmowato wiele czynnosci
wynikajacych z jego charakteru, majacych na celu przede wszystkim weryfikacje
jego autentycznoéci. CatoSciowy, zwiezly, opis takiego otwarcia znajdujemy w Pauli
Sententiae.

PS. 4,6,1: Tabulae testamenti aperiuntur hoc modo, ut testes vel maxima pars eorum
adhibeatur, qui signaverint testamentum: ita ut agnitis signis rupto lino aperiatur et
recitetur atque ita describendi exempli fiat potestas ac deinde signo publico obsigna-
tum in archivum redigatur, ut, si quando exemplum eius interciderit, sit, unde peti
possit.

W $wietle przytoczonego fragmentu otwarcie sktadato sie z nastepujacych czyn-
nosci: 1) stwierdzenia obecno$ci $wiadkéw sporzadzenia testamentu lub ich wiekszej
czedci, 2) weryfikacji autentycznosci pieczeci, 3) przeciecia sznurka, 4) odczytania
treéci testamentu, 5) sporzadzenia kopii, 6) ponownego opieczetowania odczyta-
nego testamentu i ztozenia go w archiwum.

Kolejny fragment Pauli Sententine méwi o ponownym opieczetowaniu testa-
mentu oraz wskazuje miejsce i czas jego otwarcia.

PS. 4,6,2: Testamenta in municipiis coloniis oppidis praefectura vico castello conci-
liabulo facta in foro vel basilica praesentibus testibus vel honestis viris inter horam

* dr hab. Stawomir Kursa, prof. SWPS Uniwersytetu Humanistycznospotecznego; e-mail:
skursa@swps.edu.pl; ORCID: 0000-0001-9327-0728

1 Publikacja dofinansowana przez Narodowe Centrum Nauki, projekt nr 2014/13/B/
HS5/00926 realizowany przez SWPS Uniwersytet Humanistycznospoteczny.
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secundam et decimam diei aperiri recitarique debebunt, exemploque sublato ab isdem

rursus magistratibus obsignari, quorum praesentia constat apertum.

Otwarcia testamentéw sporzadzonych w miastach, na prowingcji, w twierdzach,
w prefekturze, na wsi, na zamku czy na miejscu zgromadzen ludowych dokony-
wano w godzinach pracy urzedéw wobec kompetentnego urzednika na forum
lub w bazylice2. Miejsca te, ze wzgledu na swdj charakter, stwarzaty mozliwosc¢
publicznego odczytania testamentu®. Otwarcie testamentu w innych miejscach byto
zagrozone kara pieciu tysiecy sestercow*.

Przedmiotem niniejszego artykutu jest wyjasnienie konncowego etapu procedury
otwarcia testamentu, w szczegdlnoéci sposobéw zabezpieczenia ponownie zamknie-
tego testamentu. Zostanie w nim wyjaéniona czynnos¢ zwiazana z ponownym opie-
czetowaniem testamentu, wskazane, na kim spoczywaly obowiazki zwiazane z jego
opieczetowaniem (obsignatio) i przechowaniem (depositio), a takze zostanie podjeta
préba ustalenia miejsca przechowywania ponownie zamknietego testamentu®.

2 F. Scotti, Il testamento nel diritto romano. Studi esegetici, Roma 2012, s. 406408, przyp. 36—45.
Terminem forum Rzymianie oznaczali plac, na ktérym koncentrowato sie zycie mieszkaficéw miasta,
zatatwiano sprawy handlowe, a przede wszystkim dokonywano wymiaru sprawiedliwosci. Miaty
na nim swoja siedzibe w szczegdlnosci rézne trybunaty cywilne i karne, zwlaszcza w Rzymie,
gdzie w czedci forum nazywanej comicium do cesarstwa miescit sie trybunat pretora miejskiego; zob.
C. Gioffredi, s.v. Foro, w: Novissimo Digesto Italiano, t. 7, Torino 1961, s. 592. Z kolei bazyliki rzymskie
stanowily okazate budynki publiczne, zazwyczaj trzynawowe, zakoniczone absyda, w ktérych
miedcily sie: patac sprawiedliwosci, banki, pomieszczenia handlowe, stanowiska wymiany
pieniedzy i aule audiencyjne. Budowano je takze w innych miastach, gdzie stuzyty podobnym
celom. Stanowily one miejsce konkurencyjne w stosunku do forum, poniewaz byly bardziej
przyjazne ze wzgledu na ochrone przed ztymi warunkami atmosferycznymi. Poczawszy od
cesarza Konstantyna i umocnienia sie chrze$cijanstwa wiele dawnych bazylik, bedacych do tej pory
budynkami o charakterze $wieckim, zostato przeznaczonych na miejsca kultu, a ich wewnetrzna
struktura zostata dostosowana do tego celu. Zob. V. Arangio-Ruiz, s.v. Basilici, w: Novissino Digesto
Italiano, t. 2, Torino 1958, s. 284; s.v. Basilica, w: A. Rich, Dictionnaire des antiquités romaines et grecques,
Paris 2004, s. 77. Zdaniem U.E. Paoli, Vita romana, Firenze 1948, s. 17-18, zycie publiczne, tak na
forum, jak i w bazylikach, osiagato swoje apogeum okoto hora quingua, czyli godziny jedenastej,
a zamierato okoto hora decima, czyli szesnastej. W tym czasie funkcjonowaly publiczne urzedy
zwiazane z forum czy bazylika. Jednym z nich od czaséw Oktawiana Augusta byt urzad podatkowy
(statio fisci). Jak zauwaza J. Kaminski (w: Prawo rzymskie. Stownik encyklopedyczny, pod red.
W. Wolodkiewicza, Warszawa 1986, s. 143), w czasach cesarstwa stationes fisci stanowily terenowe
oddziaty skarbu panstwa i byty miejscem rozliczania dochodéw i podatkéw. Najprawdopodobniej
mialy wydzielone agendy, wéréd ktérych znajdowaly sie stationes fisci hereditatum et libertatum,
czyli do spraw spadkowych i wyzwoler. Dla zapewnienia transparentnosci rozliczeri, znajdowaty
sie na widoku publicznym. Tam tez nastepowalo otwarcie testamentu; zob. B. Biondi, Successione
testamentaria. Donazioni, Milano 1943, s. 603; R. Levrero, Il diritto e la giustizia, Roma 2004, s. 108.
L. Palumbo jako miejsce otwarcia testamentu wskazuje senat miejski, nie podajac jednak zadnego
tekstu zrédlowego, ktéry potwierdzalby takie twierdzenie, zob. L. Palumbo, Testamento romano
e testamento longobardo, Lanciano 1892, s. 150.

3 Szerzej na ten temat zob. S. Kursa, Tempus et locus otwarcia testamentu w prawie rzymskim,
, Themis Polska Nova” 2018, nr 2, s. 5 i nn.

4PS. 4,6,2a: ,Qui aliter aut alibi, quam ubi lege praecipitur, testamentum aperuerit
recitaveritve, poena sestertiorum quinque milium tenetur”.

5 Na temat miejsca przechowywania testamentu przed jego otwarciem oraz obowiazku jego
okazania zob. S. Kursa, Obligation to Present the Will in the Law of Justinian, ,Jus Novum” 2017,
nr 4, s. 15-21.

VERITAS TURIS
2/2020



OBSIGNATIO ET DEPOSITIO URZEDOWO OTWARTEGO TESTAMENTU W PRAWIE... 211

1. ZAMKNIECIE I PONOWNE OPIECZETOWANIE
OTWARTEGO TESTAMENTU

Fragmenty dotyczace ponownego opieczetowania otwartego testamentu, zacho-
wane w PS. 4,6,1-2, wzmiankuja, ze po otwarciu i odczytaniu testamenty byly
ponownie zamykane i opatrywane pieczecia urzedowa (,,ac deinde signo publico
obsignatum”) przez urzednikéw, w ktérych obecnosci zostaly otwarte (,,exemplo-
que sublato ab isdem rursus magistratibus obsignari, quorum praesentia constat
apertum”). Nalezy sadzi¢, ze piecze¢ urzednika, ktry przeprowadzal procedure
otwarcia, przylozona na ponownie zamknietym testamencie stanowita potwierdze-
nie jego urzedowego otwarcia.

Szczegdlna sytuacja zachodzita w razie otwarcia testamentu wobec godnych
zaufania obywateli, pod nieobecno$é¢ wszystkich $wiadkéw jego sporzadzenia.
Wedtug Gaiusa, po sporzadzeniu kopii i stwierdzeniu jej zgodnosci z oryginatem
przez tych, w obecnosci ktérych testament zostat otwarty, byt on ponownie zamy-
kany i pieczetowany, po czym przesylano go na miejsca pobytu §wiadkéw sporza-
dzenia testamentu, by rozpoznali swoje pieczecie®. Ze stéw ,et post descriptum et
recognitum factum ab isdem, quibus intervenientibus apertae sunt, obsignentur”
wynika, ze testament nalezalo opieczetowaé po ponownym zamknieciu. Uzyty
w liczbie mnogiej w trybie rozkazujacym czasownik obsignare, oddzielony przecin-
kami, hipotetycznie moze sie odnosi¢ do urzednikéw, wobec ktérych byt otwarty
testament, do obecnych przy jego otwarciu obywateli albo do urzednika i tych ostat-
nich. Temu, ze w tym nadzwyczajnym przypadku otwarcia testamentu obowiazek
przylozenia pieczeci mialby spoczywacé tylko na urzedniku, przeczy jednak tekst
konstytucji Waleriana i Galliena z 256 roku’, gdzie wyraznie zostato powiedziane,
ze testament otwarty wobec godnych zaufania mezéw powinien by¢é przez nich
opieczetowany (,quibus praesentibus aperiantur et ab his rursum obsignentur”)s.
Ztozone przez nich pieczecie na ponownie zamknietym testamencie wykluczaty
samowole urzednika i potwierdzaty, iz testament zostat otwarty w nadzwyczajnych
okoliczno$ciach. Nie zwalniato to urzednika panstwowego od zlozenia pieczeci,
gdyz jego pieczec z kolei wykluczata pozaurzedowe otwarcie testamentu.

Powstaje pytanie, czy w zwyczajnych warunkach, gdy wezmie sie pod uwage
dyspozycje wskazane w PS. 4,6,1-2, tylko urzednik pieczetowal ponownie zamkniety
testament? W odpowiedzi nalezy stwierdzi¢, ze w zrédtach prawa brak jest dowodu
na to, ze ponownie zamkniety testament byt pieczetowany, oprécz pieczeci urze-

6D. 29,3,7 ,(Gaius libro 7 ad edictum provinciale): [...] et post descriptum et recognitum
factum ab isdem, quibus intervenientibus apertae sunt, obsignentur, tunc deinde eo mittantur,
ubi ipsi signatores sint, ad inspicienda sigilla sua”.

7 C. 6,32,2 ,(Valerianus, Gallienus): Testamenti tabulas ad hoc tibi a patre datas, ut in patria
proferantur, adfirmans potes illic proferre, ut secundum leges moresque locorum insinuentur,
ita scilicet, ut testibus non praesentibus adire prius vel pro tribunali vel per libellum rectorem
provinciae procures ac permittente eo honestos viros adesse facias, quibus praesentibus
aperiantur et ab his rursum obsignentur”.

8 Podobnie zob. E. Nisoli, Die testamentseriffnung im romischen recht, Bern 1949, s. 50-51;
F. Scotti, Il testamento nel diritto romano..., op. cit., s. 415.
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dowej, takze przez obecnych $wiadkéw sporzadzenia testamentu®. Nie wydaje sie
jednak, by bylo to konieczne, poniewaz ich pieczecie znajdowaty sie juz na tym
testamencie. O takiej koniecznoéci nie wspomina takze pojustynianska Nov. 82
Leona VI, przewidujaca grzywne dwunastu libr dla sedziego, ktéry zaniedbat opie-
czetowania otwartego przed nim testamentu (,,[...] Illud porro insuper sancimus, ut
si iudicis socordia, ne testamentum denuo obsignaretur factum sit, ipsi in socordiae
poenam duodecim librarum mulcta imponatur). Problematyczne jest jednak uzycie
tam w stronie biernej czasownika obsignare, w wyrazeniu ,ne testamentum denuo
obsignaretur fatum sit” (,,dosztoby do tego, ze testament nie zostat ponownie opie-
czetowany”), poniewaz jednoznacznie nie wiaze tego obowiazku tylko z sedzia,
chociaz wtasnie jego nakazuje kara¢ za zaniedbanie w tym wzgledzie. Alphonse
Berenger ostatnie zdanie tej noweli ttumaczy nastepujaco: ,Nous ordonnons en
outre, que si le juge néglige d’y apposer un nouveau cachet, il soit condamné, pour
sa négligance, a payer douze livres” (,Niemniej jednak postanawiamy, ze jezeli
sedzia zaniedbuje przylozy¢ nowa pieczeé, powinien by¢ ukarany za swoje zanie-
dbanie grzywna dwunastu libr”)10. W swoim ttlumaczeniu daje wiec wyraz temu,
ze zasygnalizowana w PS. 4,6,1-2 praktyka wylacznie urzedowego pieczetowania
otwartych w zwyczajnych warunkach testamentéw byta kontynuowana az do cza-
sow bizantyjskiego cesarza Leona.

2. PRZEKAZANIE W DEPOZYT PONOWNIE
OPIECZETOWANEGO TESTAMENTU

Testament po otwarciu, odczytaniu, sporzadzeniu kopii i ponownym zamknieciu
oraz opieczetowaniu mégt zostaé zdeponowany w réznych miejscach!l. Wedtug
fragmentu pochodzacego z dziewietnastej ksiegi komentarza Ulpiana ad edictum

9 Por. M. Amelotti, Il testamento romano attraverso la prassi documentale. I. Le forme classiche di
testamento, Firenze 1966, s. 187.

10 A. Berenger, Les Novelles de I'Empereur Justinien. Traduites en frangais par A. Berenger, t. 2,
Metz 1810, s. 100.

11 Archiwa, w ktérych Rzymianie przechowywali dokumenty publiczne i prywatne, w tym
réwniez testamenty (tabulae testamentorum), nazywano tabularia. Mianem tabularium okredlany
byt przede wszystkim budynek mieszczacy archiwum panstwowe, zbudowany u stép Kapitolu
w pétnocno-zachodniej czesci Forum Romanum, w poblizu §wiatyni Zgody. Zostat on wybudowany
po pozarze Rzymu w 83 roku przed Chrystusem. Nazwe te odnoszono jednak do wszystkich
archiwéw i zbioréw, na przykiad do archiwum cesarskiego (tabularium principis) lub archiwum
legionu, ktére byly sytuowane w rzymskich obozach wojskowych. Najczesciej jednak byly to
wydzielone czesci $wiatyn lub innych budynkéw publicznych, a nawet pojedyncze pomieszczenia
przeznaczone do tego celu w jakich$ zabudowaniach. Zob. s.v. Tabularium, w: J.-L. Lamboley, Lexique
d’histoire et de civilisation romaines, Paris 1995, s. 344-345; s.v. Tabularium, w: A. Rich, Dictionnaire
des antiquités romaines et grecques..., op. cit., s. 624. Tabularia stanowily takze archiwa tworzone przy
urzedach podatkowych, nad ktérymi piecze sprawowali tabulariusze — oni to, oprécz archiwistéw,
byli skrybami i ksiegowymi. Zob. G.I. Luzzatto, s.v. Tabularium, w: Novissinio Digesto Italiano, t. 18,
Torino 1971, s. 1021; G. Lafaye, s.v. Tabularius, w: Dictionnaire des Antiquités Grecques et Romaines,
t. 5, Paris 1919, s. 19. Zgodnie z konstytucja cesarzy Arkadiusza i Honoriusza z 401 roku powinni
oni by¢ powotani w kazdym miescie i prowingji: C. 10,71,3pr.: ,,(Arcadius, Honorius) Generali
lege sancimus, ut, sive solidis provinciis sive singulis civitatibus necessarii fuerint tabularii,
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miejscem przechowywania otwartego i ponownie opieczetowanego testamentu byto
prywatne archiwum dziedzical2, ewentualnie archiwum przy$wiatynne!3.

D. 10,2,4,3 (Ulpianus libro 19 ad edictum): Sed et tabulas testamenti debebit aut apud
eum, qui ex maiore parte heres est, iubere manere aut in aede deponi [...].

Zgodnie z jego dyspozycja, testament przy podziale majatku spadkowego byt
przydzielany dziedzicowi, ktéry miat najwiekszy udziat w spadku, albo sktadany
na przechowanie w przy$wiatynnym archiwum (in aede). Decyzje o wyborze miej-
sca depozytu testamentu podejmowat rzeczony dziedzic, a w razie sporu urzednik
(sedzia)l4.

Powstaje pytanie, co dzialo sie z otwartym i ponownie opieczetowanym testa-
mentem w wypadku, gdy wspoétspadkobiercy mieli réwne udzialy w spadku?
Oczywiscie urzednik (sedzia) mégt zdecydowad, ze testament bedzie ztozony
w archiwum przy$wiatynnym. Czy istniata jednak mozliwosé, by testament zostat
przekazany w depozyt ktéremus$ z nich? Wydaje sie, ze procedura w tym wzgledzie
byta analogiczna do opisanej przez Gaiusa procedury deponowania dokumentéw
dtuznych dotyczacych wierzytelnosci spadkowych. W ich przypadku, jezeli wszy-
scy wspoétspadkobiercy mieli réowne udzialy w spadku i nie potrafili uzgodnid,
u kogo najlepiej zostawi¢ dokumenty, mogli ustali¢ to w drodze losowania, albo
wybraé jednomyslnie lub wiekszo$cia gtoséw godna zaufania osobe (amicus), ktéra
zgodzilaby sie na tego rodzaju depozyt!s.

liberi homines ordinentur neque ulli deinceps ad hoc officium patescat aditus, qui sit obnoxius
servituti”. Por. C.Th. 8,2,5 (Arcadius, Honorius).

12 Por. D. 32,92 pr. (Paulus libro 13 responsorum).

13 Wskazuja na to zrédta prawa i zrédia literackie wywodzace sie z okresu prawa
klasycznego; zob. H. Vidal, Le dépét in aede, ,,Revue Historique de Droit Frangais et Etranger”
1965, nr 43, s. 568-569.

