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Jean-Francois Gerkens
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Dyrektor czasopisma ,Revue Inter-
nationale des Droits de U'Antiquité”

i cztonek redakcji ,European Review
of Private Law”. Studiowal prawo

w Liége, Ferrarze i w Rzymie. Prace
doktorskg o problematyce zwigzku
przyczynowego w prawie rzymskim
obronit w 1997 r. na Uniwersytecie

w Lozannie. Absolwent Corso di alta
formazione in diritto romano na Uni-
wersytecie La Sapienza. Visiting pro-
fessor m.in. uniwersytetéw w Neapolu,
Lecce, Rzymie, Wiedniu, Montpellier,
Pizie, Glasgow, Edynburgu, Salzbur-
gu, Amsterdamie, Fryburgu, Pretorii,
Kapsztadzie, Paryzu, Madrycie, Mos-
kwie i Bonn.

=Y JF.Gerkens@ulg.ac.be

Dobrze byloby mie¢ nowy
kodeks cywilny

Wywiad z prof. Jeanem-
-Francois Gerkensem

Aleksander Grebieniow: Panie
Profesorze, gdzie na mapie syste-
moéw prawnych sytuuje si¢ Belgia?

Jean-Frangois Gerkens: My-
$le, ze powinni$my spojrzeé na te
kwestie historycznie - pamigtajmy,
ze panstwo belgijskie powstato
dopiero w 1830 r. Niemniej jed-
nak juz wczesniej, zanim Belgia
stala sie panistwem, byla wskutek
aneksji dokonanej przez Francje
w XVIII wieku, terytorium jed-
nolitym. Wczesniej sktadata sig
z wielu matych ksigstw i hrabstw,
znaczaco rozniacych si¢ od sie-
bie, réwniez na gruncie porzadku
prawnego. Tak bylo przynajmniej
w przypadku Liége. Natomiast
Flandria, Brabancja, Luksem-
burg czy Limburg byly podobne
do péinocnej Francji, pays de droit
coutumier (krajow prawa zwycza-
jowego). Nie byto takze wigkszych
réznic miedzy naukg prawa w Bel-
gii i Francji. Ostatecznie aneksja
francuska zlikwidowala wszelkie
odmiennosci. Belgia zostala po-
dzielona na departamenty, ktore
nie mialy wiele wspdlnego z histo-
rycznymi krainami. Wszystko to
mialo olbrzymie znaczenie, gdyz
w roku 1804 - Belgia nie istniata
wowczas jako panstwo, byla czes-
cia Francji - wszed! u nas w zycie

2017

Kodeks Napoleona, tak jak na ca-
tym terytorium francuskim.
A.G.: Czy jest to sytuacja, kto-
ra mogliby$my okresli¢ jako legal
transplant, przeszczepienie kodek-
su francuskiego na grunt belgijski?
J.F.-G.: Tak naprawde nie po-
winni$my méwic o przeszczepie
prawnym w sensie technicznym.
Code civil po prostu nam si¢ przy-
trafil! Po przegranej Napoleona
w 1815 r., na kongresie wieden-
skim zadecydowano o przylacze-
niu Belgii do Krolestwa Nider-
landéw. Wtedy na nastepne 15 lat
staliémy sie¢ z kolei Holendrami.
Holendrzy réwniez postugiwa-
li si¢ francuskim kodeksem, lecz
juz wowczas (od 1813 r.) prowa-
dzili prace nad stworzeniem no-
wej ustawy cywilnej. Ich dazenia
wzmocnione byly swiadomoscia
posiadania wlasnej tradycji praw-
nej', uswietnionej wielkimi na-
zwiskami, takimi jak Hugo Gro-
cjusz (1583-1645), Johannes Voet
(1647-1713) czy Gerhard Noodt
(1647-1725). Z tego powodu po-
stugiwanie sie cudzym kodeksem
cywilnym uwazali za nie do za-
akceptowania. Niemniej nie mo-

1 Tzw. eleganckiej jurysprudencji

holenderskej.

FORUM PRAWNICZE 3



Rozmowe przeprowadzit
23 marca 2018 r.

w Warszawie

Aleksander Grebieniow.

gli zrobi¢ zadnego kroku naprzéd, bowiem Belgia,
ktérg Holandia otrzymata jako prezent w 1815 r., nie
chciata uczestniczy¢ w tych pracach. Stworzenia ho-

w prawach kobiety i mezczyzn. Jego Avant-projet de
Code civil zostal niestety odrzucony z powodéw po-
litycznych: zadecydowalo o tym stanowisko partii
katolickiej, ktora nie zgodzila sie go poprze¢ dlate-
g0, Ze jego autorem byl zadeklarowany antyklerykat.
A.G.: W ksiazce Droit privé comparé® pisze Pan
o planach reformy prawa cywilnego, ktére obecne byly
od zarania belgijskiej niepodlegtosci. Jak wida¢, tak sie
jednak nie stalo. Jakie sg zatem widoki na przyszlos¢?
J.E.-G.: To prawda. Od czasu odrzucenia projektu
Frangois Laurenta nie zmienilo sie niemal nic. Czgscio-
we reformy prawa cywilnego miaty co prawda miejsce,
lecz ograniczyly si¢ przede wszystkim do rewizji prawa
rodzinnego. Natomiast dzi$ dyskutuje si¢ nad caloscio-

My, Belgowie w pewnym stopniu jesteSmy

bardziej francuscy od Francuzow!

lenderskiego kodeksu cywilnego® podjeto sie zatem
dopiero po rozstaniu sie obu narodéw, w tym czasie
postugujac sie Code civil.

A.G.: Wydaje sie, ze w pewnym stopniu Belgie i Pol-
ske taczy ta sama historia, poniewaz takze w Polsce
dokonala si¢ recepcja Code civil. Z ta réznica, ze zo-
stat on uchylony w 1946 r., podczas gdy w Belgii wcigz
obowigzuje. Wasz kodeks jest bardziej belgijski czy
bardziej francuski?

J.F.-G.: Duza czgs$¢ przepisow kodeksu z 1804 r. nie
zostala w Belgii zmodyfikowana, podczas gdy we Fran-
¢ji ulegla zmianie. Zatem w pewnym stopniu jestesmy
bardziej francuscy od Francuzéw! Ale w Luksembur-
gu jest jeszcze ,,gorzej”, tam dokonano jeszcze mniej
zmian legislacyjnych. [§miech] Owszem, byt pomyst
i che¢ stworzenia wlasnego, belgijskiego kodeksu
cywilnego. Wysmienity projekt zostat sporzadzony
w roku 1879 przez Frangois Laurenta (1810-1887). Byt
to jednak projekt zbyt postepowy, aby mdgt zostac¢
zaakceptowany. Laurent chcial np. zréwna¢ w petni

2 Wzorowanego wcigz na kodyfikacji francuskiej Burgerlijk
Wetboek z 1838 r., zastgpowanego nowg kodyfikacja syste-
matycznie od 1992 r.
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wa reforma prawa cywilnego, za$ w fazie konsultacji
jest projekt nowego prawa zobowigzan*. Mialby to by¢

3 J.-F. Gerkens, Droit privé comparé, Bruxelles 2007.

4 Réforme du Code civil. Droit des biens, droit des obligations et
droit de la preuve, https://justice.belgium.be/fr/bwcc (dostep:
3.04.2018). Komisje pracujace nad modernizacjg poszczegol-
nych galezi prawa cywilnego zostaly powotane przez Ministra
Sprawiedliwosci Krolestwa Belgii 30 wrzeénia 2017 r. Mo-
tywy projektu wskazuja na szerokie inspiracje przykladami
z orzecznictwa belgijskiego, francuskiego, holenderskiego,
niemieckiego i szwajcarskiego oraz kodeksami panstw ob-
cych i migdzynarodowymi projektami harmonizacji prawa
prywatnego, m.in.: kodeksem niemieckim, kodeksem fran-
cuskim, holenderskim, kodeksami szwajcarskimi, Common
European Sales Law, Konwencja wiedenska o migdzynaro-
dowej sprzedazy towaréw z 1980 r., szwajcarskim projektem
rewizji prawa zobowigzan — OR 2020, Draft Common Frame
of Reference, Principles of European Contract Law. Projet
de convention Benelux relative a I'exécution des obligations,
francuskimi projektami reformy Code civil: Avant-projet
Catala 2005, Avant-Projet Terré 2009 czy Zasadami UNI-
DROIT. Wigcej o problematyce rekodyfikacji w Belgii mozna
dowiedzie¢ si¢ u: F. Peeraer, I. Samoy, The Belgian Civil Code.

How to Restore its Central Position in Modern Private Law?,



kodeks prawdziwie nowoczesny, inspirowany prawem
poréwnawczym. Jego struktura upodabniataby go do
obowiazujacego kodeksu holenderskiego z 1992 r., kto-
ry dzieli si¢ na 10 ksigg obejmujacych poszczegdlne ga-
fezie prawa prywatnego. Mialem okazje czytac projekt
pos$wiecony prawu majatkowemu i zobowigzaniom

WYWIAD

J.E.-G.: Nie, prawie wcale. Wynika to w pewnym
stopniu z dwujezycznosci. W Belgii projekty ustaw
sporzadzane sg zawsze w dwoch wersjach jezyko-
wych - francuskiej i flamandzkiej. W zasadzie po-
winno si¢ méwi¢ kazdorazowo o projektach, nie za$
o pojedynczym projekcie kodeksu cywilnego, gdyz

Dobrze byloby mie¢ nowy kodeks cywilny,

lepiej usystematyzowany, lepiej odpowiadajacy

wyzwaniom wspolczesnosci i bardziej otwarty

na doswiadczenia innych systeméw prawa. Innym

pytaniem pozostaje to, czy kodeks stanowi obecnie

najlepsza alternatywe dla prawa cywilnego.

(des biens et des obligations). Nie jest to moze dzielo
przelomowe w dziejach prawa, lecz z pewnoscig to
bardzo nowoczesny owoc komparatystyki prawniczej.

A.G.: A zatem odczuwa sig silny wplyw holender-
skiej nauki prawa i kodeksu?

J.F.-G.: Mozna tak powiedzie¢. To, co dzieje si¢ na
przyktad we Francji, interesuje nas znacznie mniej.
Ewolucja prawa cywilnego, jaka dokonuje si¢ we Fran-
cji, w szczegolnoséci w prawie zobowigzan, to w gruncie
rzeczy rewolucja w zamknietym $wiecie prawa fran-
cuskiego: Francuzi zajmuja si¢ sobg, nie interesuje ich
prawo poréwnawcze.

A.G.: Ma Pan na mysli rewizje Code civil z pazdzier-
nika 2016 r.> Nie odczuwa si¢ tych zmian chociazby
w orzecznictwie czy w doktrynie prawa belgijskiego?

»European Review of Private Law” 2016, vol. 24, s. 601-617;
D. Heirbaut, The Sleeping Beauty Awakens. Belgium’s New
Law of Inheritance as a First Step in the Greatest Recent
Recodification Program in Western Europe, ,,Zeitschrift fiir
Europiisches Privatrecht” 2018, vol. 25, s. 392-414.

5 Wprowadzona ordonansem nr 2016-131 z 10 lutego 2016 r.
reforma francuskiego kodeksu cywilnego przyniosta glebokie

zmiany w obszarze prawa zobowigzan. Ustawodawca skodyfi-

na czele komisji stoi dwdch wspdtprzewodniczacych:
Flamand i Walonczyk. Moze si¢ zatem zdarzy¢, ze
prawo francuskie czyta frankofon, ale nie robi ono
wigkszego wrazenia na Flamandzie. Prawnicy fla-
mandzcy spogladaja natomiast nie tylko na prawo
holenderskie, lecz réwniez na common law czy prawo
niemieckie. Podjeto np. préby wprowadzenia do ko-
deksu obcych belgijskiemu i francuskiemu systemo-
wi prawnemu niemieckich Generalklauseln (klauzul
generalnych). Funkcjonowaly one przez pewien czas,
zostaly jednak ostatecznie uchylone. Wida¢ zatem, ze
réwniez ewolucja prawa w Niemczech nie pozostaje
bez wplywu na prawnikéw flamandzkich.

A.G.: Czy Pan Profesor, jako komparatysta, pod-
pisalby sie pod stynnym stwierdzeniem Napoleona,
ze jego kodeks jest stracony (mon code est perdu)?

kowal nieobecne dotychczas w Code civil: instytucje nadzwy-
czajnej zmiany stosunkow (imprévision), culpa in contrahendo,
obowigzek dochowania dobrej wiary na etapie negocjowania,
zawierania i wykonywania kontraktu oraz instytucje wyzysku
(abuse de I’état de dépendance). Wprowadzono takze m.in.
mozliwos$¢ zadania $wiadczenia niepieni¢znego w wypadku

niewykonania umowy (I'exécution forcée en nature).

2017 | FORUM PRAWNICZE 5
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J.F.-G.: Tak, w pewnym stopniu. To istny cud, ze
Code Napoléon utrzymal si¢ tak dtugo w niezmienio-
nym ksztalcie, poniewaz w rzeczywistosci, gdy czyta
sie glosy krytyczne — moim zdaniem bardzo uzasad-
nione - ze strony XIX-wiecznych niemieckich jurystéw,
kodeks francuski cechowala umiarkowana jakos¢.
Tylko prestiz pozwolil owej kodyfikacji utrzymac
sie tak dtugo. W moim odczuciu dobrze bytoby mie¢
nowy kodeks cywilny, lepiej usystematyzowany, lepiej
odpowiadajacy wyzwaniom wspotczesnosci i bardziej
otwarty na doswiadczenia innych systemoéw prawa.
Innym pytaniem pozostaje to, czy kodeks stanowi
obecnie najlepszg alternatywe dla prawa cywilnego®.

A.G.: W opozycji do tego, co méwi Pan o prawie
francuskim, Stefan Grundmann stawia w swoim nie-
dawnym artykule” teze, ze réwnolegle do porazki pro-
jektu Common European Sales Law mozemy zaobser-
wowac zblizenie efektow francuskiej reformy prawa
zobowigzan do ksztattu kodeksu niemieckiego, jaki
nadata mu tzw. Schuldrechtsmodernisierung z roku
2002. Innymi slowy, niepowodzenie harmonizacji na
poziomie ponadnarodowym nie musi oznaczac braku
konwergencji na poziomie narodowym.

J.F.-G.: Niewykluczone, cho¢ przyznaje, ze zaskakuje
mnie taka teza. Na ile znany mi jest schemat funkcjono-
wania francuskiej komisji ds. reformy prawa zobowig-
zan, prawo poréwnawcze miato umiarkowany wplyw
na jej ksztalt. Mozliwe natomiast, ze wplyw niemie-
ckiego kodeksu cywilnego (Biirgerliches Gesetzbuch —
BGB) dokonuje si¢ tutaj za posrednictwem Common
European Sales Law (CESL), ktore jest wynikiem zesta-
wienia rozwigzan pochodzacych z réznych systeméw
prawa. Czemu nie? Niemniej przypominam sobie méj
udzial w pewnym niewielkim sympozjum dotyczacym
wiasnie CESL, w ktérym uczestniczyli takze prawnicy
francuscy i niemieccy. Wzajemny brak zrozumienia
przytlaczal ogromem! Zaczynal si¢ juz w punkcie,

6 Zob. S. Van Loock, The Reform of the French Law of Obliga-
tions. How Long Will the Belgians Remain Napoleon’s Most
Loyal Subjects? (w:) S. Stijns, S. Jansen (eds.), The French
Contract Law Reform. A Source of Inspiration?, Antwerp
2016, s. 24-25.

7 S. Grundmann, M.-S. Schifer, The French and the German
Reforms of Contract Law, ,European Review of Contract
Law” 2017, vol. 13, z. 4, 5. 459-490.
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w ktorym CESL dotyka kwestii przeniesienia prawa

wlasnosci rzeczy sprzedanej. Mimo ze ostatecznie dla

komparatysty réznice migdzy prawem francuskim

a niemieckim nie s3 trudne do uchwycenia i zrozumie-
nia. Lecz w dyskusji o tym, jak dokonuje si¢ sprzedaz,
Niemcy oponujg od razu, méwigc, ze sprawa przenie-
sienia wlasnosci wykracza poza prawo sprzedazy, po-
niewaz przynalezy do Sachenrecht, prawa rzeczowego.
A Sachenrecht nie nalezy do CESL. Natomiast Francuzi

nie rozumieja, dlaczego umowa sprzedazy nie musi

koniecznie przenosi¢ wlasnosci! [§miech] Zabawne

bylo przystuchiwac sie tej dyskusji. Wyplywaja z niej

wnioski §wiadczace o weigz duzej aktualnosci zadan
stojacych przed prawem poréwnawczym.

A.G.: Czy uprawnianie nauki prawa w kraju tak
matym jak Belgia, sgsiadujagcym z wieloma odmien-
nymi systemami prawnymi, oznacza koniecznos¢
bycia komparatysta?

J.F.-G.: Odpowiedz na to pytanie jest teoretycznie
twierdzaca. Kazdy Belg powinien by¢ komparaty-
sta, gdyz prawo belgijskie nie znaczy wcale tak wiele.
W oczywisty sposob musimy mie¢ na uwadze to, co
dzieje si¢ poza naszymi granicami. Ale w praktyce,
niestety, wéréd prawnikéw dominuje my$lenie kate-
goriami narodowymi. Z ubolewaniem obserwuje, Ze
rzecz coraz gorzej ma si¢ z kompetencjami jezyko-
wymi naszych studentéw. To bardzo rozczarowujace.
Ponadto pierwszym jezykiem obcym mtlodych ludzi
staje si¢ angielski, zaréwno dla frankofonéw, jak i dla
Flamandéw. A angielski nie jest uzyteczny w nauce
prawa belgijskiego. Znacznie korzystniejsze wydaje si¢
poznanie jezyka lub jezykéw Europy kontynentalnej.
Taka perspektywa daje niewatpliwg przewage tym
z belgijskich prawnikow, ktérych jezykiem ojczystym
jest niemiecki. Jest ich niewielu, ale majg oni znacznie
utatwiony dostep do prawa niemieckiego. Do tego
dochodzi jeszcze kwestia prawa rzymskiego, ktore
oferuje wspolna dla wielu systeméw prawa termino-
logie prawniczg. To istotne, gdyz nawet w obrebie tego
samego jezyka istnieja réznice, np. miedzy terminolo-
gia prawniczg francuska i szwajcarska. One wyrazaja
po prostu inne koncepcje prawne. Migedzy Francja
a Belgia tych réznic jest mniej, ale nawet tutaj sa one
widoczne. Zauwazalne réznice sg rowniez miedzy
niemieckojezyczng Belgig a Niemcami. Ttumaczenie
pewnych konstrukeji prawnych jest niemozliwe, gdyz



albo nie ma ich w prawie niemieckim, albo belgijskim.
Terminy na ich okreslenie trzeba od poczatku wymyslic.

A.G.: Pragne zapytac, czy w Belgii komparatystyka
prawa majaca za przedmiot systemy prawne krajow
francuskojezycznych, takich jak Francja, Luksem-
burg, Québec czy po czesci Szwajcaria, ma jakie$
szczegolne znaczenie.

WYWIAD

cuskim. Lekture zaczatem od podrecznika Zweigerta
i Kotza®, Ksiazka przypadta mi do gustu, cho¢ nie
zgadzam si¢ z ich sposobem wyréznienia systemow
prawnych w §wiecie. Chce przez to powiedzie¢, ze
nie wierz¢ w rodziny systeméw prawnych. Ten ro-
dzaj klasyfikaciji jest zbyt ogélnikowy. Nie do pomy-
$lenia jest umieszczenie Holandii i Wloch w rodzi-

Nie wierze w rodziny systemdéw prawnych.

J.E.-G.: Nie powiedzialbym. Systemy prawne panstw
nalezgcych do kregu kultury francuskiej sg dla nas
wazne, lecz z pewnoscia nie sa wazniejsze od praw
germanskich, ktore, poczawszy od XIX w., wywieraja
coraz wiekszy wplyw w $wiecie, takze w tych krajach,
ktére juz wezeéniej dorobily sie wlasnych kodeksow
cywilnych. Dzigki temu np. dla francuskiego prawnika
prawo szwajcarskie ma t¢ ogromna zalete, ze ttumaczy
ono na jezyk francuski wiele konstrukeji prawnych
pochodzacych z niemieckiej pandektystyki. Nawet jesli
nie wystarcza to w oczywisty sposob dla zrozumienia
praw germanskich. Takze w Belgii pandektystyka
odcisneta swoje pietno na nauczaniu prawa. W Liége
program studiow z zakresu prawa prywatnego upo-
rzgdkowany jest w nawigzaniu do systematyki BGB,
nie za$ Code Napoléon. Kurs z zakresu czgsci ogdlnej
prawa zobowiazan nazywany jest La théorie générale
des obligations. Jest to nazwa ukuta przez francuskich
komparatystéw, ktorzy w ten sposob przettumaczyli
niemieckie pojecie Allgemeiner Teil, oznaczajace cze$é
0gdlna niemieckiego kodeksu cywilnego (ksiega I). Na
Uniwersytecie w Liege tradycja ta kultywowana jest
nieprzerwanie od stulecia: méwimy ,,zobowigzania”
i,0golna teoria”, poniewaz — nawet jesli nie sg tego
$wiadomi ani wykladowcy, ani studenci - zobowia-
zania s3 w Belgii pod silnym wplywem czesci ogol-
nej BGB. Oczywiscie sa rdznice miedzy nauczaniem
prawa w Liége i na innych uczelniach.

A.G.: Jak naucza¢ prawa porownawczego?

J.E.-G.: O ile pytanie dotyczy literatury kompara-
tystycznej, to musze przyznad, ze publikacje, ktére
uznalem za interesujace, nie powstaly w jezyku fran-

nie prawa francuskiego. To nie ma sensu, gdyz oba
systemy prawne sg od siebie zbyt odlegte. Nauczam
moich studentéw, wskazujac im raczej, ze kazda epo-
ka charakteryzowata si¢ innymi wplywami ze strony
innych systeméw prawnych. Takie podejscie wynika
z mojej formacji jako romanisty. Méj kurs prawa po-
réwnawczego rozpoczynam wigc w naturalny sposob
od prawa rzymskiego, nastepnie omawiam prawo
francuskie i jego pierwsza kodyfikacje jako pierwsza
o naprawde §wiatowym oddziatywaniu, ktorg prze-
szczepiono lub skopiowano niemal wszedzie w $wiecie.
Nastepnie omawiam prawo niemieckie, najbardziej
wplywowy system prawa po kodyfikacji francuskiej.
I staram si¢ wykazac, jaka intensywnos¢ mialy owe
oddziatywania w réznych systemach prawnych, czy
ewentualnie silne byly wlasne, lokalne tradycje. Wza-
jemne oddzialywania systeméw prawnych nie daja si¢
tatwo zaszufladkowa¢, nie jest fatwo stwierdzi¢: ,,to
jest taka a taka rodzina prawa”. Jak mozna zmie$ci¢
razem w jednej rodzinie prawnej, tak jak to czynia
Zweigert i Kotz, Chiny i Japonie, ktore sa jak woda
iogien? Co sie za$ tyczy nauczania prawa prywatnego,
musze przyznaé, ze brakuje mi w nim otwartosci na
obce doswiadczenia. Na wyktadach powinno sie ucie-
ka¢ od prawa krajowego i konfrontowa¢ obowiagzujace
rozwigzania z do§wiadczeniami sasiadow. Nie jest to
bardzo trudne. Ale bez tego jezyk prawa skostnieje tak
predko, ze wkrétce w Europie zupelnie nie bedziemy
w stanie sie ze sobg porozumie.

8 K. Zweigert, H. Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung,
Tiibingen, wyd. 1: 1969/71, wyd. 2: 1984, wyd. 3: 1996.
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Czy zasadnie i skutecznie
ustawodawca podwyzszyt
poziom ochrony
matoletnich? Krytyczna
ol Sitors analiza nowelizacji
prerroeirens Kodeksu karnego

kierownik Katedry Prawa Karnego

i Kryminologii Wydziatu Prawa i Ad-
ministracji Uniwersytetu Slgskiego, Z 23 IIlarca 2017 r.

byla sedzia w sprawach karnych, me-
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i Mediacji w sprawach karnych.
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Has the Polish Legislator Reasonably
and Effectively Increased the Level

of Child Protection? A Critical Analysis
of the Amendment of March 23, 2017
to the Penal Code

’\\'

ol
\ ‘.-_g‘f

The objective of this article is to interpret the provisions of the act of March

\
T
23, 2017 amending the Penal Code, referring — directly or indirectly — to minors.

4 ’ Following the decision of the legislator, four aspects of changes are taken into

account: new circumstance including among sentencing directives; new types of
crimes, threatened by a higher penalty; tightening the statutory limits for the

penalty of certain types of crimes and taking new crimes into the obligation of
denunciation. The authors of the amending act declared that increasing the level

Dominika Bek

of criminal-law child protection was their main motive. The presented interpreta-
Doktor nauk prawnych, adiunkt w Ka- tion takes into account these assumptions. The analysis was carried out both on

tedrze Prawa Karnego i Kryminologii the basis of the adopted assumptions and the manner of their implementation.

Wydzialu Prawa i Administracji Uni- The article reveals various flaws and defects in the adopted legal solutions, which

wersyletu Slaskiego, mediatorka Slg- do not allow a positive assessment of the above mentioned amendment.

skiego Centrum Arbitrazu i Mediacji

w sprawach karnych.
=y dominika.bek@us.edu.pl
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»Ochrona dobr dziecka powinna mie¢ najwyzszy
priorytet” - to zdanie prezydenta RP Andrzeja Dudy
powtarzato sie w lipcowych komunikatach prasowych'
komentujacych wejécie w zycie ustawy z dnia 23 mar-
ca 2017 r. o zmianie ustawy Kodeks karny, Ustawy
o postgpowaniu w sprawach nieletnich oraz ustawy
Kodeks postepowania karnego®. Intencje twércéw
prezydenckiego projektu z dnia 5 wrzeénia 2016 r.
szerzej prezentuje uzasadnienie skierowane do Sej-
mu RP. Juz pierwsze zdanie potwierdza, ze podsta-
wowym celem, jaki przyswiecal projektodawcom,
byto ,podwyzszenie poziomu ochrony matoletnich,
ze szczegblnym uwzglednieniem matoletnich ponizej
lat 15, a takze 0sob nieporadnych ze wzgledu na swoj

»3

stan psychiczny lub fizyczny”. Cho¢ zaréwno w pro-
jekcie, jego uzasadnieniu, jak i w ostatecznym tekécie
noweli obok ,,matoletniego” pojawia sie kategoria
0s6b nieporadnych, to niewatpliwie wlasnie dobro
dziecka byto najsilniej eksponowane przez tworcow
projektu i ustawodawce®. W §lad za prawodawcg to
wlasnie tej grupie podmiotéw poswiecimy uwage.
Przy tym w swych rozwazaniach skoncentrujemy
si¢ na zmianach wprowadzonych w prawie karnym
materialnym pomieszczonych w Kodeksie karnym®,
gdyz to one stanowig trzon noweli. Przedmiotem
naszych rozwazan nie beda inne zmiany w Kodek-
sie karnym wprowadzone ustawg z 23 marca 2017 r.,
ktére moga budzi¢ wiele kontrowersji, jednak nie s3
bezposrednio zwigzane z programowym wzmocnie-
niem ochrony maloletniego (przykladowo nowa tres¢
przepisu art. 156 § 3 k.k.).

Szczegodlna wrazliwos¢ na krzywde dziecka wy-
daje sie w naszej kulturze oczywistoscia, jednak juz

1 Por. np. Kancelaria Prezydenta, Prezydencki projekt zwigk-
szajgcy ochrong dzieci, 8.09.2016, http://www.prezydent.pl/
prawo/ustawy/zgloszone/art,5,prezydencki-projekt-zwie-
kszajacy-ochrone-dzieci.html (dostep: 9.08.2018).

2 Dz.U.2017 poz. 773.

Druk sejmowy nr 846 z 5 wrzesnia 2016 r., http://orka.sejm.

gov.pl/Druki8ka.nsf/0/C82FD2CAF85A8 A2FC1258035002

44863/%24File/846.pdf (dostep: 9.08.2018).

4 Por. Kancelaria Prezydenta, Prezydencki projekt..., dz. cyt.

w

5 Przywolana ustawa wprowadzita tez zmiany do ustawy
o postepowaniu w sprawach nieletnich (art. 2 ustawy no-
welizujacej), przez niektérych zaliczanej do prawa karnego

sensu largissimo.
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od momentu publikacji projektu jego zalozenia bu-
dzg watpliwosci®. Czy mlody wiek stanowi wlasciwe
kryterium wyrézniania pokrzywdzonych? Czy w pro-
jekcie dobrano odpowiednie narzedzia do realizacji
zalozonego celu? Czy zalozenia te zostaly zachowane
mimo licznych zmian dokonanych w ustawie w toku
prac parlamentarnych? Na ile ustawa nowelizacyjna
realizuje cele zaktadane pierwotnie przez projekto-
dawce? Odpowiedz na te zasadnicze pytania wymaga
w pierwszej kolejnosci szczegdtowego odtworzenia
zalozen noweli. Nastepnie przesledzi¢ trzeba poszcze-
golne obszary zmian: proponowanych i ostatecznie
wprowadzonych. W ramach czesci ogolnej Kodeksu
karnego uwage po$wieci¢ nalezy nowelizacjiart. 53 § 2
k.k.,a wramach czeéci szczegdlnej - wprowadzonym
typom kwalifikowanym, modyfikacjom w zakresie
ustawowego zagrozenia karg oraz rozszerzeniu obo-
wigzku denuncjacyjnego. Zmiany te oceni¢ wypada
nie tylko przez pryzmat zalozen projektu, ale takze
z perspektywy systemu prawa karnego jako pewnej
catoéci, wktorg - nie po raz pierwszy - zaingerowano.
Te szczegolowe oceny pozwola na zbudowanie opinii
na temat spojnosci ustawy nowelizacyjnej. Dzieki ze-
stawieniu celow ustawy z funkcjami i aksjologia prawa
karnego mozliwa bedzie tez odpowiedz na pytanie
o zasadno$¢ zalozen przyjetych przez ustawodawce.
Projektodawcy zmian zaproponowanych 5 wrzesnia
2016 r. uwypuklajg ochronng funkcje prawa karnego,
a samej noweli przypisuja potencjal wzmocnienia tej
funkcji”. W pierwszym akapicie uzasadnienia mowa
jest wprawdzie ogélnie o ochronie praw pokrzyw-
dzonych, a takze o osobach nieporadnych ze wzgledu
na swoj stan psychiczny lub fizyczny, jednak kolejne
akapity ogdlnej czesci uzasadnienia nie zawierajg

6 Por. np. Opinia KRS z dnia 13 paZdziernika 2016 r. w przed-
miocie projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz
ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich, http://www.
krs.pl/admin/files/opinie-i-stanowiska/161013%20020%20
149.pdf (dostep: 9.08.2018); A. Barczak-Oplustil, M. Malecki,
Opinia do przedstawionego przez Prezydenta Rzeczypospolitej
Polskiej projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz
ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich, druk nr 846,
http://kipk.pl/dokumenty/Malecki_Barczak_druk_846_eks-
pertyza.pdf (dostep: 9.08.2018).