14 Ulpian w przywotanym fragmencie powotuje sie nastepnie na opinie Labeona, ze gdyby
nastapita sprzedaz spadku, spadkobierca powinien wyda¢ kopie testamentu nabywcy spadku,
a testament zachowa¢ samemu lub zdeponowaé w przyéwiatynnym archiwum: ,(...) Nam et
Labeo scribit vendita hereditate tabulas testamenti descriptas deponi oportere: heredem enim
exemplum debere dare, tabulas vero authenticas ipsum retinere aut in aede deponere”. H. Vidal,
Le dépot in aede..., op. cit., s. 569, wykazal, ze termin aedes tam, gdzie jest mowa o depozycie
dokumentéw, w tym takze testamentéw, oznacza archiwum przy$wiatynne, réwniez gdy
wystepuje samodzielnie, a nie w wyrazeniu aedes sacra.

15 D. 10,2,5 ,(Gaius libro 7 ad edictum provinciale): Si quae sunt cautiones hereditariae,
eas iudex curare debet ut apud eum maneant, qui maiore ex parte heres sit, ceteri descriptum
et recognitum faciant, cautione interposita, ut, cum res exegerit, ipsae exhibeantur. Si omnes
isdem ex partibus heredes sint nec inter eos conveniat, apud quem potius esse debeant, sortiri
eos oportet: aut ex consensu vel suffragio eligendus est amicus, apud quem deponantur: vel
in aede sacra deponi debent”. S. Solazzi, L'estinzione dell’obbligazione nel diritto romano, Napoli
1935, s. 157-158, przyp. 2, w D. 10,2,4,3 i D. 10,2,5 dopatrywat sie interpolacji, polegajacych
w szczegblnosci na dodaniu stéw o depozycie in aede. Przeciwnie zob. H. Vidal, Le dépot in
aede..., op. cit., s. 568-569.
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Nalezy zaznaczy¢, ze w wypadku prowadzenia zwiazanych z testamentem
sporéw o spadek lub postepowan publicznych!¢, oddawano go w depozyt sekwe-
strowy.

D. 43,5,5 (Iavolenus libro 13 ex Cassio): De tabulis proferendis interdictum com-
petere non oportet, si hereditatis controversia ex his pendet aut si ad publicam
quaestionem pertinet: itaque in aede sacra interim deponendae sunt aut apud

virum idoneum17.

Woéwezas urzednik (sedzia) nakazywat ztozy¢ go na czas procesu w archiwum
Swiatynnym (in aede sacra) albo u wiarygodnego obywatela (apud virum idoneum).
Z chwila uprawomocnienia sie wyroku prawo do zatrzymania testamentu naby-
wata strona, ktéra wygrata proces.

Wedtug PS. 4,6,1, testament opieczetowany przez urzednika, wobec ktérego
nastapito jego otwarcie, sktadano w archiwum (in archivum), aby w razie koniecz-
noéci byto mozliwe zapoznanie sie z jego tredcia, zwlaszcza gdy zainteresowany nie
mial jego kopii'®. Przywotany fragment zostal zamieszczony w tytule dotyczacym
podatku od przysporzenr spadkowych (De vicesima)'®. By¢ moze wskazane w PS.
4,6,1 archiwum oznaczato archiwum urzedu podatkowego, jak uwazaja Leonard
Pietak? i Gian Gualberto Archi?!. Biorac jednak pod uwage fakt, ze w kompila-
qji justynianskiej nie uwzgledniono normy PS. 4,6,1, nie nalezy jednak wykluczad,
iz mogto to by¢ jakiekolwiek archiwum. Zachowanie przez kompilatoréw justy-
nianskich jedynie wypowiedzi Ulpiana (D. 10,2,4,3) i Iavolena (D. 43,5,5) przeczy

16 Na przyktad na podstawie s.c. Silanianum; zob. ].C. Naber, Observatiunculae de iure romano.
CXX. Ad edictum de edendo, ,Mnemosyne” 1924, nr 52, s. 220.

17 V. Arangio-Ruiz, Studii sulla dottrina romana del sequestro, ,,Archivio Giuridico »Filippo
Serafini«” 1906, nr 5 (76), s. 484-485. Na temat interpolacji tego tekstu zob. takze Index
interpolationum quae in Iustiniani Digestis inesse dicuntur, red. E. Levy, E. Rabel, t. 3, Weimar
1935, kol. 28.

18 B. Biondi, Successione testamentaria..., op. cit., s. 604.

19 Na temat vicesima hereditatum zob. S.J. De Laet, Note sur 'organisation et la nature juridique
de la « vicesima hereditatium », , L' Antiquité Classique” 1947, nr 1 (16), s. 29-36; L. Rodriguez
Alvarez, Algunas notas en torno a la lex de vicesima hereditatium, ,Revue internationale des droits
de l'antiquité” 1981, nr 28, s. 213-246; M. Kurytowicz, Vicesima hereditatum. Z historii podatku
od spadkéw, w: W kregu prawa podatkowego i finanséw publicznych. Ksigga dedykowana Profesorowi
Cezaremu Kosikowskiemu w 40-lecie pracy naukowej, red. H. Domanski et al., Lublin 2005, s. 217-223;
R. Swirgon-Skok, Organizacja stuzb skarbowych w sprawach podatku od spadkéw w parnstwie rzymskin,
,Studia Prawnoustrojowe” 2010, nr 12, s. 243-253; F. Longchamps de Bérier, Law of Succession.
Roman Legal Framework and Comparative Law Perspective, Warszawa 2011, s. 146-148; A. Pikulska-
Radomska, Uwagi o rzymskim fiskalizmie epoki wczesnego cesarstwa, ,Studia Iuridica Toruniensia”
2012, nr 10, s. 42-43; A. Pikulska-Radomska, Fiscus non erubescit. O niektérych italskich podatkach
rzymskiego pryncypatu, £6dz 2013, s. 60-80; G. Blicharz, Udzial paristwa w spadku. Rzymska mys]
prawna w perspektywie prawnoporéwnawczej, Krakéw 2016, s. 29-117.

20 L. Pietak, Prawo spadkowe rzymskie, t. 1, Lwéw 1882, s. 384.

21 G.G. Archi, Interesse privato e interesse pubblico nell’apertura e pubblicazione del testamento
romano (Storia di una vicenza), ,Iura. Rivista internazionale di diritto romano e antico” 1969,
nr 20.1, s. 401.
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bowiem tezie, by archiwa publiczne byly jedynym miejscem przechowywania
otwartych i ponownie opieczetowanych zwyczajnych testamentéw?22.

*k%

Tytutem podsumowania nalezy stwierdzié, ze po przeprowadzeniu kolejnych czyn-
nosci zwiazanych z otwarciem rzymskiego testamentu dokonywano jego ponow-
nego zamkniecia i opieczetowania. Ustalono, ze piecze¢ na ponownie zamknietym
testamencie przyktadat tylko urzednik odpowiedzialny za przeprowadzenie proce-
dury otwarcia, a gdy z powodu braku $§wiadkéw sporzadzenia testamentu testament
zostal otwarty z udziatem nadzwyczajnych $wiadkéw otwarcia, byt pieczetowany
takze przez nich. Ponownie opieczetowany testament, o ile nie zachodzita potrzeba
jego weryfikacji przez nieobecnych $wiadkéw, oddawano natychmiast w depozyt
dziedzicowi, ktérego uwazano za wlasciciela testamentu, albo przekazywano na
przechowanie w archiwum §wiatynnym lub urzedowym. Czynnosci te mialy na
celu nalezyte zabezpieczenie urzedowo otwartego testamentu, by w razie potrzeby
mozna bylo zweryfikowa¢ jego tresc.
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OBSIGNATIO ET DEPOSITIO URZEDOWO OTWARTEGO
TESTAMENTU W PRAWIE RZYMSKIM

Streszczenie

Celem niniejszego artykutu jest wyjasnienie konicowego etapu procedury otwarcia testamentu,
w szczegdlnosci sposobéw zabezpieczenia ponownie zamknietego testamentu. Zostata w nim
wyjaéniona czynno$¢ zwiazana z ponownym opieczetowaniem testamentu, wskazane, na kim
spoczywaly obowiazki zwiazane z jego opieczetowaniem i przechowaniem, a takze podjeto
probe ustalenia miejsca przechowywania ponownie zamknietego testamentu. Ustalono, ze
piecze¢ na ponownie zamknietym testamencie przykladat tylko urzednik odpowiedzialny
za przeprowadzenie procedury otwarcia, a gdy z powodu braku §wiadkéw sporzadzenia
testamentu testament zostat otwarty z udziatem nadzwyczajnych $wiadkéw otwarcia, byt

VERITAS TURIS
2/2020



OBSIGNATIO ET DEPOSITIO URZEDOWO OTWARTEGO TESTAMENTU W PRAWIE... 217

pieczetowany takze przez nich. Ponownie opieczetowany testament, o ile nie zachodzita
potrzeba jego weryfikacji przez nieobecnych $wiadkéw, oddawano natychmiast w depozyt
dziedzicowi, ktérego uwazano za wiasciciela testamentu, albo przekazywano na przechow-
anie w archiwum $wiatynnym lub urzedowym.

Stowa kluczowe: testament, otwarcie testamentu, opieczetowanie testamentu, przechowanie
testamentu, $wiadek, archiwum, prawo rzymskie, Pauli Sententine

OBSIGNATIO ET DEPOSITIO OF AN OFFICIALLY OPENED
TESTAMENT IN ROMAN LAW

Summary

The aim of this article is to explain the final stage of the procedure of opening of a testament,
in particular, how the testament was protected once it was closed again. An action related to
the resealing of a testament is explained, a person who was responsible for its sealing and
storing is indicated, as well as an attempt is made to determine the location where the resealed
testament was archived. It has been established that only the official responsible for carrying
out the opening procedure would affix the seal to the once again closed testament, and if
the testament was opened with the participation of extraordinary witnesses due to absence
of witnesses of the testament making, it was also sealed by them. The resealed testament, if
verification by absent witnesses was not needed, was immediately deposited with the heir
who was considered the testament owner, or placed in the temple archive or the official archive
for safekeeping.

Keywords: testament, opening of a testament, sealing of a testament, storing of a testament,
witness, archive, Roman law, Pauli Sententiae

OBSIGNATIO ET DEPOSITIO DEL TESTAMENTO ABIERTO
OFICIALMENTE EN EL DERECHO ROMANO

Resumen

El articulo tiene por objetivo explicar la parte final del proceso de apertura del testamento,
en particular las formas de asegurar el testamento cerrado de nuevo. Se explica la diligencia
de sellar el testamento de nuevo, se indica las personas que tenfan la obligacién de sellar
y depositar, asi como se intenta determinar el lugar de depésito de testamento cerrado de
nuevo. Se ha determinado que sélo el funcionario responsable del proceso de apertura podia
poner el sello en el testamento cerrado de nuevo y si no habia testigos a la hora de otorgamiento
del testamento, el testamento se abria en la presencia de testigos extraordinarios de la apertura,
entonces se sellaba también en su presencia. El testamento sellado de nuevo, siempre que
no era necesario verificarlo por parte de testigos ausentes, se entregaba inmediatamente al
heredero a quien se consideraba como el propietario del testamento para su depésito o bien
se entregaba al depdsito en el archivo sacral o archivo oficial.
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Palabras claves: testamento, apertura de testamento, sellar testamento, depésito de testamento,
testigo, archivo, derecho romano, Pauli Sententiae

OBSIGNATIO ET DEPOSITIO 1TPY1 OOUIIUAJIBHOM BCKPBITHHN
3ABEIIAHMA B PUMCKOM ITPABE

AHHOTAIHS

Llenb naHHOM CTAaThU 3aKIIOYACTCSl B Pa3bsCHEHUH 3aKIIOYUTENIBHOTO 3Tara IPOLEAYphl BCKPBITUS
3aBEIaHNs, a B OCOOCHHOCTH — CIIOCOOOB MOBTOPHOTO 3aIleYaThIBAHUS 3aBEIAHUSA. ABTOP ONHCHIBACT
IPOLEAYPY IOBTOPHOTO 3arcyaThIBAHHs 3aBCLIAHMS, YKa3bIBaCT, KTO OTBEYANl 3a 3alleyaTbIBaHUC
1 XpaHCHUE 3aBEIAHNUs, a TAKXKE JENaeT MPEAIONIOKCHNUSI OTHOCHTEIBHO MECTa XPAaHEHHs MOBTOPHO
3aIIeyaTaHHOTO 3aBEIaHMsA. YCTAHOBJICHO, YTO IIeYaTh K IOBTOPHO 3alcyaThIBACMOMY 3aBEIIAHHIO
MPUKJIAABIBATIO TOJNBKO JOKHOCTHOE JIMI0, OTBETCTBGHHOE 3a IPOIEAYPY BCKPBITHS JTOKYMEHTA.
B ciryuae, ecim 3aBelaHue BCKPHIBAJIOCh B OTCYTCTBUE CBHICTEIICH €TI0 COCTABIICHHS, A IIPH €TI0 BCKPHITHI
IPHCYTCTBOBAJIM CBHICTEIIM, Ha3HAYCHHBIC B 0COOOM IMOPSIIKE, TO MeYaTH K JOKYMEHTY HMPHKIIaIbIBaIN
u 3Tn cBuaeTenu. ITOBTOpPHO 3ameyaTaHHOE 3aBEIaHHWE, €CIM HE BO3HHMKIA HEOOXOAMMOCTh B €rO
IIPOBEPKE OTCYTCTBYIOIIMMHU CBUJICTEIISIMH €TI0 COCTAaBJICHHS, HEMEICHHO Nepe/laBaIoch Ha XPaHCHHE
HACJIC/HUKY, KOTOPBIH CYNTAJICS BIIAJICNBLIEM 3aBEIaHHs, MO0 Nepe/laBaIoch Ha XPaHEHHE B XPaMOBbII
W ODHUIMATBHBI apXHB.

Kittouessie ciioBa: 3aBCIIAHUEC, BCKPBITUC 3aBCIIIAHMS, 3al1CHaTbIBAHUEC 3aBCILIAHNA, XPaHCHUC 3aBCIIIaHus,

CBHJIETENb, aPXHB, PUMCKOe npaBo, Pauli Sententiae

DIE OBSIGNATIO ET DEPOSITIO EINES AMTLICH EROFFNETEN
TESTAMENTS IM ROMISCHEN RECHT

Zusammenfassung

Der Zweck dieses Artikels ist es, die abschlieffende Phase des Verfahrens zur Testamentser-
6ffnung und insbesondere, wie ein wiederverschlossenes Testament gesichert werden kann,
zu kldren. In dem Beitrag wird die Handlung der erneuten Versiegelung eines Testaments
beschrieben und es wird erldutert, wer fiir dessen Versiegelung und Aufbewahrung verant-
wortlich war. AuBerdem wird der Versuch unternommen, den Ort der Aufbewahrung eines
wiederverschlossenen Testaments zu bestimmen. Es wurde festgestellt, dass das Siegel eines
wiederverschlossenen Testaments nur von dem fiir die Durchfithrung der Testamentsersffnung
zustdndigen Beamten angebracht wurde, und wenn ein Testament aufgrund der Nichtanwe-
senheit von Zeugen bei der Testamentserrichtung unter Beteiligung von auflerordentlichen
Zeugen geoffnet und von diesen auch versiegelt wurde. Das wieder versiegelte Testament
wurde, sofern es keiner Uberpriifung durch abwesende Zeugen bedurfte, zur Verwahrung
sofort an den Erben, der als Eigenttimer des Testaments betrachtet wurde, oder zur Aufbewah-
rung im Tempelarchiv oder zur Aufnahme in ein amtliches Archiv tibergeben.

Schliisselbegriffe: Testament, Testamentseroffnung, Versiegelung des Testaments, Aufbewah-
rung des Testaments, Zeuge, Archiv, Hinterlegungsstelle, romisches Recht, Pauli Sententiae
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OBSIGNATIO ET DEPOSITIO D’'UN TESTAMENT OFFICIELLEMENT
OUVERT EN DROIT ROMAIN

Résumé

Le but de cet article est de clarifier la derniere étape de la procédure d’ouverture dun
testament, notamment comment protéger un testament refermé. Il explique I'acte de refermer
le testament, indiquant qui était responsable de son scellement et de son dépot, ainsi qu'une
tentative a été faite pour déterminer le lieu de dépot du testament refermé. Il a été établi que
le sceau du testament refermé n’a été appliqué que par le fonctionnaire chargé de la procédure
d’ouverture, et lorsque le testament a été ouvert avec des témoins d’ouverture extraordinaires
en raison du manque de témoins pour son établissement, il a également été scellé par eux. Le
testament rescellé, a moins qu’il ne soit nécessaire de le vérifier par des témoins absents, a été
immédiatement remis a I'héritier qui était considéré comme le propriétaire du testament, ou
il a été déposé dans les archives du temple ou officielles.

Mots clés : testament, ouverture du testament, scellement du testament, dépo6t du testament,
témoin, archives, droit romain, Pauli Sententiae

OBSIGNATIO ET DEPOSITIO UFFICIALE DI UN TESTAMENTO
APERTO NEL DIRITTO ROMANO

Sintesi

L'obiettivo del presente articolo & il chiarimento della fase finale della procedura di apertura
del testamento, in particolare la modalita di protezione del testamento nuovamente richiuso.
Nell’articolo & stata chiarita l’attivita legata alla nuova sigillatura del testamento, & stato
indicato su chi gravavano gli obblighi legati alla sua sigillatura e conservazione e si & anche
tentato si stabilire il luogo di conservazione del testamento nuovamente richiuso. E stato
stabilito che il sigillo sul testamento nuovamente richiuso veniva apposto solamente
dall’ufficiale responsabile della conduzione della procedura di apertura, e se a motivo
della mancanza di testimoni della redazione del testamento, il testamento era stato aperto
con la partecipazione di testimoni straordinari dell’apertura, veniva sigillato anche da
essi. Il testamento nuovamente sigillato, se non era necessaria la sua verifica da parte dei
testimoni non presenti, veniva consegnato immediatamente in deposito all’erede, che veniva
ritenuto il proprietario del testamento, o veniva trasmesso in deposito nell’archivio del
tempio o nell’archivio ufficiale.

Parole chiave: testamento, apertura del testamento, sigillatura del testamento, conservazione
del testamento, testimone, archivio, diritto romano, Pauli Sententiae
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WSTEP

Chiny to jedno z najwiekszych panstw zrédtowych débr kultury na $wiecie oraz
repozytorium duzej liczby nieodkrytych jeszcze starozytnosci, ktérego ciagtosc
historyczna pozwala na zrozumienie procesu rozwoju ludzkosci oraz cywilizacji
od prehistorii po czasy wspélczesne. Jednak od potowy XIX wieku do dzi§ Chiny
systematycznie traca cze$¢ tego bezcennego dziedzictwa badz to na skutek grabiezy,
nielegalnej sprzedazy, badz celowego lub przypadkowego niszczenia.

Znaczna cze$¢ chifiskich débr kultury ulegta rozproszeniu po catym $wiecie.
W sumie poza Chinami — miedzy innymi w Stanach Zjednoczonych, Europie oraz
regionie Azji Potudniowo-Wschodniej — znalazto sie ponad dziesie¢ milionéw
zabytkéw, z czego okoto milion to dobra kultury pierwszej i drugiej klasy!. Samo
Muzeum Brytyjskie dysponuje 23 tysiacami chiniskich eksponatéw. Mimo wielu
zmian w prawie, jakie w ciagu ostatnich latach dokonaty wiadze Chiniskiej Repu-
bliki Ludowej w dziedzinie ochrony débr kultury, zagrozenie utraty chinskiego
dziedzictwa kulturowego nadal jest realne.

Wraz z przyspieszeniem reform i odejéciem od gospodarki planowej ozywit sie,
majacy wielowiekowa tradygje, chifiski rynek antykwaryczny, odzwierciedlajacy
konfucjariski kult i szacunek dla przesztosci2. Juz w okresie dynastii Song (960
1279) modne byto bowiem kolekcjonowanie starozytnych brazéw, ktére opisywano

* Maciej Przemystaw Smolarek, Absolwent Akademii Sztuk Pieknych w Pekinie, Wydziatu
Konserwagji i Restauracji Dziet Sztuki Akademii Sztuk Pieknych w Warszawie, Wydziatu
Zarzadzania oraz Wydziatu Nauk Ekonomicznych Uniwersytetu Warszawskiego, doktorant
Szkoty Gtéwnej Handlowej; e-mail: mpsmo@wyp.pl; ORCID: 0000-0002-7123-0052

1 Z. Liu, Repatriation of Cultural Objects: The Case of China, University of Amsterdam,
Amsterdam 2015, s. 25.

2 W jezyku chifskim antyki nazywane sa guwan Y5t czyli przedmiot stary i znaczacy,
a w szczegolnosci stowo wan oznacza co$ dobrego do zabawy. Ale istnieja réwniez antyki bedace
eksponatami muzealnymi, ktére zwykle okreslane sa jako wenwu 4. Wyraz ten symbolizuje
dziedzictwo kulturowe w szerszym znaczeniu.
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w fachowej literaturze, za$ pod koniec XVI wieku, wraz ze wzrostem dobrobytu,
kolekcjonowanie antykéw przestato by¢ rozrywka klas wyzszych, wciagajac szeroka
grupe konsumentéws3.

Dzi$, dzieki dynamicznemu wzrostowi gospodarczemu, systematycznie wzrasta
popyt na sztuke chifiska, zaréwno starozytna, jak i wspélczesna, coraz wiekszy
odsetek ludnosci Chin natomiast moze pozwoli¢ sobie na rozwijanie antykwarycz-
nych zainteresowari. Wyroby ceramiczne, obrazy, brazy, monety, skamieniato$ci czy
stare ksiazki oferowane sa na bazarach, w antykwariatach i w domach aukcyjnych.

Obecnie podstawe realizacji polityki wladz w obszarze ochrony débr kultury
stanowi zbiér ponad 300 przepiséw ustawowych i wykonawczych oraz 130 stan-
dardéw krajowych?. Zgodnie z wytycznymi Komitetu Centralnego Komunistycznej
Partii Chin i Rady Paiistwa, opracowywane sa plany dalszych reform.

SYSTEM PRAWNY

Aktem o najwiekszej mocy prawnej w chifiskim systemie zrédet prawa, ktéry wpro-
wadza zasadnicze przepisy dotyczace ochrony zabytkéw, jest Konstytucja Chif-
skiej Republiki Ludowej, natomiast najwazniejszym aktem prawnym regulujacym
w sposéb kompleksowy ochrone débr kultury — ustawa o ochronie zabytkéw?.
Ponadto w chinskim systemie prawnym istnieje wiele bardziej szczegétowych
norm, opracowywanych przez agencje rzadowe réznego szczebla, w celu zaspoko-
jenia biezacych potrzeb zwiazanych z ochrona okreslonych rodzajéw zabytkéw lub
wprowadzaniem konkretnych $rodkéw zabezpieczajacych.

Ochrona débr kultury w Chinach postuguje sie instrumentarium réznych gatezi
prawa, a takze ma zabezpieczenie w postaci przepiséw karnych, totez odniesienia do
ochrony obiektéw zabytkowych sa obecne w prawie wilasnosci, w prawie karnym,
w ustawie o karach administracyjnych i w ustawie o postepowaniu administracyj-
nym. Takze w prawie aukcyjnym, w prawie o umowach oraz w prawie lesnym
niektére przepisy dotycza zabytkéw i maja istotne znaczenie w ich ochronie®.

W kontekscie dynamicznych przemian spotecznych oraz zwiazanych z nimi
nowych zagrozen dla dziedzictwa kulturowego, rzad chifiski podejmuje odpowied-
nie dziatania, czego skutkiem sa przepisy administracyjne wydziatlowe i lokalne.
Przepisy administracyjne dotyczace ochrony zabytkéw obejmuja nastepujace akty:
rozporzadzenie w sprawie wdrozenia ustawy o ochronie zabytkéw (ogloszone
i wprowadzone w 2003 roku), rozporzadzenie w sprawie ochrony Wielkiego Muru

3 Michael L. Dutra, Sir, How Much Is That Ming Vase In The Window? Protecting Cultural
Relics in the People’s Republic of China, ,,Asian — Pacific Law & Policy Journal” 2004, Vol. 5, s. 69.

4 http:/ /www.china.org.cn/ china/Off_the_Wire/2020-01/10/ content_75600657.htm

5 http:/ /www.npc.gov.en/ wxzl/ gongbao/2015-08 /10 / content_1942927.htm, http:/ /www.
gov.cn/ guoqing /2018-03 /22 / content_5276318.htm.

6 Prawo Aukcyjne Chinskiej Republiki Ludowej: http:/ / www.npc.gov.cn/wxzl / wxzl /2000-
12/05/content_4664.htm. Prawo Leéne Chiniskiej Republiki Ludowej: http:/ /www.gov.cn/
banshi/2005-09/13/content_68753.htm. Prawo Uméw Chifiskiej Republiki Ludowej: http://
www.gov.cn/banshi/2005-07 /11 / content_13695.htm.
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(2006) oraz przepisy dotyczace ochrony miast historycznych 0 znaczeniu kulturo-

wym i stynnych wiosek (2008)”.

Przepisy wydziatlowe dotyczace ochrony zabytkéw sa opracowywane zgodnie
z przepisami administracyjnymi oraz zarzadzeniami Rady Panstwa gltéwnie przez
departamenty Ministerstwa Kultury, Ministerstwa Rozwoju, a takze inne instytu-
¢je Rady Panstwa zgodnie z ich uprawnieniami w celu ochrony nieruchomosci
zwiazanych z kultura oraz zarzadzania nimi. Naleza do nich tymczasowe posta-
nowienia dotyczace administracyjnych procedur karnych w sprawach zwiazanych
z zabytkami, sformutowane przez Pahstwowa Administracje Dziedzictwa Kultu-
rowego (2005), tymczasowe $rodki administracyjne dotyczace uznania zabytkéw
kultury (2009)? oraz zarzadzenia wykopaliskami archeologicznymi (1998)°, a takze
érodki administracyjne dla ochrony Swiatowego Dziedzictwa Kulturowego (2006)1°.
W 1994 roku Ministerstwo Rozwoju oraz Pafistwowa Administracja Dziedzictwa
Kultury przyjely ,wymagania przygotowawcze” dotyczace miast historycznych.
Ponadto istnieja takze przepisy dotyczace zarzadzania ,purpurowymi liniami”,
majace na celu ochrone zabytkowej zabudowy miast, wprowadzone przez Mini-
sterstwo Rozwoju w 2003 roku, oraz zasady ochrony miast historycznych, wpro-
wadzone w 20051,

Przepisy lokalne odnosza sie do dokumentéw prawnych opracowywanych
przez podlegajace bezposrednio wtadzom centralnym Kongresy Ludowe i ich state
komitety w prowingjach, regionach autonomicznych i gminach. Dokumenty te,
wydawane zgodnie z jurysdykcja ustawodawcza, stanowia odpowiedz na sytuacje
gospodarcza i praktyczne potrzeby regionéw. Nalezy dodacé ze ilos¢ lokalnych prze-
piséw dotyczacych ochrony zabytkéw jest bardzo duzal2

Zaréwno Kongresy Ludowe oraz ich state komitety, jak i duze miasta w celu
ochrony zabytkéw na swoim obszarze ustanowily takze normy prawne.

Przepisy lokalne dotyczace ochrony zabytkéw podzielone sa na trzy kategorie:
1) przepisy dotyczace kompleksowej ochrony wszystkich nieruchomych zabyt-

kéw, w tym zabytkéw regionalnych, ktére obejmuja: przepisy prowincji Fujian,

Shaanxi oraz autonomicznego regionu Guangxi Zhuang?3,

2) przepisy dotyczace specyficznych kategorii zabytkéw, obejmujace: przepisy pro-
wingji Sichuan dotyczace ochrony obiektéw z Listy Swiatowego Dziedzictwal4,
érodki ochrony historycznych i kulturowych elementéw krajobrazu miasta
Pekin oraz prowincji Shandong15, przepisy autonomicznego regionu Ningxia
Hui dotyczace malarstwa naskalnego?¢, srodki ochrony historycznych i kulturo-

7 R. Chai, H. Li, A Study on Legislation for Protection of Cultural Relics in China: Origin, Content
and Model, ,,Chinese Studies” 2019, nr 8, s. 133.
8 http:/ /www.lawinfochina.com/ display.aspx?lib=law&id=8207&CGid=.
9 http:/ /www.waizi.org.cn/doc/ 61038 html.
10 http:/ /www.gov.cn/flfg /2006-11 /23 / content_451783.htm.
11 R. Chai, H. Li, A study..., op. cit., s. 134.
12 Ibidem.
13 http:/ /www.npc.gov.cn/zgrdw /npc/ zfjc/ wwbhfzfjc /2012-05/30 / content_1723724.htm.
14 http:/ /www.china-npa.org/uploads/1/file/ public/ 201804 /20180425155032_tmg4eo0ff1.pdf.
15 https:/ /www.mct.gov.cn/whzx/qgwhxxlb/sd /202001 /t20200108_850155.htm.
16 http:/ /whhlyt.nx.gov.cn/content_t.jsp?id=15903.
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wych elementéw krajobrazu prowingji Guangzhou oraz przepisy miasta Nanjing
dotyczace ochrony podziemnych reliktéw kultury!?,
3) przepisy dotyczace konkretnych zabytkéw to: przepisy prowingji Fujian chro-
niace , Fujian Tulou”18, przepisy prowingji Gansu dotyczace ochrony grot Mogao
w Dunhuang!® oraz regulamin ochrony terenu Liangzhu miasta Hangzhou?0.
Poza tym istnieje wiele innych przepiséw, jak na przyktad te dotyczace korzysta-
nia z obiektéw zabytkowych w celach filmowych i telewizyjnych czy kontrolowania
prac budowlanych na terenach chronionego dziedzictwa kulturowego w miescie
Pekin lub przepisy prowincji Shanxi dotyczace postepowania przy powaznych
wypadkach zagrazajacych bezpieczenistwu obiektéw zabytkowych. Nalezy dodad,
ze niektore z tych przepiséw opracowano we wspétpracy z instytucjami zagranicz-
nymi, takimi jak Getty Conservation Institute czy Australian Heritage Commision?!.
Chiny podpisaly takze i wdrozyly kilka miedzynarodowych konwencji poswie-
conych ochronie zabytkéw: Konwengje z 1954 r. o ochronie débr kultury w razie
konfliktu zbrojnego (Konwencja Haska), Konwencje Unesco z 14 listopada 1970 r.
o $rodkach zakazu i zapobieganiu nielegalnemu przywozowi, wywozowi i przeno-
szeniu wiasnosci débr kultury, Konwencje Unesco z 1972 r. o ochronie $wiatowego
dziedzictwa kulturowego i naturalnego, Konwencje UNIDROIT w sprawie nielegal-
nego importu, exportu i transferu débr kultury oraz Konwencje Unesco z 2001 r.
w sprawie ochrony podwodnego dziedzictwa kulturowego, ktéra obejmuje takie
zabytki, jak zatopione miasta i porty, a takze dziedzictwo ruchome, jak wraki stat-
kéw i ich fadunki?2.

RAMY INSTYTUCJONALNE OCHRONY DOBR KULTURY

Zgodnie z obowiazujaca ustawa o ochronie zabytkéw, agencja odpowiedzialna za
ochrone dziedzictwa kulturowego w Chinach na szczeblu krajowym jest Chifiska
Panstwowa Administracja Dziedzictwa Kultury, lokalne biura dziedzictwa kulturo-
wego natomiast, podlegajace wtadzom lokalnym szczebla powiatowego lub wyz-
szego, sa lokalnymi agencjami zajmujacymi sie ochrona dziedzictwa kulturowego na
swoim obszarze administracyjnym. Chifiska Panstwowa Administracja Dziedzictwa
Kultury nie podlega Ministerstwu Kultury i obie te instytucje petnia swoje funkcje
niezaleznie, chociaz dyrektor Chinskiej Pafistwowej Administracji Dziedzictwa Kul-
tury zwykle pelni jednoczesnie funkcje Wiceministra Kultury?3. Obie te instytucje

17 http:/ /www,jsrd.gov.cn/zyfb / dffgl /201811 /t20181128_508757.shtml.

18 http:/ /www.gov.cn/gzdt/2008-08/14 / content_1071876.htm.

19 http:/ /www.gansucrcp.com.cn/ content/ whfg /201906 /06 / content_291496.html.

20 http:/ /www.nbwb.net/ pd_wwbh/info.aspx?id=1129&type=2.

21 S, Gruber, Protecting China’s Cultural Heritage Sites in Times of Rapid Change: Current
Developments, Practice and Law, ,Legal Studies Research Paper” 2008, No. 08/93, August, The
University of Sydney, Sydney Law School, s. 275.

22 S. Gruber, Protecting..., op. cit., s. 256-257.

23 Z. Huo, Legal Protection of Cultural Heritage In China: A Challenge To Keep History Alive,
,International Journal of Cultural Policy” 2015, s. 12-13.

Ius Novum
2/2020



ZAGADNIENIA OCHRONY DOBR KULTURY W PRAWIE CHINSKIM 225

dziela sie kompetencjami w zakresie ochrony zabytkéw, i tak Chinska Pafistwowa
Administracja Dziedzictwa Kultury odpowiada za ochrone materialnego, za§ Mini-
sterstwo Kultury — niematerialnego dziedzictwa kultury. Nalezy doda¢, ze w Chi-
nach jest obecnie 767 tysiecy zabytkéw nieruchomych, 108 milionéw zabytkéw
ruchomych w zbiorach panstwowych oraz ponad 5 tysiecy muzeéw?4. Teoretycznie
Chinska Panstwowa Administracja Dziedzictwa Kultury ma range subministerstwa,
jednak praktycznie, dzieki wysokiemu stopniowi niezaleznoéci, moze funkcjonowac
jak ministerstwo.

System administracyjnej ochrony zabytkéw w Chinach charakteryzuje sie wyso-
kim stopniem decentralizacji. Zgodnie z ustawa, obiekty zabytkowe réznych kate-
gorii objete sa ochrona na réznym poziomie. Chinska Pafistwowa Administracja
Dziedzictwa Kultury jako krajowa agencja ochrony dziedzictwa kulturowego odpo-
wiada tylko za nieruchome zabytki, bedace pod ochrona panstwa, oraz ruchome
obiekty kultury zakwalifikowane do pierwszej klasy. Za pozostate zabytki, ruchome
i nieruchome, w zaleznosci od ich wartosci i klasy, odpowiadaja wtadze lokalne
odpowiedniego szczebla, co oznacza, ze przewazajaca cze$¢ débr kultury w Chi-
nach pozostawiono witadzom lokalnym?5. Za kontrole importu i eksportu débr
kultury odpowiedzialne sa Urzedy Celne, ktére w wypadku naruszenia przepiséw
celnych naktadaja kary, natomiast monitorowaniem rynku antykwarycznego oraz
zarzadzaniem nim zajmuja sie agencje odpowiedzialne za dziatalno$é¢ handlowa
i przemystowa, ktére moga karac legalnie dziatajace antykwariaty i domy aukcyjne.
Zapobieganie, wykrywanie i zwalczanie przemytu débr kultury to domena wyspe-
cjalizowanej jednostki chiniskiej policji celnej podlegajacej Urzedowi do Spraw Prze-
ciwdziatania Przemytowi2¢. Status policji celnej zawarty zostat w nowelizacji Ustawy
Celnej Chinskiej Republiki Ludowej z lipca 2006 roku, za$ podstawe prawna dzia-
talnosci tej formagji stanowi Kodeks Karny Chiriskiej Republiki Ludowej, Kodeks
Postepowania Karnego Chiriskiej Republiki Ludowej oraz Prawo Celne?”.