7 Druk sejmowy nr 846..., dz. cyt.
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zadnych odniesien do tej ostatniej kategorii os6b®.
Nie ulega wiec watpliwosci, Ze ta grupa, ktora nowela
ma chroni¢ w sposdb szczegélny, sa dzieci, zwlaszcza
najmtlodsze’. Tworcy projektu uzasadniajag wzmocnio-
ng troske o matoletnich, a szczegoélnie o wybrane ich
dobra: zdrowie, Zycie, wolnos¢ oraz prawidlowe spra-
wowanie opieki nad dzie¢mi. Wskazuja, iz naruszenie
dobr stojacych najwyzej w konstytucyjnej hierarchii

strzec nalezy jedynie, Ze argumentacja ta okazata si¢
przekonujaca dla polskich postow i senatoréw. Juz we
wrzesniu 2016 r. sekretarz stanu w Kancelarii Prezy-
denta RP (KPRP) Andrzej Dera wyrazit nadzieje, ze
»bedzie to jeden z projektéw, ktdry zostanie przyjety
przez wszystkich parlamentarzystow niezaleznie od
klubéw politycznych; dobro dziecka, ochrona dzie-
ci nie ma barw politycznych”'*. Wyniki sejmowego

Gléwnym celem omawianych zmian w Kodeksie

karnym bylo wzmocnienie karnoprawnej ochrony

Zycia, zdrowia, wolnosci i innych wybranych dobr

maloletnich, zwlaszcza tych ponizej lat 15. Cel ten

spotkal sie z szerokim uznaniem najwyzszego

organu przedstawicielskiego w Polsce.

nabiera ,,kwalifikowanego charakteru” z uwagi na
podmiot doznajacy pokrzywdzenia, jakim jest mato-
letni®. Powotuja sie przy tym na dobro dziecka jako
warto$¢ nie tylko chroniong w sposéb szczegolny'?,
ale tez usytuowang wysoko w hierarchii débr praw-
nych'? Mimo ze argumenty zaczerpniete przez projek-
todawcow z Konstytucji RP dotycza w réwnej mierze
wszystkich 0sob ponizej 18 roku zycia, to uzasadnienie
projektu jednoznacznie wskazuje, Ze najwazniejsza
grupa jego beneficjentéw maja by¢ ,0soby najmlod-
sze i najstabsze, a wiec maloletni ponizej 15 lat”*>. Do
oceny zasadnosci przytoczonych twierdzen wypadnie
powrdci¢ w dalszej czeéci tekstu. Na tym etapie do-

8 Watek os6b nieporadnych wraca dopiero w uzasadnieniu
poszczegolnych zmian.
9 Do$¢ wskazad, ze inspiracje dla prezydenckiej inicjatywy
ustawodawczej stanowita propozycja Rzecznika Praw Dziecka.
10 Druk sejmowy nr 846..., dz. cyt.,s. 6.
11 Art.72iart. 48 Konstytucji RP.
12 Druk sejmowy nr 846..., dz. cyt., s. 8.
13 Druk sejmowy nr 846..., dz. cyt.,s. 7.
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glosowania z dnia 24 lutego 2017 r. nad poprawiong
ustawg nowelizacyjng potwierdzily te przypuszcze-
nia'®. Powiedzie¢ mozna zatem, ze gtdwnym celem
omawianych zmian w Kodeksie karnym byto - wedtug
jej tworcow — wzmocnienie karnoprawnej ochrony
zycia, zdrowia, wolnosci i innych wybranych débr
maloletnich, a zwlaszcza maloletnich ponizej lat 15,
i cel ten spotkal sie z szerokim uznaniem najwyzszego
organu przedstawicielskiego w Polsce.

Nowela z 23 marca 2017 r. wprowadza tylko jedna
zmiane w czesci ogolnej Kodeksu karnego, a mianowi-
cie uzupelnia okoliczno$ci majace wptyw na wymiar
kary okreslone w art. 53 § 2 k.k. Pierwotny projekt
prezydencki zakladal, Ze przepis ten otrzyma naste-
pujace brzmienie: ,Wymierzajac kare, sad uwzglednia
w szczegolnosci motywacje i sposdb zachowania sie

14 Kancelaria Prezydenta, Prezydencki projekt..., dz. cyt.

15 Wyniki glosowania nr 39 na 36. posiedzeniu Sejmu, http://
www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/agent.xsp?symbol=glosowan
ia&nrkadencji=8&nrposiedzenia=36&nrglosowania=39
(dostep: 9.08.2018).



sprawcy, popelnienie przestepstwa wspolnie z nielet-
nim, rodzaj i stopien naruszenia cigzacych na sprawcy
obowigzkoéw, rodzaj i rozmiar ujemnych nastepstw
przestepstwa, popelnienie przestepstwa na szkode
maloletniego, wlasciwosci i warunki osobiste spraw-
cy, sposob zycia przed popelnieniem przestepstwa
i zachowanie si¢ po jego popelnieniu, a zwlaszcza
staranie o naprawienie szkody lub zado$¢uczynienie
w innej formie spolecznemu poczuciu sprawiedli-
wosci, a takze zachowanie si¢ pokrzywdzonego”. Po
raz kolejny wiec wyrézniono dzieci jako szczegélna
grupe pokrzywdzonych - tym razem juz nie tylko
w uzasadnieniu projektu, ale takze w proponowa-
nych zmianach normatywnych. Takie ujecie bylo
krytycznie komentowane i ustawodawca zdecydowat
sie uwzgledni¢ jedng z uwag Krajowej Rady Sadowni-
ctwa'®. W efekcie dalszych prac art. 53 § 2 k.k. przyjat
nastepujacy ksztalt: ,Wymierzajac kare, sad uwzgled-
nia w szczegdlnosci motywacje i sposéb zachowania
sie sprawcy, zwlaszcza w razie popelnienia przestep-
stwa na szkode osoby nieporadnej ze wzgledu na wiek
lub stan zdrowia, popelnienie przestepstwa wspolnie
z nieletnim, rodzaj i stopien naruszenia ciazacych na
sprawcy obowiazkoéw, rodzaj i rozmiar ujemnych na-
stepstw przestepstwa, wlasciwo$ci i warunki osobiste
sprawcy, sposéb zycia przed popelnieniem przestep-
stwa i zachowanie si¢ po jego popetnieniu, a zwlaszcza
staranie o naprawienie szkody lub zado$¢uczynienie
w innej formie spotecznemu poczuciu sprawiedliwo-
$ci, a takze zachowanie si¢ pokrzywdzonego”. Nieste-
ty takze aktualne brzmienie przepisu nie jest wolne
od wad, a przy tym wiekszo$¢ wezesniejszych uwag
krytycznych nie stracita na aktualnosci.
Projektodawca zaktadal, ze ,wprowadzenie do-
datkowej okolicznosci do dyrektyw wymiaru kary
spowoduje, ze sady wymierzajac kare, we wszystkich
sprawach karnych beda zobowigzane do sprawdzenia,
czy przestepstwo nie zostalo popelnione na szkode
maloletniego. W przypadku ustalenia, ze tak bylo, sad
powinien wymierzy¢ kare wyzsza niz w przypadku
przestepstwa analogicznego, ale popetnionego bez
szkody na maloletnim”". Brzmienie zaprojektowanego
przepisu istotnie nakazywato kazdorazowe uwzgled-

16 Opinia KRS z dnia 13 pazdziernika 2016 r...., dz. cyt., s. 2.
17 Druk sejmowy nr 846..., dz. cyt.,s. 7.
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nienie przy wymiarze kary faktu, ze czyn popetniono
na szkode osoby do 18 roku zycia. Przy tym — wbrew
twierdzeniom Agnieszki Barczak-Oplustil i Mikota-
ja Maleckiego'® - trudno sensownie utrzymywac, ze
okolicznos$¢ ta mogtaby mie¢ wplyw na ztagodzenie
kary*®, cho¢ zapewne nie zawsze prowadzitaby do
obostrzenia kary, np. w razie pokrzywdzenia 17-latka
przez réwiesnika. Obecnie ustawa wyrdznia juz nie
maloletnich pokrzywdzonych, a ofiary bedace osobami
nieporadnymi ze wzgledu na wiek lub stan zdrowia.
Ujeciu temu nie mozna juz zarzucié, ze dyskryminuje
osoby nieporadne z innych wzgledéw niz mlody wiek?’,
ale nowy fragment przepisu budzi znacznie wigksze
watpliwosci interpretacyjne niz pierwotna propozycja,
a przy tym efekty wykladni zdaja si¢ bardzo odlegle od
zatozen noweli. Zwrot ,,osoba nieporadna ze wzgledu
na wiek lub stan zdrowia” pojawia si¢ w aktualnym
Kodeksie karnym po raz pierwszy. Rdownoczeénie
wprowadzono do znamion wybranych typow czynéw
zabronionych pojecie ,,osoby nieporadnej ze wzgledu
na jej wiek, stan psychiczny lub fizyczny” obok znanego
juz wezesniej znamienia przedmiotu wykonawczego
»maloletniego ponizej lat 15 albo osoby nieporadnej
ze wzgledu na jej stan psychiczny lub fizyczny”. To
rozmnozenie zblizonych poje¢ rodzi pytanie o sens
takiego zabiegu. ,Stan zdrowia” bez watpienia obej-
muje zardwno zdrowie fizyczne, jak i psychiczne, nie
bedzie jednak obejmowat nieporadnosci zwigzanej ze
stanem fizycznym lub psychicznym o podtozu innym
niz chorobowe (stan nietrzezwosci lub odurzenia?).
Natomiast osoba nieporadna ze wzgledu na wiek nie
moze by¢ utozsamiana z osobg maloletnig ponizej
lat 15. Pojecie z art. 53 § 2 k.k. z jednej strony bedzie
obejmowato takze osoby nieporadne z uwagi na po-
deszty wiek, z drugiej strony nie bedzie zasadniczo
obejmowato starszych matoletnich ani tych dzieci

18 A. Barczak-Oplustil, M. Malecki, Opinia..., dz. cyt., s. 7-8.
19 Podobnie jak popelnienie przestepstwa wspolnie z nieletnim.
20 Por. Opinia KRS z dnia 13 pazdziernika 2016 r...., dz. cyt.,
s. 2 oraz M. Malecki, Wigksza ochrona 0sob nieporadnych,
réwniez przed narodzeniem, ,Dogmaty Karnisty”, 28.02.2017,
https://dogmatykarnisty.blogspot.com/2017/02/wieksza-
-ochrona-osob-nieporadnych.html (dostep: 9.08.2018).
21 Namarginesie rodzi si¢ pytanie, czy sam podeszly wiek moze
by¢ przyczyna nieporadnoéci, czy jednak zawsze bedzie to

miato zwigzek ze stanem zdrowia.
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ponizej lat 15, ktore sa nad wiek zaradne. Juz zatem
krag pokrzywdzonych wskazany w komentowanym
przepisie odlegly jest od pierwotnych zalozen. Nie
obejmuje bowiem wszystkich matoletnich i - jak sie
zdaje — nakazuje sagdowi kazdorazowo bada¢ zarad-
no$¢ takze mlodszych ofiar przestepstw. Dos¢ obra-

w zaden sposob dobr 0s6b maloletnich czy nieporad-
nych. Nieporadno$¢ pokrzywdzonego bedzie miala
wiec takie samo znaczenie w przypadku naruszenia
jego zdrowia, zycia czy wolnosci, co w przypadku
szkod w mieniu.

Kwestia dobra prawnego schodzi jednak na dalszy

Pojecie ,,0soby nieporadnej ze wzgledu na wiek

lub stan zdrowia” bedzie obejmowalo osoby

nieporadne z uwagi na podeszly wiek, ale nie

starszych maloletnich ani dzieci ponizej lat

15, ktore s3 nad wiek zaradne. Juz zatem krag

pokrzywdzonych wskazany w komentowanym

przepisie odlegly jest od pierwotnych zalozen.

zowo (i brutalnie szczerze) odnoénie do tej kwestii
wypowiedzial si¢ Piotr Rogozinski w trakcie prac
Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian w kodyfika-
cjach. Stwierdzil on, ze dzigki sformulowaniu ,,0soba
nieporadna ze wzgledu na wiek” szczegdlng karno-
prawng ochrong nie bedzie objety kazdy matoletni,
ktory ,,przyktadowo jest karany, wychodzi z zaktadu
poprawczego i ma 17,5 roku. Uzycie tego desygnatu
«maloletni» rozmija si¢ z tym, co chcemy osiggna¢”?>.

Dodac¢ nalezy, ze modyfikacja kregu pokrzywdzo-
nych nie wyeliminowata sygnalizowanego juz w pis-
miennictwie problemu zwigzanego z przedmiotem
ochrony??. Tworcy projektu nowelizacji uwypuklaja
wybrane tylko dobra 0s6b matoletnich oraz niepo-
radnych i jedynie wyrdznienie tych dobr staraja sie
uzasadni¢. Tymczasem art. 53 § 2 k.k. - tak w brzmie-
niu z projektu, jak i tym aktualnym - nie réznicuje

22 Posiedzenie Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian w ko-
dyfikacjach dnia 26 stycznia 2017 r., Biuletyn nr 1509/ VIII,
nr 29, http://orka.sejm.gov.pl/Zapisy8.nsf/wgskrnr/NKK-29
(dostep: 9.08.2018).

23 A.Barczak-Oplustil, M. Malecki, Opinia..., dz. cyt., s. 8.
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plan w zestawieniu z innym jeszcze problemem in-
terpretacyjnym. Spore zaskoczenie budzi zwrot: ,,sad
uwzglednia w szczeg6lno$ci motywacje i sposob za-
chowania si¢ sprawcy, zwlaszcza w razie popetnienia
przestepstwa na szkode osoby nieporadnej ze wzgledu
na wiek lub stan zdrowia”. Wykladnia gramatyczna
prowadzi do wniosku, ze nieporadno$¢ pokrzyw-
dzonego powinna sprawi¢, ze sad, wymierzajac kare,
w szerszym zakresie uwzgledni motywacje i sposob
zachowania si¢ sprawcy. Czy to oznacza, ze W pozo-
statych przypadkach sad moze/powinien przyktada¢
mniejsza wage do zachowania sprawcy oraz motywow
i pobudek jego postepowania? Jaki zwigzek ze szcze-
golnym znaczeniem tych czynnikéw miataby mieé
nieporadnos¢ pokrzywdzonego? Ponadto dostowne
odczytanie zacytowanego sformutowania nakazuje
sagdowi uwzgledniaé nieporadno$¢ pokrzywdzonego
tylko przez pryzmat motywacji i zachowania sie spraw-
cy. Zatem nieporadno$¢ ofiary nie jest samodzielng
okolicznoscig uwzgledniang w ramach dyrektyw wy-
miaru kary, a tylko czynnikiem majacym dodatkowo
uwrazliwi¢ sad na motywacje i zachowanie si¢ sprawcy.
Zestawienie takiej interpretacji z pierwotnym brzmie-



niem prezydenckiego projektu pokazuje, jak dalece —
w toku prac parlamentarnych - zdezaktualizowato sie
uzasadnienie zmian w art. 53 k.k. Nie sposob wcigz
utrzymywac, ze dzieki nowelizacji matoletnio$¢ czy
nieporadnos¢ pokrzywdzonego bedzie miata zasad-
niczy wplyw na obostrzenie wymiaru kary. Jaki byt
wiec cel przeformutowania przepisu?

W sprawozdaniu Podkomisji Stalej do spraw nowe-
lizacji prawa karnego z dnia 14 grudnia 2016 r. pojawia
sie juz wprawdzie krag oséb nieporadnych, jednak brak
jeszcze kontrowersyjnego ,,zwlaszcza” i zestawienia tej
okolicznosci z motywacjg oraz zachowaniem spraw-
cy**. Aktualne brzmienie art. 53 § 2 k.k. zostato przy-
jete podczas posiedzenia Komisji Nadzwyczajnej do
spraw zmian w kodyfikacjach dnia 26 stycznia 2017 r.
Wedlug stenogramu z posiedzenia A. Dera uzasadnia
zmiane nastepujaco: ,,(...) chciatem dopowiedziec,
Ze jest to zmiana umiejscowienia tego, co wczesniej
uzgadniali$my. Jest to troszeczke wyzej, zeby bylo to
uwzgledniane przy motywacji. Kluczowa dla sadu
jest motywacja sprawcy, a nie na dole, gdzie mozna
bytoby to interpretowa¢ w inny sposob. Jest wyrazne
wskazanie, ze sad musi uwzglednic, ze kto$ wiedzial,
chciat itd., aby to skutkowato na wymiar kary, ze wie-
dzial, ze robi to przeciwko dziecku. Krétko méwiac,
zeby bylo to obiektywne przestepstwo. Po konsultacji
z ministrem sprawiedliwoéci uznali$my, ze bedzie to
czytelniejsza dyrektywa dla sadu. Tre$¢ jest ta sama,
tylko umiejscowienie spowoduje, ze ocena sadu bedzie

»25

bardziej obiektywna”*°. Wypowiedz ustna rzadzi si¢
swoimi prawami — drobiazgowa, krytyczna analiza
mogtaby zosta¢ uznana za ztosliwg. Poprzestaniemy
wiec na probie uchwycenia istoty stow sekretarza
stanu w KPRP. Z wypowiedzi tej wynika, ze intencja
prawodawcy bylo: zmuszenie sadu do uwzglednie-
nia przy wymiarze kary umys$lnego naruszenia débr
prawnych dziecka (osoby nieporadnej) i nadanie tej
okolicznosci wysokiej rangi. Z przykroscig stwierdzi¢
trzeba, ze Zaden z tych celéw nie zostal zrealizowany.
Nawet najzyczliwsza interpretacja nowego fragmentu

24 Sprawozdanie Podkomisji Statej do spraw nowelizacji pra-
wa karnego z dnia 14 grudnia 2016 r., http://orka.sejm.gov.
pl/opinie8.nsf/nazwa/spr_846/$file/spr_846.pdf (dostep:
9.08.2018).

25 Posiedzenie Komisji Nadzwyczajnej..., dz. cyt.
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art. 53 § 2 k.k. nie pozwala na uznanie, ze w §wietle
przepisu wplyw nieporadnosci ofiary na wymiar kary
uzalezniony jest od tego, czy sprawca te nieporadnos¢
sobie u§wiadamial. Przy tym jakiekolwiek umiejsco-
wienie danej okoliczno$ci w tre$ci art. 53 § 2 k.k. nie
wigze sagdowi rak i nie zmusza do zaostrzenia lub
zlagodzenia kary.

Interesujaca probe uratowania sensu nowelizacji
art. 53 § 2 k.k. podjat Radostaw Halas, piszac: ,,Obec-
na redakcja przepisu, nakazujaca zwrdcic szczeg6lna
uwage na motywacje i sposob zachowania si¢ sprawcy
w sytuacji popelnienia przestepstwa na szkode osoby
nieporadnej wylgcza «automatyzm» w traktowaniu
tej okoliczno$ci jako obciazajacej, bowiem sad, po
przeanalizowaniu okolicznosci sprawy, moze dojs¢ do
przekonania, ze fakt, iz pokrzywdzonym jest osoba
nieporadna, nie prowadzi do surowszej oceny moty-
wacji i sposobu zachowania sie sprawcy”*¢. Postulat
wszechstronnej oceny wszystkich okolicznosci uje-
tych wart. 53 § 2 k.k. jest ze wszech miar uzasadnio-
ny, ale nie wydaje sie, by takie lub inne usytuowanie
danej okolicznosci w tekscie przepisu cokolwiek w tej
kwestii zmienialo. Stuszno$¢ postulatu nie zmienia
tez faktu, ze redakcja przepisu wskazuje wyraznie, iz
sad powinien uwzgledni¢ motywacje i zachowanie si¢
sprawcy zwlaszcza, gdy ucierpiata osoba nieporadna,
a nie — uwzgledni¢ w ramach oceny tej motywacji
dziatania na szkode takiej osoby.

Czy powyzsze pesymistyczne wnioski co do trafno-
$ci przeprowadzonych zmian art. 53 § 2 k.k. oznaczaja,
ze — wbrew woli ustawodawcy - sad nie bedzie musiat
uwzglednia¢ faktu pokrzywdzenia maloletniego lub
osoby nieporadnej? Oczywiscie - nie. Juz dotychcza-
sowe brzmienie ogélnych dyrektyw wymiaru kary
zawieralo komponenty, w ramach ktérych nie sposéb
poming¢ okolicznosci zwigzanych z nieporadnoscig po-
krzywdzonego. Ocena stopnia spolecznej szkodliwosci
czynu wymaga w myslart. 115 § 2 k.k. uwzglednienia

»rodzaju i charakteru naruszonego dobra, rozmiaru wy-
rzadzonej lub grozacej szkody, sposobu i okolicznosci
popelnienia czynu, wagi naruszonych przez sprawce
obowiagzkdw, jak rowniez postaci zamiaru, motywa-

26 R. Hatas, Komentarz do art. 53 KK (w:) A. Grzeskowiak,
K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2018,
Legalis.
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cji sprawcy, rodzaju naruszonych regut ostroznosci
i stopnia ich naruszenia”. Wiek i nieporadnos¢ ofiary
nie powinny rzutowa¢ na oceng naruszonego dobra
prawnego, gdyz przyktadowo zdrowie matego dziecka
jest rodzajowo tym samym dobrem, co zdrowie osoby
dorostej w pelni sil. Wyjsciowy stan ofiary moze juz
mie¢ pewne znaczenie dla oceny rozmiaru szkody
w dobrach osobistych, np. gdy konsekwencje medyczne
urazu zalezg od fazy rozwoju dziecka lub gdy wiek dzie-
cka determinuje drozsza metodg leczenia - czynniki te
nie maja jednak jednoznacznego zwigzku z nieporad-
noscig pokrzywdzonego. Ponadto wykorzystanie przez
sprawce nieporadnosci pokrzywdzonego nie powinno
umknaé w ramach oceny sposobu i okolicznosci po-
pelnienia czynu. Maloletnios¢ lub nieporadnos¢ ofiary
moze tez specyficznie ksztaltowaé motywacje sprawcy.
Niezaleznie od ztozonego problemu relacji migdzy § 1
i2art. 53, dostrzec trzeba, Ze motywacj¢ oraz sposéb
popelnienia czynu wymienia tez art. 53 § 2 k.k. Poza
tym za uwzglednieniem nieporadnosci ofiary przy
wymiarze kary przemawia¢ moga tez wzgledy ogdl-
no- i szczegdlnoprewencyjne. W koncu odnotowa¢
trzebaito, ze art. 53 § 2 k.k. stanowi otwarty katalog
szczegolowych okolicznosci majacych wptywaé na
wymiar kary?’, a wiec mozliwe jest uwzglednienie
takze innych czynnikéw mieszczacych sie w zakresie
ogolnych dyrektyw z art. 53 § 1 k.k.

Na marginesie warto si¢ zastanowic¢, czy niepo-
radno$¢ ofiary powinna mie¢ wpltyw na wymiar kary
i srodkéw karnych wowczas, gdy sprawca nie uswia-
damia sobie tej cechy pokrzywdzonego, np. w razie
kradziezy dokonanej pod nieobecnos¢ wlasciciela
rzeczy lub w razie wypadku komunikacyjnego, gdy nie
sposob przewidzie¢ wieku i stanu zdrowia przysztych
ofiar. Jedli wyjsciowy stan ofiary nie ma wplywu na
rozmiar szkody, to wydaje sig, Ze nie ma podstaw, by
taka nieu$wiadomiona nieporadnos¢ pokrzywdzonego
rzutowala na rodzaj i surowos$¢ kary orzekanej wobec
sprawcy. Nie sposob bowiem stwierdzi¢, by nieuswia-
domiona przez sprawce nieporadno$¢ ofiary mogta
ksztaltowac jego motywacje lub sposdb popetnienia
czynu. W tym konteksécie watpliwosci moga budzi¢

27 Por. M. Krélikowski, S. Zéttek, Komentarz do art. 53 KK (w:)
R. Zawlocki (red.) Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz
do art. 1-116, Warszawa 2017, Legalis.
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ujete w katalogu z art. 115 § 2 k.k. ,,okolicznosci popel-
nienia czynu”. Przyjecie szerokiego rozumienia tego
zwrotu, pozwalajacego na uwzglednienie takze (a moze
zwlaszcza) tych okolicznosci, ktore nie nalezg do zna-
mion czynu zabronionego®®, stwarza pokuse wziecia
pod uwage nieporadnosci ofiary takze wowczas, gdy
sprawca nic o niej nie wie. Zasadnie jednak powtarza
sie w literaturze, ze zwrot ,,okoliczno$ci popelnienia
czynu” jest wyjatkowo enigmatyczny i wymaga do-
okreslenia*”. W orzecznictwie popularnos¢ zyskal
poglad Jarostawa Majewskiego, zgodnie z ktérym
chodzi tu wylacznie o czas (np. w porze nocnej), miej-
sce (np. za granica, w miejscu publicznym) oraz tzw.
kontekst sytuacyjny zachowania si¢ (na oczach ttumu,
we wspoldziataniu z nieletnim lub w jego obecnosci,
w reakcji na naganne zachowanie si¢ pokrzywdzone-
go itp.)*°. Generalnie wiec chodzi o takie okolicznosci,
na ktére sprawca mial wptyw lub z ktérych co naj-
mniej mogl zdawac sobie sprawe. W tym wiec sensie
intuicje uzewnetrznione w zacytowanej wypowiedzi
ministra A. Dery sg stuszne - istotnie, nieporadnosé¢
(w tym mtody wiek) pokrzywdzonego bedzie mie¢
przelozenie na wymiar kary zwlaszcza wowczas, gdy
ta okolicznos¢ byta objeta $wiadomoscig sprawcy.
Czy jednak osiggniecie tego celu wymagato zmian
scharakteryzowanych powyzej? W swietle dokonanej
wykladni - odpowiedz jest jednoznacznie negatywna.
Konczac watek zwigzany z nowelizacjg art. 53 § 2k k.,
z przykroscig podkresli¢ nalezy, ze zmiany ostatecznie
wprowadzone w tym katalogu nie tylko nie czynig za-
dos¢ zalozeniom wyeksponowanym w prezydenckim
projekcie, ale tez nie realizujg celéw przypisywanych
im w toku prac parlamentarnych. Niezaleznie od ak-
ceptacji samych zatozen noweli kategorycznie stwier-
dzi¢ trzeba, ze wprowadzone zmiany normatywne nie
daja zadnych podstaw do wymierzania surowszych
kar sprawcom przestepstw przeciwko zyciu, zdrowiu
iwolno$ci matoletnich. Nie gwarantujg tez surowszej
odpowiedzialno$ci za szkody i krzywdy wobec innych
0sob nieporadnych. Efekt w postaci bardziej zdecydo-

28 Tak np. V. Konarska-Wrzosek, Dyrektywy wyboru kary
w polskim ustawodawstwie karnym, Torun 2002, s. 88-89.
29 Por. np. J. Majewski, Komentarz do art. 115 KK (w:) A. Zoll
(red.), Kodeks karny. Komentarz, t. 1, Warszawa 2007, s. 1170.
30 Tamze.



wanej reakcji na czyny przeciwko osobom nieporad-
nym moze ewentualnie przynie$¢ sama dyskusja wokot
noweli, ale i to jest watpliwe. Przede wszystkim zas nie
tak przebiega¢ powinien proces legislacyjny. Sytuacja,
w ktérej komunikat zawarty w przepisie ustawy jest
tak niejasny i mylacy, Ze jego sensownego znaczenia
poszukiwa¢ mozna tylko w nieformalnych wypowie-
dziach prawodawcy - daleka jest od prawidlowosci.
Z pozoru wydawac sie moze, ze duzo latwiej osigg-
na¢ zakladane przez projektodawce cele, wprowa-
dzajac zmiany w czesci szczegdlnej. O ile dyrektywy
wymiaru kary tworzg jedynie pewna przestrzen dla
swobody sedziowskiej, o tyle konkretne typizacje
stawiajg juz wyrazne granice. Jesli istotnie zaostrze-
nie sankcji mialoby si¢ przyczyni¢ do wzmocnienia
ochronnej funkcji prawa karnego, a w szczegdlnosci
do zwigkszenia ochrony najwazniejszych dobr mato-
letnich i nieporadnych, to cz¢$¢ szczegodlna powinna
okazac¢ si¢ ku temu wiasciwym obszarem. Nowelizacja
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ko jezeli to pozbawienie wolnosci trwalo dluzej niz
7 dni. Oznacza to bowiem, ze - zakladang - szcze-
g6lng karnoprawna ochrona nie sg objete osoby m.in.
matoletnie, gdy pozbawienie wolnosci trwato krocej.

Znamieniem kwalifikujacym jest zwrot ,0soba
nieporadna ze wzgledu na jej wiek”. Zakres tego po-
jecia jego relacje do pojecia matoletniego oraz wady
takiego rozwigzania zostaly omowione przy analizie
znowelizowanego przepisu art. 53 § 2 k.k. Kwestia,
nad ktora nalezy sie wigc pochyli¢, jest zasadnosé
tworzenia typu kwalifikowanego w ogodle, a w tych
dwoch przypadkach - w szczegole.

Projektodawca swoje racje przedstawil do$¢ skrom-
nie. W uzasadnieniu do prezydenckiego projektu
nowelizacji przeczyta¢ mozna, ze ,,odebranie wolno-
$ci maloletniemu, przetrzymywanie go w zamknie-
tych pomieszczeniach moze mie¢ dalece bardziej
szkodliwe skutki niz te, ktére wystepuja w przypadku
bezprawnego pozbawienia wolnosci oséb dorostych.

Zmiany ostatecznie wprowadzone w katalogu

z art. 53 § 2 k.k. nie tylko nie czynia zados¢

zalozeniom wyeksponowanym w prezydenckim

projekcie, ale tez nie realizujg celow przypisywanych

im w toku prac parlamentarnych.

w tym zakresie przebiegta dwojako - z jednej strony
wprowadzono nowe typy kwalifikowane odnoszace
sie m.in. do dziecka, z drugiej — w niektdrych typiza-
cjach bezposrednio odnoszacych sie do maloletnich
podniesiono zagrozenie kara.

Wprowadzone dwa (nowe) typy kwalifikowane
modyfikujg przepis art. 189 § 2 - tzn. pozbawienie
wolnosci dotyczy osoby nieporadnej ze wzgledu na
jej wiek (§ 2a), oraz przepis art. 207 § 1 — znecanie sie
nad osobg nieporadng ze wzgledu na jej wiek (§ 1a).

Juz na poczatku musi rodzi¢ si¢ pytanie, dlaczego
typem kwalifikowanym jest pozbawienie wolnosci
osoby nieporadnej ze wzgledu m.in. na jej wiek, tyl-

W zwiazku z tym uzasadnione jest wyjecie zachowan
polegajacych na pozbawieniu wolnosci maloletniego
ponizej 15 roku zycia z zakresu typu podstawowego
i przeniesienie do typu kwalifikowanego. Taka de-
cyzja normatywna w sposob prawidlowy odzwier-
ciedli poziom spolecznej szkodliwosci takiego czynu

31, Zatem projektodawca zaakcentowat

zabronionego
przede wszystkim wyzszy stopien spotecznej szkodli-
wosci klasy zachowan polegajacych na pozbawieniu
wolnosci osoby nieporadnej ze wzgledu na wiek wsrod

zachowan polegajacych na pozbawieniu wolnosci. Nie

31 Druk sejmowy nr 846..., dz. cyt.

2017 FORUM PRAWNICZE 15



ARTYKULY

mozna w tym miejscu nie zada¢ pytania, czy rzeczy-
wiscie nieporadnos¢ pokrzywdzonego ze wzgledu na
jego wiek podwyzsza poziom spolecznej szkodliwo-
$ci. Jakie sg podstawy do wysuwania takiej tezy? Czy

»warto$¢ i znaczenie dobr osobistych” zalezg od stanu
poradnoéci ich dzierzyciela?

Réwnoczesnie zauwazy¢ nalezy, ze projekt pre-
zydencki nie przewidywat nowelizacji art. 207 k.k. -
przestepstwa znecania si¢. Ta zmiana pojawila sie
w toku prac parlamentarnych (po I czytaniu, w cza-
sie prac Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian
z kodyfikacjach)*?. Przypuszcza¢ mozna (poniewaz
trudno znalez¢ pisemny $lad motywagji tej decyzji),
ze projektodawcom przyswiecala ta sama idea, ktéra
wyrazona zostala w projekcie prezydenckim odnosnie
do przepisu art. 189 k.k.

Pozornie wydawac¢ by si¢ mogto, ze wtasnie poprzez
instytucje typu kwalifikowanego uda si¢ uzyska¢
efekt, o ktorym mowa na oficjalnej stronie interneto-
wej Prezydenta RP - ,,sady w sprawach karnych beda
musialy sprawdza¢, czy w wyniku przestepstwa nie
ucierpiato dziecko; jesli ucierpiato, wymierzona kara
powinna by¢ wyzsza”**. Skutecznoé¢ takiego mecha-
nizmu mozna oceni¢ w bardzo prosty sposéb. Nalezy
zestawic zagrozenie kara za dany typ czynu zabronio-
nego przed i po nowelizacji i poréwnac z rzeczywiscie
wymierzanymi karami za ten czyn.

Jesli chodzi o przestepstwo znecania sie, przed nowe-
lizacjg czyn taki popelniony wobec osoby maloletniej
zagrozony byt kara od 3 miesiecy do 5 lat pozbawienia
wolnosci, po nowelizacji grozaca kara to od 6 miesigcy
do 8 lat pozbawienia wolnosci.

Wymierzajac kare pozbawienia wolnosci za czyn
z art. 207 § 1 k.k., sady stosowaly ja w dolnych gra-
nicach ustawowego zagrozenia. W roku 2012 ponad
90% wszystkich kar pozbawienia wolnosci stanowi-
ty kary od 6 miesiecy do 2 lat pozbawienia wolnosci.
Kary powyzej 2 lat pozbawienia wolnosci stanowity
1% wszystkich kar*.