Zgodnie z art. 47 rozdziat VI Prawa Celnego, podejmowanie dziatan majacych
na celu unikniecie kontroli celnej, transport oraz przesytanie poza granice panstwa
débr kultury jest traktowane jako dzialalno$¢ przestepcza?®. Przy wywozie dziet
sztuki wspoétczesnej, rzemiosta artystycznego, malarstwa i kaligrafii, przedmio-
tow wykonanych z kamieni pétszlachetnych wymagany jest dowéd zakupu ze
sklepu lub galerii, potwierdzajacy legalne nabycie tych przedmiotéw, ale niekiedy
wymagana jest takze opinia agengji ds. eksportu zabytkéw, natomiast w wypadku
wywozu antykéw konieczne jest uzyskanie pozwolenia agencji ds. eksportu zabyt-
kéw Chinskiej Paiistwowej Administracji Dziedzictwa Kultury. Do zatwierdzania
wywozu zabytkéw z Chin uprawnione sa agencje w czternastu miastach i prowin-

24 http:/ /www.gov.cn/ zhengce /2018-10/10/ content_5329128.htm.

% Z. Huo, Legal..., op. cit., s. 13.

26 C.H. Asnycrun, H.C. Baper, Anmuxeapnuiii puiiox Kumas u poAb mamoxeHHvIx opzanos
Kumas 6 6opvbe ¢ konmpabardoii kKyromyprolx uerrocmetl, ,Tamoxennas rnoantuxa Poccun na
Aaavaem Bocroke” 2017, Ne 3 (80), s. 95.

27 AM. Hukoazaes, Bopvba mamoxennvix opzaros KHP ¢ wownmpabandoii, ,TamorxenHas
noautuka Poccrm na Aaasnem Bocroke” 2014, No 3 (68), s. 110.

28 C.H. Asanycrun, H.C. Bapeit ,Anmuxkeapiutii..., op. cit., s. 94.
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gjach: Anhui, Beijing, Fujian, Gungdong, Hebei, Henan, Hubei, Jiangsu, Shaanxi,
Shandong, Shanghai, Tianjin, Yunan i Zheijiang. Aby obiekt uzyskat pozwolenie
na wywoz, musi zosta¢ zbadany przez jedna z tych agencji lub wykwalifikowa-
nego eksperta. Kopia zezwolenia na wywoz stanowi wystarczajacy dowdéd na to,
ze przedmiot zostat legalnie wywieziony z Chin®.

W sierpniu 2009 roku Ministerstwo Kultury i Urzad Celny wydaty wspélne tym-
czasowe przepisy, ktérych gléwnym celem miato by¢ wzmocnienie dziatan w zakre-
sie importu i eksportu sztuki, dzialalnosci wystawienniczej obejmujacej komercyjne
produkty artystyczne, promowania wymiany kulturalnej miedzy Chinami i zagra-
nica oraz wzbogacenia aktywnosci kulturalnej mas ludowych. Przepisy te roz-
szerzaja zakres kontroli o import i eksport obrazéw, kaligrafii, rzezb, tekstyliéw
oraz seryjnych reprodukeji, ktérych ilo§¢ nie przekracza 200 egzemplarzy, ale nie
obejmuja antykéw i wyrobéw rzemiosta artystycznego. Zgodnie z przepisami, ktére
dotycza réwniez importu dziet sztuki z Hongkongu, Makao i Tajwanu wszystkie
jednostki importujace badz eksportujace wyzej wymienione towary musza posiadac
licencje ministerstwa handlu, a takze poddac¢ sie kontroli urzedéw kultury oraz
zapewni¢, ze importowane lub eksportowane dzieta sztuki pochodza z legalnych
zrédet. Wnioski o zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w tym zakresie nalezy
sktada¢ do odpowiednich departamentéw administracji kultury na szczeblu pro-
wingji, w tym do departamentéw w autonomicznych regionach i centralnie admini-
strowanych miastach. Decyzje wydawane sa w ciagu 15 dni od ztozenia wnioskus3!.

Zagraniczne komercyjne organizacje pragnace zorganizowaé wystawe w Chi-
nach musza ztozy¢ wniosek o zgode do departamentu kultury na szczeblu prowingji
45 dni przed otwarciem planowanej wystawy, ale gdy czas ekspozycji ma wynies¢
wiecej niz 129 dni, potrzebna jest zgoda Ministerstwa Kultury32.

SYSTEM KLASYFIKACJI ZABYTKOW

Chiny, tak jak kilka innych panstw (w tym Japonia i Korea Potudniowa), oparty
ochrone zabytkéw na systemie klasyfikacji33. Ustawa o ochronie zabytkéw wprowa-
dza system klasyfikacji, zgodnie z ktérym wszystkie zabytki dzielone sa na: cenne
relikty kultury pierwszej drugiej i trzeciej klasy oraz pospolite relikty kultury. Ich
ewaluacja przeprowadzana jest na podstawie Standardéw Oceny Zbioréw Zabyt-
kéw Kultury, ktére to normy w sposéb ogélny wyjasniaja, jak system klasyfikacji
odnosi sie do réznych kategorii zabytkéw. Obiekty przydzielone do pierwszej klasy
to reprezentatywne relikty kultury, posiadajace wyjatkowa warto$¢ historyczna
artystyczna lub naukowa. Zabytki nalezace do drugiej i trzeciej klasy oraz pospo-

29 https:/ /www.chinabusinessreview.com/ the-art-of-importing-chinese-objects / .

30 P. Potter, People’s Republic of China Provisional Regulations on Art Import and Export
Administration , International Journal of Cultural Property” 2011, Vol. 18 (1), s. 132.

31 Ibidem.

32 Ibidem.

3 http:/ /english.cha.go.kr/html/HtmlPage.do?pg=/ classfication/ classification.jsp&mn
=EN_02_01.
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lite relikty kultury charakteryzuja sie odpowiednio ,,duza”, ,wzglednie duza” oraz
~pewna” wartoscia historyczna, artystyczna lub naukowa. Przyktadowo starozytne
srodki ptatnicze zakwalifikowane do pierwszej klasy maja szczegdlne znaczenie
dla historii rozwoju pieniadza w Chinach. Fotografowanie do publikacji reliktéw
pierwszej klasy bedacych w posiadaniu instytucji kultury wymaga zgody wiadz
centralnych, podczas gdy do fotografowania obiektéw drugiej lub trzeciej klasy
wystarczy jedynie zatwierdzenie wtadz na szczeblu lokalnym34.

Ten system klasyfikacji uzywany jest takze w prawie karnym. Wywoéz wszelkich
reliktéw kultury wykonanych przed 1911 rokiem jest zabroniony. Jesli okolicznosci
sa wystarczajaco powazne, to przemyt zabytkéw moze stanowié przestepstwo na
podstawie artykutu 151 Kodeksu karnego®. System klasyfikacji zabytkéw zostat
zawarty w definicji przemytu reliktéw kultury w artykule 3 Wyjasnien Naczelnego
Sadu Ludowego zatytutowanym: , Wyja$nienia niektérych pytan dotyczacych sto-
sowania prawa przy probach przemytu”36. Przemyt nie wiecej niz dwdéch reliktow
kultury trzeciej klasy traktowany jest jako przestepstwo przemytu, gdy okolicznosci
,Mie sa powazne”, i podlega karze pozbawienia wolnosci na okres nie dtuzszy niz
pieé lat oraz grzywnie¥. Przemyt nie wiecej niz dwdch zabytkéw drugiej klasy lub
nie wiecej niz oémiu zabytkéw trzeciej klasy podlega karze pozbawienia wolnosci
na okres nie krétszy niz pie¢ lat, ale nie dtuzszy niz dziesie¢ lat oraz grzywnie.
Przemyt wiecej niz jednego zabytku pierwszej klasy lub wiecej niz trzech zabyt-
kéw drugiej klasy lub wiecej niz dziewieciu zabytkéw trzeciej klasy traktowany jest
jako przestepstwo przemytu, ,gdy okolicznosci sa szczegélnie powazne”, i podlega
karze dozywotniego pozbawienia wolnosci, émierci oraz konfiskaty mienia, a po
poprawce z 2011 roku — karze pozbawienia wolnosci na okres nie krétszy niz dzie-
sie¢ lat lub dozywotniego wiezienia, a takze konfiskaty mienia.

RYS HISTORYCZNY

Pierwsze proby uregulowania kwestii zabezpieczenia zabytkéw w Chinach wiaza
sie z panowaniem dynastii Qing (1644-1912). Wydawane wéwczas dekrety chronity
tereny o znaczeniu historycznym i artystycznym, ale interwencje wtadz ograniczaty
sie jedynie do sytuacji, gdy bylo to absolutnie konieczne. U schytku panowania
dynastii mandzurskiej 6wczesne Ministerstwo Spraw Wewnetrznych podjeto $rodki
majace na celu kontrole zabytkéw na catym terytorium Chin, a oficjalna ochrone
rozciagnieto na takie obiekty jak stele, posagi, ptaskorzezby, malowidta Scienne,
pagody, $wiatynie, groby cesarzy itd. Zarzadzono takze przeglad istniejacych obiek-
téw zabytkowych, co miato zwiazek z licznymi kradziezami i przemytem antykéw
dokonywanym przez cudzoziemcéw. Jednak dopiero z nastaniem Republiki (1911)

34 T. Lau, The Grading of Cultural Relics In Chinese Law, ,International Journal of Cultural
Property” 2011, Vol. 18, nr 1, s. 3.

35 http:/ /www.npc.gov.cn/wxzl/ wxzl/2000-12 /17 / content_4680.htm.

36 http:/ /www.people.com.cn/GB/channel1/10/20001009 /263204 html.

37 Ibidem.
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specjalistyczne prawodawstwo potraktowato ochrone zabytkéw bardziej komplek-
sowo. Wprowadzone w 1916 roku przepisy chronily antyki zgrupowane w pieciu
kategoriach: 1. grobowcéw cesarzy i stawnych ludzi, 2. muréw obronnych, forty-
fikacji, $wiatyn i pagdd, jaskin, starych mostéw, studni itd., 3. steli, posagéw, pta-
skorzezb, 4. starych drzew, takich jak sosny z czaséw dynastii Han i §liwy z okresu
Tang, 5. obrazéw, kaligrafii, przedmiotéw wykonanych z brazu, kamieni szlachet-
nych, bambusa, porcelany, jedwabiu itd. W 1928 roku Rzad Narodowy powotat
Centralny Komitet Ochrony Zabytkéw, ktéry byt pierwsza wyspecjalizowana agen-
gja ds. zarzadzania dziedzictwem kulturowym w Chinach.

Pierwsza chifiska ustawa regulujaca ochrone zabytkéw pochodzi z 2 czerwca
1930 rokuds. Tto dla jej podpisania stanowit spér o prawa do odnalezionych w trak-
cie wykopalisk artefaktéw, ktdry stal sie impulsem do podjecia dziataii majacych
na celu stworzenie ram prawnych umozliwiajacych panstwu petna kontrole nad
przedmiotami stanowiacymi dziedzictwo kultury narodowej. Przepisy ustawy, nie-
znacznie zmienione oraz uzupelnione w nastepnych latach, definiowaty 12 kategorii
starozytnych obiektéw zabytkowych, w tym 8 rodzajéw ruchomych reliktéw kul-
turowych, takich jak obrazy, rzezby, ryciny, ksiazki, srodki ptatnicze, odziez, bron,
naczynia oraz pradawne stworzenia, prehistoryczne szczatki, budynki i miscella-
nea¥. Ustawa okreSlata takze znaczenie wieku, rzadkosci i warto$ci historycznej
lub artystycznej reliktéw kulturowych jako czynnikéw decydujacych o ich miejscu
w systemie klasyfikacji. Wprawdzie przepisy ustawy uznawaly prywatna wlasnosé
zabytkéw juz odkrytych, jednak zabraniaty pod grozba konfiskaty lub grzywny
przekazywania ich cudzoziemcom. Antyki bedace w prywatnym posiadaniu
i zakwalifikowane wedtug standardéw ustalonych przez rzad musiaty by¢ zareje-
strowane. Za niedopelnienie obowiazku rejestracji w ustawie przewidywano kare
grzywny. Wszystkie pozostate zabytki, znajdujace sie pod ziemia lub wykopane
z niej, byty wtasnosScia panstwa. Naruszenie tej zasady rozpatrywano jako kradziez.
Ponadto przepisy ograniczaty obrét antykami zaréwno prywatnymi, jak i publicz-
nymi w obrebie granic paistwa. Wywéz tych przedmiotéw za granice dopuszczalny
byt tylko w celach badawczych.

Wsréd kilku aktéw prawnych przyjetych w latach 1928-193840, czyli przed
wybuchem wojny chifisko-japoriskiej, oprécz ustawy o ochronie obiektéw o war-
tosci historycznej, kulturowej i artystycznej, znalazty sie takze wstepne przepisy
dotyczace podstawowych form i rodzajéow przedmiotéw o wartosci historycznej
kulturowej i artystycznej, dyrektywa zakazujaca wywozu tychze przedmiotéw oraz
przepisy dotyczace ochrony malowniczych punktéw, historycznych miejsc oraz
przedmiotéw o wartoéci historycznej kulturowej i artystycznej, wprowadzajace
miedzy innymi kary dyscyplinarne dla urzednikéw w zwiazku z zastosowaniem

38 http:/ /www.unesco.org/ culture /natlaws/media/pdf/china/china_law_10_11_1935_
eng_orof.pdf [dostep: 17.04.2017].

% Ibidem.

40 Lata 1927-1937 to kres drugiej rewolucyjnej wojny domowej, ktéra wybuchta po rozpadzie
obozu rewolucyjnego na skutek przewrotu dokonanego przez Chiang Kai sheka i utworzeniu
przez niego nowego rzadu w Nankinie.
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nieodpowiednich $rodkéw ochronnych, w wyniku czego uszkodzeniu lub znisz-
czeniu ulegty obiekty zabytkowe podlegajace ochronie prawnejtl.

W 1932 roku na terenach kontrolowanych przez Partie Komunistyczna wydano
przepisy dotyczace ochrony materiatéw rewolucyjnych oraz starozytnych zabytkéw.
Zapis méwiacy o obowiazku wiadz w zakresie ochrony starozytnych ksiazek, arte-
faktéw oraz zabytkéw majacych znaczenie dla kultury znalazt sie w obowiazujacej
do 1949 roku Konstytucji Republiki Chifiskiej (art. 108 § 20)%2. W 1937 rozpoczeta sie
inwazja japonska na Chiny, ktéra przerwata toczaca sie od 1927 roku druga wojne
domowa i sktonita do zjednoczenia Kuomintang z komunistami w celu stworzenia
wspdlnego antyjaponskiego frontu. Po kapitulacji Japonii w 1945 rozpoczeta sie
(w roku 1946) trwajaca do 1949 trzecia rewolucyjna wojna domowa, zakoriczona
rozbiciem wojsk Czang-Kaj szeka i powstaniem Chifiskiej Republiki Ludowej.

W 1946 roku, zmierzajac do likwidacji feudalno-obszarniczej wtasnosci rolnej,
pod hastem przekazania ziemi tym, ktérzy ja uprawiaja, Komitet Centralny Komuni-
stycznej Partii Chin powziat uchwate o przeprowadzeniu reformy rolnej*3. W latach
1950-1952, a na terenach opanowanych przez Chinska Armie Ludowo-Wyzwolen-
cza od 1946 roku, przeprowadzono reforme, w trakcie ktérej podzielono miedzy
300 min chtopéw 47 mlIn ha ziemi. Wdrazanie reformy rolnej wiazato sie z przesla-
dowaniami wielu tak zwanych obszarnikéw i kutakéw. W 1947 roku na specjalnej
konferengji zwotanej w celu uzgodnienia spraw zwiazanych z wdrazaniem reformy
ogloszono zarys prawa gruntowego, w ktérym znalazl sie zapis méwiacy, ze cenne
ksiazki, przedmioty starozytne i dzieta o wartosci historycznej lub naukowej
zabrane wtascicielom powinny zosta¢ przekazane wtadzom lokalnym. Niedtugo
po proklamowaniu Chiniskiej Republiki Ludowej (1949), aby zapobiec wywozowi
z kraju obiektéw zabytkowych i ksiazek, Pafistwowa Rada Administracyjna wpro-
wadzita tymczasowe $rodki oraz opublikowata liste obiektéw objetych zakazem, na
ktérej, oprécz 10 kategorii zawartych w ustawie z 2 czerwca 1930 (wytaczono broni
i miscellanea), pojawit sie nowy rodzaj zabytkéw — rewolucyjne dokumenty i arte-
fakty*.Wywéz obiektéw na wystawy zagraniczne, przeznaczonych do wymiany,
jako prezenty lub w celach rozwojowych wymagat zatwierdzenia przez specjalna
komisje i byt mozliwy tylko wéwczas, gdy przedmioty te nie posiadaty wartosci
rewolucyjnej, historycznej, kulturowej lub byly kopiami.

Zgodnie z opublikowanymi w 1960 roku standardami ewaluacji, opierajacymi
sie w znacznym stopniu na dacie powstania obiektu, zakazem wywozu objeto:
wszystkie relikty posiadajace warto$¢ historyczna, artystyczna lub naukowa, ktére
zostaty wyprodukowane lub opublikowane przed zwyciestwem rewolucji w 1949,
wszystkie rewolucyjne relikty kultury niezaleznie od wieku oraz wszystkie te relikty
kultury, ktére ujawniaja tajemnice panstwowe, przedstawiaja w sposéb fatszywy

41 S. Gruber, Protecting..., op. cit., s. 272.

42 https:/ / www.constituteproject.org/ constitution / Taiwan_2005.pdf?lang=en.

43 G. Jefimow, Zarys nowozytnej i wspétczesnej historii Chin, KiW, Warszawa 1953, s. 447.

4 State Administration of Cultural Heritage, Compendium of Laws and Documents Concerning
Affairs of Chinese Cultural Property (1949-2009), Cultural Relics Publishing House, Beijing 2009,
s. L.
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lub negatywny naréd lub moga wywota¢ negatywne skutki polityczne?>. Ponadto
zakaz dotyczyt reliktéw kultury mniejszoéci narodowych powstatych przed 1949,
tworczosci artystycznej, oryginalnych rekopiséw itd. zwiazanych z rewolucja
i wprowadzaniem socjalizmu, majacych duze znaczenie polityczne oraz warto$é
artystyczna. Co do niektérych kategorii zabytkéw wprowadzono dwie daty gra-
niczne, obejmujac zakazem wszystkie obiekty powstate przed 1795 rokiem oraz
wszystkie obiekty powstate przed 1911. W wypadku przedmiotéw nieobjetych
powyzszym datowaniem decydujace znaczenie przy dopuszczeniu do wywozu
miata warto$¢ historyczna, artystyczna lub naukowa. Przedmioty objete zakazem,
znalezione u podréznych (w tym u obcokrajowcéw), nalezato skonfiskowaé lub
odebra¢ z odszkodowaniem. Gdy odebrane relikty okazaly sie jednak pospolite,
nalezato je po zarejestrowaniu zwrdcié wiascicielom. Wszystkie obce i powszechne
relikty kultury, w tym ksiazki, z wyjatkiem obiektéw dosé rzadkich, posiadajacych
stosunkowo duze walory naukowe, historyczne i artystyczne, mogly by¢ trakto-
wane w sposéb swobodny. Ponadto w celu dokladnego okreslenia zakazu wywozu
przepisy przewidywaty dodatkowy podzial obiektéw na kategorie na podstawie
daty powstania. W 1961 nowe podejscie wtadz do problemu ochrony débr kultury
zaowocowato wydaniem nowych przepiséw, zgodnie z ktérymi ochrona obejmo-
wata bardziej ogdlne dziedziny, w tym budynki, resztki budowli, miejsca pamieci
itd.40 zwiazane z wydarzeniami historycznymi, dziatalnoscia rewolucyjna oraz waz-
nymi osobistosciami, majace znaczenie upamietniajace oraz wartos¢ historyczna;
pozostatosci starozytnych kultur, starozytnych grobowcéw, starozytnych budowli,
$wiatyn grot i rytéw o wartoéci historycznej, artystycznej i naukowej; cenne dzieta
sztuki, w tym wyroby rzemiosta artystycznego ze wszystkich okreséw; rewolu-
cyjne dokumenty, starozytne teksty posiadajace warto$¢ historyczna, artystyczna
i naukowa oraz reprezentacyjne obiekty obrazujace systemy spoteczne, produkcje
oraz zycie spoleczne we wszystkich okresach. Wedtug nowych przepiséw, wszyst-
kie zabytki o wartosci historycznej artystycznej i naukowej byty chronione przez
panstwo, za$ wszystkie zabytki nieodkryte i znajdujace sie pod ziemia stanowily
wlasnoscé panstwowa. W tym czasie istniato kilka panstwowych sklepéw z antykami
zwanych wenwushangdien, ktérych pracownicy wysytani byli na obszary wiejskie
w celu poszukiwania towaru®’. W wypadku waznych obiektéw o wartosci histo-
rycznej artystycznej i naukowej wywéz poza terytorium Chin dozwolony byt jedy-
nie w celach wystawienniczych lub na wymiane za zgoda panstwa. W przypadku
innych zabytkéw prawo pozwalato na wywo6z po dokonaniu oceny. Naruszenie
powyzszych przepiséw w zaleznosci od powagi okolicznosci zagrozone byto kara
pozbawienia wolnosci od 3 do 10 lat oraz kara grzywny w lzejszych przypadkach.
Jesli okolicznosci byty jednak powazne, przestepstwo podlegato karze pozbawienia
wolnoéci na czas nie krétszy niz 10 lat lub karze dozywotniego wiezienia oraz kon-

45 Ibidem, s. 17.

4 T. Lau, The Grading..., op. cit., s. 23.

47 Sidney C.H. Cheung, Observations on the Antiquites Trade in China: A Case Study of Xianmen
Antique Arcade, ,,Occasional Paper Series” 2002, No. 128, Institute of Asia — Pacific Studies, The
Chinese University of Hong Kong, s. 7.
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fiskaty mienia, co usciélita kodyfikacja prawa karnego w 1979 roku. Nalezy doda¢,
ze podczas Rewolugji Kulturalnej o tym, ktére obiekty zastuguja na ochrone, decy-
dowaty wzgledy ideologiczne, totez wiele zabytkéw uznanych za relikty czaséw
feudalnych po prostu zniszczono.

W 1978 roku Panstwowa Administracja do Spraw Dziedzictwa Kulturowego
wydata dyrektywe, zgodnie z ktéra obiekty w kolekcjach muzealnych, posiadajace
warto$¢ historyczna artystyczna i naukowa, nalezato podzieli¢ na 3 klasy, a w roku
nastepnym Rada Panstwa zatwierdzita raport dotyczacy specjalnego zezwolenia
na wywoéz zabytkéw, zajmujac stanowisko, ze kontrolowany eksport pospolitych
reliktéw kultury moze by¢ korzystny dla kraju ze wzgledu na przysporzenie obcych
walut®s. W raporcie tym pospolite relikty kultury o ktérych mowa jest w standar-
dach ewaluagji z 1960 roku byly tozsame z zabytkami sklasyfikowanymi ponizej
trzeciej klasy w ramach nowego systemu klasyfikagji dla zbioréw muzealnych.

W 1982 roku ogloszono czwarta konstytucje, ktéra obligowata panstwo do
ochrony stynnych pozostatosci historycznych, cennych zabytkéw kultury oraz
waznego dziedzictwa historycznego i kulturowego (art. 22)%. W tym samym roku
nielegalny wywoéz cennych zabytkéw zostal podniesiony do rangi przestepstw
podlegajacych karze $mierci, co nastapito poprzez zmiane odpowiedniego arty-
kulu w prawie karnym, ktéry teraz brzmiat: tam gdzie okolicznosci sa szczegdlnie
powazne, przestepstwo podlega karze pozbawienia wolnosci na okres nie krétszy
niz 10 lat, dozywotnego wiezienia lub $mierci. Réwniez w 1982 roku uchwalono
nowa ustawe o ochronie zabytkéw, zastepujaca wszystkie wczesniejsze regulacje.
W nowej ustawie zakres chronionych zabytkéw, poza objeciem ochrona skamie-
niatoéci pradawnych kregowcéw i prehistorycznych ludzi, nie r6znit sie zasadni-
czo od wczeéniejszych przepiséw, niemniej ustawa wprowadzita wiele istotnych
zmian, jak na przyklad to, ze nie tylko wszystkie zabytki pod ziemia, ale takze te
na wodach $rédladowych i morzach terytorialnych Chirniskiej Republiki Ludowej sa
wlasnoscia panstwa. Zgodnie z ustawa, do panistwa nalezaly réwniez — o ile prawo
krajowe nie stanowilo inaczej — wyznaczone do ochrony pozostatosci starozytnych
kultur, starozytnych grobowcéw i §wiatyn, groty, mauzolea, starozytne budowle, ryty
oraz zabytki znajdujace sie w zbiorach agencji panstwowych, sit zbrojnych, przed-
siebiorstw panstwowych oraz organizacji handlowych. Inna wazna tre$cia nowej
ustawy bylo (jak w ustawie z 1930 r.) uznanie prywatnej wilasnosci zabytkéw oraz
o$wiadczenie, ze prawo wiasnosci do wszystkich starozytnych budowli i reliktéw
kultury jest chronione przez prawo krajowe. Ustawa przewidywata ponadto, ze organ
wykonawczy odpowiedzialny za sprawy zwiazane z ochrona reliktéw kultury ustali
standardy i metodologie ich oceny. W odpowiedzi na to w 1987 roku Ministerstwo
Kultury opracowato system klasyfikacji zabytkéw wraz ze standardami oceny zbio-
réw. W ramach nowego systemu zabytki podzielono na trzy klasy. W pierwszej zna-
lazty sie reprezentatywne zabytki kultury majace ,,szczegdlna” wartos¢, zad w drugiej
i trzeciej — obiekty majace odpowiednio ,istotna” i ,pewna” warto$¢. Chociaz tylko
obiekty pierwszej klasy traktowano w rozumieniu ustawy jako cenne dobra kultury,

4 State Administration of Cultural Heritage, Compendium..., op. cit., s. 94.
49 http:/ /www.npc.gov.cn/wxzl/ wxzl/2000-12/06 / content_4421.htm.
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réwniez niektére obiekty trzeciej klasy w pewnych okolicznosciach mogty awanso-
wac do tej kategorii. Jeszcze w tym sam roku Naczelny Sad Ludowy oraz Naczelna
Ludowa Prokuratura zredefiniowaty przestepstwo nielegalnego transportu zabyt-
kéw na podstawie nowego systemu klasyfikacji®). W wyjasnieniu sadowym zawarta
jest pierwsza definicja przemytu zabytkéw utozsamianego z nielegalnym transpor-
tem cennych reliktéw kultury, o ktérych mowa jest w prawie karnym. Zgodnie
z wyjasnieniem sadowym, nielegalny transport jednego zabytku zakwalifikowa-
nego do trzeciej klasy podlega karze pozbawienia wolnosci na okres nie krétszy
niz 3 lata, ale nie dtuzszy niz 5 lat. W wypadku transportu jednego obiektu drugiej
klasy przewidywana kara to nie mniej niz 5 lat, ale nie wiecej niz 10 lat. Natomiast
przestepstwa przemytu zbytkéw kultury pierwszej klasy zostaly zdefiniowane jako
przestepstwa nielegalnego transportu cennych reliktéw kultury, ktérych okoliczno-
Sci sa szczegblnie powazne, totez zgodnie z prawem karnym podlegaja one karze
pozbawienia wolnosci na co najmniej 10 lat, dozywocia lub $mierci, przy czym
w zalezno$ci od liczby przewozonych zabytkéw wymiar kary moze by¢ wyzszy>!.
Transport obiektéw zabytkowych niemajacych szczegblnej wartosci potraktowany
zostat jako pospolite przestepstwo przemytnicze, ktérego kwalifikacja zalezy od
wartodci pienieznej przewozonego obiektu. W 1992 roku opublikowano , wyjasnie-
nia dotyczace wdrazania ustawy o ochronie zabytkéw” z zastosowaniem nowej
klasyfikacji dla zabytkéw ruchomych i nieruchomych.

Nowe prawo karne z 1997 kodyfikuje wyjasnienia sadowe z 1987, definiujac nowe
przestepstwo zwiazane z przemytem zabytkéw, doktadne definicje stopni przestep-
stwa natomiast pochodza z 2000 roku, z wyja$nieniem niektérych pytan dotycza-
cych stosowania prawa w postepowaniu karnym przeciwko przemytnikom. W 2001
wydano nowy zestaw standardéw oceny w celu pogodzenia réznych systeméw kla-
syfikagji zdefiniowanych w wyjasnieniach dotyczacych wdrazania ustawy o ochronie
zabytkéw i standardach oceny opublikowanych w 1987. Wsréd 26 nowo zdefiniowa-
nych kategorii znalazly sie: 1. wyroby z jadeitu oraz kamienne artefakty, 2. ceramika,
3. porcelana, 4. wyroby z brazu, 5. wyroby z zelaza, 6. wyroby ze zlota i srebra,
7. wyroby z laki, 8. rzezby, 9. ryty i ptytki, 10. kaligrafia i obrazy, 11. kamienie do ucie-
rania tuszu, 12. szkielety i kosci, 13. pieczecie, 14. Srodki ptatnicze, 15. wyroby z kosci
stoniowej, kosci i rogu, 16. rzezby bambusowe i drewniane, 17. meble, 18. wyroby
z emalii, 19. tkaniny i hafty, 20. dobre kopie starozytnych tekstéw, 21. estampaze,
22. bron, 23. artykuly pocztowe, 24. dokumenty i artykuly medialne, 25. archiwa,
26. przedmioty znanych ludzi. W 2008 opublikowano nowe zasady oceny zabytkéw
przy wywozie, zastepujac po 47 latach uzytkowania stare. Zgodnie z tymi zasadami,
zabroniony jest wywéz wszystkich reliktéw kultury wykonanych przed 1911 rokiem,
co przesuwa znacznie granice w stosunku do daty 1795, rozszerzajac tym samym
zakres chronionych przed wywozem reliktéw kultury o okoto 44%52. W maju

50 https:/ /baike.baidu.com/reference /4797088 /96156jatbqz6CoKi81RUc2Auvj6dLB8BI_
fqUkZbC3S-ey9-N3p1FFzAPESEA4EuB9C22233mqtw_0xNIXjzJoLMIbc7UqHoFwvsCg.

51 https:/ /baike.baidu.com/reference /4797088 /96156jatbqz6 CoKi81RUc2Auvj6dLB8BI_
fqUKZbC3S-ey9-N3p1FFzAPESEA4EuBIC22233mqtw_0xNIXjzJoLMIbc7UqHoFwvsCg.

52 T. Lau, The Grading..., op. cit., s. 26.
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2011 roku weszta w zycie poprawka do prawa karnego znoszaca kare $mierci dla
13 przestepstw, wsrdd ktérych znalazt sie przemyt zabytkow53.

Restrukturyzacja gospodarki Chin przyniosta nowe wyzwania dla ochrony dzie-
dzictwa kulturowego, dlatego aby sprosta¢ wymaganiom nowej sytuacji, ustawa
z 1982 roku byta parokrotnie zmieniana (w latach 1991, 2002, 2007, 2013). Jednak
najistotniejsze poprawki wprowadzono w 2002 roku. Po nowelizacji objeto$¢ ustawy
zwiekszyta sie z 33 do 80 artykuléw i rozdziatéw uszeregowanych wedtug nastepu-
jacej kolejnosci: Rozdziat 1 ,Przepisy ogélne” (art. 1-12), Rozdziat 2 , Nieruchome
obiekty kultury” (art. 13-26), Rozdziat 3 ,Wykopaliska archeologiczne” (art. 27-36),
Rozdziat 4 ,Obiekty kultury w zbiorach instytucji publicznych” (art. 36-49), Roz-
dziat 5 , Obiekty kultury w zbiorach prywatnych” (art. 50-59), Rozdziat 6 , Przywéz
i wywoz obiektéw kultury” (art. 60-63), Rozdziat 7 ,Odpowiedzialno$¢ prawna”
(art. 64-79), Rozdziat 8 , Przepisy uzupetniajace” (art. 80)>4. Rzad najwyrazniej zdat
sobie w pelni sprawe z powaznego zagrozenia, jakie stanowia dla zabytkéw niewta-
Sciwa komercjalizacja i nadmierna eksploatacja, dlatego poprawka z 2002 przyjeta
jako najwyzszy priorytet wladz w zakresie zarzadzania dziedzictwem kulturowym
ochrone, a nie, jak to byto dotychczas, wykorzystanie zabytkéw, majac na wzgle-
dzie zadania zwiazane z dziedzictwem kulturowym w planach rozwoju gospodar-
czego 1 spotecznego oraz uwzgledniajac wydatki z nimi zwiazane w budzetach.
Inna wazna nowoscia nowelizacji z 2002 bylto usankcjonowanie dziatalnosci ofi-
gjalnych sklepéw z obiektami kultury oraz doméw aukcyjnych, co miato poméc
w katalogowaniu i zbieraniu informacji na temat débr kultury®. Prowadzenie
domu aukcyjnego lub antykwariatu wymaga oficjalnego certyfikatu oraz licencji,
za$ przedmioty przygotowane do sprzedazy musza przejs¢ odpowiednia kontrole.
W sumie wszystkie dziatajace w Chinach domy aukcyjne, zar6wno te duze, jak
i mniejsze, albo stanowia wspétwlasnosé panstwa, albo podlegaja jego Scistej kon-
troli%. Ustawa z 1982 roku catkowicie zakazywata prywatnego obrotu zabytkami,
nowa poprawka natomiast czeSciowo go zalegalizowata, ale poza autoryzowanymi
sklepami z antykami oraz domami aukcyjnymi zadna inna organizacja ani osoba
fizyczna nie moga dokonywa¢ transakcji, ktérej przedmiotem sa dobra kultury®”.
Niemniej ustawa zezwala osobom fizycznym osobom prawnym oraz organizacjom
na gromadzenie débr kultury na kilka sposobéw: poprzez dziedziczenie lub przyj-
mowanie prezentéw zgodnie z prawem, poprzez zakup w sklepach z zabytkami,
poprzez zakup od przedsiebiorstwa aukcyjnego prowadzacego aukcje zabytkéw,
poprzez przekazywanie lub wymiane zabytkéw bedacych legalna wtasnoscia
0s6b fizycznych, oraz innymi zgodnymi z prawem metodami okre$§lonymi przez
panstwod8,

55 https:/ / gbtimes.com/history-death-penalty-china.

54 http:/ /www.npc.gov.cn/wxzl/ gongbao/2015-08/10/ content_1942927 htm.

5 Z. Huo, Legal..., op. cit., s. 4.

5 Jason. M. Taylor, The Rape and Return of China’s Cultural Property: How Can Bilateral
Agreements Stem the Bleeding of China’s Cultural heritage in a Flawed System?, ,Loyola University
Chicago International Law Rewiew” 2006, Vol. 3, Issue 2, Spring/Summer, s. 252.

57 Z. Huo, Legal..., op. cit., s. 5.

58 http:/ /www.npc.gov.cn/wxzl/ gongbao/2015-08/10/ content_1942927 htm.
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OBOWIAZUJACE PRZEPISY W PRAKTYCE

W ciagu ostatnich trzech dekad nastapit wyrazny postep w zakresie jakoéci prawo-
dawstwa Chiriskiej Republiki Ludowej. Od 2003 roku, czyli od momentu, gdy rynek
antykéw w Chinach rozpoczat pelnoprawna dziatalnosé, systematycznie wzrasta
popyt na dzieta sztuki z tego kraju zaréwno w Unii Europejskiej, USA, jak i w Rosji.
Skutkiem tak duzego zapotrzebowania jest pojawienie sie znacznej ilosci domoéw
aukeyjnych zaréwno w Chinach kontynentalnych, jak i w Hongkongu. W latach
2003-2010 obroty na tym rynku wzrosty prawie stukrotnie, a antyki staly sie chetnie
przemycanym towarem>. Zwiekszyla sie takze znaczaco iloé¢ przestepstw wymie-
rzonych w chiniskie relikty kultury®0.