32 Posiedzenie Komisji Nadzwyczajnej..., dz. cyt.

33 Kancelaria Prezydenta, Prezydencki projekt..., dz. cyt.

34 Wycigg z informacji o realizacji przez wymiar sprawiedliwosci
Krajowego Programu Przeciwdziatania Przemocy w Rodzinie
w 2012 roku - dane statystyczne, s. 9-11, https://www.ms.gov.
pl/Data/Files/_public/ppwr/aktualnosci/wyciag-z-informacji-
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Szczegblowa analize statystyczng dotyczaca skazan
za przestepstwo znecania sie przeprowadzit Artur Sle-
dziewski. Wskazal on na podstawie danych statystycz-
nych, ze w okresie od 2006 r. do 2013 r. za przestepstwo
znegcania si¢ najczesciej orzekano kare pozbawienia
wolnosci w wymiarze 1 roku. Druga pod wzgledem
czestosci orzekania kara pozbawienia wolnosci znaj-
dowatla sie w przedziale od 7 do 11 miesigcy. W okre-
sie 0d 2006 r. do 2014 r. kary pozbawienia wolnosci
orzekane w wymiarach dluzszych, tj. powyzej 2 do
3 lat, 3 lata, powyzej 3 do 5 lat, tacznie utrzymywaly sie
w przedziale od 0,4% do 0,7% wszystkich orzekanych
kar pozbawienia wolnosci. Natomiast kary pozbawie-
nia wolnosci w najdtuzszych wymiarach, tj. powyzej
5 do 8 lat, powyzej 8 do 10 lat, powyzej 10 do 15 lat,
byly orzekane w pojedynczych przypadkach. Z danych
statystycznych wynika, ze za typ podstawowy prze-
stepstwa znecania sie (art. 207 § 1 k.k.) najczesciej orze-
kano kare pozbawienia wolnosci w wymiarze 1 roku
(z wyjatkiem 2014 r., w ktérym najczeéciej orzekano
kare od 7 do 11 miesigcy). W dalszej kolejnosci za ten
typ przestepstwa orzekano kary pozbawienia wolno-
$ci w wymiarach od 7 do 11 miesigcy oraz od 1 roku
do 2 lat. Lacznie za typ podstawowy przestepstwa
znecania sie (art. 207 § 1 k.k.) w trzech powyzszych
wymiarach orzeczono $rednio 3/4 kar pozbawienia
wolnosci. W przypadku typu kwalifikowanego prze-
stepstwa znecania si¢ polaczonego ze stosowaniem
szczegOlnego okrucienstwa (art. 207 § 2 k.k.) trudno
dostrzec — zdaniem autora — jakakolwiek tendencje
w zakresie wymiaru kary pozbawienia wolnosci. Za ten
typ przestepstwa orzekano zaréwno kare pozbawienia
wolnosci w najnizszym wymiarze - od 1 do 2 miesiecy
(2013 r.), jak i w jednym z najwyzszych wymiaréw — od
8 do 10 lat (2008 r. i 2009 r.). Zdecydowanie najczes-
ciej za typ kwalifikowany przestepstwa znecania sie
zart. 207 § 3 k.k. orzekano kare pozbawienia wolno-
$ci w wymiarze 2 lat. Do 2008 r. §rednio na dziesie¢
orzeczonych kar pozbawienia wolnosci z art. 207 § 3
k.k. byto osiem w wymiarze 2 lat, za$ po 2008 r. war-
to$¢ ta spadta do siedmiu kar®.

-o-realizacji-przez-wymiar-sprawiedliwosci-kpppwr---dane-
-statystyczne.pdf (dostep: 9.08.2018).
35 A.Sledziewski, Przestgpstwo zngcania si¢ w kontekscie przemo-

cy w rodzinie, rozprawa doktorska napisana pod kierunkiem



Wyniki przedstawionych badan oznaczajg, ze prak-
tyka orzecznicza miesci si¢ zaréwno w uchylonych,
jak i znowelizowanych granicach ustawowego zagro-
zenia przewidzianego za przestepstwo znecania sie.
A to prowadzi do wniosku, ze z perspektywy oczeki-
wanych zmian w orzecznictwie podnoszenie dolnej
granicy nie bylo konieczne, podnoszenie gornej - nie
jest w stanie doprowadzi¢ do wymierzania ,wyzszych
kar”. Podobne wnioskowanie, oparte na badaniach
praktyki orzeczniczej, nalezatoby zastosowa¢ od-
nosnie do przestepstwa z art. 189 k.k. Ocena braku
skutecznosci w zakladanej ptaszczyZznie (wymusze-
nie stosowania surowszych kar) nie oznacza jeszcze
ogoblnej negatywnej oceny wprowadzenia nowych
typow kwalifikowanych. Nalezy jednak wczesniej
poswieci¢ nieco uwagi samej instytucji przestepstw
kwalifikowanych, ich istocie i funkgji.

Tadeusz Bojarski wskazuje, ze woko! typu podsta-
wowego dobudowywane sg i z niego wyprowadzane
odmiany, ktore facznie z typem podstawowym tworza

»rodziny przestepstw”. Autor ten dodaje: ,,typy pod-
stawowe stanowig jadro, tworzywo dla wyksztalcenia
wiekszych grup przestepstw («rodzin przestepstw»),
stuzg do ich rozbudowy w szczegotach. (...) Usta-
wodawca wykorzystuje historycznie uksztaltowane,
odziedziczone typy przestepstw, aby na ich podstawie
konstruowa¢ owe «rodziny» przestepstw”*¢. Przemy-

prof. dr hab. M. Melezini, Biatystok 2016, s. 313-323, http://
repozytorium.uwb.edu.pl/jspui/bitstream/11320/5874/1/
AD_Sledziewski_Przestepstwo_znecania_sie_w%20konteks-
cie_przemocy_w_rodzinie.pdf (dostep: 9.08.2018).
Podobne wyniki autor otrzymal, badajac akta sadowe spraw
o znecanie si¢ w SR w Lomzy (s. 347).

36 T. Bojarski, Odmiany podstawowych typéw przestepstw
w polskim prawie karnym, Lublin 1979, s. 32.
Zdaniem T. Bojarskiego mozna wyrézni¢ nastepujace cechy
charakterystyczne dla przestepstw kwalifikowanych: ,,1) sto-
pien spolecznego niebezpieczenstwa typow kwalifikowanych
jest wyzszy od stopnia spolecznego niebezpieczenstwa typow
podstawowych; 2) zwiekszonemu stopniowi spotecznego nie-
bezpieczenistwa odpowiada wyzsze ustawowe zagrozenie karg
w stosunku do zagrozenia za typ podstawowy; 3) wyrazem
formalnym utworzenie typu kwalifikowanego jest zazwyczaj
ujecie wyodrebnionego przypadku w osobnym artykule
lub w kolejnym paragrafie tego samego artykutu; 4) typy

kwalifikowane tworzy ustawodawca przez wyodrebnienie

ARTYKULY

staw Konieczniak stusznie zauwaza, ze typy zmodyfi-
kowane (w tym kwalifikowane) nie sa - z logicznego
punktu widzenia - konieczne, a skoro istnieja, to ze
wzgledow utylitarnych®”.

W pismiennictwie rzadko niestety po$wieca sie
uwage przestankom tworzenia typéw zmodyfikowa-
nych, co przy wzmozonej dziatalno$ci prawotwor-
czej nalezy uznac za pewien niedostatek. T. Bojarski
w latach 70. ubiegtego wieku sporzadzit zestawienie
takich przestanek, przy czym samego zagadnie-
nia obszernie nie rozwijal. Zdaniem przywotanego
autora uzasadnieniem wprowadzenia typu zmo-
dyfikowanego moga by¢ przestanki o charakterze
historycznym (tradycja ustawodawcza), przemiany
spoleczne (nowe zjawiska spoleczne), przypadkowos¢,
okolicznosci typowe wystepujace z zasady czesto,
a nie sporadycznie, przecietny stopien spoleczne-
go niebezpieczenstwa typu podstawowego, a tym
samym wysokie zagrozenie kara (stad koniecznos¢
ustanowienia typu uprzywilejowanego) i wreszcie —
wskazywane jako powod najwazniejszy — wzgledy
kryminalno-polityczne. W ramach wspomnianej
ostatniej przyczyny, w przypadku typow kwalifiko-
wanych, T. Bojarski akcentuje efekt odstraszajacy
zaostrzonej kary oraz gwarancje, ze zostanie wy-
mierzona odpowiednia kara - zrealizowana zostanie
pozadana polityka karania odnosnie do przypadkéw
szczegolnych. T. Bojarski przyznaje, ze tworzenie
typow zmodyfikowanych to ograniczenie swobody
sedziowskiej poprzez swoista zmiane w rozdziale

zram typéw podstawowych przypadkéw szczegdlnych badz
przez dodanie do typoéw podstawowych elementéw zupelnie
nowych kierujac si¢ pry tym do$¢ réznymi przestankami;
5) elementy uzyte do konstrukcji znamion kwalifikujgcych
majg réznorodny charakter i merytorycznie stanowia sty-
pizowanie okoliczno$ci wymiaru kary; 6) typem kwalifiko-
wanym w stosunku do innego typu (typu podstawowego)
moze by¢, wedtug communis opinio, tylko typ tego samego
rodzaju co i typ podstawowy; 7) zakres typu kwalifikowanego
musi by¢ z natury rzeczy wezszy od zakresu typu podsta-
wowego; 8) w sensie formalno-konstrukcyjnym natomiast
typ kwalifikowany jest takim samym typem jak typ podsta-
wowy” - tamze, s. 61.

37 P. Konieczniak, Uwagi o pojmowaniu typéw zmodyfikowa-
nych (w2) J. Giezek, J. Brzezinska (red.), Zmodyfikowane typy
przestepstw w teorii i praktyce sgdowej, Warszawa 2017, s. 26.
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funkcji pomigdzy ustawodawcy i sedzig przy usta-
laniu konkretnej kary. Jest to jednak, zdaniem auto-
ra, nawet ulatwienie w pracy sedziego. Konstrukcje
typow zmodyfikowanych pozwalajg na unikniecie
granic zbyt rozpietych, mato ,orientujacych” w stop-
niu spolecznego niebezpieczenstwa czynoéw podpa-
dajacych pod jeden ogélny typ przestepstwa*®. Nie
ma watpliwosci, ze mechanizm typow zmodyfikowa-
nych pozwala na nieco spéjniejszg polityke karania
w obrebie roznych apelacji. Zdaniem P. Konieczniaka

bronione i przed nowelizacja wprowadzajaca ten typ
zmodyfikowany. Zatem poszukiwania funkeji typu
zmodyfikowanego staja si¢ nieco trudniejsze. Brak
jest poglebionej pracy na temat funkeji prawa karne-
g0, a kazdy z autoréw poruszajacych to zagadnienie
prezentuje wlasna systematyke zaktadanych funk-
cji, stosujac czesto oryginalng/wlasng terminologie
i znaczenie uzytych sformutowan. Niemniej zgodzi¢
nalezy si¢ z Andrzejem Zollem, ze Konstytucja RP
w zasadzie ,,nie okresla blizej” funkcji prawa karnego.

Wyniki przedstawionych badan oznaczaja, Ze praktyka

orzecznicza miesci si¢ zarowno w uchylonych,

jak i znowelizowanych granicach ustawowego

zagrozenia przewidzianego za przestepstwo zn¢cania

sie. Zatem z perspektywy oczekiwanych zmian

w orzecznictwie podnoszenie dolnej granicy nie bylo

konieczne, podnoszenie gornej — nie jest w stanie

doprowadzi¢ do wymierzania ,,wyzszych kar”.

»pary zfozone z typu zmodyfikowanego i pierwotnego
stwarzaja szczegdlna, dogodng podstawe wniosko-
wania o aksjologii ustawodawcy, tresci dobr prawnie
chronionych, a by¢ moze takze ich «wadze»”*’. Rodzi
sie jednak pytanie, czy takie manifestacje winny by¢
umieszczane w Kodeksie karnym, uprawniajac sad
do naruszenia praw i wolnosci czlowieka poprzez
surowsze kary dla sprawcy, ktory taka (szczegdlng)
wartos$¢ naruszyt.

Jakie zatem funkgcje realizuja typy zmodyfikowane,
w tym typy kwalifikowane? Odpowiedz nie jest prosta.
Zaczg¢ nalezy od banalnej uwagi, Ze wprowadzenie
typu kwalifikowanego nie jest nowa kryminalizacja.
Zachowania opisane w typie kwalifikowanym byly za-

38 T.Bojarski, Odmiany..., dz. cyt., s. 50-52.
39 P. Konieczniak, Uwagi..., dz. cyt., s. 55.

18 FORUM PRAWNICZE 2017

Autor ten dodaje, ze wyjatkiem jest funkcja gwaran-
cyjna poreczana przez art. 42 Konstytucji i ochron-
na - poprzez art. 31 ust. 3 Konstytucji*’. Upraszczajac,
na potrzeby niniejszej publikacji mozna jednak zato-
2y¢, ze — wedle communis opinio — prawo karne pelni
funkcje sprawiedliwosciowa (odwetowa, retrybutyw-
ng), ochronng i kompensacyjng, a takze gwarancyjng.

40 A. Zoll, Konstytucyjne aspekty prawa karnego (w:) T. Bojar-

ski (red.), System prawa karnego, t. 2: Zrédla prawa karnego,
Warszawa 2011, s. 241.
Zob. jednak uwagi krytyczne do wyboru manifestowanych
funkcji prawa karnego w Konstytucji - O. Sitarz, Funkcje
prawa karnego a typy zmodyfikowane na przykladzie prze-
stepstw przeciwko zyciu (w:) J. Giezek, J. Brzezinska (red.),
Zmodyfikowane typy przestepstw w teorii i praktyce sgdowej,
Warszawa 2017, s. 250-254.



W innym miejscu rozwazano juz zakladane funkcje
przy tworzeniu typéw zmodyfikowanych. Przyjac chy-
ba mozna, ze tak jak przy typach uprzywilejowanych
nizsze zagrozenie nie oznacza stabszej karnoprawnej
ochrony, a jest jedynie odzwierciedleniem nizszego
stopnia spolecznej szkodliwos$ci czynu przy wysta-
pieniu okreslonych w ustawie okolicznosci, tak przy
typach kwalifikowanych - wyzsza kara odzwierciedla
jedynie koniecznos$¢ reagowania na wyzszy stopien
spolecznej szkodliwosci z racji wystgpienia okre-
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szajgcego aspektu kary*?, z pewno$cia mozna stwier-
dzi¢, ze podnoszenie dolnej granicy ustawowego za-
grozenia dla kary pozbawienia wolno$ci z 3 miesiecy
na 6 miesiecy lub nawet gornej z 5 lat na 8 lat takiego
efektu nie wywola. Wydaje sie, Ze rzeczywisty efekt
odstraszajacy moglyby przynies¢ tylko kary bardzo
wyraznie zaostrzone, jednak istnieje powazne ryzyko,
ze wtedy poziom ich dolegliwosci radykalnie prze-
kroczylby stopien spotecznej szkodliwosci i naruszyt
konstytucyjna zasade proporcjonalnosci.

W przekonaniu ustawodawcy sprawca zn¢cania

sie nad dzieckiem nie wymaga dluzszych zabiegow

resocjalizacyjnych niz sprawca znecania si¢

nad zona, a jedynie znecanie si¢ nad dzieckiem

w spolecznym odczuciu jest czynem bardziej

nagannym, wymagajacym surowszej reakcji.

$lonych w ustawie okolicznosci. Wydaje si¢ bowiem,
ze zdaniem ustawodawcy popelnienie przestepstwa
w okreslonych okoliczno$ciach nie tyle wymaga su-
rowszej kary ze wzgledu na konieczno$¢ silniejszego
oddzialywania na sprawce, co stanowi wyraz silniej-
szego potepienia spotecznego danego typu/odmiany
przestepstwa*'. Innymi stowy, w przekonaniu usta-
wodawcy sprawca zne¢cania sie nad dzieckiem nie
wymaga dluzszych zabiegéw resocjalizacyjnych niz
sprawca znegcania si¢ nad Zong, a jedynie znecanie si¢
nad dzieckiem w spotecznym odczuciu jest czynem
bardziej nagannym, wymagajacym surowszej reakcji.
Czasami typom kwalifikowanym przydawana jest
funkcja ochronna realizowana poprzez odstrasze-
nie — surowa kara (zaostrzona w stosunku do typu
podstawowego) silniej oddziatuje powstrzymujaco
na potencjalnego sprawce. Majac na uwadze liczne
zastrzezenia podnoszone co do skutecznosci odstra-

41 O. Sitarz, Funkcje..., dz. cyt., s. 255-256.

Nalezy zauwazy¢, ze juz na tle k.k. z 1969 r. T. Bo-
jarski obserwowat zjawisko czesciowego odchodze-
nia w polskim prawie karnym od daleko posunietej
syntetyzacji typow przestepstw w k.k. z 1932 r.** na
rzecz typoéw zmodyfikowanych, wprowadzajacych
kazuistyke do systemu prawa karnego. W praktyce
legislacyjnej na przestrzeni obowigzywania Kodek-
sukarnego z 1997 r. proces ,,kazuizacji”** przepiséw
dalej postepuje.

Warto podkreéli¢, ze o sens tworzenia typu kwa-
lifikowanego ze wzgledu na wiek pokrzywdzonego

42 Wystarczy poréwnac zaostrzang polityke karng odnosnie do
prowadzenia pojazdu w stanie nietrzezwosci i niemalejaca
liczbe popelnianych tego typu przestepstw.

43 T. Bojarski, Odmiany..., dz. cyt., s. 227.

44 Mamy $wiadomos¢, ze termin ,kazuizacja” jest neologizmem,
jednak - w naszym przekonaniu - tylko takie sformutowanie
oddaje aspekt ciggloéci procesu dodawania nowych przepisow

o charakterze kazuistycznym.
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przestepstwem polegajacym na pozbawieniu wolnosci
spierali si¢ podczas obrad Komisji Nadzwyczajnej do
spraw zmian w kodyfikacjach ich uczestnicy. W dys-
kusji padaty pytania, czy kazdy matloletni rzeczywi-
$cie bardziej traumatycznie odczuwa fakt zniewolenia
(zwlaszcza w bardzo mlodym wieku) i czy w takich
sytuacjach nie wystarcza dotychczas obowigzujacy
przepis, przewidujacy typ kwalifikowany ze wzgledu
na szczeg6lne udreczenie*®. Dyskusja ta usposabia do
postawienia pytania ogdlniejszej natury — dlaczego
nieporadno$¢ ze wzgledu na wiek nie jest znamieniem
kwalifikujacym w przypadku innych przestepstw?
Skoro zdaniem projektodawcy mtody wiek ofiary
(jak pierwotnie zakladano) podnosi poziom spotecz-
nej szkodliwosci przestepstwa pozbawienia wolnosci
i znecania sie, to dlaczego okolicznos¢ ta nie ma wply-
wu normatywnego na dekretacje stopnia spolecznej
szkodliwosci zabdjstwa (a przeciez wérdd innych ty-
pow kwalifikowanych tego przestgpstwa jest — nieco
analogicznie jak przy pozbawieniu wolnoéci - szcze-
gblne okrucienstwo) ani przestepstw przeciwko zdro-
wiu, a takze innych przestepstw przeciwko wolnosci,
w tym szeroko dyskutowanego przest¢pstwa handlu
ludZzmi (ktérego ofiarami, w réznorodnych odmianach
fenomenologicznych, bardzo czesto staja si¢ maloletni).
Oczywiscie nie jeste$émy zwolenniczkami tworzenia
takich typow kwalifikowanych - powyzsze pytanie
ma jedynie unaoczni¢ brak zasadnosci dokonanej
nowelizacji w omawianym zakresie.

Przepisy czgsci szczegdlnej zostaly tez znowelizo-
wane przy zastosowaniu innej techniki legislacyjnej.
W niektérych regulacjach odnoszacych sie juz bezpo-
$rednio do dzieci (przedmiotem wykonawczym jest
maloletni ponizej lat 15) zaostrzony zostal wymiar
kary. W tym zakresie znowelizowane zostaly dwa
przepisy — art. 210 i art. 211 k.k., kryminalizujace
porzucenie matoletniego do lat 15 oraz uprowadzenie
lub zatrzymanie takiego matoletniego. Nowelizacja
zmienila zagrozenie kara tych czynéw z grozacej
kary od 1 miesigca do 3 lat pozbawienia wolno$ci
na kare od 3 miesiecy do 5 lat pozbawienia wolno-
$ci. ,W ocenie Prezydenta RP, zagrozenie sankcja
karng za popelnienie przestepstwa porzucenia ma-
toletniego lub osoby nieporadnej jest nieadekwatne

45 Posiedzenie Komisji Nadzwyczajnej..., dz. cyt.
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do stopnia spotecznej szkodliwosci czynu i nie czyni
zado$¢ obowigzkowi ochrony karnoprawnej dobra,
jakim jest nie tylko rodzina i opieka, ale takze zdro-
wie, bezpieczenstwo i zycie maloletniego ponizej lat
15 lub osoby nieporadnej ze wzgledu na jej stan psy-

»46

chiczny lub fizyczny”*°. De facto podobny passus od-
nosi sie do przestepstwa z art. 211*”. Réwniez i w tym
przypadku chodzi w gruncie rzeczy o spowodowanie
orzekania surowszych kar za wybrane przestepstwa
przeciwko matoletnim*®. Zatem i w tym wypadku
zbada¢ nalezy, czy poprzez nowe zagrozenie karg taki
efekt mozna otrzymac, a tym samym czy nowelizacja
byta potrzebna.

Konrad Buczkowski przeprowadzit badania orze-
czen sadowych dotyczacych uprowadzenia lub zatrzy-
mania maloletniego wbrew woli osoby powotanej do
opieki. Autor objal badaniami wszystkie orzeczenia
prawomocne wydane na podstawie art. 211 k.k. w la-
tach 2011-2013, przy czym do dalszej analizy wybrano
akta dotyczace tzw. uprowadzen rodzicielskich, ktore
stanowily 60 spraw. W grupie postepowan, w ktérych
wydano wyrok skazujacy, najczeéciej, bo w prawie 20%
przypadkoéw, orzekano w stosunku do oskarzonego
pozbawienie wolnosci z warunkowym jego zawie-
szeniem. Kare bezwzglednego pozbawienia wolno-
$ci orzeczono jedynie wobec dwdch skazanych i nie
przekraczala ona 18 miesiecy*’. Zatem, podobnie jak
przy przestepstwie znecania sig, orzekane w prakty-
ce kary mieszczg si¢ w nowym zakresie ustawowego
zagrozenia, zatem zmiana ustawy — przynajmniej

46 Druk sejmowy nr 846..., dz. cyt.

47 Tamze.

48 Idee swoistej ,zastgpowalnosci” typu kwalifikowanego zwigk-
szeniem sankcji oddaje wypowiedz Anny Tyékiewicz-Mazur,
zastepcy dyrektora biura w KPRP: ,Zmiana w art. 156 polega
na tym, ze rezygnujemy z tego, co bylo w pierwotnej wersji
projektu, tzn. z dodania tam § 1a, kt6ry dotyczy matoletniego.
Pozostawiamy regulacje, ktére byly dotychczas w przepisie,
oraz zwigkszamy zagrozenie karg. Efekt, ktory chcieli$my
osiggnaé, zostanie osiggniety w ten sam sposéb. Bylo to
uzgodnione z Ministerstwem Sprawiedliwo$ci” - Posiedzenie
Komisji Nadzwyczajnej..., dz. cyt.

49 K. Buczkowski, Uprowadzenie lub zatrzymanie matoletnie-
go whrew woli osoby powolanej do opieki. Analiza orzeczen
sgdowych w sprawach o przestepstwo z art. 211 k.k., ,Prawo

w Dzialaniu. Sprawy Karne” 2014, nr 19, s. 154.



z tego powodu - nie byla niezbedna. Trudno zatem
nie zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem KRS, ktéry stusznie
konstatuje, ze ,Zaostrzenie kar byloby uzasadnione,
gdyby projektodawca wykazal, ze obowiazujace gra-
nice zagrozenia sankcjg nie pozwalajg odzwierciedli¢
stopnia spolecznej szkodliwo$ci czynu i winy sprawcy
lub praktyka orzecznicza w tego rodzaju sprawach
bytaby zbyt liberalna”*°.

Za podwyzszaniem kar przywolywany jest dosé
czegsto jeszcze inny argument. Tak byto i w tym przy-
padku. Prezydent na swojej oficjalnej stronie interne-
towej informuje, iz ,sprawcy beda mieli jasny sygnat,
ze popelnianie przestepstw, gdzie oflarami sa dzieci,
bedzie surowo traktowane. Wyraznie podwyzszamy
surowos¢ kar. Z drugiej strony, aby podnies¢ wrazli-
wo$¢ spoleczng, dajemy wyrazny sygnal, Ze nie mo-
zemy by¢ obojetni na krzywdy dziecka”'. Pytanie
o skuteczno$¢ zaostrzenia kary i proba odpowiedzi
zasygnalizowane zostaly juz przy analizie wprowadze-
nia typéw kwalifikowanych. Tu rodzi sie jeszcze jedna
watpliwos¢: czy podnoszenie ustawowego zagrozenia
rzeczywiscie poza efektem potencjalnie odstraszaja-
cym pelni jakakolwiek inng role¢? Projektodawca prze-
konuje, ze ochrona najwazniejszych débr prawnych
wigze sie ze swoistym komunikacyjnym wymiarem
prawa karnego, przez ktéry nalezy rozumie¢ prokla-
mowanie katalogu zachowan zabronionych®>. Wydaje
sie jednak, ze funkcja komunikacyjna realizowana jest
przez samg typizacje, ewentualnie przez tworzenie
typoéw zmodyfikowanych. Sama za$ zmiana dolnej
granicy kary ustawowego zagrozenia z 1 miesigca
pozbawienia wolnosci na 3 miesigce i gornej grani-
cy z 3 lat pozbawienia wolnoéci na 5 lat pozbawienia
wolnoéci niewiele zmienia w spotecznym odbiorze

»zespotu wartoéci szczegolnie chronionych”>.

Wspolczesny system prawa karnego przekonuje,
ze zdaniem ustawodawcy nie tylko zaostrzenie kary
wzmacnia funkcje¢ ochronng prawa karnego. Wsréd
katalogu przestepstw znajduje sie bowiem regulacja,
ktéra chociaz nalezy do przestepstw przeciwko wy-
miarowi sprawiedliwosci, to jednak poprzez swoja

50 Opinia KRS z dnia 13 pazdziernika 2016 r...., dz. cyt.
51 Kancelaria Prezydenta, Prezydencki projekt..., dz. cyt.
52 Druk sejmowy nr 846..., dz. cyt.

53 Tamze.
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szczegolng konstrukcje ma silnie zaprojektowang
funkcje prewencyjng, zmierzajaca do zapobiezenia
naruszeniu dobra prawnego. Mowa o karnoprawnym
obowigzku denuncjacji (art. 240 § 1 k.k.). W literaturze
wskazuje sie, ze przedmiotem ochrony regulacji w tym
zakresie jest przede wszystkim dobro zagrozone przez
przygotowanie albo usitowanie przestepstwa wska-
zanego w katalogu ujetym w art. 240 k.k.>* Przepis
ten byl wielokrotnie nowelizowany, zmieniano m.in.
katalog przestepstw, ktorych obowiazek denuncjacji
dotyczy. Ostatnia nowelizacja wspomniany katalog
zostal wzbogacony o czyny z art. 156, art. 197 § 314,
art. 198, art. 200. Doradca Rzecznika Praw Dziecka
Agnieszka Rekas uwaza, ze projekt jest skierowany na
ochrone jednostki. Zwraca uwage, ze do tej pory kata-
log przestepstw, ktorych niezgtaszanie bylo zagrozone
karg, dotyczyl przede wszystkim spraw zwigzanych
z panstwem: ochrong przed szpiegostwem, zama-
chem stanu. Jej zdaniem $§wiadomos¢ spoleczna na
temat karalno$ci niezawiadomienia o okre§lonym
przestepstwie albo jego przygotowaniu jest bardzo
niska. Wyrazita tez przekonanie, ze przy okazji tego
projektu ta §wiadomo$¢ spoleczna zostanie podnie-
siona. Rzecznik praw dziecka Marek Michalak za-
powiedzial zas kampani¢ informacyjng po wejsciu
w zycie przepisow. Jego zdaniem ,tak naprawde kazdy
uczciwy i poczciwy czlowiek powinien reagowac, po-
winien wiedzie¢, ze je$li dziecku dzieje sie krzywda,

powinien reagowac”*

. Minat ponad rok od wejscia
w zycie nowelizacji, zmieniajacej m.in. tre$¢ przepisu
art. 240 k k., i chyba bez obawy przektamania mozna
stwierdzi¢, ze w mediach (z ktérych wiekszos¢ spo-
teczenstwa czerpie informacje o prawie®®) trudno te

kampanie zauwazy¢.

54 M. Szewczyk, A. Wojtaszczyk, W. Zontek, Komentarz do
art. 240 k.k. (w:) W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny.
Czesé szczegdlna, t. 2: Komentarz do art. 212-277d (cz. 2),
Warszawa 2017, Lex.

55 Kancelaria Prezydenta, Prezydencki projekt..., dz. cyt.

56 Por. Z. Ziembinski, Préba empirycznego badania swiadomosci

@

prawnej, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
1963, nr 3, s. 197-221; F. Studnicki, Znajomos¢ i nieznajo-
mos¢ prawa, ,Panstwo i Prawo” 1962, nr 4, s. 577-597 oraz
A. Turska, O fikcji powszechnej znajomosci prawa, ,Panstwo
i Prawo” 1957, nr 9, s. 307-324.
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Majac na uwadze zakladany cel nowelizacji -
wzmocnienie karnoprawnej ochrony dzieci (jako
oso6b nieporadnych ze wzgledu na wiek), podkre-
§li¢ nalezy, iz ostatecznie w katalogu wymienionym
w przepisie art. 240 § 1 k.k. nie ma ani przestepstwa
zne¢cania si¢ — najczes$ciej popelnianego przestepstwa
na dzieciach, ani art. 189a (chociaz w pierwotnym

»prezydenckim” projekcie byt) - jednego z najpowaz-
niejszych przestepstw przeciwko dzieciom, wyrza-
dzajacego czasami o wiele wigksze szkody (poprzez

Po pierwsze wiec powtoérzy¢ nalezy pytanie, czy
inaile wiek pokrzywdzonego rzeczywiscie wptywa
na stopien spotecznej szkodliwosci. Nie ma watpli-
woséci, ze szczegdlna podatno$¢ m.in. dziecka na
krzywde wymaga podjecia szczegdlnych srodkow
stuzacych jego ochronie. Jednak wydaje sig, ze zycie
dziecka, jego zdrowie, wolnos¢ i inne dobra stanowia
w porzadku spolecznym taka samg wartos¢ jak ana-
logiczne dobra os6b dorostych. Zatem w tym znacze-
niu wiek osoby bedacej przedmiotem wykonawczym

W katalogu przestepstw objetych obowigzkiem

denuncjacyjnym pominieto przestepstwa

przeciwko maloletnim, z jednej strony

najczesciej popelniane, z drugiej — naruszajace

ich najpowazniejsze dobra. Trudno znalez¢

odpowiedz na pytanie, dlaczego tak si¢ stalo.

ich kumulacje¢) niz inne przestgpstwa wymienione
w art. 240 k.k. Wspomniany katalog nie obejmuje
réwniez dzieciobojstwa (art. 149 k.k.), chociaz, przy-
wolujac catosciowo art. 148 k.k., kryminalizuje brak
zawiadomienia o usilowaniu lub dokonaniu zaboj-
stwa w afekcie (art. 148 § 4 k.k.). Pominieto zatem
z jednej strony przestepstwa przeciwko matoletnim
najczesciej popelniane, z drugiej — naruszajace ich
najpowazniejsze dobra. I trudno znalez¢ odpowiedz
na pytanie, dlaczego tak sie stato.

Ostateczne wnioski dotyczace analizowanej noweli-
zacji muszg odnies¢ sie do az pigciu aspektow ustawy
z 23 marca 2017 r. Ocenie tych aspektéw towarzyszy¢
powinna $wiadomo$¢ podstawowego zalozenia pre-
zydenckiej nowelizacji, jakim byla teza, iz ,,ochrona
dobr dziecka powinna mieé najwyzszy priorytet”.
Gléwnym argumentem uzasadniajacym to ogdlne
przekonanie bylto twierdzenie, iz przestepstwa po-
pelniane na szkode dziecka cechuje wyzszy stopien
spolecznej szkodliwosci.
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nie ma wplywu na stopien spolecznej szkodliwosci.
Nie oznacza to jeszcze, ze wzmocniona karnoprawna

ochrona dziecka jest niezasadna, niemniej jej ewen-
tualna zasadnos¢ nie wynika ze stopnia spolecznej

szkodliwosci.

Po drugie projektodawca, a w konsekwencji sam
ustawodawca wzmocniong ochrone niemal catkowicie
utozsamil z wyzszym zagrozeniem karnym, co - jak
zostalo wykazane - nie jest ani skuteczne, ani po-
trzebne. Surowsza sankcja nie oznacza skuteczniej-
szego zabezpieczenia przedmiotu ochrony danego
czynu zabronionego.

Po trzecie racjonalny ustawodawca zmiany w sy-
stemie prawa karnego musi przeprowadzac po ro-
zeznaniu i glebokim rozwazeniu znaczenia i funkcji
réznorodnych instytucji prawnokarnych. W zakresie
instrumentéw wykorzystywanych w omawianej no-
welizacji ustawodawca zdecydowat sie na wprowa-
dzenie z jednej strony nowej okolicznoéci w ramach
sedziowskiego wymiaru kary i réwnoczes$nie wpro-



wadzil nowe typy kwalifikowane oraz zaostrzyl kary
w typizacjach juz istniejacych. Wszystkie te zmiany
ostatecznie odnosza si¢ do figury maloletniego (czasem
wylacznie, czasem jako jednego z elementéw zbioru

,080b nieporadnych ze wzgledu na wiek”). Warto zatem
zauwazy¢, ze tworzenie typu kwalifikowanego (poza
innymi racjami, o ktérych byla mowa wczesniej) ma
sens, gdy wystapienie okre$lonej cechy (o charakte-
rze zwigkszajacym stopien spolecznej szkodliwosci)
aktualizuje si¢ w stosunku do jednej—-dwu typizacji.
Jednak gdy okreslona cecha, okolicznos¢ zasadniczo
aktualizuje sie przy wszystkich typizacjach (lub wiek-
szosci), winna raczej sta¢ si¢ jedna z zasad wymiaru
kary w ramach ustawowego zwyczajnego lub nad-
zwyczajnego jej wymiaru. Wydaje si¢, ze omawiana
nowelizacja i w tym zakresie cechuje si¢ niedbatos-
cia. Nie pierwszy raz ustawodawca zdecydowal sie na
dzialanie wielokierunkowe, ktére nie sprzyja uzyska-
niu pozadanego efektu, a wrecz przeciwnie - ostabia
mozliwo$¢ jego osiagniecia.

Po czwarte niemal kazda z oméwionych zmian
dotknigta jest wadami techniczno-legislacyjnymi
(oméwionymi wczesniej), ktoére utrudniaja badz wrecz
uniemozliwiajg realizacje zakladanych celow.

I wreszcie po piate odnie$¢ mozna wrazenie, ze
ustawa nowelizacyjna nie dotkneta rzeczywistych
problemoéw, ktore pojawiaja si¢ na tle karnoprawnej
oceny krzywdzenia dzieci. Sygnalizacyjnie wspomnie¢
tylko nalezy, iz swoja uwaga ustawodawca powinien
obja¢ kwestie karnoprawnej oceny porwan rodzi-
cielskich”’, zagadnienie detypizacji dzieciobojstwa
oraz urealnienie katalogu przestepstw podlegajacych
karnoprawnemu obowigzkowi denuncjacji z perspek-
tywy praw dziecka.

Czy mozna wiec podzieli¢ optymistyczna refleksje
sformutowang przez przedstawicieli Fundacji Daje-
my Dzieciom Site (dawniej Fundacji Dzieci Niczyje)?
Zgodnie z ich deklaracja Fundacja, ktéra od ponad 25
lat podejmuje interwencje na rzecz dzieci pokrzywdzo-
nych przestgpstwem, cieszy si¢ ze zmian i popiera cel,

57 Porwania rodzicielskie - odpowiedz Ministra Sprawiedliwosci
na wystgpienie RPO, 30.06.2016, https://www.rpo.gov.pl/pl/
content/porwania-rodzicielskie-odpowied%C5%BA-ministra-

-sprawiedliwo%C5%9Bci-na-wyst%C4%85pienie-rpo (dostep:
9.08.2018).
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ktoremu przy$wieca nowelizacja®®. Blizsza nam jest

jednak negatywna ocena calej nowelizacji, a ostatecz-
nym argumentem s3 stowa Stawomiry Wronkowskiej,
ze prawo nie powinno by¢ zbiorem spisanych dobrych

intencji wladzy spotecznej, ale sprawnym instrumen-
tem ukladania spraw spotecznych®. Przy tym trudno

oprzec sie wrazeniu, ze projektodawca/ustawodawca

mogt wielu wskazanych bledéw uniknagé, staranniej

przygotowujac projekt noweli i uwazniej wstuchujac

sie w glosy krytyczne. Przytoczone przez nas bada-
nia i ustalenia doktryny prawa karnego stanowia po-
wszechnie dostepny dorobek nauki, z ktérego warto

korzysta¢ w procesie legislacyjnym.
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the most original conceptualizations of legal pluralism proposed by Brian Z. Ta-
manaha. Recognizing problems with previous conceptualizations of legal plural-
ism and the definitions of the law they adopt, Tamanaha suggests considering as
law what people identify as law. When there are discrepancies between the dis-
tinguishable social identifications of the law, it is actually possible to talk about
legal pluralism in a given society. Although the non-essentialist (refraining from
any assumptions about the characteristics that the law must manifest to be able
to consider it as law) concept of legal pluralism offers new interesting research
perspectives, it is also marked by a number of more or less subtle controversies.
There are, among others, questions whether it actually allows a clear delimitation
of the law from non-law and also tensions between the “democratic character” of
the concept and the simultaneous negation of the likely social intuitions on the
law, or its excessive descriptivism/lack of legal-political involvement and possible
social consequences of its broader adoption. In the article, these and other issues
are presented and critically reviewed, allowing for a more accurate assessment
of Tamanahd's conceptualization.

Celem niniejszego artykulu

jest przedstawienie zasadniczej naukowej Bliski Wschdd a Europa.

argumentacji Prowadzqcej Briana Problemy tozsamosci i réznorodnosci,

Z. Tamanahe do jego oryginalnego 16-19 listopada 2017 r. w Hebdowie.

nieesencjalistycznego — wzbrania- Korzystajac z okazji, chcialbym po-

jacego sie od jakichkolwiek zato-

dziekowa¢ uczestnikom i organi-

zatorom, zwlaszcza Bartlomiejowi

1 Poprzednia wersja tego artykutu byta Bodzinskiemu-Guzikowi, za za-

prezentowana podczas konferencji proszenie i inspirujgce komentarze.
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zen co do cech, ktére prawo musi przejawiaé, by méc je
uznac za prawo - podejscia do pluralizmu prawnego?,

Oczywiscie nie zmienia to faktu, ze tylko ja jestem odpowie-
dzialny za jakiekolwiek merytoryczne braki tego artykutu.
2 Cho¢ Tamanaha zajmuje si¢ pluralizmem prawnym w kilku
publikacjach (zob. zwlaszcza The Folly of the ‘Social Scientific’
Concept of Legal Pluralism, ,,Journal of Law and Society” 1993,
t. 20, nr 2 czy Understanding Legal Pluralism. Past to Present,
Local to Global, ,Sydney Law Review” 2008, t. 30, nr 3), to
najpelniejszy wyraz swojego nieesencjalistycznego podejécia
daje w A General Jurisprudence of Law and Society, Oxford
2001, s. 171-205 (gdzie nie tylko powiela, ale tez rozwija
wezedniejsze A Non-Essentialist Version of Legal Pluralism,
»Journal of Law and Society” 2000, t. 27, nr 2). W zwigzku
z tym niniejszy artykut skupia si¢ na B.Z. Tamanaha, A Ge-
neral Jurisprudence..., dz. cyt. Obok bardzo czgstego przy-
wolywania wliteraturze podejécia do pluralizmu prawnego
oferowanego przez Tamanahe jest ono takze przedmiotem
bardziej ztozonych komentarzy, z ktorych wiele ostatecznie
zdaje si¢ jednak skupia¢ na zglaszanych przez niego ge-
neralnych tezach dotyczacych prawa w ogéle, zwigzanych
oczywiscie z koncepcja nieesencjalistycznego pluralizmu
prawnego, zob. np. K.E. Himma, Do Philosophy and Sociology
Mix? A Non-Essentialist Socio-Legal Positivist Analysis of
the Concept of Law, ,,Oxford Journal of Legal Studies” 2004,
t. 24, nr 4; V. Saleh-Hanna, Women, Law, and Resistance in
Northern Nigeria. Understanding the Inadequacies of Western
Scholarship (w:) V. Saleh-Hanna (ed.), Colonial Systems of
Control. Criminal Justice in Nigeria, Ottawa 2008, s. 329-336;
W. Twining, General Jurisprudence. Understanding Law from
a Global Perspective, Cambridge 2009, zwlaszcza s. 88-121
(skrot z tenze, A Post-Westphalian Conception of Law, ,Law &
Society Review” 2003, t. 37, nr 1); B. Dupret, Prawo w naukach
spotecznych, przel. ]. Stryjczyk, Warszawa 2010, zwlaszcza
s. 191-195; tenze, Adjudication in Action. An Ethnometodology
of Law, Morality and Justice, transl. P. Ghazaleh, Farnham
2011, zwlaszcza s. 31-35; V.M. Muniz-Fraticelli, The Struc-
ture of Pluralism. On the Authority of Associations, Oxford
2014, zwlaszczas. 143-149; K.M. Ehrenberg, The Functions of
Law, Oxford 2016, s. 141-145; T. Gizbert-Studnicki, A. Dyr-
da, A. Grabowski, Metodologiczne dychotomie. Krytyka
pozytywistycznych teorii prawa, Warszawa 2017, zwlaszcza
A.Dyrda, s. 237-251; D. v. Daniels, A Genealogical Perspec-
tive on Pluralist Jurisprudence (w:) N. Roughan, A. Halpin
(eds.), In Pursuit of Pluralist Jurisprudence, Cambridge 2017,
zwlaszcza s. 175-181. Na tym tle niniejszy artykul skupia

si¢ wylacznie na nieesencjalistycznym ujeciu pluralizmu
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atakze proba ocenienia tej koncepcji i jej uzasadnienia.
Sam pluralizm prawny, najbardziej podstawowo ro-
zumiany jako sytuacja réwnoleglego funkcjonowania
w danym czasie i obszarze wielu (minimum dwoch)
réznych porzadkéw prawnych?, jest problemem za-
uwazanym na gruncie socjologii prawa w zasadzie
od poczatkow tej dyscypliny. W koncu konceptua-
lizacji tego zjawiska mozna sie dopatrywac¢ nie tylko
w dziele Eugena Ehrlicha, ale takze Leona Petrazy-
ckiego*. Oczywiscie nie sa to jedyne nazwiska, ktore
sa przywolywane w kontekscie dyskusji o pluralizmie
prawnym. Pomijajac w tym miejscu kontrowersje zwia-
zane z tym, czy sama autorka badz autor interpretuja
swoje koncepcje jako konceptualizacje pluralizmu
prawnego, czy tez ewentualne zmiany pierwotnych
podej$¢®, warto pamietac takze o Sally Falk Moo-
re, Johnie Griffithsie czy Guntherze Teubnerze badz
Rogerze Cotterrellu®. Nalezy jednak podkresli¢, ze to
wskazanie jest dalekie od wyczerpujacej listy uczonych
probujacych natozy¢ okreslone ramy teoretyczne na
interesujace ich zjawisko.

W kontekscie dotychczasowej bardzo bogatej dysku-
sji o pluralizmie prawnym to jednak Tamanaha oka-
zuje sie jego najciekawszym teoretykiem, gdyz zdaje

prawnego. Ponizej chce si¢ wigc unikng¢ powtarzania do-
strzezonych przez poprzednich komentatoré6w probleméw
zrozwazaniami Tamanahy na temat prawa w ogdle, samego
pluralizmu prawnego czy obu tych watkéw ujetych razem.
Zamiast tego aspiruje si¢ do uwydatnienia wczesniej w zde-
cydowanej mierze nieakcentowanych kontrowersji w same;j
»zawartoéci” jego koncepcji nieesencjalistycznego pluralizmu
prawnego i argumentacji na jej rzecz.

3 J. Winczorek, Pluralizm prawny (w:) A. Kociolek-Peksa,
M. Stepien (red.), Leksykon socjologii prawa, Warszawa 2013,
s. 181-182; A. Kojder, Pluralizm prawny (w:) A. Kojder, Z. Cy-
winski (red.), Socjologia prawa. Gtéwne problemy i postacie,
Warszawa 2014, s. 295.

4 J. Winczorek, Pluralizm prawny wczoraj i dzis. Kilka uwag
o0 ewolucji pojecia (w:) D. Bunikowski, K. Dobrzeniecki (red.),
Pluralizm prawny. Tradycja, transformacje, wyzwania, Torun
2009, s. 18-19.

5 Por. np. podejécie samej Moore i zmiang zdania Griffithsa
opisane w B.Z. Tamanaha, Understanding Legal Pluralism...,
dz. cyt., s. 392-396.

6 J. Winczorek, Pluralizm prawny wczoraj i dzis..., dz. cyt.,
s.23-24,25-31.



sie odrzucaé wszystkie poprzednie konceptualizacje
tego zjawiska i w ich miejsce proponuje nowe, swoiscie
radykalne ujecie. Jak sam przekonuje, jego zaleta jest
przede wszystkim unikniecie jednego zasadniczego
problemu z dotychczasowymi koncepcjami pluralizmu
prawnego - zbyt szerokiego ujmowania prawa, wskutek
czego wrecz niemozliwe staje sie odréznianie prawa
od nie-prawa. Jak bedzie argumentowane ponizej, nie
tylko oferowane przez Tamanahe rozwigzanie tego
problemu zdaje si¢ dyskusyjne. Nieesencjalistyczna
koncepcja pluralizmu prawnego prowadzi do wielu
innych probleméw. Préba doktadniejszego wylicze-
nia zalet, ale i wad omawianej koncepcji bedzie po-
trzebna przed jej ewentualng generalng oceng oraz
decyzja o zastosowaniu jej w analizach konkretnych
realiow. W konicu nawet pobiezna obserwacja zjawisk
zwigzanych z szeroko pojeta praktyka ustrojowa badz
prawnag, nie tylko w rodzimych realiach’ i nie tylko
jak najbardziej aktualnych®, ale takze poza granica-
mi Polski’, moze usprawiedliwiaé przypuszczenie, iz
pluralizm prawny jest faktem. Jako taki wymaga wiec
odpowiednich narzedzi teoretycznych. Warto zatem
zadac sobie trud udzielenia odpowiedzi na pytanie:
w obliczu sugerowanych zjawisk i tendencji, w jakim
sensie i stopniu uzyteczna moze si¢ okaza¢ koncepcja

7 Szereg sporéw wchodzacych w sktad szerszego kryzysu
konstytucyjnego, zob. np. P. Radziewicz, P. Tuleja (red.),
Konstytucyjny spor o granice zmian organizacji i zasad dzia-
tania Trybunatu Konstytucyjnego: czerwiec 2015 — marzec
2016, Warszawa 2017. Cho¢ nalezy takze pamietac, ze plu-
ralizacj¢/odchodzenie od monizmu polskiego porzadku
prawnego, takze w nawigzaniu do dziatalnosci i wptywu
Trybunatu Konstytucyjnego, zauwazono znacznie wczes-
niej, zob. T. Stawecki, W. Staskiewicz, J. Winczorek, Migdzy
policentrycznoscig a fragmentaryzacjg. Wplyw Trybunatu
Konstytucyjnego na polski porzqgdek prawny, Warszawa 2008,
s.76.

=)

Nieograniczajace sie do okresu ktdrejkolwiek z dotychczaso-
wych kadencji Sejmu RP zjawisko regionalizacji wyktadni,
zob. np. T. Stawecki, Prawo w ksigzkach i prawo na dyskach -
konsekwencje dla praktyki wyktadni prawa (w:) S. Lewandow-
ski, H. Machinska, J. Petzel (red.), Prawo, jezyk, logika. Ksiega
jubileuszowa profesora Andrzeja Malinowskiego, Warszawa
2013,s.243.

Np. spér dotyczacy referendum niepodlegtoéciowego w Ka-

o

talonii z 1 pazdziernika 2017 r.
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Tamanahy? Nim jednak zaproponuje si¢ odpowiedz
na to pytanie i przedstawi szereg innych uwag do ko-
mentowanej koncepcji, trzeba ja pokrotce przyblizyc.
Tamanaha swoje rozwazania nad pluralizmem praw-
nym oraz dochodzenie do wlasnej koncepcji otwiera
przez wytkniecie najistotniejszych w jego przekona-
niu bledéw w dotychczasowych konceptualizacjach®.
Przede wszystkim uwaza, ze bledne jest rozpoczyna-
nie analiz zjawiska pluralizmu prawnego od przyjecia
okreslonej, mniej lub bardziej rozbudowanej defini-
cji prawa, cho¢ nie tylko wsréd samych teoretyczek
i teoretykéw pluralizmu prawnego, ale takze w ogdle
(niezaleznie, czy chodzi o ,,zwyklych” ludzi, czy uczo-
nych prawnikéw, socjologdw, antropologéw badz fi-
lozotéw) nie bylo, nie ma i najprawdopodobniej nie
bedzie zgody co do jakiejkolwiek definicji. Bledne jest
jednak nie tylko to upieranie si¢ przy definiowaniu
prawa na przekdr temu, ze kazda definicja zdaje sie
w mniejszym lub wigkszym stopniu kontestowana.
Tamanaha podnosi takze, ze definicje oferowane przez
dotychczasowe teoretyczki i teoretykéw pluralizmu
prawnego zazwyczaj uniemozliwiaja odréznienie na
ich gruncie prawa od tego, co prawem nie jest lub co
za prawo trudno uzna¢. Jako przyktad podaje klasyka,
wspomnianego juz wczeéniej Ehrlicha, ktory przeciez
nie tylko przez Tamanahg jest krytykowany za to, ze
jego ujecie prawa jest po prostu zbyt ogdlne, by moglo
postuzy¢ za podstawe szczegotowych (a wiec zaklada-
jacych subtelne dystynkcje) analiz''. Nie rozwazajac
w tym miejscu tego, na ile bardzo generalne wnioski
Tamanahy sa faktycznie adekwatne wzgledem wszyst-
kich pozostatych uje¢ pluralizmu prawnego'?, trzeba
zaznaczy¢, ze komentowany autor ochoczo postuguje
sie podobnymi, bardzo szerokimi generalizacjami.
Analiza definicji konstruowanych przez teoretycz-
ki i teoretykéw pluralizmu prawnego albo wykorzy-

10 B.Z. Tamanaha, A General Jurisprudence..., dz. cyt.,
s. 172-175.

11 Tamze, s. 176; zob. takze A. Kojder, Z Czerniowcéw w szeroki
Swiat... Eugen Ehrlich i narodziny idei socjologii prawa (w:)
A.Flis (red.), Stawanie sig spoteczeristwa. Szkice ofiarowane
Piotrowi Sztompce z okazji 40-lecia pracy naukowej, Krakow
2006, s. 143-144.

12 Np. czy podobne problemy delimitacyjne wystepuja u wspo-

mnianego Petrazyckiego.
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stywanych przez nich do wlasnych celéw prowadzi
bowiem Tamanahe do wyrdznienia de facto tylko
dwdch zasadniczych sposobéw definiowania prawa'®.
Po pierwsze, odwolujac si¢ gléwnie do prac z zakre-
su antropologii czy antropologii prawa badz czesci
socjologii prawa, wskazuje on na ujmowanie prawa
jako ustabilizowanych wzoréw okreslonych dziatan
w danych grupach czy catych spotecznos$ciach. Oczy-
wiscie to wlasnie na gruncie takich konceptualizacji
bardzo trudne, a moze wrecz po prostu niemozliwe
staje sie odréznienie prawa od tego, co prawem nie jest
lub czego prawem by raczej nie okreslono. W koncu,
jesli za prawo uzna¢ tylko pewne wzory postepowa-
nia wyksztatcone w praktyce spotecznej wérod okre-
$lonej ludnosci, to prawem okazuja si¢ takze reguly
wzajemne;j sgsiedzkiej pomocy przy zbiorach plonéw
rolnych, podwérkowych rozgrywek w pitke nozna,
wlasciwego ubierania si¢ stosownie do okazji czy re-
guly grzeczno$ciowe. W zasadzie trudno jest wskaza¢
co$, co prawem nie jest. W konsekwencji natomiast
wykazanie mnogosci ,praw” moze okazac si¢ rela-
tywnie fatwym zadaniem, cho¢ niewykluczona jest
inna optyka, zgodnie z ktdra skoro prawem jest ogot
uznanych wzorcéw postepowania w spoleczenstwie,
to nie bedzie dochodzito do pluralizmu, rozumianego
jako wspotwystepowanie minimum dwoch réznych
porzadkow. Ostatecznie przeciez w jednym prawie
bedzie si¢ mie$cito lub mogto pomiesci¢ w zasadzie
wszystko. Wystepowanie zatem obok siebie dwoch,
nie wspominajac juz o wigkszej liczbie, réznych po-
rzadkow prawnych moze by¢ uznane za w znikomym
stopniu prawdopodobne.

Z kolei drugi wskazany przez Tamanahe zasadniczy
sposob definiowania prawa kojarzony jest przez niego
przede wszystkim z tradycja analitycznej teorii i filozo-
fii prawa spod znaku Herberta L.A. Harta. Sprowadza
go do ujmowania prawa jako zinstytucjonalizowanego
stosowania badz wymuszania norm, ktére powsta-
ly same w ramach dzialania okreslonych instytucji.
Temu sposobowi ujmowania prawa takze zarzuca
nieadekwatnos¢. Co prawda mozna podejrzewac, ze
definicje postugujace si¢ kategoria instytucjonalizacji
de facto uprzywilejowuja nowoczesne panstwo i prawo

13 B.Z. Tamanaha, A General Jurisprudence..., dz. cyt.,
s. 175-181.
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tworzone w jego strukturach, ale trzeba pamietac, ze
zinstytucjonalizowane tworzenie, stosowanie, a nawet
przymusowe egzekwowanie regul wystepuje takze
catkowicie poza strukturami panstwowymi. Wystar-
czy tu poda¢ przyktad dziatalnosci wspoétczesnych
zwigzkow sportowych czy stowarzyszen naukowych
i sprobowac odpowiedzie¢ na pytanie, czy reguly
tworzone w ramach takich struktur sg prawem, by to
sobie w petni uzmystowi¢. Mimo wigc znacznego za-
wezenia tego sposobu ujmowania prawa w porownaniu
do pierwszego wyréznionego przez Tamanahe, i tak
zdaje sie on zbyt szeroki. Ponownie rezygnujac w tym
miejscu z proby oceny, na ile zrekonstruowane przez
Tamanahe tylko dwa sposoby definiowania prawa sa
adekwatne wzgledem bogactwa dotychczasowych
wysitkow uchwycenia domniemywanej istoty pra-
wa, mozna zgodzi¢ si¢ z nastepujacym twierdzeniem
komentowanego autora. W ramach obu zasadniczych
sposobdw definiowania prawa ostatecznie szuka sie
jednej formuly, ktéra miataby by¢ adekwatna wzgle-
dem catego prawa. Wedtug Tamanahy postugiwanie
sie przez teoretykow pluralizmu prawnego jakas kon-
kretniejsza forma pierwszego lub drugiego sposobu
definiowania nie jest jednak ostatnim zasadniczym
bledem, jaki popetniajg.

Mianowicie Tamanaha takze wystepuje przeciw
szeroko pojmowanemu funkcjonalizmowi w defi-
nicjach prawa'*. Chodzi mu konkretnie o formuty
zawierajgce wskazanie najistotniejszych celow, ktére
ma realizowa¢ prawo, by mogto by¢ w ogole okreélane
mianem prawa. Komentowany autor uznaje formutly
podobne do przyktadowej ,,prawo zapewnia porzg-
dek spoteczny” za bledne, nie tylko z tego powodu,
iz nie wszystkie elementy prawa sa rownie skuteczne
w realizowaniu zakladanej funkeji czy w zaleznosci
od okoliczno$ci generalna skutecznos$¢ funkcjonalna
prawa moze ulega¢ znacznym zmianom i w obliczu jej
spadkow trzeba liczy¢ sie z pytaniem, czy prawo tra-
cace na swojej skutecznosci jest w mniejszym stopniu
prawem. Funkcjonalistyczne ujmowanie prawa jest
takze bledne, gdyz dana funkcja majaca by¢ urze-
czywistniana przez prawo, a ktdrg moze by¢ nie tylko
wspomniany porzadek spoleczny, ale takze wymiana
spoteczna, socjalizacja czy w zasadzie cokolwiek, co

14 Tamze,s. 176, 179, 180.



dana teoretyczka badz teoretyk gotowi byliby akcento-
wa¢, moze by¢ z powodzeniem realizowana przez co$
innego niz samo zjawisko, ktore jest przez t¢ funkecje
definiowane. W konicu - czy faktycznie prawo i tylko
prawo jest odpowiedzialne za porzadek spoteczny? Jesli
nie, a wigc gdy porzadek spoleczny moégtby by¢ ttuma-
czony takze przez odwolanie sie do czego$ innego niz
prawo, na przykltad moralno$¢, normy zwyczajowe,
a nawet religijne, to definiowanie i identyfikowanie
prawa w oparciu o funkcje zapewniania porzadku
spolecznego okazuje si¢ po prostu nieadekwatne.
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przyjac¢ twierdzenie, iz prawem jest to, co jest uznawane
za prawo przez ludzi'®. Takg swoistg ucieczke od wy-
sitku bardziej substancjalnego ujecia prawa Tamanaha
uzasadnia wnioskiem z przeprowadzonych przez nie-
go i pokrotce przedstawionych powyzej analiz, ktore
doprowadzaja go do konkluzji, iz tego, czym prawo
jest i co prawo czyni, nie da si¢ uja¢ w jedna uniwer-
salng formute. Prawo zdaje sie zawsze w mniejszym
lub wigkszym zakresie wymyka¢ esencjalistycznym
konceptualizacjom i z tego wzgledu ono samo winno
by¢ ujete w sposob jak najbardziej formalny, niezakta-

Skoro prawem jest 0gol uznanych wzorcow

postepowania w spoleczenstwie, to nie bedzie

dochodzilo do pluralizmu, rozumianego jako

wspolwystepowanie minimum dwéch rézinych

porzadkow. Ostatecznie w jednym prawie bedzie sie

miescilo lub moglo pomiesci¢ w zasadzie wszystko.

Skoro uprzywilejowana w danej funkcjonalistycznej
definicji prawa funkcja tak naprawde jest realizowana
przez wiele innych zjawisk czy obiektow w zyciu spo-
fecznym, to nie jest ona zdatna do uchwycenia prawa
iniczego wiecej procz prawa. Tamanaha po raz kolejny
wiec na bardzo duzym, nie niedyskusyjnym poziomie
ogolnosci wskazuje na btedny sposéb ujmowania pra-
wa, ktory moze by¢ takze wykorzystywany na gruncie
rozwazan o pluralizmie prawnym.

Jednakze, jak juz zapowiadano, Tamanaha nie upra-
wia krytyki dotychczasowego pluralizmu prawnego
dla samej krytyki, ale na podstawie swoich obserwacji
i analiz chce zaproponowa¢ nowe ramy teoretyczne.
W obliczu zasygnalizowanych probleméw proponuje,
by zrezygnowac z esencjalistycznego ujmowania pra-
wa, czyli definiowania go przez jakiekolwiek cechy,
ktére prawo musi posiada¢, by mogto by¢ okreslone
mianem prawa. Zamiast tego, zajmujac si¢ zjawiskiem
pluralizmu prawnego, powinno si¢ jako punkt wyjécia

dajacy jakichkolwiek jego koniecznych wtasciwosci.
Tamanaha dochodzi do wniosku, Ze najlepszym spo-
sobem na taki nieesencjalizm w ujmowaniu prawa jest
powiedzenie de facto, iz prawem jest to, czemu ludzie
»przypinaja fatke” prawa; co okreslajg mianem prawa.
Dodaje przy tym, ze w zasadzie jego propozycja nie jest
klasyczna definicja, a sposobem na delimitacj¢ prawa
od tego, co prawem nie jest, z czym, jak juz powiedzia-
no, zdecydowana wigkszo$¢ teoretyczek i teoretykow
pluralizmu prawnego ma duzy problem, niezaleznie
od tego, w ktdry z trzech wskazanych wyzej sposobow

15 Tamze, s. 193. Tamanaha podtrzymuje t¢ formule w p6z-
niejszym tekscie o pluralizmie prawnym, zob.tenze, Under-
standing Legal Pluralism..., dz. cyt., s. 396, a takze w ramach
swojej najnowszej monograficznej pracy, traktujacej o prawie
w ogdle, ale juz nie bioracej tak wyraznie pod uwage samego
pluralizmu prawnego, zob. tenze, A Realistic Theory of Law,
Cambridge 2017, np. s. 194.
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ujmowania prawa (odwolujacy sie do wzordw poste-
powania, instytucjonalizacji czy funkcji) sie wpisu-
ja. Dodatkowo, zgodnie z rekonstrukcja Tamanahy,
wychodzenie przez dotychczasowych teoretykéw plu-
ralizmu prawnego od okreslonych substancjalnych,
esencjalistycznych definicji prawa prowadzi do tego,
ze samo zjawisko pluralizmu prawnego jest rozumia-
ne przez nich jako wspétwystepowanie w okreslonym
przedziale czasu i obszarze roznych manifestacji prawa,
rozumianego oczywiscie w oparciu o jedna zalozona
przez dang teoretyczke badz teoretyka formute'®. Sta-
nowisko Tamanahy uniemozliwia podobng praktyke
badawcza, gdyz odrzuca zaktadanie na poczatku analiz
jakichkolwiek konkretnych cech czy wlasciwosci, jakie
ma posiada¢ prawo, takze w jego wielu réwnolegtych
manifestacjach. Zgodnie z jego pogladami z sytuacjg
pluralizmu prawnego bedzie sie miato do czynienia,
gdy ostatecznie ré6znym zjawiskom ,,przypinana” jest
przez ludzi ,,tatka” prawa, a pomiedzy tymi spotecz-
nymi identyfikacjami prawa zachodza mniejsze badz
wieksze réznice’’. Innymi stowy, gdy w danym czasie
i miejscu w danej populacji istniejg rézne opinie co
do tego, czym jest prawo, a wiec gdy, przykladowo,
jedna cze$¢ spoleczenstwa upatruje prawa w danych
obiektach i zjawiskach, a druga niekoniecznie po-
dziela jej zdanie i jako prawo identyfikuje co innego,
to, zgodnie z twierdzeniem ,,prawem jest to, co ludzie
tak okreslaja”, mozna moéwi¢ o pluralizmie praw-
nym. Juz nie w sensie wspolwystepowania réznych
manifestacji tego, co spetnia wymogi okreslonego
ujecia prawa przyjetego przez dang teoretyczke badz
teoretyka (na wzor krytykowanych przez Tamanahe
podejs¢), lecz w sensie mnogosci réznych spolecznych
identyfikacji prawa.

Jak by¢ moze tatwo juz si¢ domy$li¢ w tym miejscu,
Tamanaha, rozwijajac swoje nieesencjalistyczne podej-
$cie do pluralizmu prawnego, proponuje, by, stosujac
je, przeprowadza¢ analizy na dwoch réznych pozio-
mach, z zachowaniem odpowiedniej kolejnosci'®. Skoro
zasadniczy akcent ktadzie sie na to, co ludzie traktujg
jako prawo, to najpierw nalezy ustali¢, co dokladnie,
a takze przez jakich ludzi jest identyfikowane jako

16 B.Z.Tamanaha, A General Jurisprudence..., dz. cyt.,s. 194.
17 Tamze.
18 Tamze,s. 195-197.
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prawo. Pierwszym krokiem w zastosowaniu w prakty-
ce nieesencjalistycznego ujecia pluralizmu prawnego
jest proba udzielenia empirycznie podbudowanej od-
powiedzi na pytanie, czemu ,,przypinana” jest ,fatka”
prawa w danym przedziale czasowym, na danym ob-
szarze zamieszkalym przez okreslona populacje. Po
zebraniu takich ,lJudowych” $wiadectw, pogladéw na
to, czym jest prawo, nalezy przejs¢ na drugi poziom
analiz, sprowadzajacy si¢ do proby zidentyfikowania
w oparciu o zebrany material empiryczny (opinie spo-
feczne) ogdlnych cech badz wlasciwosci tego, czemu
»przypieto tatke” prawa. Upraszczajgc, mozna wiec
powiedzie¢, ze Tamanaha proponuje, by najpierw py-
ta¢ ludzi, co traktujg jako prawo (rzecz jasna, stosujac
przy tym odpowiednie metody badan empirycznych),
a nastepnie, w nawiazaniu do zebranego materiatu,
przeprowadzi¢ generalizujacg analize, ktorej rezul-
tatem bylaby charakterystyka tego, co dane grupy
okreslaja jako prawo.