W 2016 roku tylko w samym Pekinie celnicy udaremnili kontrabande 17 tysiecy
zabytkéw, w tym porcelany, starozytnych monet, obrazéw i kaligrafii, ksiazek,
a takze obiektéw pochodzacych z epoki neolitu®l. Mimo niewatpliwych sukceséw
walka z przemytem w Chinach to powazny problem. Pod zubozatymi wioskami
w prowingji Henan znajduja sie duze ilosci zakopanych skarbéw kultury, a miesz-
kajacy tam rolnicy co roku przekopuja swoje pola w poszukiwaniu cenionych przez
kolekcjoneréw przedmiotéw. Pokusa pladrowania cesarskich grobowcéw jest czesto
zbyt duza, aby sie jej oprzeé, poniewaz jedno wieksze odkrycie przynosi zysk réwny
rocznemu dochodowi z pracy na roli®2. Wraz z nastaniem mody i wzrostem miedzy-
narodowego zapotrzebowania na chifiskie klasyczne drewniane meble od potowy
lat osiemdziesiatych handel antykami, w tym starozytnymi kamiennymi rzezbami,
stat sie popularnym zajeciem mieszkancéw wiosek w rejonie Minzhong, ktérzy nie
wahali sie otwarcie przyznawac do udziatu w eksporcie obiektéw objetych zaka-
zem, gdyz masowe zaangazowanie miejscowej ludnosci w proceder zdawato sie
wykluczaé mozliwosé pociagniecia kogokolwiek do odpowiedzialno$ci®3. Réwniez
w prowingji Fujien utrzymanie rolnikéw byto silnie uzaleznione od handlu anty-
kami, ktéry przyczynit sie miedzy innymi do szybkiego rozwoju miasta Xiamen,
jednej z najnowoczesniejszych specjalnych stref ekonomicznych na potudniowym
wybrzeZu Chin. Atutem tego regionu, oprocz }atwego transportu morskjego oraz
sieci miedzynarodowych powiazan, jest znaczny naptyw pracownikéw migrujacych
z obszaréw wiejskich. Na poczatku XXI wieku handel dobrami kultury byt w Xia-
men powszechnym zajeciem. Antyki mozna byto tam kupi¢ u prostych ulicznych
handlarzy, a takze w eleganckich sklepach znajdujacych sie w pasazach handlo-
wych luksusowych hoteli®t. Jednak najwiekszym miejscem sprzedazy antykéw
byto Bailuzhou Antique Arcade — gigantyczne centrum handlowe, usytuowane na
terenie dawnej wioski rybackiej Bailuzhou, obecnie wiaczonej do centrum Xiamen,
mieszczace ponad sto sklepéw z antykami, w tym dobrami kultury pochodzacymi

% C.H. Asanycrun, H.C. Bapeit, Anmuxkeapiuiii..., op. cit., s. 90.
60 Jason. M. Taylor, The Rape..., op. cit., s. 233.

61 C.H. Aanycrun, H.C. Bapei, Anmuxeapnutii..., op. cit., s. 95.
62 Jason M. Taylor, The Rape..., op. cit., s. 233.

6 Sidney C.H. Cheung, Observations..., op. cit., s. 3-4.

64 Tbidem, s. 12-15.
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z grobowcow, pozyskiwanymi gtéwnie z obszaréw wiejskich®®. Gdy w Qixing
i Xiangxiang w prowingji Hunan pow6dz odkryta duze stanowisko archeologiczne,
natychmiast przyjechaty koparki, a miejscowi rolnicy zaczeli przekopywac teren na
zlecenie handlarzy. Poinformowane o nielegalnych wykopaliskach wtadze Qixing
i Xiangxiang odméwity podjecia jakichkolwiek dziatan, za§ w wyemitowanym
w chiniskiej telewizji reportazu na temat wydarzenia uczestnicy poszukiwan wyra-
zali swoj podziw dla wladz za bierna postawe®.

Wedtug statystyk Chinskiego Narodowego Biura Reliktéw Kultury, tylko
w latach 1998-2003 spladrowano ponad 220 tysiecy grobowcéw, a pochodzace z nich
zabytki trafily na miedzynarodowy rynek dziet sztuki®”. W 2004 roku kierownik
bezpieczefistwa muzeum w Chengde w prowingji Hebei zostal skazany na $mier¢
po kradziezy 250 obiektéw, z ktérych jeden, bedacy wizerunkiem Buddy, sprzedano
na aukcji w Hongkongu za cene 295 tysiecy dolaré6w®8. Skazany pracownik proce-
der ten uprawial przez dziesie¢ lat, zastepujac skradzione zabytki kopiami. Gdy
na miedzynarodowym rynku aukcyjnym zwiekszyt sie popyt na kamienne rzezby,
odnotowano kradziez 500 tego typu obiektéw z buddyjskich $wiatyn i klasztorow®®.

Mimo iz poprawka VIII do Kodeksu karnego, znacznie tagodzaca kary za prze-
stepstwa zwiazane z dziedzictwem kultury, zostata wysoko oceniona w Srodowi-
sku prawniczym zaréwno w Chinach, jak i zagranica, wielu chifiskich urzednikéw
i ekspertéw w dziedzinie ochrony zabytkéw wyrazato swoje obawy dotyczace moz-
liwosci eskalacji tego typu przestepstw. Wbrew tym pogladom praktyka sadowa
po wdrozeniu zmienionego kodeksu z 1997 roku wykazata, ze odstraszajacy cha-
rakter kary $mierci w wypadku przestepstw zwiazanych z dziedzictwem kultury
byt znikomy, o czym $wiadczyt staly doptyw nielegalnie pozyskanych chinskich
zabytkéw na miedzynarodowy rynek dziet sztuki’. Nalezy doda¢, ze klasyfikacja
débr kultury w Chinach jest niezwykle skomplikowana. Aby usprawnié¢ zarzadza-
nie zabytkami krazacymi w spoleczenstwie, wladze wydaty zawierajace 25 toméw
ilustrowane standardy oceny débr kultury. Tomy te, dostepne tylko w jezyku chifi-
skim, podzielone tematycznie, na przyktad na brazy, monety (jeden tom na jedna
kategorie), zawieraja zdjecia oraz opisy uzasadniajace zaliczenie danego obiektu do
okreslonej klasy”!. Znajomos¢ tego monumentalnego dziela nie jest duza nie tylko
wéréd zagranicznych turystéw, ale takze rodowitych Chificzykéw, a tymczasem sta-
rozytne monety znalez¢é mozna na bazarach pod gotym niebem, lezace w misach
i stertach, sprzedawane na kilogramy. W 2008 roku emeryt z Henan, ktéry wysytat
w paczkach monety do USA, zostat oskarzony o przemyt 31 débr kultury trzeciej
klasy, co oznaczato wyrok $mierci’2. Monety te na portalach numizmatycznych ofe-
rowal nastepnie jego syn, zyskujac renome dzieki sprzedazy w duzych iloSciach

65 Tbidem.

66 S. Gruber, Profecting..., op. cit., s. 293-294.
67 Jason M. Taylor, The Rape..., op. cit., s. 233.
68 S. Gruber, Protecting..., op. cit., s. 296.

9 Jason M. Taylor, The Rape..., op. cit., s. 233.
70 Z. Huo, Legal..., op. cit., s. 10.

71 https:/ /item.jd.com/10683961.html.

72 T. Lau, The Grading..., op. cit., s. 4.
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i po niskich cenach. Wtadzom prowingji Henan udato sie odzyskaé¢ w sumie 2734

numizmaty73.

Niepowodzenie zar6wno miedzynarodowych, jak i krajowych mechanizméw
zapobiegania nielegalnemu eksportowi débr kultury sklonito chinskie wtadze
do zwrdcenia sie w tej sprawie o pomoc do Stanéw Zjednoczonych. W grudniu
2004 roku, na podstawie art. 9 Konwencji UNESCO z 1970, Chiny ztozyty odpo-
wiedni wniosek, 17 lutego 2005 roku odbyto sie natomiast jego publiczne wystucha-
nie przed Komitetem Doradczym ds. Witasnosci Kulturowej Departamentu Stanu
USA w celu ustalenia czy ograniczenie importu niektérych obiektéw kultury jest
dla USA do zaakceptowania’4. Kiedy bowiem w 1983 roku Stany Zjednoczone przy-
stapity do Konwencji UNESCO z 1970, przyjety Ustawe o Wdrozeniu Konwencji,
zgodnie z ktéra panstwa, bedace jej stronami, moga sktada¢ wnioski do Depar-
tamentu Stanu USA w sprawie kontroli importu niektérych kategorii materiatéw
archeologicznych lub etnologicznych.

W trakcie debaty, ktéra odbyta sie w lutym 2005 roku, podczas wystuchania
publicznego wniosku Chin starano sie odpowiedzie¢ na pytanie, czy panstwo to
spetnia cztery warunki pozytywnej rekomendagji:

1. Czy dziedzictwo kulturowe Chin jest zagrozone na skutek grabiezy materiatow
archeologicznych lub etnologicznych?

2. Czy Chiny podjety odpowiednie kroki zgodnie z Konwencja UNESCO, to zna-
czy czy posiadaja skuteczne przepisy i angazuja sie na rézne sposoby w egze-
kwowanie prawa w celu ochrony swojego dziedzictwa kulturowego?

3. Czy inne kraje o znacznym imporcie chifiskich materiatléw archeologicznych
uczestnicza w skoordynowanych wysitkach na rzecz powstrzymania importu
obiektéw pochodzacych z kradziezy?

4. Czy wprowadzenie ograniczenr importowych pomoze w rozwoju legalnej
wymiany materiatéw kulturowych w sposéb, ktéry nie zagrozi dziedzictwu
kulturowemu Chin?75
Wsréd zwolennikéw i przeciwnikéw wniosku Chin, ktérzy dyskutowali przed

Komitetem Doradczym 17 lutego 2005 roku, znalezli sie pracownicy domoéw

aukcyjnych, kuratorzy muzeéw, profesorowie, sprzedawcy dziet sztuki, prawnicy

reprezentujacy dealeréw oraz stowarzyszenia kolekcjoneréw. Przeciwnicy wnio-
sku argumentowali, ze Chiny powinny wzmocni¢ swoje prawo, ktére nie chroni
zabytkéw w sposéb wystarczajacy oraz ze wiekszym zagrozeniem dla dziedzictwa
kulturowego Chin od niewielkiego nielegalnego rynku chinskich antykéw w USA
jest wzrost chinskiego nielegalnego rynku wewnetrznego, ponadto ograniczenie
importu chinskich débr kultury pozbawi uczonych oraz spoteczno$é miedzy-
narodowa mozliwosci ich studiowania. Z kolei zwolennicy wniosku chifiskiego
akcentowali warto$¢ débr kultury dla badan archeologicznych, domagajac sie
wprowadzenia wszelkich ograniczen, ktére moglyby poprawié¢ ochrone materia-
16w archeologicznych, bowiem wraz z kradziezami antykéw nieodwracalnemu

73 Ibidem.
74 Jason. M. Taylor, The Rape..., op. cit., s. 250-251.
75 Ibidem.
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zniszczeniu ulegaja stanowiska archeologiczne — usuwanie z nich artefaktéw przed
naukowa analiza wptywa na pézniejsza naukowa ocene tych stanowisk i mozliwe
nowe spostrzezenia naukowe’. W styczniu 2009 roku Chiny i Stany Zjednoczone
zawarly dwustronna umowe, naktadajaca ograniczenia importowe na niektére chin-
skie materiaty archeologiczne, za$ w styczniu 2014 oba kraje uzgodnity, ze umowa
zostanie przedtuzona na kolejne pie¢ lat. Waga tej umowy wynika z faktu, ze Stany
Zjednoczone sa miejscem docelowym dla okoto potowy wszystkich chifiskich débr
kultury sprzedawanych na $wiecie””. Jednak, mimo ze w wydanych w 2009 roku
standardach oceny zabrania sie wywozu wszystkich reliktéw kultury wykonanych
przed 1911 rokiem, ograniczenia importowe zawarte w protokole ustalerr podpisa-
nym przez Chiny i Stany Zjednoczone mialty znacznie skromniejszy zakres, pozwa-
lajac na import obiektéw wykonanych w 907 roku (koniec panowania dynastii Tang
618-907)78. Podpisanie umowy nie wplyneto takze na status prawny chinskich dziet
sztuki, ktére znajdowaly sie juz w Stanach Zjednoczonych.

Wzmozone wysitki wladz Chin na rzecz ochrony débr kultury stoja w obliczu
szybkiego rozwoju gospodarczego i spotecznego kraju, powodujacego zastepowanie
starych cze$ci miast nowymi dzielnicami mieszkaniowymi, usuwanie krajobrazu
kulturowego oraz niszczenie wielu zabytkéw w ramach projektéw budowlanych.
Budowa zapory trzech przeloméw, najdrozszej budowli na $wiecie i najpotezniej-
szej elektrowni w historii, pochtoneta 17 duzych miast, 140 miasteczek, ponad 3000
wsi oraz 1300 stanowisk archeologicznych?.

WNIOSKI

Od zakoniczenia rewolugji kulturalnej wiadze Chin podjety konsekwentne wysitki
na rzecz ochrony dziedzictwa kulturowego, co zaowocowalo znaczaca poprawa
systemu prawnego. Jednak dziedzictwo wielowiekowej cywilizacji jest nadal zagro-
zone, a grozba utraty znacznej czeSci chinskich débr kultury - realna jak nigdy
przedtem. Powodem tego jest miedzy innymi brak mozliwosci egzekwowania ist-
niejacych przepiséw, ignorowanych przez samorzady lokalne. W poréwnaniu do
wysitkéw na rzecz poprawy ustawodawstwa dla zapewnienia skutecznej ochrony
débr kultury, znacznie trudniejsze jest przeprowadzenie reformy systemu admi-
nistracyjnego, ktérej sukces zalezy od kompleksowych reform zaréwno na polu
politycznym, gospodarczym, jak i spotecznym. Niewatpliwie istotnym czynnikiem
wplywajacym na poprawe ochrony zabytkéw jest odpowiednia edukacja nie tylko
personelu instytucji kultury, kolekcjoneréw czy handlarzy, ale takze rolnikéw. Wta-
dze Chin uczynily w tym kierunku duzy krok. Chifiska telewizja oferuje ponad
dwadziescia programéw na takie tematy jak na przyktad identyfikacja débr kultury

76 Tbidem, s. 252.

77 Z. Huo, Legal..., op. cit., s. 10-11.

78 T. Lau, The Grading..., op. cit., s. 26.

79 J. Wiech, Miliony przesiedler, miliardowe koszty, zmiana osi ziemi. 15 lat zapory trzech przetomow,
,Energetyka 24” 2018, 03.08., https:/ / www.energetyka24.com/ miliony-przesiedlen-miliardowe-
koszty-zmiana-osi-ziemi-15-lat-zapory-trzech-przelomow-komentarz.
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i zabytkéw, przechowywanych w domu lub znalezionych na wycieczce krajoznaw-
czej, uczestnictwo w aukgji itd. Od 2006 roku w druga sobote czerwca obcho-
dzone jest specjalne $wieto: Dzierr chinskiego dziedzictwa kulturowego, ktére ma
przypominac¢ wladzom lokalnym o znaczeniu ochrony dziedzictwa kulturowego
w Chinach, a takze zwiekszy¢ zainteresowanie wéréd ludnosci réznymi rodzajami
zabytk6w®. Jednak edukacja nie bedzie skuteczna, jesli nielegalny handel antykami
bedzie stanowié¢ gléwne zrédlo utrzymania, jak jest to w wypadku wielu chifiskich
rolnikéw, zarabiajacych na czarnym rynku ogromne kwoty w poréwnaniu do swo-
ich regularnych dochodéw. Zakaz podejmowania dziatalno$ci komercyjnej w seg-
mencie débr kultury stoi w sprzecznosci z tradycja kulturowa oraz rzeczywistoscia
spoteczna Chin, co powoduje, ze jego wdrozenie jest nierealne. Wprawdzie wtadze
zdaja sobie sprawe z faktu, ze transakcje miedzy podmiotami prywatnymi, kt6-
rych przedmiotem sa dobra kultury, to w Chinach zjawisko powszechne, jednak
ze wzgledu na rozmiary nielegalnego rynku antykéw nie sa w stanie go kontrolo-
wacé. Obowiazujace przepisy wymagaja niewatpliwie dopracowania, wprowadzenie
odpowiednich zmian do ustawy o ochronie zabytkéw, zwlaszcza precyzyjniejsze
zdefiniowanie obecnych w niej poje¢, rozwieje wiele watpliwoéci i usunie trudnosci
w efektywniejszym stosowaniu przepiséw Kodeksu karnego, za$ doprecyzowanie
standardéw oceny reliktéw kultury pozwoli jednoznacznie okresli¢ obszar jurys-
dykgji, ktérej podlega ich ochrona. Niemniej najwiekszym zagrozeniem dla ochrony
zabytkéw w Chinach nie jest brak odpowiednich przepiséw, ale problem z ich
egzekwowaniem. Powyzsze spostrzezenia wydaja sie wskazywac na koniecznos¢
wzmocnienia kontroli wtadz lokalnych, zwtaszcza w odlegtych przygranicznych
regionach, gdzie dziatalno$¢ przemytnicza jest najintensywniejsza. W celu ochrony
obszaréw chronionych, w tym stanowisk archeologicznych, wskazane bytoby bar-
dziej zdecydowane egzekwowanie istniejacych przepiséw oraz wzmocnienie $rod-
kéw bezpieczenistwa. W wielu chinskich muzeach brakuje bowiem funduszy na
zakup odpowiednich urzadzen zabezpieczajacych, takich jak systemy alarmowe,
czujniki dymu, higrometry itd. Duzym utatwieniem w procedurze restytucyjnej
bedzie niewatpliwie ukonczenie peinej dokumentagji (w tym fotograficznej) wszyst-
kich eksponatéw znajdujacych sie w zbiorach panstwowych, rejestracja zabytkéw
stanowiacych wilasnos$¢ prywatna oraz wydanie doktadnego katalogu strat. Ponadto
nalezatoby rozwazy¢ wprowadzenie obowiazkowych certyfikatéw dla obiektéw
zabytkowych wprowadzonych do obrotu handlowego.
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ZAGADNIENIA OCHRONY DOBR KULTURY W PRAWIE CHINSKIM

Streszczenie

Chiny to jedno z najwiekszych panstw zrédtowych débr kultury na $wiecie, ktére od potowy
XIX wieku traci czeé¢ bezcennego dziedzictwa, badz to na skutek grabiezy, nielegalnej sprze-
dazy, badz celowego lub przypadkowego niszczenia. Ze wzgledu na wielowiekowa historie
oraz bogactwo grup etnicznych, Chiny przyjety hierarchiczny system ochrony zabytkéw oraz
model legislacji oparty na koegzystencji ustawodawstwa kompleksowego i specjalistycznego,
uwzgledniajacego szczegdlny charakter niektérych obiektéw. Chifiska Republika Ludowa to
kraj o bogatej kulturze i dtugiej historii, ktéry dzieki konsekwentnemu ulepszaniu legislagji
oraz integracji z miedzynarodowym systemem zarzadzania dobrami kultury zajmuje wazne
miejsce w globalnym ruchu na rzecz ochrony zabytkéw. Zadaniem artykutu jest przedsta-
wienie najwazniejszych zagadnien zwiazanych z prawna ochrona débr kultury w Chinach.