Cho¢ Tamanaha poprzestaje na wyrdznieniu tych
dwoch pozioméw analizy, mozna si¢ zastanawiaé, czy
nie nalezaloby doda¢ kolejnego poziomu, ktéry moz-
na by okresli¢ mianem kontrolnego. Mianowicie nie
mozna in abstracto wykluczy¢, ze identyfikacje pra-
wa w danej populacji sa na tyle mnogie, wzajemnie
niespdjne i dotyczg ostatecznie bardzo wielu réznych
obiektow i zjawisk, iz generalizacje przeprowadzane
na drugim poziomie mogg by¢ nie dos¢ subtelne, by
zachowa¢ adekwatnos$¢ wzgledem okreslonych spo-
fecznych $wiadectw zebranych w ramach pierwszego
etapu. Skoro wiec Tamanaha jednoznacznie popiera
formulowanie empirycznie ugruntowanych twierdzen,
warto zglosi¢ postulat uzupetnienia jego schematu
badawczego o trzeci etap - przedstawienie opracowa-
nych generalizacji z drugiego etapu do zaopiniowania
samym przedstawicielom danej populacji, ktérych
identyfikacje prawa zbierano w ramach pierwszego
etapu. Jesli te osoby uznaja, ze dokonana generalizacja
oddaje ich spojrzenie na prawo, to zasadniczy wysilek
badawczy mozna uzna¢ za udany. Gdyby natomiast
ludzie, ktorych $wiadectwa na temat prawa zebrano
w pierwszym etapie, nie odnajdywali peini swojego
spojrzenia na prawo w generalizacjach z drugiego eta-
pu, to taki negatywny wynik trzeciego, kontrolnego
etapu sktaniatby do dokonania odpowiednich korekt
wanalizach przeprowadzanych wokot materiatu empi-



rycznego. Jakkolwiek taki kierunek rozwinigcia usta-
lert Tamanahy jest mozliwy, to trudno w tym miejscu
spekulowa¢, czy sam by go zaakceptowal.

Pewne jest jednak to, iz wzgledem jego nieesen-
cjalistycznego ujecia pluralizmu prawnego mozna
sformutowa¢ wiele innych uwag. Podazajac tropem
analiz samego Tamanahy, ktéry po przedstawieniu
podstaw swojego podejscia decyduje si¢ na wskaza-
nie zalet i wad jego koncepcji - wedlug jego wtasnej
opinii — warto najpierw zaja¢ si¢ zaletami, zaréwno
tymi bezdyskusyjnymi, jak i mogacymi budzi¢ wat-
pliwosci, jak réwniez tymi dostrzeganymi oraz nie-
zauwazanymi przez samego komentowanego autora.

Za niekwestionowang zalete wlasnego stanowiska
Tamanaha uznaje to, iz na gruncie nieesencjalistycz-
nego pluralizmu prawnego z powodzeniem moz-
na odréznia¢ prawo od nie-prawa'’. Jakkolwiek na
pierwszy rzut oka ta pozytywna ocena nie powinna
budzi¢ watpliwosci, to trzeba powiedzieé wprost, ze
jest ona zasadna, a wigc nieesencjalistyczne ujecie plu-
ralizmu prawnego faktycznie nie popada w problemy
delimitacyjne poprzednich koncepcji, pod jednym
wszak zasadniczym warunkiem. Subiektywne prze-
$wiadczenia poszczegdlnych ludzi na temat jakiegos
obiektu badz zjawiska winny by¢ po prostu zréwnane
z samym przedmiotem (punktem odniesienia) tych
przeswiadczen. Stanowisko Tamanahy okazuje si¢ wiec
uwiktane w bardzo subtelny, acz istotny problem onto-
logiczny. Zdaje si¢ on bowiem utozsamiac¢ przedmiot
indywidualnych sadéw - prawo - z samymi sadami —
opiniami na temat tego, czym jest prawo czy tez co
mozna za prawo uzna¢. Oczywicie akceptacja badz
brak akceptacji takiego pogladu zalezg od zapatrywan
na ogolnie pojmowany konstruktywizm spotecz-
ny, do ktérego Tamanaha si¢ odwotuje®’. Sympatycy
konstruktywizmu moga po prostu zaakceptowaé na
swoj sposdb radykalne stanowisko Tamanahy co do
definiowania badz delimitowania prawa od nie-prawa,
wraz z jego sugerowang tu konsekwencja utozsamiania
przedmiotu przeswiadczen z samymi przeswiadcze-
niami. Natomiast osoby zakladajace w mniejszym lub
wiekszym stopniu obiektywnos¢ okreslonych zjawisk
zycia spolecznego, a wiec mogace nie stawia¢ znaku

19 Tamze,s. 197.
20 Tamze,s. 142, 162.
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réwnosci miedzy prawem a twierdzeniami ludzi na te-
mat tego, co nim jest, moga podchodzi¢ sceptycznie do
koncepcji Tamanahy. Dla nich przeciez same zebrane
twierdzenia o tym, co z perspektywy poszczegoélnych
ludzi jest prawem, wcale nie sg podstawg identyfikacji
prawa i odrdzniania go od tego, co prawem nie jest.
Upatrywany przez Tamanahe najistotniejszy plus jego
koncepcji - mozliwo$¢ odrézniania prawa od nie-pra-
wa — przestaje by¢ zatem obiektywna, niezaprzeczalna
zaleta. To, czy faktycznie przyzna si¢ komentowanemu
autorowi osiagniecie, jakie sam zdaje si¢ sobie przypi-
sywac, zalezy bowiem od preferencji oceniajacych jego
koncepcje 0sob, stopnia akceptacji/odrzucania przez
nich podstawowych idei konstruktywizmu spofecz-
nego. W tym sensie przytoczona zaleta stanowiska
Tamanahy okazuje sie bardzo silnie relatywna.

Podobny charakter zdaje si¢ mie¢ druga zaleta,
jaka przypisuje sobie sam Tamanaha, ostatecznie
$cisle powiazana z pierwsza. Mianowicie przekonuje
on, iz jego koncepcja umozliwia znacznie bogatsze
instrumentarium pojeciowe, w ktérym wyraznie od-
roznialne od siebie beda kategorie réznych rodzajow
norm spotecznych (pluralizm normatywny), a takze
wewnetrzne pluralizmy wyréznionych kategorii norm
spolecznych, jak i sam pluralizm prawny*'. W nawig-
zaniu do wcze$niejszego komentarza mozna natomiast
zadad pytanie, czy faktycznie odréznialne beda same
zasadnicze rodzaje norm spolecznych i ich ewentualne
wewnetrzne pluralizmy, czy tez bedzie mozna odroz-
ni¢, oddzieli¢ od siebie jedynie spoteczne twierdzenia,
identyfikacje norm moralnych, prawnych, religijnych
badz zwyczajowych, na podstawie ktorych bedzie moz-
na stwierdzi¢ stopien pluralizacji pogladéw na dany
temat w okreslonej populacji. Ponownie wigc akcep-
tacja twierdzenia o tej zalecie nieesencjalistycznego
pluralizmu prawnego zdaje sie ostatecznie zaleze¢ od
tego, czy podziela si¢ mogace budzi¢ kontrowersje sta-
nowisko konstruktywizmu spotecznego.

Z kolei zaletg koncepcji Tamanahy, ktéra zdaje sie
nierelatywna, niezalezna od przyjmowanych zatozen
czy kryteriow ocen, jest generowanie na jej podstawie
wielu probleméw badawczych. Cho¢ sam Tamanaha
skupia si¢ na fatwo nasuwajacym sie na gruncie jego
wywoddéw pytaniu badawczym: ,kto, co i dlaczego

21 Tamze,s. 198.
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identyfikuje jako prawo?”*? to mozna wskaza¢ zde-
cydowanie wigcej interesujacych problemdéw god-
nych rozwazenia. Nie tylko warto przemysle¢ kore-
lowanie odpowiedzi na wskazane pytanie z réznymi
zmiennymi socjodemograficznymi respondentow, ale
takze ustalanie na podstawie zebranych $wiadectw
ewentualnych brzegowych warunkéw uznawania
okreslonych zjawisk jako zjawisk prawnych w danym
spofeczenstwie czy w ramach okreslonych, dajacych
sie wyodrebnié grup spolecznych. To ostatnie przed-
siewziecie mozna by natomiast realizowa¢ w ramach
wspomnianego wczesniej, wyréznionego przez Tama-
nahe wprost drugiego poziomu analiz zjawiska plura-
lizmu prawnego, a otrzymane rezultaty ewentualnie
podda¢ kontroli w ramach sugerowanego trzeciego
etapu lub jego odpowiedniej modyfikacji. Cho¢ juz
nawet bardzo skromna analiza koncepcji Tamanahy
pod katem jej aplikacji empirycznej czy budowania

rodzajow prawa®. Jednakze w $wietle takiego twierdze-
nia od razu moze nasunac¢ si¢ pytanie, czy faktycznie
brak hierarchii ré6znych rodzajow prawa jest dobry.
Do tego watku jednak powrdci sie w pozniejszych
rozwazaniach dotyczacych wad omawianej koncepcji.

Sam Tamanaha wskazuje pewne problemy zwigza-
ne z jego koncepcja, cho¢ jak jest to ukazane ponizej,
mozna si¢ zastanawiac, czy zwraca uwage na wszyst-
kie i najwazniejsze kwestie. Skoro prawem ma by¢ to,
co ludzie uznajg jako prawo, to Tamanaha dostrzega
koniecznos¢ uzupelnienia jego koncepcji o odpowiedz
na pytanie: ,kto doktadnie i jak wiele 0s6b musi uzna¢
co$ za prawo, by sie to «liczylo»?”** Faktycznie, uzu-
pelnienie jego koncepcji o rozwigzanie tego proble-
mu wydaje si¢ konieczne. Trzeba jednak zaznaczy¢,
z bardziej krytycznej perspektywy, iz wprowadzanie
pewnych cezur ilosciowych badz jakosciowych, jakie
musza spelni¢ spoteczne identyfikacje prawa i ludzie

Stanowisko Tamanahy okazuje si¢ uwiklane w bardzo

subtelny, acz istotny problem ontologiczny. Zdaje si¢

on utozsamiac przedmiot indywidualnych sadow -

prawo - z samymi sagdami - opiniami na temat tego,

czym prawo jest czy tez co mozna za prawo uznac.

na jej podstawie badan socjologiczno-prawnych su-
geruje jej duzy potencjal, to sam jej autor zdaje sie go
nie dostrzega¢. Zamiast rozwina¢ watek tej istotnej
zalety, przechodzi on do wskazania kolejnej pozytyw-
nej strony jego koncepcji, ktéra jednak moze budzi¢
powazne watpliwosci, podobnie jak wezesniej komen-
towane elementy afirmatywnej samooceny Tamanahy.

Mianowicie podnosi on, iz twierdzenie, ze prawo
jest tym, co ludzie jako prawo oznaczaja, jest nie tylko
pozytywne pod tym wzgledem, ze unika si¢ jakich-
kolwiek presupozycji co do prawa, ale takze unika sie
zakladanych hierarchii waznosci, istotnoéci réznych

22 Tamze,s. 199.
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je wyrazajacy, zawsze moze budzi¢ watpliwosci, iz
ostatecznie wspiera si¢ bardzo partykularne ujecia
prawa, a nie sporzadza si¢ neutralnego opisu pewnych
zjawisk i tendencji. Jak jeszcze bedzie to rozwijane
ponizej, koncepcja Tamanahy zdaje sie catkowicie
pozbawiona nawet najprostszych elementow bardziej
podejrzliwego, krytycznego spojrzenia na prawo, jak
i na same konstrukcje teoretyczne dotyczace prawa.
Kontynuujac watek problemoéw swojej wlasnej kon-
cepcji, Tamanaha stusznie formuluje pytanie: ,doktad-
nie jakie uzycia pojecia prawa nalezy uzna¢ za istotne

23 Tamze,s. 199-200.
24 Tamze, s. 200, ale takze s. 166-167.



w ustalaniu tego, co ludzie traktujg jako prawo, a przez
to dochodzeniu, czym jest prawo (na gruncie danej
populacji lub jej cze$ci)?”?*. Faktycznie, Tamanaha
kladzie nacisk na ustalanie, czemu ludzie ,,przypinaja
fatke” prawa. Natomiast lakonicznie traktuje proble-
matyke tego, co ludzie zdaja si¢ badz moga wiazaé z sa-
mym slowem ,,prawo”, a to moze przeciez konotowa¢
bardzo duzo. Mianowicie to, ze ktos okresli co$ jako
prawo — ,,przypnie tatke” prawa — wcale nie oznacza,
ze ma na my$li prawo w sensie np. produktow dziatal-
nosci organéw legislacyjnych. Kluczowe w omawia-
nym kontekscie pojecie jest przeciez uzywane takze
na oznaczenie pewnych empirycznych prawidtowo-
$ci. Nie jest to jednak najistotniejszy problem. Nawet
jesli ktos uzywa pojecia prawa w sposob, ktory zdaje
sie mie¢ na mysli sam Tamanaha, czyli na oznaczenie
pewnego rodzaju normatywnosci wystepujacej (lub
mogacej wystepowac) w spoteczenstwach ludzkich, to
warto mie¢ takze na wzgledzie takie ewentualne uzy-
cia pojecia prawa, ktdre na przyklad nie sg wyrazane
na powaznie i z przekonaniem, ale ironicznie badz
bez pewnosci. Cho¢ jest to naprawde bardzo istotny
problem w komentowanej koncepcji, to sam jej autor,
dostrzegajac te kontrowersje, poswieca zaskakuja-
co malo miejsca na nawet wstepna probe jej cho¢by
czeg$ciowego rozwigzania. Ta zdaje si¢ konieczna, je-
$li chcie¢ wykorzysta¢ koncepcje Tamanahy zgodnie
z jednym z jej przeznaczen - do prowadzenia badan
empirycznych. Bez odniesienia si¢ do podniesionej tu
kwestii adekwatne interpretowanie zebranego mate-
rialu empirycznego, czyli pogladoéw spoleczenstwa
badz jego czesci na temat tego, czym jest prawo, be-
dzie bardzo utrudnione, a moze wrecz niemozliwe?®.

Tymczasem Tamanaha szybko przechodzi do wska-
zania kolejnego problemu, jakim sg, jego zdaniem,
réznice jezykowe (a takze kulturowe) zwigzane ze

25 Tamze, s. 200, ale takze s. 168-169.

26 Do tego za$ mozna doda¢ obawe przed indywidualnymi
uprzedzeniami interpretatoréw/badaczy i ich wplywem
na opracowanie materiatu empirycznego, zob. B. Truffin,
O. Struelens, Through the Looking Glass of Diversity. The
Right to Family Life from the Perspectives of Transnational
Families in Belgium (w:) G. Corradi, E. Brems, M. Goodale
(eds.), Human Rights Encounter Legal Pluralism. Normative
and Empirical Approaches, Oxford-Portland-Oregon 2017,
s.207-208.
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slowem ,,prawo”?’. Podnosi mianowicie, iz jakkolwiek
na gruncie wielu jezykow etnicznych mozna znalez¢é
stowa bedace odpowiednikiem na przyktad polskie-
go sformutowania ,,prawo”, to moga one ostatecznie
znaczy¢ co$ innego badz by¢ uzywane w subtelnie
odmiennych kontekstach. Przykladowo, czy mozna
zestawiaé ze sobg o$wiadczenia Polakow na temat
tego, czym jest dla nich ,,prawo”, z o§wiadczeniami
Niemcéw wskazujacymi, czym jest dla nich ,,Recht™?
Innymi stowy, Tamanaha obawia si¢ duzych trudno-
$ci w porownywaniu przeprowadzonych badan empi-
rycznych w réznych panstwach. W swietle wczesniej
podniesionego zasadniczego problemu zwigzanego
z uzyciem pojecia prawa nawet na gruncie tylko jed-
nego jezyka etnicznego, ktére mialoby by¢ brane pod
uwage w badaniach empirycznych, zaskakujace jest,
ze Tamanaha, nie rozwigzujac tego problemu, rozwa-
za stosowanie wlasnej koncepcji takze w wymiarze
miedzynarodowym. Nawet nie sugerujac rozwiaza-
nia probleméw zwigzanych z ewentualnym uzyciem
jego koncepcji w skali jednego panistwa, podnosi, iz
moze by¢ ona wykorzystana do badan komparaty-
stycznych. W nich za$ najprawdopodobniej dojdzie
tylko do spietrzenia problemu zwigzanego ze ziden-
tyfikowaniem relewantnego uzycia pojecia prawa
z problemami translacji.

Ewidentne skupienie si¢ na stowie ,,prawo” i jego
ekwiwalentach w innych jezykach etnicznych prowa-
dzi Tamanahe takze do dostrzezenia kolejnego, jego
zdaniem, problemu - nieadekwatnosci jego koncepcji
wzgledem spolecznosci tubylczych, rdzennych badz
plemiennych, ktére w swoich jezykach moga nie zawie-
ra¢ stowa ,,prawo”?®. Innymi stowy, przyznaje, iz jego
koncepcja nie ma zasiegu uniwersalnego. Nie moze
by¢ stosowana wzgledem wszystkich spolecznosci
ludzkich. Jakkolwiek jest to zasadna obserwacja, to
mozna si¢ zastanawiad, czy faktycznie nieuniwersal-
nos¢ podobnej koncepcji nalezy ocenia¢ w kategoriach
jej wad czy niedoskonalosci.

Cho¢ komentowany autor zdaje si¢ dostrzega¢ pew-
ne istotne problemy wlasnej konstrukeji, to mozna
odnies¢ wrazenie, ze nie przyklada zbyt duzej wagi

27 B.Z.Tamanaha, A General Jurisprudence..., dz. cyt., s. 200,
ale takze s. 169.
28 Tamze,s. 203-205.
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do cho¢by czgsciowego odniesienia si¢ do nich w bar-
dziej krytyczny sposéb. Poza tym wzgledem nieesen-
cjalistycznego pluralizmu prawnego mozna wskazac
inne kontrowersje, juz niepodnoszone w zaden sposéb
przez jego autora.

Przede wszystkim w zetknieciu si¢ z ta koncepcja
nasuwajg sie nastepujace pytania. Czy o prawie ma
faktycznie $wiadczy¢ tylko to, zZe okreslona grupa ludzi
zdaje sie oznaczaé co$ jako prawo? Czy prawo to tylko
»latka przypinana” przez ludzi do réznych obiektow
izjawisk? Czy sami ludzie, ktérych Tamanaha chcialby
bada¢ zgodnie ze swoimi zalozeniami, zgodziliby sie

prawa, ktore najpewniej w wiekszosci przypadkéw sa
esencjalistyczne (mniej lub bardziej). Mozna jednak
powatpiewad, czy Tamanaha dostatecznie wyraznie
podkresla sugerowany tu status wlasnych twierdzen.

Takie uwydatnienie poziomu, na ktérym zdaje sie
porusza¢ Tamanaha, jest konieczne, zwlaszcza jesli
wyobrazi¢ sobie sytuacje wzrostu popularnosci jego
tezy, iz prawo nie ma esencji, jest tylko tym, co ludzie
za takie uznaja. Jesli bowiem czlonkowie okreslonego
spoleczenstwa zaczna w coraz wigkszej liczbie wierzy¢
w te teze, to mozna spodziewac si¢ negatywnych spo-
tecznych konsekwencji. Gdy ludzie beda przekonani, iz

Czy o prawie ma faktycznie swiadczy¢ tylko to,

ze okre$lona grupa ludzi zdaje si¢ oznaczac cos$ jako

prawo? Czy prawo to tylko ,latka” przypinana przez

ludzi do réznych obiektow i zjawisk? Czy sami ludzie,

ktorych Tamanaha chcialby bada¢ zgodnie ze swoimi

zalozeniami, zgodziliby sie z jego koncepcja?

z jego koncepcja? W stanowisku Tamanahy mozna
zidentyfikowa¢ specyficzne napigcie. Z jednej strony
stusznie chce bada¢, poznawag, co ludzie postrzega-
ja jako prawo. Z drugiej strony jednak wychodzi od
malo popularnej i raczej przeczacej intuicjom tezy, iz
prawo jest puste, bez jakiejkolwiek najmniejszej nawet
esencji, a o tym, co jest prawem, decyduja ostatecznie
subiektywne poglady. Zdaje sie wiec faworyzowac
spojrzenie ,,ludowe”, demokratyczne na prawo, lecz
w konsekwencji proponuje na swoj sposob radykalna
teoretyczna konstrukeje, o najprawdopodobniej zni-
komym spolecznym poparciu. Oczywiscie doktadniej-
sze przyjrzenie si¢ omawianej koncepcji najpewniej
doprowadzi do wniosku, ze Tamanaha, zglaszajac
twierdzenie, iZ prawem jest to, co ludzie jako prawo
oznaczajg, tak naprawde porusza sie na poziomie pew-
nych metapogladdéw, a nie ustawia swojej koncepcji
w tym samym rzedzie, co konkretne poglady na temat
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tak naprawdg ich subiektywne oceny determinujg to,
o jest prawem, a co prawem nie jest, i ich poglady nie
sg ze sobg zgodne, to mozna si¢ spodziewaé wzrostu
antagonizméw miedzy reprezentantami odmiennych
pogladéw czy niekoniecznie funkcjonalnego spotecznie
nonkonformizmu (famania czegos, co jedni uwazaja za
prawo, przez tych, ktorzy nie zgadzaja si¢ z ta opinia).
W $wietle tego twierdzenia mozna powiedzie¢, iz Ta-
manaha zdecydowanie chce uwzgledniad jak najwiecej
pogladow spolecznych, reprezentuje swojego rodzaju
demokratyczny deskryptywizm, ale mozna sie zasta-
nawia¢, czy nie idzie on za daleko, czy w konsekwencji
nie zdaje sie oportunistycznie ucieka¢ od brania pod
uwage i sugerowania rozstrzygnie¢ mozliwych do
przewidzenia lub faktycznie obserwowanych glebokich
spordéw polityczno-spolecznych o prawo. Oczywiscie
wspomniane na poczatku niniejszego tekstu spory
dotyczace polskiego Trybunatu Konstytucyjnego



czy referendum w Katalonii z 1 pazdziernika 2017 r.
z powodzeniem daja si¢ wpisa¢ w generalng idee¢ Ta-
manahy, zgodnie z ktdra ludzie moga nie zgadzac sie
w swoich identyfikacjach sprawa. Méwigc kolokwial-
nie, jedni moga uwazac tak, a drudzy zupelnie inaczej.
Miedzy takimi stronnictwami moze za$ dochodzi¢
do wyraznych, czasem wrecz zazartych konfliktow,
w ktorych kazda ze stron bedzie podtrzymywata swoja
pierwotng teze, a wigc upierala si¢ przy swojej iden-
tyfikacji prawa. Trzeba jednak powiedzie¢ wprost, ze
do wysnucia podobnych wnioskéw nie jest potrzebna
jaka$ ogdlniejsza koncepcja teoretyczna. W $wietle
ogolnej zyciowej obserwacji, iz ludzie maja tenden-
cje do niezgadzania si¢ w okreslonych kwestiach,
a wiec w obliczu pluralizacji pogladéw na dane sprawy,
nieesencjalistyczny pluralizm prawny zdaje sie dos¢
trywialng koncepcja. Jest tylko bardzo ogdlng rama
stuzaca do opisu pewnych zjawisk.

Tamanaha jednak w zaden sposéb nie proponuje
ani nawet nie zdaje si¢ zainteresowany odpowiedzia
na pytanie, jak postepowaé w $wietle okreslonych
przypadkéw pluralizmu prawnego. To wladnie tutaj
objawia si¢ daleko idacy brak zaangazowania Tama-
nahy i jego nacisk na deskryptywnos¢, z catkowitym
pominieciem krytycznej dyskusji nad tym, jak oce-
niaé przejawy pluralizmu prawnego i jak ewentualnie
reagowa¢ na negatywne przypadki. Ujmujac to ina-
czej, Tamanaha nie zadaje sobie trudu uwzglednienia
spolecznych realidow, gdy przekonuje, ze definicje pra-
wa czy hierarchie rodzajéw prawa sa nieadekwatne.
Z perspektywy teoretyczki czy teoretyka moze nawet
wiekszo$¢ z nich jest faktycznie bledna. Trzeba jed-
nak pamietaé takze o tym, Ze definicje czy hierarchie
moga pelni¢ réwniez funkcje spoteczne, struktury-
zujac interakcje w danej populacji, przyczyniajac sie
do wiekszej przewidywalnosci zycia i stanowiac jeden
z filaré6w porzadku spotecznego. Czy faktycznie za
niewlasciwg mozna uzna¢ sytuacje, gdy dana definicja
prawa badz zhierarchizowanie rodzajéw prawa, wsku-
tek odpowiedniej, rzetelnej i pozbawionej elementow
przymusu argumentacji na ich rzecz, staje si¢ bardziej
popularna w spoleczenstwie, a nawet po prostu ak-
ceptowana przez czlonkow tego spoleczenstwa? Czy
z tej spolecznej perspektywy definicje i hierarchie sg
bezwarunkowo zle? Tamanaha zdaje si¢ calkowicie ig-
norowac te pytania badz nie dostrzegac ich. Jest to na

ARTYKULY

swoj sposdb paradoksalne zajmowac sie pluralizmem
prawnym jako zjawiskiem spolecznym biorgcym sie
z tego, iz ludzie réznie identyfikuja prawo, pomijajac
przy tym wage szerzej uznawanych definicji prawa dla
funkcjonowania spoteczenstwa. Nie nalezy bowiem
mie¢ ztudzen, ze rézne przejawy pluralizmu prawnego
moga powodowac wiecej probleméw spolecznych, niz
stanowic¢ ich rozwigzanie. Tych ostatnich natomiast
Tamanaha w zaden sposdb nawet nie sugeruje. Zdaje
si¢ wiec u niego przewaza¢ perspektywa spolecznie
niezaangazowanego badacza nad checig uwzglednia-
nia biezacych realiow i ich probleméw badz potrzeb®.
W tym sensie mozna powiedzieé, ze Tamanaha jest
dos¢ konserwatywnym socjologiem prawa. Opisuje,
lecz nawet nie rozwaza réznych alternatyw poste-
powania wzgledem czego$, co nie zawsze moze by¢
pozytywnie oceniane.

Co jeszcze warte podkre$lenia — dla samego Ta-
manahy jego koncepcja wydaje si¢ do$¢ trudna do
konsekwentnego przestrzegania. W zalozeniach chce
bada¢ identyfikowanie przez réznych ludzi réznych
obiektow i zjawisk jako prawo. Kladzie wigc zdecydo-
wanie duzy nacisk na subiektywno$¢. Jednakze w wielu
miejscach swoich rozwazan wzmiankuje o badaniu
relacji miedzy réznymi rodzajami prawa, a nawet prze-
prowadza uproszczone analizy, na przyktad jak prawo
panstwowe ma sie do prawa religijnego®’. Mozna wiec
powiedzie¢, ze w tych fragmentach dyskutuje juz nie
o samych subiektywnych przeswiadczeniach, tylko
o tym, do czego subiektywne przeswiadczenia moga
sie odnosi¢. Oczywiécie mozna ttumaczy¢ Tamanahe,
iz wcale nie rezygnuje w tych fragmentach ze swojego
zasadniczego konstruktywistycznego zalozenia, iz
prawem jest to, co ludzie jako prawo oznaczaja. Mozna
wszak podnosi¢, ze rozwaza wowczas relacje miedzy
juz zidentyfikowanymi i zgeneralizowanymi charak-
terystykami okreslonych rodzajéw prawa, ustalonych
w oparciu o badania empiryczne. Problematyczne jest

29 To za$ mozna wigzac z jego wczeéniejszymi, niepozbawio-
nymi racji, uwagami na temat politycznego uwiklania czesci
anglo-amerykanskiej socjologii prawa, zob. B.Z. Tamanaha,
Realistic Socio-Legal Theory. Pragmatism and a Social Theory
of Law, Oxford 1997, s. 20-24.

30 B.Z.Tamanaha, A General Jurisprudence..., dz. cyt., s. 199;
tenze, Understanding Legal Pluralism..., dz. cyt., s. 396-409.
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jednak to, ze Tamanaha dotad nie przeprowadzit takich
badan ani nawet nie powoluje si¢ na badania, ktdre
moglyby mu postuzy¢ za podstawe takiej generalizacji
i dyskusje o relacjach miedzy réznymi rodzajami praw.
Nie tylko jednak ten szczegdt w sposobie argumentacji
Tamanahy moze budzi¢ watpliwosci.

Cho¢ jest to niewatpliwie bardzo mocne sformu-
towanie, to mozna doszukac sie w jego rozwazaniach
pewnej sprzecznoéci, wrecz graniczacej z hipokryzjg.
U podstaw nieesencjalistycznego pluralizmu prawnego
deklaruje on swoista otwarto$¢ na rozne poglady, zgod-
nie ze sformutowaniem, iz prawem jest to, co ludzie za
takie uznaja, lecz z drugiej strony przeprowadza dos¢
mocng krytyke prowadzacg ostatecznie do odrzuce-
nia innych sposobéw ujmowania prawa, ktore, tak jak
cho¢by Hartowska koncepcja, zyskaty duze uznanie
i niewykluczone, ze wpisuja sie w cz¢$¢ potocznych
intuicji na temat prawa. Trudno jest bez popadania
w sprzeczno$¢ krytykowac spotykane definicje prawa
i budowane na ich podstawie ujecia pluralizmu praw-
nego, przyjmujac zalozenie, iz prawem jest ostatecznie
to, co ludzie uznajg za prawo. Egzemplifikacja tego
stanu rzeczy jest cho¢by dyskusja Tamanahy z kon-
cepcja wspomnianego juz wczeéniej Teubnera®'. Warto
ja przytoczy¢ takze z tego wzgledu, iz pozwala ukazaé
by¢ moze dalszy problem z koncepcja Tamanahy, da-
jacy sie sprowadzi¢ do kolejnego zarzutu niepeinego
realizowania wlasnych zalozen i popadania przez to
w sprzeczno$¢, ktora mozna wrecz okresli¢ mianem
fundamentalnej czy zasadniczej.

Teubner, jako jeden z bardziej znanych przedsta-
wicieli teoriosystemowych czy tez autopoietycznych
uje¢ prawa, odwolujac sie do dziela Niklasa Luhman-
na, przyjmuje, iz prawem jest ostatecznie zesp6! ko-
munikatéow (komunikacji) dokonywanych w oparciu
o binarny kod prawne/bezprawne. Upraszczajac, okre-
$lone zjawiska, ktérych dotyczg komunikaty oparte
na kodach zysk/strata czy wladza/brak wladzy, a wigc
stanowigce odpowiednio zjawiska ekonomiczne badz
polityczne, poki nie zostana zaobserwowane z per-
spektywy prawnego kodu binarnego, niezaleznie od
tego, czy okresli sie je mianem prawnych badz bez-
prawnych, sa prawnie irrelewantne. Gdy natomiast
zostanie sformutowany prawny komunikat, nawet

31 B.Z.Tamanaha, A General Jurisprudence..., s. 186-191.
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dotyczacy zjawiska bardzo rzadko kojarzonego z ofi-
cjalnym prawem albo obiektywnie niestanowiace-
go przedmiotu formalnie obowiazujacych regulacji,
wchodzi on w sktad teoriosystemowo pojmowanego
prawa. Wychodzac z takich generalnych zalozen, dla
Teubnera pluralizmem prawnym jest ,wielos¢ réz-
norodnych proceséw komunikacji obserwujacych
dzialania spoleczne z perspektywy kodu prawne/
”32 a — dodajac - rdzne obserwacje tego
samego szeroko pojetego przedmiotu nie musza by¢

bezprawne

zbiezne w kodowaniu. To samo moze by¢ ujmowane
jako prawne przez okreslone komunikaty i, jedno-
cze$nie, jako nieprawne przez inne.

Pomijajac problem, na ile rzetelnie i adekwatnie
Tamanaha oddaje koncepcje Teubnera®, trzeba po-
wiedzie¢, Ze jego najistotniejszym, w omawianym kon-
tekscie, zarzutem jest wytkniecie ogromnego skompli-
kowania identyfikacji prawa w oparciu o kod binarny
z uwagina ptynno$¢ i dynamike komunikacji, a takze
to, ze dystynkcja prawne/bezprawne jest przywoty-
wana nie tylko jawnie i wyraznie, ale takze wylacznie
w sposob dorozumiany. Innymi stowy, Tamanaha
krytykuje jezykowo$¢ czy uprzywilejowanie proceséw
komunikacji w konceptualizacji prawa i pluralizmu
prawnego u Teubnera. Jakkolwiek mozna zgtasza¢
podobne watpliwosci, to zastanawiajace, a wrecz pa-
radoksalne jest to, ze taka krytyke formuluje wlasnie
Tamanaha. Sam przeciez ostatecznie faworyzuje jezyk,
awlasciwie jedno stowo - ,,prawo” - i jego ewentual-
ne odpowiedniki w pozostalych jezykach etnicznych.
Twierdzi bowiem, ze ,,(...) jesli zadna grupa w danym
spoteczenistwie nie odnosi sie do «prawa», to w tym
spoleczefistwie nie ma prawa”**. Prawo istnieje wtedy,
gdy dana grupa ludzi okresli co$ jako prawo, uzywa-
jac wlasciwego slowa w odpowiednim znaczeniu. Nie
tylko wiec mozna doszukiwa¢ si¢ w ocenie stanowiska
Teubnera swoistej hipokryzji Tamanahy, ale takze za-
cza( si¢ zastanawiad, czy ostatecznie Tamanaha sam
sobie nie przeczy i jednak nie udaje mu si¢ przepro-

32 G. Teubner, The Two Faces of Janus. Rethinking Legal Plura-
lism (w:) K. Tuori, Z. Bankowski, J. Uusitalo (eds.), Law and
Power. Critical and Socio-Legal Essays, Liverpool 1997, 5. 128.

33 Por. R. Nobles, D. Schiff, Observing Law through Systems
Theory, Oxford-Portland-Oregon 2013, 5. 91-99.

34 B.Z.Tamanaha, A General Jurisprudence..., dz. cyt., s. 201.



wadzi¢ calosci rozwazan w zgodzie z pierwotnymi
zatozeniami. W koncu, czy faktycznie Tamanaha
unika jakichkolwiek zalozen o cho¢by minimalnej
esencji prawa, jesli przyklada tak duzg wage do tego,
czy w danej spotecznosci sg ludzie okreslajacy co$
przez specyficznie rozumiane stowo ,,prawo” i jego
odpowiedniki w innych jezykach?

Jak wida¢ wiec po powyzszym komentarzu, kon-
cepcja Tamanahy jest kontrowersyjna i problematycz-
na na wielu plaszczyznach. Pewne watpliwo$ci moze
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tywy konstruktywistycznej. Chocby z tego wzgledu
sieganie po nia daje si¢ wytlumaczy¢. Trzeba jednak
by¢ jej — jako narzedzia do potencjalnego wykorzy-
stania we wlasnych przedsiewzieciach - §wiadomym
w pelniejszy sposob. Powyzsze rozwazania pomysla-
ne s3 wlaénie jako bardziej szczegétowa, krytyczna
analiza nieesencjalistycznego pluralizmu prawnego,
ktora sugeruje zainteresowanym nim, teoretycznie
badz empirycznie, jego nieraz subtelne, acz istotne
problemy, ktérych chocby czesciowe rozwigzanie moze

Czy faktycznie Tamanaha unika jakichkolwiek zalozen

o cho¢by minimalnej esencji prawa, jesli przyklada tak

duza wage do tego, czy w danej spolecznosci sa ludzie

okres$lajacy co$ przez specyficznie rozumiane slowo

»prawo” i jego odpowiedniki w innych jezykach?

budzi¢ réwniez sama argumentacja prowadzgaca do
niej i uzasadniajaca ja. Jej autorowi mozna wytknaé
m.in. bardzo ogdlne i wyjatkowo $miale generalizacje
stanowigce punkt wyjscia; stawianie zarzutéw innym,
samemu zdajac si¢ powiela¢ niektore z krytykowanych
schematow; nierozwiniecie istotnych watkow dotycza-
cych jezykowego oznaczania okreslonych obiektow
i zjawisk jako prawo oraz mozliwych perspektyw ba-
dawczych; wrecz nadmierny deskryptywizm i swoista
akrytycznos¢ oraz brak nawet sladow zaangazowania
w obliczu faktycznych i przewidywalnych przejawow
spolecznie negatywnego (destruktywnego) plurali-
zmu prawnego; niedostrzeganie waznych spotecz-
nych funkcji definicji i hierarchii prawa; czy mogace
budzi¢ watpliwosci przekonanie o nieesencjalizmie
wlasnej konstrukcji i mozliwosci delimitacji prawa
od nie-prawa na jej gruncie. Oczywiscie na tle innych
konceptualizacji pluralizmu prawnego idea Tamanahy
zdaje si¢ umozliwia¢ zdecydowanie wyrazniejsze od-
réznianie prawa od nie-prawa, przy akceptacji perspek-

wymaga¢ modyfikacji oryginalnej propozycji Tama-
nahy, siegniecia po inng podstawe teoretyczna badz
stworzenia wlasnej koncepcji pluralizmu prawnego.
To ostatnie rozwigzanie moze by¢ wskazane zwlasz-
cza, gdy aspiruje si¢ do analizy konkretnych realiéw
(np. okreslonego panstwa w danym przedziale cza-
sowym). Z kolei Tamanaha ma niewatpliwie ambicje
uniwersalne co do wlasnej koncepcji. Jego generalna
idea ma by¢ stosowalna do bardzo wielu réznorod-
nych sytuacji. By¢ moze jednak jest to kolejny btad,
nie tylko Tamanahy, a koncepcje pluralizmu prawnego
nie powinny miec¢ az tak szerokich, wrecz globalnych
aspiracji. Zamiast tego moze najwlasciwszym podej-
$ciem jest wlagnie budowanie wielu koncepcji plurali-
zmu prawnego zorientowanych na bardzo konkretne
realia, np. wspolczesnej Polski, Hiszpanii, Irlandii,
Kanady, Japonii, Indonezji, Indii, Turcji, Libanu itd.
By oceni¢, czy taki scenariusz faktycznie przyniesie
lepsze rezultaty od nieesencjalistycznego pluralizmu
prawnego, trzeba podja¢ probe jego realizacji.
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Disciplinary Proceedings Against
Students. The Question of Conducting

a Hearing under the Unjustified Absence
of a Defendant

The article discuss disciplinary proceedings against students mostly provided
by The Higher Education Act of 2005 (and, in the forthcoming future, by the so-
called Constitution for Science). The author focuses on the validity of the norms
reflecting such fundamental principles as the right to a defense as well as the
trial's adversary, directness, orality and openness. Thus, he formulates arguments
for the thesis that conducting a hearing in the course of disciplinary proceedings
against students is allowed when the defendant student: 1) was summoned for
the hearing; 2) is absent from the hearing without a valid cause; and 3) did not
make any explanation during the hearing. Legal provisions do not justify any
contradictory norm's reconstruction. After presenting arguments for that state-
ment, the author insists on the validity of the allowance to conduct a hearing in
the course of disciplinary proceedings against students when 1)-3) happen. At
the end marked defects of the presented argumentations are given, as well as the
ways in which they may be corrected.

1. Wstep
Zgodnie art. 211 ust. 1 usta-
wy z dnia 27 lipca 2005 r. Prawo

rozwazania bedg opieraly si¢ na sta-
nie prawnym wyznaczonym przez
. . . 1

o szkolnictwie wyzszym (PSW) Prawo o szkolnictwie wyzszym i Roz-

porzadzenie Ministra Nauki i Szkol-

1 Dz.U. 2017, poz. 2183 ze zm.; dalej: nictwa Wyzszego z dnia 6 grudnia

PSW lub Prawo o szkolnictwie wyz- 2006 r. w sprawie szczegétowego

szym. Warto podkresli¢, iz chociaz trybu postepowania wyjasniajace-
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»Za naruszenie przepisow obowigzujacych w uczelni
oraz za czyny uchybiajace godnosci studenta student
ponosi odpowiedzialnos¢ dyscyplinarng przed komisja
dyscyplinarng”. Z kolei na mocy art. 219 ust. 3 PSW
ustalanie tej odpowiedzialno$ci odbywa si¢ w toku
»rozprawy, podczas ktorej wystuchuje [si¢] rzecznika
dyscyplinarnego do spraw studentéw i obwinione-
go”. Skoro za$ w jezyku prawnym czasowniki w try-
bie oznajmujacym i czasie terazniejszym oznaczaja
nakaz zachowania si¢ adresata normy?, to budujace
art. 219 ust. 3 PSW wyrazenie ,,rozprawy, podczas
ktérej wystuchuje (...) obwinionego” nalezy traktowaé
jako wskazujace na nakaz wystuchania obwinionego
w trakcie rozprawy. Skoro zatem komisji dyscyplinar-
nej jest nakazane wystuchanie obwinionego studenta
podczas rozprawy, to nie jest jej dozwolone przepro-
wadzenie rozprawy pod jego nieobecno$¢’.

go i dyscyplinarnego wobec studentéw (Dz.U. 2006, nr 236
poz. 1707; dalej: Rozp. lub Rozporzadzenie w sprawie po-
stepowania dyscyplinarnego wobec studentéw), to jednak
pozostang one aktualne dla tzw. Konstytucji dla nauki (zob.
projekt z dnia 26 marca 2018 r. ustawy Prawo o szkolnictwie
wyzszym i nauce, http://konstytucjadlanauki.gov.pl/content/
uploads/2018/03/projekt-ustawy-prawo-o-szkolnictwie-
-wyszym-i-nauce-26032018.pdf, dostep: 29.05.2018; dalej:
projekt PSW lub Konstytucja dla nauki).

2 Zob. np. T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do
prawoznawstwa, Warszawa 2014, s. 247; Wyrok SA w Szcze-
cinie z dnia 15 grudnia 2016 r. w sprawie I ACa 579/16, https://
www.saos.org.pl/judgments/273515 (dostep: 29.05.2018);
Wyrok SA w Krakowie z dnia 9 marca 2016 r. w sprawie I ACa
1685/15, LEX nr 2026155; Wyrok SN z dnia 22 listopada 2013 1.
w sprawie IT CSK 90/13, LEX nr 1422113; Wyrok NSA z dnia
30 stycznia 2015 r. w sprawie I FSK 3260/12, LEX nr 1655733;
Wyrok KIO z dnia 24 marca 2017 r. w sprawie KIO 425/17,
LEX nr 2285319.

3 W artykule zaktadam, ze 1. prawem s3 pewne reguly po-
stepowania (normy prawne). Kazda taka norma: 2. jest to
wypowiedz 3. zakomunikowana przez autorytet spoteczny
pewnego rodzaju (prawodawce) 4. w aktach normatyw-
nych, uporzagdkowanych gléwnie za pomocg przepiséw
prawa, 5. skierowana do generalnie okre$lonego adresata,
6. wyznaczajaca bezposrednio (w sposéb podstawowy) 7.
albo obowiazek (badz nakaz, badz zakaz), albo dozwolenie
8. okreslonej abstrakcyjnie aktywnosci 9. w danego rodzaju

okolicznoséciach; przy czym 10. wyznaczanie przez norme
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Zaprezentowanego rozumowania nie mozna zaak-
ceptowac. Postepowanie dyscyplinarne wobec studen-
tow wyznacza bowiem norma - chociaz nie zostata ex-
pressis verbis zakomunikowana przez prawodawce - iz
komisji dyscyplinarnej jest dozwolone przeprowadze-
nie rozprawy pod nieobecnos¢ obwinionego studenta,
gdy 1) doreczono mu wezwanie na rozprawe, a 2) jego
niestawiennictwo jest nieusprawiedliwione 3) i nawet
wtedy, gdy nie ztozyt on wyjasnien na rozprawie. W ar-
tykule t¢ norme bede nazywal reguta wykazywana,
albowiem celem ponizszych dociekan jest przedsta-
wienie racji na rzecz jej obowigzywania; przy czym
wpierw bede argumentowal ,nie wprost”, tj. Ze prze-
pisy prawa nie usprawiedliwiaja rekonstrukcji normy
sprzecznej z regula wykazywana; ta norma — okreslana
ponizej jako regula negowana - stanowi, iz komisji
dyscyplinarnej nie jest dozwolone przeprowadzenie
rozprawy w sytuacji, na ktorg sktadajq sie okolicznosci
1-3. W drugiej czeéci dociekan sformutuje argumen-
ty wskazujgce bezposrednio, iz reguta wyznaczajaca
komisji dyscyplinarnej dozwolenie przeprowadzenia
rozprawy w okolicznoséciach 1-3 obowigzuje. Czgéé
trzecia, dopelniajac skonstruowane argumentacje,
zostanie poswiecona mankamentom z nich wynika-
jacym. Jako taka bedzie réwniez stanowita postulaty
odnosnie do tresci tzw. Konstytucji dla nauki.

2. Argumentacja ,,nie wprost”

Tekst prawny, ktdry expressis verbis traktuje o obec-
nosci obwinionego studenta na rozprawie w postepo-
waniu dyscyplinarnym wobec studentdw, nie jest ob-
szerny. Oprocz art. 219 ust. 3 PSW tworzg go art. 219

prawng dozwolenia aktywnosci, czyli potwierdzenie przez
prawo jej dopuszczalnoéci, réownoczeénie (lecz pochodnie)
oznacza réwniez wyznaczanie innym podmiotom (ktére
sg ztaczone wezlem prawnym z tym, kto ma dozwolenie)
obowigzku. Stanowisko, na ktére sktadajq sie pkt. 1-10, jest
zblizone do pogladéw wyrazonych w: T. Chauvin, T. Stawecki,
P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, dz. cyt., s. 90-107
oraz w H. Izdebski, Elementy teorii i filozofii prawa, Warszawa
2008, s. 207-210, 217-225. Warto jednak podkresli¢, iz kazde
z wymienionych zalozen pozostaje przedmiotem dyskusji
w prawoznawstwie. Zob. np. A. Bator, Norma prawna (w:)
A. Bator (red.), Wprowadzenie do nauk prawnych. Leksykon
tematyczny, Warszawa 2010, s. 130-133; J. Nowacki, Z. Tobor,
Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 2007, s. 41-47, 64-83.



ust. 4 PSWi§ 16 ust. 1 pkt 4, § 17 ust. 1 i 2 zdanie
pierwsze, § 20 ust. 2, 3,i 7 oraz § 22 ust. 1 Rozporza-
dzenia w sprawie postepowania dyscyplinarnego wo-
bec studentéw*. Zaden z tych przepisow nie jest jednak
zrédlem dla wykladni reguty negowanej.

I. Sprawa jest klarowana co do art. 219 ust. 4 PSW.
Przepis ten stanowi bowiem, ze ,,[k]omisja dyscypli-
narna, po wystuchaniu rzecznika dyscyplinarnego do
spraw studentéw, moze zawiesi¢ studenta w prawach

ARTYKULY

zykowe reguly wykladni prawa), nawet przy przyjeciu
dwoch wymienionych zatozen, nie da si¢ wyprowadzi¢
reguly negowanej. Zreszta w art. 219 ust. 4 PSW uzy-
to wyrazenia ,,uporczywego nieusprawiedliwionego
niestawiania si¢”. Uporczywe zas$ jest jedynie to, co
sie powtarza lub jest trwale®. W rezultacie pojedyncza
nieusprawiedliwiona absencja na rozprawie obwinio-
nego studenta - ktorg takze obejmuje reguta nego-
wana - nie realizuje hipotezy normy z art. 219 ust. 4

Tekst prawny, ktory expressis verbis traktuje

0 obecnos$ci obwinionego studenta na rozprawie

w postepowaniu dyscyplinarnym wobec studentéw,

nie jest obszerny. Zaden jednak z odno$nych przepiséw

nie jest zrodlem dla wykladni reguly negowanej.

studenta w przypadku uporczywego nieusprawiedli-
wionego niestawiania sie (...) na posiedzenie komisji
dyscyplinarnej mimo prawidtowego zawiadomienia™.
Tak zatem, po pierwsze, w mysl powolanego przepi-
su - jezeli rozprawa jest forma posiedzenia, a wezwa-
nie stanowi odmiane zawiadomienia - przed komisja
dyscyplinarng, w razie nieusprawiedliwionej i upor-
czywej absencji na rozprawie prawidlowo wezwanego
obwinionego studenta aktualizuje si¢ dozwolenie za-
wieszenia takiego obwinionego w prawach studenta.
Po drugie z samego tylko tego przepisu (tj. wylacznie
w oparciu o sformulowania uzyte do jego budowy i je-

4 Postepowania dyscyplinarnego wobec studentéw przed ko-
misjg dyscyplinarng dotyczg art. 213 i216-224 PSW (z wyj.
art. 219 ust. 5), a w projekcie PSW takiemu postepowaniu
pos$wigcono art. 311-312 i 315-322 (z wyj. art. 316 ust. 1);
przepisy projektu PSW stanowig rownoksztalttne lub prawie
réwnoksztattne odpowiedniki przepisow PSW.

5 Odpowiednikiem art. 219 ust. 4 PSW w projekcie PSW jest
art. 317 ust. 4. Przepisy te r6znig si¢ co do wyrazenia ,,po
wystuchaniu rzecznika dyscyplinarnego do spraw studen-
tow”, ktérego art. 317 ust. 4. nie zawiera. Ta réznica nie jest

istotna dla konstruowanego argumentu.

PSW. Po trzecie mozna co prawda argumentowac,
iz reguta negowana obowiazuje (w przypadkach gdy
nieusprawiedliwiona absencja prawidtowo wezwanego
obwinionego jest uporczywa), poniewaz — w przeciw-
nym razie - ustanowienie art. 219 ust. 4 PSW byloby
zbedne. Rzecz jednak w tym, iz temu, apelujagcemu do
racjonalnosci prawodawcy (i wykorzystujacemu rozu-
mowanie a contrario), argumentowi mozna przeciwsta-
wic¢ argument odwolujacy sie do idei systemu prawa.
Otéz namocy § 17 ust. 1. Rozp. komisja dyscyplinarna
zawsze moze uznac obecnos¢ na rozprawie niestawa-

jacego obwinionego ,,za konieczng™”.

To zad znaczy, ze
art. 219 ust. 4 PSW nie jest zbedny, bowiem otwiera
dla komisji dozwolenie na pozbawienie obwinionego
praw studenta wtedy, gdy sama komisja dyscyplinar-
na in casu, np. ze wzgledéw wychowawczych, uznata
obecno$¢ obwinionego za konieczng.

11. Zrédlem dla rekonstrukcji reguly negowanej nie

jest § 16 ust. 1 pkt 4 Rozp., zgodnie z ktorym ,,[p]rze-

6 E. Sobol (red.), Nowy stownik jezyka polskiego, Warszawa
2003, s. 1086.
7 Regulacje § 17 ust. 1. Rozp. omawiam w pkt. IIT.
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wodniczgcy skladu orzekajacego: wzywa na rozpra-
we obwinionego i zawiadamia obronce o terminie

»8
rozprawy

. Chociaz bowiem powolany przepis mozna
uznac za zawierajacy norme, ktéra wyznacza obwinio-
nemu studentowi nakaz stawienia si¢ na rozprawe’, to
jednak z tego, ze obwinionemu jest nakazane stawie-
nie si¢ na rozprawe, nie wynika, iz komisji dyscypli-
narnej nie jest dozwolone przeprowadzenie rozprawy
pod nieusprawiedliwiong nieobecno$¢ prawidtowo
wezwanego obwinionego. Pomiedzy tymi norma-
mi nie ma bowiem istotnego zwiazku tresciowego.
Otoz, po pierwsze, sg one zaadresowane do innych
podmiotéw, mianowicie - odpowiednio - do obwi-
nionego oraz do komisji dyscyplinarnej. Po drugie
dotyczg odrebnych zagadnien faktycznych. Norma
z § 16 ust. 1 pkt 4 Rozp. wyznacza to, co obwiniony
ma uczyni¢ w zwiazku z rozprawa, a reguta negowana
okreéla to, co komisja powinna uczyni¢, gdy prawid-
fowo wezwany obwiniony bez usprawiedliwienia nie
stawia si¢ na rozprawe. Ponadto wymienione normy
nie stuzg wzajemnej realizacji; w szczegdlnoéci to, ze
komisji nie jest dozwolone przeprowadzenie rozprawy
pod nieusprawiedliwiong nieobecnos$¢ prawidtowo
wezwanego obwinionego, nie sprzyja wypelnieniu
przezen obowigzku stawiennictwa.

III. Wyktadni reguly negowanej nie usprawiedli-
wiaja § 17 ust. 1 ani § 17 ust. 2 zdanie pierwsze Rozp.
Stosownie do pierwszego z tych przepiséw ,,[n]ieuspra-
wiedliwione niestawiennictwo na rozprawe obwinio-

8 Rozporzadzenie w sprawie postepowania dyscyplinarnego
wobec studentéw zostalo ustanowione na podstawie art. 224
PSW. Odpowiednikiem tego przepisu w projekcie PSW jest
art. 322. Warto zaznaczy¢, iz projekt z dnia 26 marca 2018 r.
ustawy Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo o szkolni-
ctwie wyzszym i nauce nie przewiduje, aby Rozporzadzenie
w sprawie postepowania dyscyplinarnego wobec studen-
tow — w przeciwienstwie do innych aktéw wykonawczych
ustanowionych na podstawie PSW - ,zachowato moc” (zob.
art. 343 pkt 6-8 tego projektu, http://konstytucjadlanauki.gov.
pl/content/uploads/2018/03/projekt-ustawy-prawo-o-szkol-
nictwie-wyszym-i-nauce-26032018.pdf, dostep: 29.05.2018).

9 Sformulowania § 16 ust. 1 pkt 4 Rozp. daja podstawe do
rozrdznienia wezwania na rozprawe i zawiadomienia o roz-
prawie; wowczas nalezy uznad, iz na wezwanym cigzy nakaz
stawienia si¢ na rozprawe, a zawiadomionemu przystuguje

uprawnienie, aby by¢ obecnym na rozprawie.
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nego, ktéremu wezwanie doreczono prawidtowo i kt6-
ry ztozyt juz wyjadnienia na rozprawie, nie stanowi
przeszkody do rozpoznania sprawy, chyba ze komi-
sja dyscyplinarna uzna jego obecno$¢ za konieczng”.
Z kolei zgodnie z § 17 ust. 2 zdanie pierwsze Rozp.
»[w] razie uznania niestawiennictwa obwinionego na
rozprawe za usprawiedliwione sktad orzekajacy od-
racza rozprawe i wyznacza nowy termin”. Tak zatem,
jezeli przedstawione przepisy zostang uzyte przy for-
mulowaniu przestanek na rzecz reguly negowanej, to
otrzymane w ten sposob argumenty nie beda rzetelne.
Problem z argumentem nabudowanym na § 17 ust. 2
zdanie pierwsze Rozp. bedzie wynikal z nastepujacej
okolicznosci: reguta negowana dotyczy sytuacji, gdy
nieobecno$¢ obwinionego studenta jest nieusprawied-
liwiona, a sformulowanie wymienionego przepisu,
tj. wyrazenia ,uznania niestawiennictwa obwinio-
nego (...) za usprawiedliwione”, informuje, iz norma
w nim zawarta znajduje zastosowanie, gdy absencja
obwinionego pozostaje usprawiedliwiona. Jezeli - na
chwile - zalozymy, iz § 17 ust. 1 Rozp. nie istnieje, to
bedziemy mogli stwierdzi¢, ze zakres zastosowania
normy z § 17 ust. 2 zdanie pierwsze Rozp. dopelnia
sie z zakresem zastosowania reguty negowanej wobec
usprawiedliwienia (nieusprawiedliwienia) nieobecno-
$ci obwinionego studenta na rozprawie dyscyplinar-
nej. To z kolei bedzie prowadzito do wniosku, ze § 17
ust. 2 zdanie pierwsze Rozp. - regulujac klase sytuacji
zupelnie réznych anizeli reguta negowana - pozostaje
nieistotny dla jej obowigzywania.

Z uwzglednieniem § 17 ust. 1 Rozp. sytuacja jest bar-
dziej ztozona. Jezeli bowiem reguta negowana obowia-
zuje, to jest tak, Ze znormg z § 17 ust. 2 zdanie pierwsze
Rozp. dopelnia si¢ - wobec usprawiedliwienia (nieuspra-
wiedliwienia) nieobecno$ci obwinionego na rozprawie
dyscyplinarnej - zarazem reguta z § 17 ust. 1 Rozp. oraz
regufa negowana. Ot6z komisja moze odwota¢ sie do
§ 17 ust. 1 Rozp. - tak jak w przypadku reguty nego-
wanej — tylko wowczas, gdy nieobecno$¢ na rozprawie
obwinionego jest nieusprawiedliwiona. Niemniej jed-
nak dla uzyciareguly z § 17 ust. 1 Rozp. jest konieczne
jeszcze, aby: a) obwiniony zostal prawidlowo wezwany
na rozprawe oraz b) zlozyl na rozprawie wyjasnienia;
ioile okoliczno$¢ a) jest stypizowana w hipotezie reguty
negowanej, o tyle okoliczno$¢ b) tej hipotezie nie odpo-
wiada. Innymi stowy, fakt, iz § 17 ust. 1 Rozp. znajduje



zastosowanie jedynie w sytuacji, gdy obwiniony skladat
juz wyjasnienia, powoduje, ze podstawy dla reguty ne-
gowanej nie mozna upatrywac w tym przepisie.

IV. Podstawg dla interpretacji reguly negowanej nie
s3 § 20 ust. 21§ 20 ust. 3 zdanie pierwsze Rozp. Otéz
zgodnie § 20 ust. 2 Rozp. ,,[r]ozprawa rozpoczyna si¢
od sprawdzenia obecnosci stron i innych 0sob wezwa-
nych na rozprawe, po czym przewodniczacy zarzg-
dza opuszczenie sali przez $wiadkéw oraz odczytuje
wniosek o wszczecie postgpowania dyscyplinarnego
i o ukaranie wraz z uzasadnieniem. Nastepnie zapy-
tuje obwinionego, czy przyznaje si¢ do popelnienia
zarzucanego mu czynu oraz czy i jakie zamierza zto-
zy¢ wyjasnienia”. Z kolei § 20 ust. 3 zdanie pierwsze
Rozp. stanowi, ze ,,[p]o zlozeniu wyjasnien przez ob-
winionego przewodniczacy zarzadza postepowanie
dowodowe, przestuchuje §wiadkoéw, zasiega opinii
bieglych oraz przeprowadza inne dowody”. Sformu-
fowania wymienionych przepiséw informuja zatem,
ze porzadek rozprawy dyscyplinarnej jest wyznaczany
przez szereg obowiazkéw przewodniczacego®. Jest
on zobowigzany m.in. odczyta¢ wniosek rzecznika
dyscyplinarnego i zarzadzi¢ odebranie od obwinio-
nego jego ustosunkowania sie - czyli wyjasnien - do
okolicznoéci przedstawionych w tym wniosku. Z ko-
lei ,,po ztozeniu wyjasnien przez obwinionego” przed
przewodniczacym aktualizuje si¢ nakaz zarzadzenia
postepowania dowodowego.

Pokreéli¢ nalezy, ze wyprowadzanie z tego ukla-
du obowiazkéw reguly negowanej jest bledne. Nie
wolno mianowicie zaakceptowa¢ wyktadni: aby za-
rzadzi¢ postepowanie dowodowe, przewodniczacy
musi odebra¢ wyjasnienia od obwinionego studenta,
a to zaklada jego obecnos¢ podczas rozprawy, czego
z kolei konsekwencja jest reguta negowana. Kluczo-
wa dla tej interpretacji zalezno$¢ (zarzadzenie poste-
powania dowodowego jest dopuszczalne dopiero po
zlozeniu wyjasnien przez obwinionego) bowiem nie
tylko prowadzi do konkluzji nieracjonalnej, lecz row-
niez pozostaje w niezgodnosci z innymi przepisami
Rozporzadzenia w sprawie postepowania dyscypli-
narnego wobec studentéw. Otdz, jak na to wskazuje

10 Jezeli zostanie przyjete zalozenie, iz czasownik w czasie te-
razniejszym i trybie oznajmujacym wyraza obowiazek (zob.

przyp. 2).
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uzyte w § 20 ust. 2 Rozp. wyrazenie ,,czy zamierza
ztozy¢ wyjadnienia” oraz jak o tym wprost informuje
§ 3 ust. 2 Rozp. (,,[o]bwiniony ma prawo odmowic¢
ztozenia wyjasnien”), obwiniony moze sktadaé wyjas-
nienia. Zlozenie wyjaénien nie jest obowigzkiem, lecz
stanowi dozwolenie. Tymczasem, w my$l wskazanej
wyktadni, nieskorzystanie przez obwinionego z tego
dozwolenia uniemozliwialoby prowadzenie rozprawy.
Ponadto § 3 ust. 1 Rozp. stanowi, iz ,w toku poste-
powania (...) dyscyplinarnego obwinionemu nalezy
umozliwi¢ zlozenie wszelkich wyjasnien, ktére uwa-
za sie za istotne dla sprawy”. To za$ wprost znaczy, ze
prawodawca nie obliguje obwinionego do wyjasnien,
a w rezultacie - Ze postepowania dowodowego (czyli
koniecznego skladnika rozprawy) nie uzaleznia od
zrealizowania przez obwinionego dozwolenia na ich
zfozenie. Wystarczy, aby obwiniony mial mozliwos¢
zlozenia wyjasnien. Wymag ten mozna za$ uznac za
zachowany juz wtedy, gdy obwiniony student zostanie
prawidlowo wezwany na rozprawe.

V. Przepisy § 20 ust. 71§ 22 ust. 1 Rozp. nie sg zréd-
fem dla interpretacji reguty negowanej. Pierwszy sta-
nowi: ,[pJo zakonczeniu postepowania dowodowego
przewodniczacy skladu orzekajacego udziela gtosu
rzecznikowi dyscyplinarnemu, obroncy i obwinione-
mu. Obwinionemu przystuguje zawsze gtos ostatni”.
Z kolei zgodnie z § 22 ust. 1 Rozp. ,,[p]o wystuchaniu
stron przewodniczgcy sktadu orzekajacego zamyka
rozprawe, a komisja dyscyplinarna przystepuje nie-
zwlocznie do narady nad orzeczeniem”. Chociaz bo-
wiem w powolanych przepisach, dotyczacych ostatniej
fazy rozprawy, prawodawca traktuje o obecnosci ob-
winionego studenta na rozprawie'’, to jednak btedne
jest ich interpretowanie w sposob nastepujacy: pod
nieobecnos$¢ obwinionego studenta przewodniczacy
nie moze wypelni¢ obowigzku udzielenia obwinio-
nemu glosu przed zamknieciem rozprawy, a komisja
dyscyplinarna nie moze uczyni¢ zado$¢ nakazowi
wystuchania obwinionego; w rezultacie: obowiazu-
je reguta negowana. Nalezy bowiem zwrdci¢ uwage
na to, iz uzyte w tych przepisach wyrazenia ,,prawo
glosu” i ,wystuchanie” odnoszg si¢ do tego samego
zdarzenia w tym sensie, ze jezeli obwiniony korzysta
z udzielonego przez przewodniczacego prawa glo-

11 Wprost lub za pomoca stowa ,,strona”. Zob. § 1 pkt 3 Rozp.
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su, to formuluje wypowiedzi, ktérych wystuchanie
jest obowigzkiem komisji. Wypowiedzi majg na celu
umozliwienie obwinionemu ustosunkowania sie do
przebiegu rozprawy i jej wynikéw. Nie zmienia to
jednak faktu, iz ich wyglaszanie jest prawem obwi-
nionego studenta: jezeli nie chce on ustosunkowac si¢
do przebiegu rozprawy i jej wynikow, to nie musi ich
wyglaszaé; i ta okoliczno$¢ ma podwdjne znaczenie
dlarozumienia § 20 ust. 7 oraz § 22 ust. 1 Rozp. Otoz
przede wszystkim w jej perspektywie uzyte w § 20
ust. 7 Rozp. wyrazenie ,,przewodniczacy sktadu orze-
kajacego udziela glosu (...) obwinionemu” trzeba ro-
zumie¢ jako skierowany do przewodniczacego nakaz
stworzenia obwinionemu mozliwosci wypowiedzenia
sie. Natomiast z tego, ze po zakonczeniu postgpowa-
nia dowodowego przewodniczacy ma stworzy¢ obwi-
nionemu mozliwo$¢ wypowiedzenia si¢, nie mozna
wnosi¢, iz komisji nie jest dozwolone prowadzenie
rozprawy wtedy, gdy obwiniony nie chce z skorzy-
sta¢ tej mozliwosci. Z kolei reguta negowana dotyczy
tylko tych sytuacji, gdy obwiniony student nie chce
na rozprawie korzysta¢ z dozwolen i uprawnien. Ma
ona znajdywac zastosowanie w tych przypadkach,
gdy obwiniony zostal zaznajomiony z terminem roz-
prawy (doreczono mu wezwanie na rozprawe), zna jej
granice (razem z wezwaniem dorgczono mu wniosek
rzecznika dyscyplinarnego)'?, a mimo to bez uspra-
wiedliwienia nie stawia si¢ na rozprawe. Pozostata
doniosto$¢ okolicznosci, ze zabranie glosu przez ob-
winionego studenta w koficowej czesci rozprawy jest
jego prawem, dla interpretacji § 20 ust. 7i § 22 ust. 1
Rozp. jest nastepujgca: komisja dyscyplinarna jest
obowigzana do wystuchania obwinionego studenta
dopiero wtedy, gdy korzysta on z przystugujacego mu
prawa glosu. Norma wyznaczajaca ten obowigzek dla
komisji moze znalez¢ zastosowanie tylko wtedy, gdy
obwiniony zdecydowatl si¢ skorzysta¢ z dozwolenia
zabrania glosu. Tak zatem § 20 ust. 71 § 22 ust. 1 Rozp.
nie nadaja si¢ na przestanki na rzecz konkluzji o obo-
wigzywaniu reguly negowanej. Pierwszy nie stanowi,
iz obwiniony musi by¢ obecny na rozprawie, aby mo-
gla ona by¢ prowadzona przez komisje dyscyplinarna.
Okresla jedynie, ze obwiniony student ma mie¢ moz-
liwos¢ wypowiedzenia sie w ostatniej fazie rozprawy.