Stowa kluczowe: ochrona zabytkéw w Chinach, sztuka chifiska, prawo chinskie, rynek anty-
kwaryczny, rynek dziel sztuki, kultura chiniska, historia Chin, przemyt débr kultury, kara
$mierci w Chinach, Chinska Panstwowa Administracja Dziedzictwa Kultury

CULTURAL PROPERTY PROTECTION IN CHINESE LAW

Summary

China is one of the biggest states that are a source of cultural property in the world, which
has been losing part of its priceless heritage since the middle of the 19th century due to
plunder, illegal trade and intentional or accidental damage. Due to multi-century history and
ethnic diversity, China adopted a hierarchical system of the protection of relics and a model
of legislation based on co-existence of comprehensive and specialist legislation taking into
account a special nature of some objects. The People’s Republic of China is a country with
rich culture and long history which, thanks to the consistent improvement of legislation and
integration with the international system of cultural property management, holds an important
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position in the global movement for the protection of relics. The article aims to present the

most important issues concerning legal protection of cultural property in China.

Keywords: protection of relics in China, Chinese art, Chinese law, market for antiques, market
for works of art, Chinese culture, history of China, smuggling of cultural property, capital
punishment in China, Chinese National Cultural Heritage Administration

ALGUNAS CUESTIONES SOBRE PROTECCION DE BIENES
CULTURALES EN EL DERECHO CHINO

Resumen

China es uno de los mayores paises con bienes culturales en el mundo que a partir de la mitad
del siglo XIX pierde parte de patrimonio de incalculable valor bien por razones de robo, venta
ilegal, destruccién accidental o deliberada. Dado su historia y la riqueza de grupos étnicos,
China ha adoptado sistema jerdrquico de proteccién de monumentos y el modelo legislativo
basado en la coexistencia de la legislacién compleja y especial, que tiene en cuenta el cardcter
particular de algunos monumentos. La Reptiblica Popular China es un pais con rica cultura
y larga historia que gracias a la consecuente mejora de legalizacion e integracién con el sistema
internacional de gestién de patrimonio cultural ocupa puesto importante en el movimiento
global de proteccién de monumentos. El articulo presenta las cuestiones mds importantes
relacionados con la proteccién legal de bienes culturales en China.

Palabras claves: proteccién de monumentos en China, arte chino, derecho chino, mercado de
antigtiedades, mercado de obras de arte, cultura china, historia de China, trafico, contrabando
de bienes culturales, pena de muerte en China, Administracién China Estatal de Patrimonio
de la Humanidad

BOITPOCHI OXPAHBI KYJIBTYPHBIX IIEHHOCTEI B KUTAICKOM
3AKOHOJIATEJIbCTBE

AHHOTAIHS

Kwurait, Oymy4n OfZHMM M3 KPYINHEHIINX LEHTPOB KyJIbTYPHBIX IEHHOCTEH B MHpE, C CepeIMHBI
XIX Beka IOCTOSHHO TEpsieT YacTh CBOCTO OCCIIGHHOTO HACleIs Kak B pe3yibrare rpadekeit
1 HE3aKOHHOH MPOJaXKH, TaK M BCICIACTBHE NPEJAHAMEPEHHOTO JHOO CIIy4yalHOTO YHHYTOXKCHHS.
ITpuHMMast BO BHUMaHUE MHOTOBEKOBYIO HCTOPUIO CTPaHBI M Pa3HOOOpa3ne STHUYECKUX rpym, Knraii
CO3/1aJ]T HEPAPXUUECKYIO CHCTEMY OXPaHbI MAMSTHUKOB KyJIbTypbl. MOIelIb IPABOBOTO PETyIHPOBAHUS
B 3TOH 0OJIACTH OCHOBAaHAa Ha MapajICIbHOM ACHCTBUM KOMIUIEKCHOTO M CICHHAIN3HPOBAHHOTO
3aKOHO/ATEIbCTBA, YYMTHIBAIOIIETO ClelU(UKY OTACIbHBIX 00BeKkTOB. Kwuraiickas Hapomnas
Pecnybiuka — crpaHa ¢ Ooratoil KyJnbTypol M MHOTOBEKOBOM HCTOpHEH, koTopas Oiaromaps
MOCJIE/I0BATEIbHOMY COBEPIICHCTBOBAHUIO 3aKOHOJATEIbCTBA M BKIIOYECHHIO B MEXIYHAPOIHYIO
CHCTEMY OXPAaHbI KyJIbTYPHBIX LICHHOCTEH 3aHMMAET Ba)KHOE MECTO B MUPOBOM JBHKCHHH IO OXPaHE
MaMATHHUKOB KyJIBTYphl. B cTaThe paccMOTPEHBI OCHOBHBIC BOIPOCHI, CBSI3aHHBIC C IPABOBOH 3aIIUTOI
KyJBbTYPHBIX LleHHOCTel B Kutae.
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KitoueBble clioBa: oxpaHa MaMATHHKOB KyIbTypsl B Kurae, kuTalickoe HCKycCTBO, KMTaiiCKOe Mpaso,
PBIHOK aHTHKBapHara, PIHOK IIPEAMETOB HCKYCCTBA, KUTalCKas Ky/IbTypa, ncropust Kutast, konrpabania
KyJbTYPHBIX LIEHHOCTEH, cMepTHas ka3Hb B Kurtae, ['ocynapcrsennoro ynpasienuss KHP no oxpane
KyJIBTYPHOTO HAClICAUs

DIE FRAGE DES SCHUTZES VON KULTURGUTERN IM
CHINESISCHEN RECHT

Zusammenfassung

China ist eines der groiten Ursprungsldnder von Kulturgiitern auf der Welt, das seit Mitte des
19. Jahrhunderts einen Teil seines unschétzbaren Erbes eingebiifit hat — sei es aufgrund von
Plinderungen, infolge des illegalen Handels oder vorsétzlicher bzw. versehentlicher Zersto-
rung. Mit Blick auf die jahrhundertelange Geschichte und die immense Fiille an ethnischen
Gruppen hat China ein hierarchisch strukturiertes System zum Schutz seiner Kulturdenkmale
eingefiihrt und sich fiir ein Gesetzgebungsmodell entschieden, das sich auf die Koexistenz von
umfassenden Regelungen und spezifischen Rechtsvorschriften griindet und den Besonderhei-
ten bestimmter Objekte Rechnung trégt. Die Volksrepublik China ist ein Land mit einer langen,
ereignisreichen Geschichte und eindrucksvollen Kultur, das dank einer konsequenten Verbes-
serung der Rechtssetzung und Integration in das internationale System zur Verwaltung von
Kulturgititern einen wichtigen Platz in der weltweiten Denkmalschutzbewegung einnimmt.
Ziel des Artikels ist es, die wichtigsten Punkte im Zusammenhang mit dem rechtlichen Schutz
von Kulturgiitern in China herauszustellen.

Schliisselbegriffe: Denkmalschutz in China, chinesische Kunst, chinesisches Recht, Antiquita-
tenmarkt, Kunstmarkt, chinesische Kultur, Geschichte Chinas, Schmuggel von Kulturgiitern,
Todesstrafe in China, Chinesisches Amt fiir Kulturerbe

QUESTIONS LIEES A LA PROTECTION DES BIENS CULTURELS
DANS LE DROIT CHINOIS

Sommaire

La Chine est I'un des plus grands pays sources de biens culturels au monde, qui depuis le
milieu du XIXe siecle a perdu une partie de son patrimoine inestimable, que ce soit a cause
du pillage, de la vente illégale ou de la destruction intentionnelle ou accidentelle. En raison
de I'histoire séculaire et de la richesse des groupes ethniques, la Chine a adopté un systeme
hiérarchique de protection des monuments et un modele de législation fondé sur la coexistence
d’une législation globale et spécialisée, tenant compte de la nature spécifique de certains objets.
La République populaire de Chine est un pays a la culture riche et a la longue histoire qui,
grace a I'amélioration constante de la législation et a I'intégration avec le systeme international
de gestion des biens culturels, occupe une place importante dans le mouvement mondial
pour la protection des monuments. Le but de cet article est de présenter les questions les plus
importantes liées a la protection juridique des biens culturels en Chine.

Ius Novum
2/2020



ZAGADNIENIA OCHRONY DOBR KULTURY W PRAWIE CHINSKIM 243

Mots-clés : Protection des monuments en Chine, art chinois, droit chinois, marché des
antiquités, marché de I'art, culture chinoise, histoire chinoise, contrebande de biens culturels,
peine de mort en Chine, Administration d’Etat du patrimoine culturel de Chine

QUESTIONI DI TUTELA DEI BENI CULTURALI NEL DIRITTO
CINESE

Sintesi

La Cina & uno dei pitl grandi stati fonti di beni culturali nel mondo, che a partire dalla meta del
XIX secolo perde parte del suo inestimabile patrimonio, sia in conseguenza di furti e vendite
illegali che di distruzione pianificata o accidentale. A motivo della storia secolare e della
ricchezza dei gruppi etnici la Cina ha assunto un sistema gerarchico di tutela dei beni culturali
e un modello di legislazione basato sulla coesistenza della legislazione complessiva con quella
specialistica, che tiene conto del carattere particolare di alcuni siti. La Repubblica Popolare
Cinese & un paese di ricca cultura e di lunga storia, che grazie al coerente miglioramento
della legislazione e all’integrazione con il sistema internazionale di gestione dei beni culturali
occupa un posto importante nel movimento globale per la tutela dei beni culturali. Lo scopo
dell’articolo & la presentazione delle questioni pitt importanti legate alla tutela dei beni
culturali in Cina.

Parole chiave: tutela dei beni culturali in Cina, arte cinese, diritto cinese, mercato
dell’antiquariato, mercato delle opere d’arte, cultura cinese, storia della Cina, contrabbando di
beni culturali, pena di morte in Cina, Amministrazione Statale del Patrimonio Culturale Cinese

Cytuj jako: Smolarek M.P,, Cultural property protection in Chinese law [Zagadnienia ochrony
débr kultury w prawie chifiskim], ,Tus Novum” 2020 (14) nr 2, s. 221-244 DOIL: 10.26399/
iusnovum.v14.2.2020.22 /m.p.smolarek

Cite as: Smolarek, M.P. (2020) ‘Cultural property protection in Chinese law’. Ius Novum
(Vol. 14) 2, 221-244 DOI: 10.26399/iusnovum.v14.2.2020.22 / m.p.smolarek
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INFORMACJA DLA AUTOROW

W czasopiSmie moga by¢ publikowane prace dotyczace szeroko rozumianej
problematyki prawnej, a takze recenzje oraz sprawozdania z zycia naukowego
szkét wyzszych. Warunkiem opublikowania jest pozytywna opinia recenzenta.
Materiat do Redakgji nalezy przekaza¢ w jednym egzemplarzu znormalizowa-
nego maszynopisu (30 wierszy na stronie, po 60 znakéw w wierszu, ok. 1800
znakéw na stronie) wraz z tekstem zapisanym na noéniku elektronicznym lub
przestanym na adres: wydawnictwo@lazarski.edu.pl

Przypisy nalezy umieszczaé na dole strony, podajac najpierw inicjaty imienia,
nazwisko autora, tytut pracy (kursywa), miejsce i rok wydania, numer strony.
W przypadku prac zbiorowych nalezy poda¢ inicjat imienia i nazwisko redak-
tora naukowego z dopiskiem (red.).

Do artykutu nalezy dotaczy¢ streszczenie, podajac cel artykutu, zastosowana meto-
dyke, wyniki pracy oraz wnioski. Streszczenie nie powinno przekraczaé 20 wierszy
maszynopisu. Jezeli w streszczeniu wystepuja specjalistyczne terminy albo zwroty
naukowe lub techniczne, nalezy podac ich odpowiedniki w jezyku angielskim.
Artykutl nie powinien przekraczac¢ 22 stron znormalizowanego maszynopisu,
natomiast recenzja, komunikat naukowy i informacja — 12 stron.

Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadestanej pracy skrétow,
zmiany tytutéw, podtytutéw oraz poprawek stylistycznych.

Szczegodtowe wskazéwki dla autoré6w opublikowane sg na stronie internetowej Ofi-
cyny Wydawniczej Uczelni Lazarskiego, pod adresem http:/ /www.lazarski.pl/
pl/badania-i-rozwoj/ oficyna-wydawnicza/ dla-autorow /. Autoréw artykutéw
obowiazuje sktadanie bibliografii.

Opracowanie nalezy podpisa¢ pelnym imieniem i nazwiskiem, podac swéj adres
z numerem telefonu, faksu, e-mail, stopien lub tytut naukowy, nazwe instytugji
naukowej, w ktérej autor jest zatrudniony.
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ZASADY RECENZOWANIA OPRACOWAN
PRZEZNACZONYCH DO PUBLIKACJI W ,IUS NOVUM”
1. Wstepnej kwalifikacji artykutéw do recenzji dokonuja redaktorzy tematyczni.

® NG

10.

11.

12.

Decyzje o skierowaniu opracowania do recenzji podejmuje redaktor naczelny,
po sprawdzeniu warunkéw formalnych opracowania, tj. wskazania przez
autora jednostki reprezentowanej (afiliacji) i danych koniecznych do korespon-
dengji (adres do doreczen, adres e-mailowy oraz numer telefonu), zataczenia
o$wiadczen wszystkich wspdtautoréw o ich wktadzie do opracowania, zata-
czenia streszczenia w jezyku polskim oraz stéw kluczowych.

W recenzji uwzglednia sie rodzaj opracowania (oryginalne, do$wiadczalne,
przegladowe, kazuistyczne, metodyczne), poziom naukowy, czy praca odpo-
wiada tematowi okreSlonemu w tytule, czy spetnia wymogi pracy naukowej,
czy zawiera istotne elementy nowosci, prawidtowo$¢ terminologiczna, rze-
telno$¢ wynikéw i wnioskéw, uktad pracy, objetos¢, przydatno$¢ poznawcza,
jezyk oraz wnioski co do przyjecia bez zmian lub po poprawach albo odrzuce-
nia. Recenzja sporzadzana jest w formie karty recenzenta.

Recenzje opracowuja recenzenci stali oraz powotywani ad hoc. Sa to osoby
posiadajace znaczny dorobek naukowy w danej dyscyplinie naukowej. Lista
recenzentéw statych jest publikowana na stronie internetowej, a w kazdym
numerze publikowany jest wykaz recenzentéw, ktérzy recenzowali zamiesz-
czone w nim artykuly i glosy.

Recenzje opracowuje dwéch niezaleznych recenzentéw.

Recenzenci nie sa afiliowani przy tej samej placéwce, z ktérej pochodza autorzy.
Recenzenci i autorzy nie znaja swoich tozsamosci.

Recenzenci do publikacji recenzowanego tekstu nie ujawniaja informadji o jego
recenzowaniu.

Recenzja jest sporzadzana na pismie wedtug wzoru (karta recenzenta) i zawiera
stwierdzenie o dopuszczeniu lub niedopuszczeniu artykutu do publikagji.
Recenzent przekazuje redakcji recenzje w postaci elektronicznej oraz w formie
papierowej z odrecznym podpisem. Jest ona przechowywana w redakdji przez
2 lata.

Uwagi recenzenta sa przekazywane autorowi recenzowanego tekstu, ktéry ma
obowiazek ustosunkowac sie do nich. Recenzent dokonuje powtérnej weryfi-
kacji poprawionego tekstu.

W razie negatywnej oceny przez recenzenta poprawionego tekstu, decyzje
o publikaqji tekstu podejmuje redaktor naczelny po konsultacji z redaktorem
tematycznym.
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DODATKOWE INFORMACJE

W 2019 r. kwartalnik Ius Novum, po przejciu procedury weryfikacyjnej
i uzyskaniu pozytywnej oceny parametrycznej, znalazt sie na wykazie cza-
sopism punktowanych Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego, a za
publikagje na jego famach przyznano 20 punktéw (Komunikat Ministra Nauki
i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 31 lipca 2019 r. w sprawie wykazu czasopism
naukowych i recenzowanych materiatéw z konferencji miedzynarodowych
wraz z przypisana liczba punktéw, poz. 27937).

Dalsze informacje w tym zakresie: http:/ /www.bip.nauka.gov.pl/wykaz-
-czasopism-naukowych/

ADDITIONAL INFORMATION

In 2019 the Ius Novum quarterly, following the verification procedure and
obtaining a positive parametric grade, was placed on the list of journals scored
by the Ministry of Science and Higher Education with 20 points awarded for
a publication in the quarterly (the Communication of the Minister of Science
and Higher Education of 31 July 2019 about the list of scientific journals and
reviewed materials from international conferences with assigned points for
publication, entry number 27937).

Further information on this topic are available at: http:/ /www.bip.nauka.
gov.pl/wykaz-czasopism-naukowych/
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Dr. hab. Radostaw Koper, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Sla-
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ZASADY ETYCZNE
OBOWIAZUJACE W ODNIESIENIU DO PUBLIKAC]I ZAMIESZCZANYCH
W ,IUS NOVUM”

Redakgeja ,,Ius Novum” dba o utrzymanie wysokich standardéw etycznych czaso-
pisma. Artykuly przekazane do publikacji w ,Ius Novum” sa oceniane pod katem
rzetelno$ci, spetniania standardéw etycznych oraz wktadu w rozwdj nauki.

Ponizsze zasady zostaly oparte na COPE's Best Practice Guidelines for Journal Editors.

ZASADY ETYCZNE DOTYCZACE REDAKC]I

Decyzje o publikacji

Redaktor naczelny stosuje sie do aktualnego stanu prawnego w zakresie zniesta-
wienia, naruszenia praw autorskich i plagiatu oraz ponosi odpowiedzialno$¢ za
decyzje, ktére ze ztozonych w Redakgji artykuléw powinny zostaé opublikowane.

Poufnos¢

Zadnemu cztonkowi zespotu redakcyjnego oraz recenzentom nie wolno ujawniaé
informagcji na temat ztozonej pracy komukolwiek, kto nie jest upowazniony proce-
dura wydawnicza do ich otrzymania.

Ujawnienie i konflikt interesow

Nieopublikowane artykuly badz ich fragmenty nie moga by¢ wykorzystane w bada-
niach wilasnych cztonkéw zespotu redakcyjnego badz recenzentéw bez wyraznej
pisemnej zgody autora.

ZASADY ETYCZNE DOTYCZACE AUTOROW

Autorstwo pracy

Autorstwo powinno by¢ ograniczone do oséb, ktére znaczaco przyczynily sie do
pomystu, projektu, wykonania lub interpretacji pracy. Jako wspétautorzy powinny
by¢ wymienione wszystkie osoby, ktére miaty udziat w powstaniu pracy.

Ujawnienie i konflikt interesow

Autor powinien ujawni¢ wszelkie zrédta finansowania projektéw w swojej pracy
oraz wszelkie istotne konflikty intereséw, ktére moga wptyna¢ na jej wyniki lub
interpretacje.

Oryginalnos¢ i plagiat

Autor przekazuje do redakcji wytacznie oryginalna prace. Powinien upewnic¢ sie,
ze nazwiska autoréw cytowanych w pracy i/lub fragmenty prac cytowanych dziet
zostaly w niej w prawidtowy sposéb zacytowane lub wymienione.
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Ghostwriting/guestautorship

Ghostwriting / guestautorship sa przejawem nierzetelnoéci naukowej i wszelkie
wykryte przypadki beda demaskowane. Autor/ka sktada o$wiadczenie, ktérego
celem jest zapobieganie praktykom ghostwriting / guestautorship.

ZASADY ETYCZNE DOTYCZACE RECENZENTOW

Poufnos¢
Wszystkie recenzowane prace sa traktowane jak dokumenty poufne.

Anonimowos¢
Wszystkie recenzje wykonywane sa anonimowo, a Redakgja nie udostepnia danych
autoréw recenzentom.

Standardy obiektywnosci
Recenzje powinny by¢é wykonane w sposéb obiektywny i rzetelnie.

Ujawnienie i konflikt interesow

Informacje poufne lub pomysly nasuwajace sie w wyniku recenzji musza by¢ utrzy-
mane w tajemnicy i nie moga by¢ wykorzystywane do innych celéw. Recenzenci
nie moga recenzowaé prac, w stosunku do ktérych wystepuje konflikt intereséw
wynikajacy z relacji z autorem.
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Wydawnictwo Uczelni Lazarskiego oferuje nastepujace nowe publikacje/
Lazarski University Press offers the following new publications:

1. Nowy Porzgqdek Swiata. Dekompozycja paristw i narodéw, Marian Guzek, War-
szawa 2019, ISBN 978-83-64054-71-6.

2. Charakterystyka umowy Time for Photos oraz roszczen z tytutu jej niewyko-
nania lub nienalezytego wykonania, Katarzyna Jedynak, Warszawa 2019, ISBN
978-83-64054-79-2.

3. Prawo a nowoczesnos$¢. Wyzwania — problemy — nadzieje, Anna Hrycaj, Aneta
Lazarska, Przemystaw Szustakiewicz (red.), Warszawa 2019, ISBN 978-83-64054-
63-01.

4. Elastyczne formy zatrudnienia we wloskim i polskim prawie pracy. Szanse
i zagrozenia, Angelica Riccardi (red.), Magdalena Rycak (red.), Warszawa 2019,
ISBN 978-83-64054-51-8.

5. Legal Conditions of International Cooperation for the Safety and Efficiency of
Civil Aviation, ed. by Ewa Jasiuk, Roman Wosiek, Warsaw 2019, ISBN 978-83-
64054-27-3.

6. Investors” Perceptions and Stock Market Outcomes. Interdisciplinary Appro-
ach, ed. by Olha Zadorozhna, Martin Dahl, Warsaw 2019, ISBN 978-83-64054-
67-9.0ther publications:

7. Poland and Ukraine: Common Neighborhood and Relations, ed. by Martin Dahl,
Adrian Chojan, Warsaw 2019, ISBN 978-83-64054-15-0.

8. Resolving International Economic Problems with the Tools of Contemporary
Econometrics, ed. by Krzysztof Beck, Warsaw 2019, ISBN 978-83-64054-39-6.

9. Determinanty synchronizacji cykli koniunkturalnych w krajach Unii Europej-
skiej, Krzysztof Beck, Warszawa 2019, ISBN 978-83-64054-43-3.

Pozostale publikacje/Other publications:

1. Krystyna Regina Bak (red.), Statystyka wspomagana Excelem 2007, Warszawa 2010.
Maria Biegniewicz-Steyer, O powstariczych dniach trochg inaczej, Warszawa 2018.

3. Wojciech Bientkowski, Krzysztof Szczygielski, Rozwazania o rozwoju gospodarczym
Polski, Warszawa 2009.

4. Wojciech Biefikowski, Adam K. Prokopowicz, Anna Dabrowska, The Transatlantic
Trade and Investment Partnership. The 21st Century Agreement, Warsaw 2015.

5. Remigiusz Bierzanek, Przez wiek XX. Wspomnienia i refleksje, Warszawa 2006.

6. Jacek Brdulak, Ewelina Florczak, Uwarunkowania dziatalnosci przedsiebiorstw spo-
tecznych w Polsce, Warszawa 2016.

7. Piotr Brzezinski, Zbigniew Czarnik, Zuzanna Laganowska, Arwid Mednis, Sta-
nistaw Piatek, Maciej Rogalski, Marlena Wach, Nowela listopadowa prawa teleko-
munikacyjnego, Warszawa 2014.

8. Hans Ephraimson-Abt, Anna Konert, New Progress and Challenges in The Air Law,
Warszawa 2014.
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Janusz Filipczuk, Adaptacyjnos¢ polskich przedsigbiorstw w warunkach transformacji
systemowej, wyd. II, Warszawa 2007.

Jerzy A. Gawinecki (red. nauk.), Ekonometria w zadaniach, praca zbiorowa, War-
szawa 2008.

Jerzy A. Gawinecki, Matematyka dla ekonomistéw, Warszawa 2010.

Grazyna Gierszewska, Jerzy Kisielnicki (red. nauk.), Zarzqdzanie miedzynarodowe.
Konkurencyjnos¢ polskich przedsiebiorstw, Warszawa 2010.

Tomasz G. Grosse (red. nauk.), Migdzy politykq a rynkiem. Kryzys Unii Europejskiej
w analizie ekonomistéw i politologoéw, praca zbiorowa, Warszawa 2013.

Jan Grzymski, Powrét do Europy — polski dyskurs. Wyznaczanie perspektywy krytycz-
nej, Warszawa 2016.

Marian Guzek, Makroekonomia i polityka po neoliberalizmie. Eseje i polemiki, War-
szawa 2011.

Marian Guzek (red. nauk.), Ekonomia i polityka w kryzysie. Kierunki zmian w teo-
riach, praca zbiorowa, Warszawa 2012.

Marian Guzek, Teorie ekonomii a instrumenty antykryzysowe, Warszawa 2013.
Marian Guzek, Kapitalizm na krawedzi, Warszawa 2014.

Marian Guzek, Doktryny ustrojowe. Od liberalizmu do libertarianizmu, Warszawa
2015.

Marian Guzek, Przysztosc kapitalizmu — cesjonalizm?, Warszawa 2016.

Marian Guzek, Swiat zachodu po nieudanym wejéciu w ere postindustrialng, War-
szawa 2018.

Anna Harasiewicz-Mordasewicz, Word 2007, Warszawa 2009.

Anna Harasiewicz-Mordasewicz, Excel 2007, Warszawa 2010.

Dominika E. Harasimiuk, Marcin Olszéwka, Andrzej Zinkiewicz (red. nauk.),
Prawo UE i porzqdek konstytucyjny panstw cztonkowskich. Problem konkurencji i wza-
jemnych relacji, Warszawa 2014.

Stanistaw Hoc, Prawo administracyjne gospodarcze. Wybrane zagadnienia, Warszawa
2013.

»Ius Novum”, Ryszard A. Stefanski (red. nacz.), kwartalnik, Uczelnia Lazar-
skiego, numery: 1/2007, 2-3/2007, 4/2007, 1/2008, 2/2008, 3/2008, 4/2008,
1/2009, 2/2009, 3/2009, 4/2009, 1/2010, 2/2010, 3/2010, 4/2010, 1/2011, 2/2011,
3/2011,4/2011,1/2012, 2/2012, 3/2012, 4/2012, 1/2013, 2/2013, 3/2013, 4/2013,
Numer specjalny 2014, 1/2014, 2/2014, 3/2014, 4/2014, 1/2015, 2/2015, 3/2015,
4/2015,1/2016, 2/2016, 3/2016, 4/2016, 1/2017,2/2017, 3/2017, 4/2017, 1/2018,
2/2018, 3/2018, 4/2018, 1/2019, 2/2019, 3/2019, 4/2019, 1/2020.

Andrzej Jagielto, Polityka akcyzowa w odniesieniu do wyrobéw tytoniowych w Polsce
w latach 2000-2010 i jej skutki ekonomiczne, Warszawa 2012.

Sylwia Kaczynska, Anna Konert, Katarzyna Luczak, Regulacje hiszpariskie na tle
obowigzujgcych przepiséw miedzynarodowego i europejskiego prawa lotniczego, War-
szawa 2016.

Anna Konert (red.), Aspekty prawne badania zdarzeii lotniczych w Swietle Rozporzq-
dzenia 996/2010, Warszawa 2013.

Anna Konert, A European Vision for Air Passengers, Warszawa 2014.
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Anna Konert (red.), Internacjonalizacja i europeizacja prawa lotniczego. Ksigga
pamigtkowa ku czci Profesora Marka Zylicza, Warszawa 2015.

Lukasz Konopielko, Michat Wotoszyn, Jacek Wytrebowicz, Handel elektroniczny.
Ewolucja i perspektywy, Warszawa 2016

Dariusz A. Kosior, Marek Postuta, Marek Rosiak (red.), Doustne leki przeciwkrze-
pliwe. Od badan klinicznych do praktyki, Warszawa 2013.

Dariusz A. Kosior, Marek Rosiak, Marek Postuta (red.), Doustne leki przeciwptyt-
kowe wleczeniu choréb uktadu sercowo-naczyniowego. Okiem kardiologa i farmakologa,
Warszawa 2014.

Jerzy Kowalski, Paristwo prawa. Demokratyczne paristwo prawne. Antologia, War-
szawa 2008.

Stanistaw Koziej, Rozmowy o bezpieczeristwie. O bezpieczeristwie narodowym Polski
w latach 2010-2015 w wywiadach i komentarzach Szefa Biura Bezpieczenstwa Narodo-
wego, Warszawa 2016.

Stanistaw Koziej, Rozwazania o bezpieczeristwie. O bezpieczeristwie narodowym Polski
w latach 2010-2015 w wystqpieniach i referatach Szefa Biura Bezpieczefistwa Narodo-
wego, Warszawa 2016.

Stanistaw Koziej, Studia o bezpieczeristwie. O bezpieczenstwie narodowym i migdzy-
narodowym w latach 2010-2015 w publikacjach i analizach Szefa Biura Bezpieczeristwa
Narodowego, Warszawa 2017.

Rafat Krawczyk, Islam jako system spoteczno-gospodarczy, Warszawa 2013.

Rafat Krawczyk, Podstawy cywilizacji europejskiej, Warszawa 2006.

Rafat Krawczyk, Zachdd jako system spoteczno-gospodarczy, Warszawa 2016.
Maria Kruk-Jarosz (red. nauk.), System organdw ochrony prawnej w Polsce. Podsta-
wowe instytucje, wyd. II zm. i popr., Warszawa 2008.

Maciej Krzak, Kontrowersje wokét antycyklicznej polityki fiskalnej a niedawny kryzys
globalny, Warszawa 2012.

Michat Kuz, Alexis de Tocqueville’s Theory of Democracy and Revolutions, Warsaw
2016.

Jerzy Menkes (red. nauk.), Prawo miedzynarodowe w XXI wieku. Ksigga pamigtkowa
profesor Renaty Szafarz, Warszawa 2007.

Jerzy Menkes (red. nauk.), Prawo miedzynarodowe — problemy i wyzwania. Ksiega
pamigtkowa profesor Renaty Sonnenfeld-Tomporek, Warszawa 2006.

Jerzy Menkes (red. nauk.), Wybér kazuséw z prawa miedzynarodowego. Zagadnienia
o0gdlne, zeszyt 1, Warszawa 2008.

Aleksandra Mezykowska, Interwencja humanitarna w swietle prawa miedzynarodo-
wego, Warszawa 2008.

Mariusz Muszynski (red. nauk.), Dominika E. Harasimiuk, Matgorzata Kozak,
Unia Europejska. Instytucje, polityki, prawo, Warszawa 2012.

,My$l Ekonomiczna i Polityczna”, Jézef M. Fiszer (red. nacz.), kwartalnik,
Uczelnia Lazarskiego, numery: 1(28)2010, 2(29)2010, 3(30)2010, 4(31)2010,
1-2(32-33)2011, 3(34)2011, 4(35)2011, 1(36)2012, 2(37)2012, 3(38)2012, 4(39)2012,
1(40)2013, 2(41)2013, 3(42)2013, 4(43)2013, 1(44)2014, 2(45)2014, 3(46)2014,
4(47)2014, 1(48)2015, 2(49)2015, 3(50)2015, 4(51)2015, 1(52)2016, 2(53)2016,
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3(54)2016, 4(55)2016, 1(56)2017, 2(57)2017, 3(58)2017, 4(59)2017, 1(60)2018,
2(61)2018, 3(62)2018, 4(63)2018, 1(64)2019, 2(65)2019, 3(66)2019, 4(67)2019.
Edward Nieznanski, Logika dla prawnikéw, Warszawa 2006.

Marcin Olszéwka, Konstytucja PRL a system Zrédet prawa wyznaniowego do roku
1989, Warszawa 2016.

Marcin Olszéwka, Wplyw Konstytucji RP z 1997 roku na system Zrodet prawa wyzna-
niowego, Warszawa 2016.

Barttomiej Opalifiski, Rola Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w procesie stanowie-
nia ustaw na tle praktyki ustrojowej Konstytucji Il RP, Warszawa 2014.

Barttomiej Opalifiski (red. nauk.), Prawo administracyjne w ujeciu interdyscyplinar-
nym, Warszawa 2014.

Barttomiej Opalifiski, Maciej Rogalski (red. nauk.), Kontrola korespondencji. Zagad-
nienia wybrane, Warszawa 2018.

Barttomiej Opalinski, Maciej Rogalski, Przemystaw Szustakiewicz, Stuzby spe-
cjalne w systemie administracyjnym Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2016.
Barttomiej Opalinski, Przemystaw Szustakiewicz, Policja. Studium administra-
cyjno-prawne, Warszawa 2013.

Barttomiej Opalinski, Przemystaw Szustakiewicz (red. nauk.), Funkcjonowanie
stuzb mundurowych i zolnierzy zawodowych w polskim systemie prawnym. Zagadnie-
nia wybrane, Warszawa 2015.

Leokadia Oreziak, Konkurencja podatkowa i harmonizacja podatkéw w ramach Unii
Europejskiej, Warszawa 2007.

Leokadia Oreziak (red. nauk.), Finansowanie rozwoju regionalnego w Polsce, War-
szawa 2008.

Leokadia Oreziak, Dariusz K. Rosati (red. nauk.), Kryzys finanséw publicznych,
Warszawa 2013.

Iryna Polets, Merlin’s Faces. From Medieval Literature to Film, Warsaw 2018.
Maciej Rogalski, Odpowiedzialnos¢ karna a odpowiedzialnos¢ administracyjna wpra-
wie telekomunikacyjnym, pocztowym i konkurencji, Warszawa 2015.

Maciej Rogalski, Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych, Warszawa 2014.

Maciej Rogalski (red. nauk.), Wymiar wolnosci w prawie administracyjnym, War-
szawa 2018.

Dariusz Rosati (red. nauk.), Gospodarka oparta na wiedzy. Aspekty migdzynarodowe,
Warszawa 2007.

Dariusz Rosati (red. nauk.), Euro — ekonomia i polityka, Warszawa 2009.
Grzegorz Rydlewski, Przemystaw Szustakiewicz, Katarzyna Golat, Udzielanie
informacji przez administracje publiczng — teoria i praktyka, Warszawa 2012.

Jacek Szymanderski, Schytek komunizmu i polskie przemiany w odbiorze spotecznym,
Warszawa 2011.

Jacek Sierak, Kamila Lubanska, Pawel Wieladek, Marcin Sienicki, Tetiana
Kononenko, Ryma Alsharabi, Malwina Kupska, Barttomiej Rutkowski, Bogdan
Olesinski, Remigiusz Goérniak, Efekty wykorzystania dotacji unijnych w ramach
Regionalnych Programéw Operacyjnych w latach 2007-2013. Cz. 1: Wojewddztwa
Polski Pétnocnej, Zachodniej i Potudniowej, Warszawa 2016.
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72. Jacek Sierak, Anna Karasek, Angelika Kucyk, Oleksandr Kornijenko, Marcin
Sienicki, Anna Godlewska, Agnieszka Boczkowska, Albina Lubian, Efekty wyko-
rzystania dotacji unijnych w ramach Regionalnych Programéw Operacyjnych w latach
2007-2013. Cz. 2: Wojewédztwa Polski Wschodniej i Centralnej, Warszawa 2016.

73. Karol Stawik, Zagrozenia zycia i zdrowia ludzkiego w Polsce. Aspekty prawno-krymi-
nologiczne i medyczne, Warszawa 2015.

74. Jerzy Wojtczak-Szyszkowski, O obowigzkach oséb Swieckich i ich sprawach. Czesc¢
szesnasta Dekretu przypisywanego Twonowi z Chartres (thum. z jez. fac.), Warszawa
2009.

75. Janusz Zarnowski, Wspdlczesne systemy polityczne. Zarys problematyki, Warszawa
2012
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