12 Zob. § 16 ust. 2 Rozp.
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Z kolei § 22 ust. 1 Rozp. odnosi si¢ tylko do sytuacji,
gdy obwiniony zdecydowal si¢ skorzystaé z prawa glo-
su, a wigc sytuacji, gdy jest on obecny na rozprawie.
VI. Argumentacje odnosnie do § 20 ust. 71 § 22
ust. 1 Rozp. nalezy odnie$¢ do art. 219 ust. 3 PSW,
ktory we Wstepie artykutu postuzyt za zrédlo dla
zakazu przeprowadzenia rozprawy pod nieobecnos¢
obwinionego studenta; wyprowadzenie tego zakazu
zostalo usprawiedliwione uzytym w art. 219 ust. 3
PSW wyrazeniem ,wystuchuje (...) obwinionego”. Tak
zatem, jezeli uznamy, ze normy z Prawa o szkolnictwie
wyzszym oraz z Rozporzadzenia w sprawie postepo-
wania dyscyplinarnego wobec studentdow tworzg zbidr
spdjny, a prawodawca nie nadaje rownoksztaltnym
wyrazeniom (dokltadnie: stowu ,wystuchaniu” i wy-
razowi ,wystuchuje”) réznych znaczen (co wynika
z interpretacyjnej dyrektywy konsekwencji termi-
nologicznej'?), to mozemy tylko uzna¢, ze w art. 219
ust. 3 PSW oraz w § 22 ust. 1 Rozp. jest mowa o tym
samym obiekcie. Oba te przepisy traktujg o obowiaz-
ku wystuchania obwinionego studenta przez komisje
dyscyplinarng w toku ostatniej czesci rozprawy'. Ten
nakaz, jak zostalo to przedstawione w poprzednim
akapicie, aktualizuje sie jednak tylko wtedy, gdy ob-
winiony postanowi skorzysta¢ z prawa gtosu, co za-
klada jego stawienie si¢ na rozprawie. Norma z art. 219
ust. 3 PSW pozostaje zatem bez znaczenia dla kwestii
obowigzywania reguly negowanej'.

3. Argumenty bezposrednie

Dotychczas formulowalem argumenty, iz nie jest tak,
ze Prawo o szkolnictwie wyzszym i Rozporzadzenie
w sprawie postepowania dyscyplinarnego wobec stu-
dentéw - czyli jedyne akty normatywne expressis ver-

13 Zob. np. L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2006,
s. 104-105.

14 Zob.np. M. Galazka, Komentarz do art. 219 PSW (w:) M. Pyter
(red.), Prawo o szkolnictwie wyzszym. Komentarz, Warszawa
2012, s. 1048; E. Ura, Komentarz do art. 219 PSW (w:) M. Sa-
netra, M. Wierzbowski (red.), Prawo o szkolnictwie wyzszym.
Komentarz, Warszawa 2013, s. 504.

15 Art. 219 ust. 3 PSW nie ma odpowiednika projekcie PSW,
ktory zostal upubliczniony w dniu 26 marca 2018 r. W pierw-
szej z podanych do publicznej wiadomosci wersji projektu,
tj. wersji z dnia 19 wrzesnia 2017 r., art. 219 ust. 3 PSW od-
powiadal art. 312 ust. 3 projektu PSW.



bis traktujace o postepowaniu dyscyplinarnym wobec
studentéw — stanowig Zrédlo dla interpretacji reguty
negowanej. Jezeli bowiem te akty nie daja podstaw do
uznania, iz komisji dyscyplinarnej nie jest dozwolone
przeprowadzenie rozprawy pod nieobecnos¢ obwinio-
nego studenta, gdy nie zlozyl on wyjasnien na rozpra-
wie, a zarazem doreczono mu wezwanie na rozprawe
ijego niestawiennictwo pozostaje nieusprawiedliwio-
ne, to moze by¢ tak, ze obowigzuje norma sprzeczna
z regulg negowang, czyli norma wyznaczajgca komisji
dozwolenie przeprowadzenia rozprawy w takich oko-
licznosciach. Ponizej przedstawie przepisy, ktére moga
stanowi¢ podstawe dla rekonstrukji tej reguly, oraz
wskaze przyczyny, ktore usprawiedliwiaja taka ich
wykladnie. Bede zatem argumentowat bezposrednio
na rzecz reguly wykazywanej.

I. Stosownie do art. 146 ust. 2 PSW ,,[plosiedzenie
komisji dyscyplinarnej moze odby¢ si¢ pod nieobec-
no$¢ obwinionego lub rzecznika dyscyplinarnego,
o ile zostali oni prawidtowo zawiadomieni o termi-
nie i miejscu posiedzenia”. Jezeli rozprawa jest forma
posiedzenia, a wezwanie stanowi odmiane zawia-
domienia, to ten przepis — wylacznie ze wzgledu na
jego sformutowania oraz reguly jezykowej wyktadni
prawa — jest punktem oparcia dla wyktadni reguty
wykazywanej; wowczas bowiem da si¢ wyprowadzi¢
konkluzje, iz zakres zastosowania reguty, iz komisji
jest dozwolone przeprowadzenie rozprawy pod nie-
usprawiedliwiong nieobecnos$¢ prawidtowo wezwanego
obwinionego studenta (gdy nie skladal on na rozprawie
wyjasnien), prawidlowo zawiera si¢ w klasie przypad-
kow, ktore - wylacznie ze wzgledu na stowa budujace
ten przepis — zostaly scharakteryzowane w art. 146
ust. 2 PSW. Tak zatem, przy zalozeniach, z ktérych
pierwsze dotyczy nazw ,posiedzenie” i ,rozprawa”,
a drugie nazw ,zawiadomienie” i ,wezwanie”, mozna
otrzymac zgrabne i bezposrednie usprawiedliwienie
dla rekonstrukeji reguly wykazywane;j.

Problem w tym, iz to rozwigzanie nie uwzglednia
reguly a rubrica oraz okolicznosci, ze art. 146 ust. 2
PSW znalazl si¢ w rozdziale Prawa o szkolnictwie
wyzszym, ktory dostarcza normatywnych charakte-
rystyk dla postepowania dyscyplinarnego innego ro-
dzaju, mianowicie dla postepowania wobec nauczycieli
akademickich. Jako taki art. 146 ust. 2 PSW nie jest
odpowiedni dla postepowania dyscyplinarnego wobec
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studentow. Co wigcej, mozna rozumowacé nastepujaco:
skoro prawodawca, okreslajac postepowanie dyscypli-
narne wobec nauczycieli akademickich, sformulowal
art. 146 ust. 2 PSW, a - determinujac postepowanie
dyscyplinarne wobec studentéw - takiego samego
(podobnego) przepisu nie ustanowil, to nie chciat
wprowadzac reguly wykazywanej do systemu prawa.

Istniejg jednak racje, aby oba te zastrzezenia uzna¢
za nietrafne. Otdz zagadnienie odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej - tak studentow, jak i nauczycieli aka-
demickich - nie stao si¢ obiektem glebszej dyskusji
w toku prac nad Prawem o szkolnictwie wyzszym.
Ten fakt, Iacznie z okolicznoscia, ze obie odmiany
postepowan dyscyplinarnych lapidarnie uregulowano
wprost (i pomimo tego, ze na mocy art. 13 ust. 1 pkt 2
PSW ,wychowywanie studentéw” - czyli aktywnos¢,
ktdrej istotnym narzedziem pozostaje m.in. postepo-
wanie dyscyplinarne, stanowi podstawowe zadanie
kazdej uczelni wyzszej), usprawiedliwia wniosek,
ze w regulacjach o postepowaniu dyscyplinarnym
wobec studentéw — w odniesieniu do nieusprawied-
liwionej nieobecnosci na rozprawie prawidlowo we-
zwanego obwinionego studenta, ktory nie sktadat na
rozprawie wyjasnien - istnieje luka konstrukcyjna'®.
Nie jest wiec tak, ze taka nieobecno$¢ prawodawca
uwazal za przeszkode dla prowadzenia rozprawy. Co
istotne, jezeli mamy do czynienia z lukg konstrukeyj-
ng, a uznamy jeszcze, ze obie odmiany postepowan
dyscyplinarnych sa podobne (np. co do: przedmio-
tu, celu, podmiotu prowadzacego i przebiegu), to —
w mys$l powszechnie akceptowanych kryteriow stoso-
wania analogii w prawie'” - zasadne bedzie uznanie,
iz norma z art. 146 ust. 2 PSW moze by¢ aplikowana
per analogiam w postepowaniu dyscyplinarnym wo-
bec studentéw. W rezultacie reguta wykazywana jest
ugruntowana w art. 146 ust. 2 PSW*®,

16 Na temat pojecia luki w prawie zob. np. T. Chauvin, T. Sta-
wecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, dz. cyt.,
s. 150; A. Kozak, Luka konstrukcyjna (w:) A. Bator (red.),
Wprowadzenie do nauk prawnych..., dz. cyt., s. 180-181.

17 Zob. np. L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, dz. cyt.,
s. 197-202; L. Nowacki, Analogia legis, Warszawa 1966,
passim.

18 Warto pokresli¢é, iz: a) art. 146 ust. 2 PSW jest dokladnie taki
sam jak art. 294 ust. 3 projektu PSW; b) art. 294 ust. 3 zostat

umieszczony w tej czesci projektu PSW, ktora dotyczy poste-
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II. Podstawg dla reguty wykazywanej jest art. 377
§ 3 zdanie pierwsze w ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r.
Kodeks postepowania karnego*®. Otoz, po pierwsze,
przepis ten stanowi, ze ,,[jlezeli oskarzony, ktérego
obecnos¢ na rozprawie jest obowiazkowa, zawiado-
miony o terminie rozprawy oswiadcza, ze nie wezmie
udziatu w rozprawie, uniemozliwia doprowadzenie
go na rozprawe albo zawiadomiony o niej osobiscie
nie stawia si¢ na rozprawe bez usprawiedliwienia, sad
moze prowadzi¢ postepowanie bez jego udziatu”; przy
czym w wymienionym przepisie wyraz ,zawiadomio-
ny” nalezy traktowac jako synonim stowa ,wezwany”.
Chodzi tu bowiem o sytuacje, gdy ,,obecnosé¢ [oskar-
zonego| na rozprawie jest obowigzkowa”. Stosownie
za$ do art. 402 § 1 KPK na rozprawe wzywa si¢ tylko
te osoby, ktérych obecnos¢ jest obowigzkowa. Nato-
miast osoby uprawnione do wzigcia udzialu w roz-
prawie podlegaja zawiadomieniu o niej*°. Z kolei
uzyte w art. 377 § 3 zdanie pierwsze KPK wyrazenie
»prowadzi¢ postepowanie” denotuje m.in. przepro-
wadzenie rozprawy?’.

Po drugie na mocy art. 223 PSW do ,,postgpowania
dyscyplinarnego wobec studentéw (...) w sprawach nie-
uregulowanych w ustawie [czyli PSW i Rosp.” - przyp.
T.B.], stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia
6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego,

powania dyscyplinarnego wobec nauczycieli akademickich;
©) w czesci projektu PSW, ktéra reguluje postepowanie dyscy-
plinarne wobec student6éw, brak jest przepisu odsytajacego
do art. 294 ust. 3; d) regulacja ,wprost” obu wymienionych
odmian postepowan pozostaje skromna (na mocy art. 308
iart. 321 projektu PSW kazda z tych odmian ma by¢ dyna-
micznie dookre$lana przez ustawe z dnia 6 czerwca 1997 r.
Kodeks postepowania karnego).

19 Dz.U. 2017, poz. 1904 ze zm.; dalej: KPK lub Kodeks.

20 Zob. np. P. Hofmanski, S. Zablocki, Elementy metodyki pracy
sedziego w sprawach karnych, Warszawa 2011, s. 100.

21 Zob. np. P. Rogozinski, Komentarz do art. 377 KPK (w:)
S. Steinborn (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz
do wybranych przepiséw, System informacji prawnej LEX
2016, teza 8.

22 Tak jest to przyjmowane np. w: E. Ura, Komentarz do art. 223
PSW (w:) M. Sanetra, M. Wierzbowski (red.), Prawo o szkol-
nictwie wyzszym..., dz. cyt., s. 509-510; Wyrok WSA w Gdati-
sku z dnia 29 maja 2013 r. w sprawie I1I SA/Gd 230/13, LEX
nr 1368859.
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zwylaczeniem art. 82”. Tak zatem nieusprawiedliwio-
na nieobecnos$¢ obwinionego studenta na rozprawie,
gdy zostal on prawidtowo wezwany na jej termin i nie
sktadat w jej toku wyjasnien, pozostaje sprawa niewy-
razong expressis verbis w Prawie o szkolnictwie wyz-
szym oraz w Rozporzadzeniu w sprawie postepowania
dyscyplinarnego wobec studentow, a istniejg racje, aby
kwestionowac rekonstruowanie reguly negowanej na
podstawie tych aktow normatywnych®. Z kolei wyra-
zenie ,stosuje si¢ odpowiednio przepis” oznacza wybor
jednej z trzech opcji. Pierwsza polega na uznaniu, ze
tekst przepisu moze by¢ podstawg rekonstruowanej
normy bez modyfikacji w jego rozumieniu; przy czym
chodzi tu o sens przyjmowany w punkcie wyjécia in-
terpretacji dokonywanej w perspektywie faktow, dla
ktérych ten przepis jest modelowo-zwykle odnoszony.
W razie wyboru drugiej opcji dochodzi do zastgpie-
nia niektdrych znaczen wyrazéw przepisu innymi
sensami (zazwyczaj ubozszymi w tre$¢, co powoduje,
ze przeksztalcana nazwa uzyskuje szersza denotacje).
Ostatnia mozliwo$¢ sprowadza si¢ do stwierdzenia, ze
dany przepis nie moze stanowi¢ punktu odniesienia
przy rekonstrukcji normy prawnej. Co istotne, wybdr
danej opcji determinujg facznie: a) réznice zachodzace
pomiedzy sytuacjami, do ktérych dany przepis zwykle-
-modelowo jest odnoszony, i sytuacja, do ktdrej ,,sto-
suje sie [go] odpowiednio”; b) konteksty systemowy
i funkcjonalny (celowo$ciowy) tego przepisu’*.

Po trzecie nie ma réznic odnoénie do uzasadnienia
obecnos$ci obwinionego studenta na rozprawie w po-
stepowaniu dyscyplinarnym i co do ratio obecnosci
oskarzonego na rozprawie w postepowaniu karnym.
Celem obecnosci na rozprawie osoby, przeciwko ktdrej
toczy si¢ postepowanie karne lub postepowanie dyscy-
plinarne, jest zapewnienie jej mozliwosci osobistego
ustosunkowania sie do zarzutéw i ich uzasadnienia
oraz mozliwosci osobistego dokonania czynnosci

23 Odpowiednikiem art. 223 PSW jest art. 321 projektu PSW. Oba
te przepisy maja taki sam ksztalt. Prowadzenie rozprawy
dyscyplinarnej pod nieusprawiedliwiong nieobecnos¢ pra-
widlowo wezwanego obwinionego studenta nie jest ,,sprawa
uregulowang” w projekcie PSW.

24 Zob. np. Uchwata SN (7) z dnia 30 stycznia 2001 r. w sprawie
I KZP 50/00, OSNKW 2001/3-4/16; L. Nowacki, Analogia
legis, dz. cyt., s. 141-147.



przedsiebranych na rozprawie®. Nie istnieja wiec
przeszkody, aby art. 377 § 3 zdanie pierwsze KPK nie
mogl by¢ ,,stosowany odpowiednio” w postepowaniu
dyscyplinarnym wobec studentéw. Oczywiécie nie
bedzie to stosowanie bez modyfikacji sensu uzytych
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przewodniczacy (...) przerywa w tym celu rozprawe
albo tez sad ja odracza” - byt rozumiany jednolicie.
Przyjmowano, iz w postepowaniu karnym obowiazuje
regula, ze sadowi karnemu - poza przypadkami okre-
§lonymi w ustawie — nie jest dozwolone prowadzenie

Nie ma roznic odnosnie do uzasadnienia obecnosci

obwinionego studenta na rozprawie w postepowaniu

dyscyplinarnym i co do ratio obecnosci oskarzonego

na rozprawie w postepowaniu karnym. Celem

obecno$ci na rozprawie osoby, przeciwko ktorej

toczy si¢ postepowanie karne lub postepowanie

dyscyplinarne, jest zapewnienie jej mozliwosci

osobistego ustosunkowania sie do zarzutow i ich

uzasadnienia oraz mozliwosci osobistego dokonania

czynnosci przedsiebranych na rozprawie.

w tym przepisie stéw. Zmiany bedg jednak wynikaty
z kontekstu systemowego i sprowadzg si¢ do uznania,
ze wyraz ,oskarzony” oznacza obwinionego studenta,
stowo ,,rozprawa” denotuje rozprawe w postepowaniu
dyscyplinarnym, a termin ,,s3d” odnosi si¢ do komisji
dyscyplinarne;.

III. Na mocy art. 277 PSW przepisy tej ustawy o po-
stepowaniu dyscyplinarnym wobec studentéw we-
szty w zycie z dniem 1 wrzeénia 2005 r. W tym dniu
art. 374 § 1 KPK stanowil, ze ,,[o]becno$¢ oskarzo-
nego na rozprawie gléwnej jest obowiazkowa, jeze-
li ustawa nie stanowi inaczej”. Ten przepis — wraz
z art. 382 zdanie pierwsze KPK, zgodnie z ktérym
»[w] razie nieusprawiedliwionego niestawiennictwa
oskarzonego, ktérego obecnos¢ jest obowiazkowa,

25 Zob. Postanowienie SN z dnia 27 stycznia 2015 r. w sprawie
V KK 203/14, LEX nr 1650308.

rozprawy w razie nieobecnosci prawidtowo wezwa-
nego oskarzonego; i to nawet wtedy, gdy jego absencja
pozostaje nieusprawiedliwiona®. Co istotne, art. 374
§ 1iart. 382 zdanie pierwsze KPK - ze wzgledu na
art. 223 PSW - byly traktowane jako wyznaczajace
réwniez postepowanie dyscyplinarne wobec studen-
tow?”. Tak zatem w dniu wejécia w Zycie przepiséw

26 Zob. np. P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks po-
stepowania karnego. Komentarz do artykutéw 297-467,
t. 2, Warszawa 2011, s. 471-472; A. Murzynowski, Ogélna
charakterystyka nowego Kodeksu postepowania karnego,
»Panstwo i Prawo” 1997, z. 8, s. 15; Postanowienie SN z dnia
2 pazdziernika 2013 r. w sprawie V KK 62/13, Prok.i Pr.-wkt.
2014/1/17; Wyrok SN z dnia 16 listopada 2005 r. w sprawie ITI
KK 250/05, OSNwSK 2005/1/2086; Wyrok SN z dnia 2 marca
2005 r. w sprawie IV KK 344/04, LEX nr 147118.

27 Tak to jest zalozone np. w: E. Ura, Komentarz do art. 219
PSW, dz. cyt., s. 504-505; D. Mucha, Komentarz do art. 219

2017 FORUM PRAWNICZE 47



ARTYKULY

o postepowaniu dyscyplinarnym wobec studentow
art. 374 § 1 i art. 382 zdanie pierwsze KPK mogty
stanowi¢ podstawe dla reguly negowane;.
Prawodawca uznat jednak, ,ze (...) zasadne jest
odwrdcenie obowigzujacej dotychczas reguly w ten
sposob, ze obecno$¢ oskarzonego na rozprawie ma

”28 ‘W rezultacie

by¢ co do zasady jedynie jego prawem
ustawg z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy

Kodeks postepowania karnego oraz niektorych innych

wezwanego obwinionego studenta (gdy nie sktadat
on na rozprawie wyjasnien), bowiem odpowiednie
stosowanie art. 382 zdanie pierwsze KPK oznacza, ze
komisji dyscyplinarnej — w razie nieusprawiedliwionej
absencji obwinionego studenta - jest nakazane odro-
czy¢ rozprawe (przewodniczacemu zarzadzic przerwe
w rozprawie) tylko wtedy, gdy obecno$¢ obwinionego
jest obowigzkowa; a w rezultacie: gdy obecno$¢ ob-
winionego studenta nie jest obowigzkowa, to komi-

Komisja dyscyplinarna moze przeprowadzi¢

rozprawe pod nieobecnos¢ obwinionego, gdy

doreczono mu wezwanie na rozprawe, a jego

niestawiennictwo jest nieusprawiedliwione

(i to nawet wtedy, gdy nie zlozyl on wyjasnien

na rozprawie). Zastrzezenia s3 jednak istotne.

ustaw, ktora weszta w zycie w dniu 1 lipca 2015 r.,
przeksztalcitart. 374 § 1 KPK do postaci: ,[o]skarzony
ma prawo bra¢ udziat w rozprawie. Przewodniczacy
lub sad moga uzna¢ jego obecnos¢ za obowigzkows”,
ktora ten przepis ma obecnie. Jezeli zatem aktual-
nie art. 374 § 1 i art. 382 zdanie pierwsze KPK moga
nadal by¢ ,,stosowane odpowiednio” do postepowa-
nia dyscyplinarnego wobec studentéw, to podstawy
w nich juz nie znajdzie reguta negowana. Beda one
natomiast zrédlem dla reguly wykazywanej. Otéz
w odpowiednio stosowanych w postepowaniu dy-
scyplinarnym wobec studentéw art. 374 § 1 iart. 382
zdanie pierwsze KPK jest zakodowana reguta, iz ko-
misja dyscyplinarna moze przeprowadzi¢ rozprawe
pod nieusprawiedliwiong nieobecno$¢ prawidtowo

PSW (w:) P. Chmielnicki, P. Stec (red.), Prawo o szkolnictwie
wyzszym. Komentarz, System informacji prawnej LEX 2017,
teza 11.

28 P. Rogozinski, Komentarz do art. 374 KPK (w:) S. Steinborn
(red.), Kodeks postgpowania karnego..., dz. cyt., teza 2.
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sja moze przeprowadzi¢ rozprawe. Z kolei na mocy
odpowiednio stosowanego art. 374 § 1 KPK jest tak,
iz skoro obwiniony student ,ma prawo bra¢ udziat
w rozprawie” w postepowaniu dyscyplinarnym, to jego
obecnos¢ na takiej rozprawie nie jest obowiazkowa;
i to nawet wtedy, gdy nie sktadal wyjasnien.
Zgodnie z art. 223 PSW do postepowania dyscy-
plinarnego wobec studentéw nadal nalezy stosowac
odpowiednio art. 374 § 1 i art. 382 zdanie pierwsze
KPK. Po pierwsze normatywny charakter (obowiazek,
dozwolenie, uprawnienie) obecno$ci obwinionego na
rozprawie w postepowaniu dyscyplinarnym nie jest
expressis verbis wyznaczany Prawem o szkolnictwie
wyzszym i Rozporzadzeniem w sprawie postepowa-
nia dyscyplinarnego wobec studentéw, a okreélanie
tego charakteru wylgcznie w oparciu o przepisy tych
aktow - jak zostalo to unaocznione w poprzedniej
czeséci rozwazan — pozostaje dyskusyjne. Po drugie
uzasadnienie kwestii obecno$ci obwinionego studenta
na rozprawie w postepowaniu dyscyplinarnym i uza-
sadnienie kwestii obecnosci oskarzonego na rozprawie



w postepowaniu karnym jest takie samo: powinni oni
mie¢ mozliwo$¢ osobistego podjecia obrony odpo-
wiedniej do stanu sprawy. Po trzecie modyfikacja tych
przepiséw do postepowania dyscyplinarnego wobec
studentow bedzie wynikala z kontekstu systemowego
ipozostanie nieznaczna. W obu przepisach bedzie po-
legata na uznaniu, ze wyraz ,oskarzony” oznacza ob-
winionego studenta, a stowo ,,rozprawa” odnosi sie do
rozprawy w postepowaniu dyscyplinarnym. Ponadto
bedzie trzeba przyja¢é, iz uzyte w art. 382 KPK wyrazy
»sad” 1 ,,przewodniczacy” wskazujg na — odpowied-
nio - komisje dyscyplinarng i przewodniczgcego jej
sktadu orzekajacego™.

4. ZastrzeZenia

W postepowaniu dyscyplinarnym wobec studentéw
obowigzuje regula, ze komisji dyscyplinarnej jest do-
zwolone przeprowadzenie rozprawy pod nieobecnoséé
obwinionego, gdy doreczono mu wezwanie na rozpra-
we, a jego niestawiennictwo jest nieusprawiedliwio-
ne (i to nawet wtedy, gdy nie zlozyl on wyjasnien na
rozprawie). Otoz art. 146 ust. 2 PSW oraz art. 377§ 3
zdanie pierwsze KPK lub art. 374 § 1 i art. 382 zda-
nie pierwsze KPK - ze wzgledu na uzyte do ich bu-
dowy sformutowania (oraz, w przypadku przepiséw
KPK, art. 223 PSW) - moga stanowi¢ zrddlo dla jej
rekonstrukeji, a norma sprzeczna z tg regula nie jest
zakodowana ani w przepisach Prawa o szkolnictwie
wyzszym, ani w przepisach Rozporzadzenia w sprawie
postepowania dyscyplinarnego wobec studentow?".
Te twierdzenia, w perspektywie przeprowadzonych
dociekan, nalezy jednak uzupetni¢ o kilka zastrzezen.

29 Ztychsamych przyczynart. 374 § 1iart. 382 zdanie pierw-
sze KPK, na mocy art. 321 projektu PSW, beda mogty by¢
»stosowane odpowiednio” do postepowan dyscyplinarnych
wobec studentow, prowadzonych na podstawie projektowanej
PSW.

30 Norma negowana nie jest zakodowana w przepisach projektu
PSW. Ponadto art. 294 ust. 3 projektu PSW iart. 377 § 3 zdanie
pierwsze KPK lub art. 374 § 1iart. 382 zdanie pierwsze KPK,
ze wzgledu na uzyte do ich budowy sformutowania (i art. 321
projektu PSW), moga stanowi¢ podstawe dla rekonstrukcji
reguly wykazywanej dla tych postepowan dyscyplinarnych,
ktére beda toczyly si¢ na podstawie przepiséw Konstytucji

dla nauki.

ARTYKULY

Po pierwsze twierdzenie, iz reguta sprzeczna z re-
gula wykazywana nie jest zakodowana ani w Prawie
o szkolnictwie wyzszym, ani w Rozporzadzeniu w spra-
wie postepowania dyscyplinarnego wobec studentow,
trudno zaakceptowac wylacznie w oparciu o analize
stéw budujacych te akty. Celowe pozostaje tu postu-
zenie si¢ rozumowaniami ad absurdum oraz a fortiori,
jak réwniez odwolanie sie do konsekwencji zalozenia,
iz prawo stanowi system. Nie s3 to instrumenty odpo-
wiednie dla adresatéw norm wyznaczajacych poste-
powanie dyscyplinarne wobec studentéw. Obwinieni
studenci i czlonkowie komisji dyscyplinarnych prze-
waznie nie posiadaja wyksztalcenia prawniczego®.

Po drugie rekonstruowanie reguty wykazywanej
z art. 146 ust. 2 PSW albo zlamie regule a rubrica,
albo bedzie stanowilo prawniczy argumentum a simi-
li. W pierwszym przypadku tre$¢ takiej wypowiedzi
pominie fakt, iz ten przepis dotyczy postepowania
dyscyplinarnego wobec nauczycieli akademickich.
Natomiast w drugim tre$¢ wypowiedzi argumenta-
cyjnej bedzie stanowita charakterystyke wymyka-
jacej sie teoretycznemu opisowi analogii pomiedzy
postepowaniem dyscyplinarnym wobec nauczycieli
akademickich i postepowaniem dyscyplinarnym wo-
bec studentéw?>.

Po trzecie wyktadnia odpowiednio stosowanego
art. 377 § 3 zdanie pierwsze KPK w kierunku reguty
wykazywanej — pomimo tego, iz ten przepis ma cha-
rakter wyjatkowy (lex specialis) — bedzie rozszerzaja-
ca. Sformulowania tego przepisu nie dotycza bowiem
tych wszystkich przypadkéw absencji oskarzonego
na rozprawie, w ktérych wezwanie na nig zostalo mu
dorgczone posrednio (art. 132 § 21 3 KPK) lub w jed-

31 Sytuacja wyznaczana przez projekt PSW wydaje sie kla-
rowniejsza. Chociaz nie jest jeszcze podany do publicznej
wiadomosci projekt rozporzadzenia wykonawczego o po-
stepowaniu dyscyplinarnym wobec studentdw (zob. art. 322
projektu PSW), to jednak z projektu PSW usunieto odpo-
wiednik art. 219 ust. 3 PSW (w wersji projektu PSW, podanej
po raz pierwszy do publicznej wiadomosci, tj. w wersji z dnia
19 wrzesénia 2017 r., art. 219 ust. 3 byl prawie réwnoksztattny
z art. 312 ust. 3).

32 Sytuacja wyznaczana przez projekt PSW jest dokladnie taka
sama: wykladnia oparta na art. 294 ust. 3 projektu PSW jest
podatna na te same zarzuty, co interpretacja zbudowana na
podstawie art. 146 ust. 2 PSW.
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ARTYKULY

nej z form zastepczych (art. 133, art. 136 § 1, art. 138,
art. 139 § 1 KPK)**, ktorych to wylaczeni nie ma w re-
gule wykazywanej. Ponadto adresat normy z art. 377
§ 3 KPK, czyli sad - co do kwalifikacji dotyczacych
jego cztonkéw oraz stopnia skomplikowania zagad-
nien, o ktérych rozstrzyga — rézni si¢ od komisji dy-
scyplinarnej**.

Po czwarte dyskusyjne jest to, czy art. 374 § 1 KPK
w aktualnym brzmieniu moze by¢ na mocy art. 223
KPW stosowany do postepowania dyscyplinarnego
wobec studentéw. Chociaz bowiem powotany przepis
konstytuuje odestanie dynamiczne®, to jednak Prawo
o szkolnictwie wyzszym i Rozporzadzenie w sprawie
postepowania dyscyplinarnego wobec studentéw byly
ustanawiane jako korespondujace z art. 374 § 1 KPK
w brzmieniu: ,[o]becno$¢ oskarzonego na rozprawie
glownej jest obowigzkowa (...)”. Z kolei mozna przyjaé
za pewnik, iz w toku prac nad PSW w 2005 r. nie prze-
widywano, iz w 2013 r. dojdzie do odwrdcenia reguly
stanowigcej o obowigzkowej obecnosci oskarzonego
na rozprawie w postepowaniu karnym®®.

33 Nie istniejg wzgledy, ktére usprawiedliwialyby ,,zneutrali-
zowanie” wyrazenia ,,zawiadomiony o niej osobiscie”, gdy
art. 377 § 3 zdanie pierwsze KPK mialby sta¢ si¢ podstawg dla
rekonstrukeji reguly wykazywanej. Por. postanowienie SN
z dnia 2 marca 2012 r. w sprawie SDI 1/12, LEX nr 1212360.

34 Sytuacja wyznaczana przez projekt PSW jest doktadnie taka
sama: rekonstruowanie regulty wykazywanej na podstawie
art. 377 § 3 KPK w zw. z art. 321 projektu PSW bedzie pro-
wadzilo do wyktadni rozszerzajacej przepisu o charakterze
lex specialis.

35 Odestanie dynamiczne jest to odestanie do obowiazujacych
przepiséw prawnych w brzmieniu, jakie bedg one miaty kaz-
dorazowo w czasie obowigzywania przepisu odsylajacego.
Zob. §§ 159-160 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 20 czerwca 2002 r. Zasady techniki prawodawczej,
Dz.U. 2016, poz. 283.

36 Sytuacja wyznaczana przez projekt PSW jest jasna: ten akt -
w zakresie przepiséw o postepowaniu dyscyplinarnym - ma
wej$¢ w zycie z dniem 1 pazdziernika 2018 r. (zob. art. 471
projektu PSW iart. 1 projektu ustawy przepisy wprowadza-
jace PSW). W rezultacie okreslone w art. 321 projektu PSW
odestanie do KPK bedzie dotyczylo tego brzmienia karnej
ustawy procesowej, ktore od dnia 1 pazdziernika 2018 r.
bedzie pozostawalo ,,w zyciu”. Jezeli chodzi o art. 374 § 1

KPK - wobec braku informacji o pracach nad zmiang tego
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Zadne z tych zastrzezen nie powinno mie¢ miejsca.
Okreélenie relacji pomie¢dzy nieobecnoscig na rozpra-
wie w postepowaniu dyscyplinarnym wobec studentéw
prawidlowo wezwanego obwinionego studenta a do-
zwoleniem (albo brakiem dozwolenia) na przeprowa-
dzenie rozprawy przez komisje dyscyplinarng - jako
wyraz szeregu zasad procesowych®” - nie powinno
by¢ okreslane za pomocg zlozonej argumentacji, lecz
jest warte tego, aby znalazto swoje proste i nieskom-
plikowane wystowienie w tekscie prawnym.
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Access to Information about the
Environment with Regard to Cases
Concerning Climate Change in Light

of the European Union Courts Judicature

The purpose of the article is to evaluate the critique around the refusal of access
to information with regard to cases concerning climate change by the Tribunal
of Justice and Court. Is the way of the interpretation of refusal premises and
the range of entitled and obligated subjects followed by the Tribunal of Justice
and Court favourable to the full accomplishment of the Aarhus Convention and
directive 200/4/CE, the resolution 1049/2001, the resolution 1367/2006 within
climate change cases? What kind of disturbing trend (practice) may be perceived
in the analysed cases and what kind of challenges may be met by EU courts
with regard to the necessity of procedural environmental rights enshrinement
in the context of the progressive climate protection instruments centraliza-
tion process (mainly EU Emission Trading Scheme) and the spreading of climate
change law range?

1. Wprowadzenie

Dziatania, ktére majg na celu
ograniczanie zmian klimatu,
w szczegolnosci te zmierzajace do
redukeji emisji gazow cieplarnia-
nych (gléwnie z zakresu energii
odnawialnej, efektywnosci ener-
getycznej i oszczednosci ener-
gii oraz stosowania technologii
wychwytywania i geologicznego

sktadowania dwutlenku wegla)’,
w duzej czesci sg zwigzane z wy-
korzystywaniem innowacyjnych
technik i technologii, nieznanych

1 Odnoénie do poczatkéw dziatan UE
narzecz przeciwdziatania zmianom
klimatu, np.: K. Rietig, Sustainab-
le Climate Policy Integration in the
European Union, »Environmental
Policy and Governance” 2013, nr 5,
s.297-299.



powszechnie, a przez to budzacych nieufno$¢ spo-
teczenstwa. Brak odpowiedniego dostepu do in-
formacji o planowanych dziataniach w obszarach
»wrazliwych”, wlaczenia spoleczenstwa w proces
podejmowania decyzji odnoénie do dzialan (rea-
lizacji inwestycji) zmierzajacych do ograniczenia
zmian klimatu, powoduje, ze takie dziatania budza
czesto sprzeciw spoteczny i stajg sie powodem wielu
istotnych konfliktéw. To z kolei skutecznie hamuje
realizacje dziatan ograniczajacych zmiany klimatu,
w wielu przypadkach skutkuje wstrzymaniem, a na-
wet ostatecznym zaprzestaniem wykonania tego ro-
dzaju przedsiewzie¢’. Zapewnienie proceduralnych
praw §rodowiskowych spoteczenstwu® jest tez szcze-
golnie wazne w obszarze funkcjonowania unijnego
systemu handlu uprawnieniami do emisji (EU ETS)*.
EU ETS wigze si¢ z pewnym transferem kompetencji
regulacyjnych z wladz publicznych na przedsigbiorce
prywatnego®. EU ETS pozwala operatorowi instalacji,

2 Szerzej: M. Bednarek-Szczepanska, Energetyka wiatrowa
jako przedmiot konfliktow lokalizacyjnych w Polsce, ,,Polityka
Energetyczna” 2016, t. 1, z. 1.

w

Odnoénie do proceduralnych praw $rodowiskowych: G. Bandi,

Right to environment. Procedural guarantees (w:) G. Bandi

(ed.), Environmental Democracy and Law. Public Participation

in Europe, Groningen-Amsterdam 2014, s. 79-94; J. Cie-

chanowicz-McLean, Udziat spoteczeristwa w postepowaniu

w zakresie ochrony Srodowiska (w:) J. Ciechanowicz-McLean,

Leksykon ochrony srodowiska, Warszawa 2009, s. 378-380.

Proceduralnym Prawom $rodowiskowym w konteks$cie mie-

dzynarodowym pos$wieconych jest tez wiele artykuléw za-

wartych w monografii naukowej J. Jedroska, M. Bar (eds.),

Procedural Environmental Rights. Principle X in Theory and

Practice, Cambrige-Antwerp-Portland 2017.

4 Na temat prawnych aspektéw zwigzanych z funkcjono-
waniem EU ETS: ].B. Skjeerseth, Linking EU climate and
energy policies. Policy-making, implementation and reform,
»International Environmental Agreements: Politics, Law and
Economics” 2016, nr 16; J. Dyduch, Handel uprawnieniami do
emisji zanieczyszczefi powietrza, Warszawa 2013; L. Karski,
System handlu uprawnieniami do emisji gazow cieplarnia-
nych. Komentarz do ustawy, Warszawa 2012; A. Szafranski,
Prawo energetyczne. Wartosci i instrumenty ich realizacji,
Warszawa 2014, s. 221-230.

5 K.MacDonald, Z. Makuch, Emissions trading and the Aarhus

Convention. A proportionate symbiosis? (w:) M. Peeters, K. De-
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ktdry uzyskat stosowne zezwolenie weryfikujace jego
zdolno$¢ do monitorowania i raportowania emisji,
kontynuowa¢ swoja dziatalno$¢®, a nawet (poprzez
zakup dodatkowych uprawnien) zwiekszy¢ ilos¢ emi-
sji wprowadzanych do atmosfery, o ile nie dochodzi
do przekroczenia catkowitych wielkosci emisji. Co
wiecej, operator instalacji, jak kazdy przedsiebiorca,
bedzie czesto intuicyjnie dazyl do zwiekszania swo-
ich zyskow i zmniejszania kosztow, poprzez szukanie
i korzystanie z ,luk” regulacyjnych (relokacja prze-
mystow zanieczyszczajacych srodowisko lub zmiany
w praktyce przemystowej). Proceduralne prawa srodo-
wiskowe umozliwiaja spoleczenstwu stanie na strazy
dobra wspolnego’, jakim jest atmosfera, ,wspdlnego
dziedzictwa ludzko$ci” koniecznego do utrzymania
zycia na Ziemi®, z ktérego korzysta podmiot prywat-
ny. Proceduralne prawa $rodowiskowe moga tez mie¢
wplyw na zapewnienie skutecznosci funkcjonowa-
nia tego systemu. Swiadomo$¢ kontroli spolecznej
(poprzez dostep do danych, raportéw, sprawozdan
i innych informacji dotyczacych emisji gazow cie-
plarnianych) moze zmotywowa¢ przedsigbiorce do
pelnego zastosowania si¢ do wymagan stawianych
przez EU ETS, aby nie narazi¢ si¢ na prawdopodobne
sankcje karne® i zyska¢ spoteczng aprobate.
Potencjalne korzysci, jakie moga wynikna¢ z efek-
tywnego stosowania przepiséw gwarantujacych pro-
ceduralne prawa $rodowiskowe w dziedzinie zmian
klimatu, sg duze. Dotychczas prawa te, regulowane

ketelaere (eds.), EU Climate Change Policy. The Challenge
of New Regulatory Initiatives, Cheltenham-Northampton
2006, s. 127.

6 N.Van Aken, The ,,Emissions Trading Scheme” case law. Some
new paths for a better European environmental protection? (w:)
M. Faure, M. Petters (eds.), Climate Change and European
Emission Trading. Lessons for theory and practice, Chelten-
ham-Northampton 2008, s. 89.

7 A.Jaworowicz-Rudolf, Srodowisko jako dobro chronione (w:)
7. Duniewska (red.), Dobra chronione w prawie administra-
cyjnym, £6dz 2014, s. 169-178.

8 K.MacDonald, Z. Makuch, Emissions trading and the Aarhus
Convention..., dz. cyt., s. 128.

9 W szczegodlnosci sankcje opisane w rozdziale 12 Ustawy z dnia
12 czerwca 2015 r. o systemie handlu uprawnieniami do emisji

gazdéw cieplarnianych, tekst jedn. Dz.U. 2017, poz. 568 ze zm.
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przede wszystkim na szczeblu unijnym*® przez spo-
rzadzong w 25 czerwca 1998 r. w Aarhus Konwen-
cje o dostepie do informacji, udziale spoleczenstwa
w podejmowaniu decyzji oraz dostepie do sprawied-
liwosci w sprawach dotyczacych srodowiska'' (Kon-
wengcja z Aarhus); w zakresie dostepu do informacji
o srodowisku na poziomie UE przez Rozporzadzenie
nr 1049/2001 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
30 maja 2001 r. w sprawie publicznego dostepu do
dokumentéw Parlamentu Europejskiego, Rady i Ko-
misji (rozporzadzenie 1049/2001)'* w zw. z Rozpo-
rzadzeniem nr 1367/2006 Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 6 wrze$nia 2006 r. w sprawie zastoso-
wania postanowien Konwencji z Aarhus do instytucji
i organéw Wspélnoty (Rozporzadzenie 1367/2006)"?,
a w zakresie dostepu do informacji o $rodowisku na
poziomie panstw czlonkowskich przez Dyrektywe
2003/4/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
28 stycznia 2003 r. w sprawie publicznego dostepu

10 Szerzej: E. Kruzikovd, Implementation of Public Participation
Principles. Experience of the EU (w:) G. Bandi (ed.), Environ-
mental Democracy and Law. Public Participation in Europe,
Groningen—Amsterdam 2014, s. 142-144.

11 Dz.U 2003, nr 78 poz. 706. Weszta w zycie 30 pazdziernika
2001 r. Stala si¢ czescig unijnego porzadku prawnego na mocy
Decyzji Rady z dnia 17 lutego 2005 r. w sprawie zawarcia
w imieniu Wspolnoty Europejskiej Konwencji o dostepie do
informacji, udziale spoleczenstwa w podejmowaniu decyzji
oraz dostepie do sprawiedliwosci w sprawach dotyczacych
$rodowiska, Dz.Urz. L 124/1 z dnia 17.05.2005.

12 Dz.Urz. UE L 145/43 z dnia 31.05.2001. Zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Trybunatu Rozporzadzenie nr 1049/2001 ma
na celu, jak wynika z jego motywu 4 i art. 1, zapewnienie opinii
publicznej jak najszerszego prawa dostgpu do dokumentow in-
stytucji (zob. w szczeg6lnosci wyroki: z dnia 21 wrzeénia 2010 .,
Szwecja iin./APIi Komisja, C-514/07 P, C-528/07 P i C-532/07
P, UE:C:2010:541, pkt 69; a takze z dnia 17 pazdziernika 2013 r.,
Rada/Access Info Europe, C-280/11 P, UE:C:2013:671, pkt 28).
Zob. Wyrok Trybunatu z dnia 23.11.2016 w sprawie C-673/13P,
Komisja przeciwko Stichting Greenpeace Nederland i PAN
Europe, ECLI:EU:C:2016:889, par. 52.

13 Dz.Urz. L 264/13 z dnia 25.09.2006. Rozporzadzenie to ma
na celu, jak przewiduje jego art. 1, zapewnienie dostepnosci
i systematycznego rozpowszechniania informacji o érodowi-
sku bedacych w posiadaniu instytucji i organéw Unii. Zob.
tez. Wyrok w sprawie C-673/13P, par. 52.
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do informacji dotyczacych $rodowiska i uchylajaca
Dyrektywe Rady 90/313/EWG** (Dyrektywa 2003/4/
WE), staly si¢ przedmiotem analizy Trybunatu Spra-
wiedliwo$ci lub Sadu co do zasady w dwoch obsza-
rach zwiazanych ze zmianami klimatu. Sa to sprawy
z zakresu funkcjonowania EU ETS oraz ustanowienia
zréwnowazonych standardéw biopaliw i bioptynéw.
Dodatkowo najszersza grupa spraw rozpoznawanych
przez Trybunal Sprawiedliwoéci lub Sad, z zakresu
proceduralnych praw srodowiskowych, dotyczyta pra-
wa dostepu do informacji o srodowisku, ktére mozna
uzna¢ za filar proceduralnych praw srodowiskowych,
poniewaz informacja czesto stanowi punkt wyjécia dla
mozliwo$ci skorzystania z tych praw.

Celem tego artykulu jest przedstawienie tendencji
w sposobie rozstrzygania przez Trybunatl Sprawiedli-
wosci oraz Sad zarzutéw w zakresie odmowy udostep-
nienia informacji wlasnie w obszarze funkcjonowania
EU ETS oraz ustanowienia zréwnowazonych standar-
dow biopaliw i bioplynow. Czy stosowana przez sady
unijne interpretacja przestanek odmowy i zakresu
podmiotowego udostepnienia informacji sprzyja pet-
nej realizacji postanowien Konwencji z Aarhus (takze
Dyrektywy 2003/4/WE, Rozporzadzenia 1049/2001
oraz Rozporzadzenia 1367/2006) w sprawach zmian
klimatu? Jakie niepokojace tendencje (praktyki) moga
zosta¢ zauwazone w analizowanych sprawach i ja-
kie wyzwania moga stana¢ przed sadami unijnymi
w zwiazku z konieczno$cia zagwarantowania proce-
duralnych praw srodowiskowych w kontekscie poste-
pujacego procesu centralizacji instrumentow ochro-
ny klimatu (gléwnie EU ETS) oraz rozszerzania si¢
spraw z zakresu prawa zmian klimatu? Wskazanie
(zdefiniowanie) tendencji w sposobie rozstrzygania
przez Trybunal Sprawiedliwosci lub Sad zagadnien
dotyczacych udostepnienia informacji o érodowisku
w sprawach z zakresu zmian klimatu moze by¢ przy-
datne dla krajowych organow i sadow, ktore z takimi
sprawami coraz czesciej moga sie spotyka¢, a dla kto-
rych orzeczenia unijne stanowig czesto wskazdwke

14 Dz.Urz. L 41/26 z dnia 14.02.2003. Zgodnie z art. 1 pkt a tej
dyrektywy celem dyrektywy jest ,,Zagwarantowanie prawa
dostepu do informacji o srodowisku, ktore znajduja sie w po-
siadaniu organéw wtadzy publicznej lub ktore sg przeznaczone

dla tych organéw (...)"



interpretacyjng i ktére w praktyce w uzasadnieniach
swoich rozstrzygnie¢ odwotuja si¢ do orzecznictwa
unijnego. Artykul ten zmierza zatem do wigczenia si¢
w dyskusje na temat gwarancji prawnych demokraty-
zacji ochrony §rodowiska oraz istniejacych ograniczen
w tym zakresie w regulacjach z obszaru klimatyczno-
-energetycznego, ale tez wpisuje si¢ w szersza dyskusje
na temat jawnoéci dziatania wladzy publicznej.
Problematyka udostepniania informacji o srodowi-
sku (sama w sobie) byla i nadal jest cz¢sto i szeroko
omawianym zagadnieniem, zaréwno na tle regulacji
prawa miedzynarodowego i unijnego (gléwnie analiza
Konwencji z Aarhus oraz Dyrektywy 2003/4/WE)", jak
iprawa polskiego'®. Natomiast prawo zmian klimatu

15 Szerzej na temat dostepu do informacji o érodowisku w pra-
wie miedzynarodowym oraz w prawie unijnym: M. Kenig-
-Witkowska, Prawo srodowiska Unii Europejskiej. Wybor
i wprowadzenie, Warszawa 2012, s. 24; A. Habuda, Dostep
i rozpowszechnianie informacji o Srodowisku (w:) W. Radecki
(red.), Instytucje prawa ochrony srodowiska. Geneza, rozwdj,
perspektywy, Warszawa 2010, s. 238-241; A. Erechemla, Prawo
dostepu do informacji o srodowisku w Unii Europejskiej, ,Prawo
iSrodowisko” 2009, nr 1 (57); A. Haladyj, Udziat spoleczeristwa
w ochronie Srodowiska w prawie publicznym miedzynarodo-
wym jako gwarancja procesowa prawa do srodowiska (w:)
Z. Galicki, A. Gubrynowicz (red.), Miedzynarodowe prawo
ochrony srodowiska w XXI wieku, Warszawa 2013, s. 45-54.

16 Szerzej na temat dostepu do informacji o érodowisku w pra-
wie polskim J. Jendroska, Dostep do informacji o srodo-
wisku a dostep do informacji publicznej, Warszawa 2004;
A. Kosieradzka-Federczyk, Informacje o Srodowisku (w:)
W. Federczyk, A. Fogel, A. Kosieradzka-Federczyk, Prawo
ochrony srodowiska w procesie inwestycyjno-budowlanym,
Warszawa 2015, s. 32-41; A. Habuda, Dostep i rozpowszech-
nianie informacji..., dz. cyt., s. 241-249; M. Nyka, Dostep
do informacji o Srodowisku w systemie prawa ochrony $ro-
dowiska (w:) P. Korzeniowski (red.), Zagadnienia systemu
prawa ochrony srodowiska, £6dz 2015, s. 175-191; cyklicznie
wydawane komentarze do ustawy o udostepnianiu infor-
macji o srodowisku i jego ochronie, udziale spoleczenstwa
w ochronie $rodowiska oraz o ocenach oddzialtywania na
$rodowisko - jednym z ostatnio wydanych, np. T. Filipo-
wicz, A. Plucinska-Filipowicz, M. Wierzbowski, Ustawa
o udostepnianiu informacji o Srodowisku i jego ochronie,
udziale spoteczeristwa w ochronie Srodowiska oraz o ocenach

oddziatywania na srodowisko. Komentarz, Warszawa 2017.
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jest nowym, ale ostatnio szybko rozwijajacym si¢ ob-
szarem. Z tego powodu problematyka ta - z wyjatkiem
szeroko omowionej w literaturze Ramowej konwencji
Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu'’
(Konwencja klimatyczna)'® — dopiero zaczyna by¢
przedmiotem zainteresowania przedstawicieli nauki
polskiej (wskaza¢ nalezy na pierwsza, aczkolwiek
o charakterze ogdlnym, monografie Janiny Ciechano-
wicz-McLean Prawo ochrony klimatu, Warszawa 2016,
s. 227; oraz monografi¢ Moniki Adamczak-Reteckiej
Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza za szkody klima-
tyczne z perspektywy prawa Unii Europejskiej, Gdansk
2017, ss. 239). Nie zostala jednak podjeta w literaturze
polskiej problematyka spraw z zakresu zmian klima-
tu w kontekscie zapewnienia proceduralnych praw
$rodowiskowych, a nalezy wskaza¢, ze problematyka
ta bedzie miata coraz istotniejsze znaczenie w kon-
tek$cie procesu centralizacji instrumentéw ochro-
ny klimatu oraz szybkiego rozwoju obszaru prawa
zmian klimatu®.

Nalezy tez zaznaczy¢, ze z tematem tego artykutu
zwigzanych jest kilka kwestii pobocznych, ktore ze
wzgledu na ograniczone ramy tego artykulu zostana
jedynie zasygnalizowanie (poprzez odestania do od-
powiedniej literatury). Punkt drugi artykutu zwiezle
przedstawia akty prawa unijnego regulujace dostep
do informacji o srodowisku (zaréwno na plaszczyznie
UE, jak i krajowej panstw cztonkowskich), ktére majg
zastosowanie do spraw w dziedzinie zmian klimatu, ze
szczegdlnym zwrdceniem uwagi na relacje pomiedzy
tymi aktami. W punkcie trzecim wyodrebnione zo-
staly dwa rezimy dostepu do informacji w sprawach
EU ETS: tzw. specjalny rezim prawny oraz rezim op-
arty na Dyrektywie 2003/4/WE oraz Rozporzadze-

17 Dz.U. 1996, nr 53 poz. 238. Sporzadzona w Nowym Jorku
dnia 9 maja 1992 r. Weszta w Zycie 21 marca 1994 r.

18 M. Pietra$, Migdzynarodowy rezim zmian klimatu, Torun 2011,
s. 177-283; K. Kepka, Prawnomigdzynarodowe aspekty zmian
klimatu, Warszawa 2013, s. 153-291; A. Olecka, Ochrona
klimatu w dziataniach migdzynarodowych, Warszawa 2004,
s. 94-101.

19 Na temat relacji prawa zmian klimatu i prawa ochrony kli-
matu oraz szybkiego rozwoju obszaru prawa zmian klimatu:
L. Karski, Istota prawa zmian klimatu - cel i klasyfikacja (w:)
L. Karski, I. Grochowska (red.), Zmiany klimatu a spoteczeti-
stwo, Warszawa 2010, s. 438-444.
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niu 1049/2001 w zw. z Rozporzgdzeniem 1367/2006.
W tym punkcie autor stara si¢ analizowa¢ tendencje
orzecznicze sadéw unijnych w zakresie tych dwoch re-
ziméw. Czy sposéb interpretacji przestanek odmowy
i zakresu podmiotowego omawianego proceduralnego

zmian klimatu, w tym przede wszystkim dostepu do
informacji o srodowisku. Jest to Konwencja z Aarhus
oraz Konwencja klimatyczna®®. W literaturze przed-
miotu zwraca sie jednak uwage na ,,miekki” i niepre-
cyzyjny sposob sformulowania zobowigzan panstw

W kwestii dostepu do informacji o Srodowisku

w obszarze funkcjonowania EU ETS zostaly

wprowadzone dwa rezimy prawne. Pierwszy

jest to tzw. specjalny rezim prawny oparty
na art. 19 Dyrektywy 2003/87/WE oraz na

Rozporzadzeniu 389/2013. Drugi oparty zostal

na Dyrektywie 2003/4/WE, Rozporzadzeniu
1367/2006 oraz Rozporzadzeniu 1049/2001.

prawa $rodowiskowego stuzy rozszerzaniu dostepu do
informacji oraz sprzyja pelnej realizacji Konwencji
z Aarhus, Dyrektywy 2003/4/WE oraz Rozporzadzenia
1049/2001 w zw. z Rozporzadzeniem 1367/2006, czy
tez stuzy ochronie tajemnicy handlowej i przemysto-
wej? W punkcie czwartym zwrécona zostala uwaga
na niepokojaca praktyke Komisji przewlekania udo-
stepniania zagdanych informacji w sprawach z zakresu
ustanawiania zréwnowazonych standardéw biopaliw
i bioptynéw. Punkt pigty stanowia wnioski i wyzwania,
jakie stana¢ moga przed sagdami unijnymi w zwiazku
z konieczno$cig zagwarantowania proceduralnych
praw srodowiskowych w kontekscie postepujacej cen-
tralizacji instrumentéw ochrony klimatu oraz rozsze-
rzania si¢ prawa zmian klimatu.

2. Unijne regulacje prawne w zakresie
dostepu do informacji o sSrodowisku
w sprawach zmian klimatu

Sa dwa podstawowe akty prawa miedzynarodowego,
ktore regulujg problematyke zagwarantowania proce-
duralnych praw §rodowiskowych w sprawach z zakresu
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stron w tre$ci Konwencji klimatycznej w zakresie
proceduralnych praw $rodowiskowych®'. Wskazuje
sie na tres¢ art. 4 ust. 1 litera (i) oraz art. 6 Konwencji
klimatycznej. Co wiecej, zgodnie z wyraznymi wy-
maganiami tych przepiséw zobowigzania te maja by¢
rozwazone w kontekscie ,,wspdlnej, ale zréznicowanej
odpowiedzialnosci” panistw stron. Zwrot ten wyraznie
wskazuje, Ze nienalezyte zapewnienie proceduralnych
praw $rodowiskowych moze zosta¢ usprawiedliwione
brakiem ,zdolnosci” pafistwa do zapewnienia tych
praw. Ponadto przedmiotowe zobowigzania maja
by¢ zapewnione zgodnie z krajowymi regulacjami
prawa panstw-stron®?. Dodatkowo Marjan Peeters

20 Szerzej: ]. Jendroska, Public Participation and Information in
Emissions Trading Directive, ,Environmental Law Network
International Review” 2004, nr 1, s. 7-9; M. Peeters, S. Nobreg,
Climate Change-related Aarhus Conflicts. How Successful are
Procedural Rights in EU Climate Law?, ,Review of European
Community & International Law” 2014, nr 23(3), s. 354-358.

21 J.Jendroska, Public Participation and Information...,s. 7.

22 Tamze.



oraz Sandra Nobreg wskazujg na znacznie mniejsza
mozliwo$¢ monitorowania wypelniania zobowigzan
nalozonych na panstwa-strony przez Konwencje kli-
matyczng w poréwnaniu do zobowigzan w zakresie
zapewnienia proceduralnych praw srodowiskowych
regulowanych przez Konwencje z Aarhus®’, na pod-
stawie ktérej powotany zostal Komitet zgodnosci, do
ktérego nawet osoby indywidualne i organizacje po-
zarzagdowe moga przestaé komunikaty®*. Co wiecej,
Konwencja z Aarhus, poza dostepem do informacji
o srodowisku i udzialem spoteczenistwa w procesie
podejmowania decyzji, reguluje tez prawo do sadu,
ktére moze by¢ wykorzystane w przypadku narusze-
nia tych dwoch praw.

Jerzy Jendroska podkresla za$, Ze tego stanu rzeczy
nie zmienit Protokot z Kioto do Ramowej Konwencji
Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu,
sporzadzony w Kioto dnia 11 grudnia 1997 r.** Jego
art. 10 lit. (¢) réwnie enigmatycznie wymaga, aby pan-
stwa podejmowaly na poziomie krajowym dziatania
zwigkszajace $wiadomos¢ spoleczna oraz utatwiaja-
ce dostep spoleczenstwa do informacji o zmianach
klimatu®®.

Ze wzgledu na ,,migkki” i nieprecyzyjny sposob
sformutowania zobowiazan panstw stron w tresci
Konwengji klimatycznej oraz Protokotu z Kioto w za-
kresie proceduralnych praw srodowiskowych, nale-
zy uznag, ze to Konwencja z Aarhus jest tym aktem
prawa, ktéry odgrywa zdecydowanie wazniejszg role
w zakresie zapewnienia tych praw w sprawach zmian
klimatu®. Konwencja z Aarhus zostata nie tylko pod-
pisana i ratyfikowana przez panstwa cztonkowskie UE,
ale zostala tez zawarta przez (6wczesng) Wspdlnote
Europejska w drodze wydania powolanej juz wyzej
decyzji Rady 2005/370/WE z dnia 17 lutego 2005 r.
Stanowi zatem cz¢$¢ unijnego porzadku prawnego

23 M. Peeters, S. Nobreg, Climate Change-related Aarhus Con-
flicts..., dz. cyt., s. 355.

24 Szerzej:J. Jendroska, Aarhus Convention Compliance Com-
mitee. Orgins, Status and Activities, ,,Journal for European
Environmental and Planning Law” 2011, nr 8(4), s. 30.

25 Dz.U.2005, nr 203 poz. 1684. Wszedt w zycie 16 lutego 2005 .

26 J.Jendroska, Public Participation and Information..., dz. cyt.,
s. 8.

27 M. Peeters, S. Nobreg, Climate Change-related Aarhus Con-
flicts..., dz. cyt., s. 355.
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(tzw. umowe mieszang>®). Celem wykonania Kon-
wencji z Aarhus prawodawca unijny przyjal przede
wszystkim Dyrektywe 2003/4/WE?’, wprowadzajac
ogdlny system regulacji zmierzajacy do zagwaranto-
wania kazdej osobie fizycznej lub prawnej dostepu do
informacji o $rodowisku, ktére znajduja si¢ w posiada-
niu organéw wiladzy publicznej lub ktére sa dla tych
organdw przeznaczone, bez koniecznosci wykazywa-
nia interesu przez te osobe®, a takze Rozporzadzenie
1367/2006 (regulujace kwestie dostepu do informacji
o $rodowisku od organéw i instytucji UE)*".
Pomimo ze zasadniczo problematyka dostepu do
informacji o srodowisku na gruncie prawa unijnego
zostala uregulowana w Konwencji z Aarhus, Dyrek-
tywie 2003/4/WE, a takze Rozporzadzeniu 1367/2006
oraz Rozporzadzeniu 1049/2001, wiele aktow prawa
unijnego odnoszacych si¢ do konkretnego sektora
zawiera tez przepisy dotyczace dostgpu do informacji
o $rodowisku. Regulacje te mozna zaszeregowa¢ do
jednej z dwoch grup: przepisy odwotujace sie do Dy-
rektywy 2003/4/WE (ew. Rozporzadzenia 1367/2006
oraz Rozporzadzenia 1049/2001), przez co do danego
obszaru stosowane sg ogolne regulacje dotyczace do-
stepu do informacji zawarte w Dyrektywie 2003/4/WE
(ew. Rozporzadzeniu 1367/2006 oraz Rozporzadzeniu
1049/2001); albo przepisy stanowiace lex specialis do
postanowien Dyrektywy 2003/4/WE (ew. Rozporza-
dzenia 1367/2006 oraz Rozporzadzenia 1049/2001).

3. Dostep do informacji w obszarze
funkcjonowania EU ETS w swietle
orzecznictwa unijnego

Kwestia dostepu do informacji w obszarze funk-
cjonowania EU ETS zostata natomiast uregulowana
w ,mieszany” (podwojny) sposéb, co tez znajduje
swoje potwierdzenie w orzecznictwie unijnym (np.

28 M. Hedemann-Robinson, EU Enforcement of International
Environmental Agreements. The Role of European Commission,
»European Energy and Environmental Law Review” 2012,
nr21(1), s. 6-7.

29 Motyw nr 5 Dyrektywy 2003/4/WE.

30 Par. 36 Orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia
22.12.2010 w sprawie C-524/09 Ville de Lyon przeciwko
Caisse des dépots et consignation, ECLI:EU:C:2010:822.

31 W szczegdlnosci motyw nr 3, a takze art. 1 Rozporzadzenia
1376/2006/WE.
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sprawa C-524/09). A mianowicie Dyrektywa 2003/87/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 paz-
dziernika 2003 r. ustanawiajaca system handlu przy-
dziatami emisji gazéw cieplarnianych we Wspdlnocie
oraz zmieniajgca Dyrektywe Rady 96/61/WE (dyrek-
tywa 2003/87/WE) wprowadza w ramach EU ETS

informacje dotyczace projektéw, w ktérych dane pan-
stwo cztonkowskie uczestniczy lub do ktorych upo-
waznia podmioty publiczne lub prywatne, oraz spra-
wozdania dotyczace emisji wymagane na podstawie
pozwolenia na emisje gazéw cieplarnianych i znajdu-
jace sie w posiadaniu wlasciwego organu)**. Odnos$nie

W tzw. rezimie specjalnym zauwazy¢ mozna $cisla

interpretacje¢ postanowien na rzecz zachowania

tajemnicy handlowej w zwiazku z zadaniem dostepu

do informacji o sSrodowisku, zas wyjatki od dania

pierwszenstwa tajemnicy handlowej interpretowane

s3 wasko, co czesto skutkuje ograniczeniami dostepu

do informacji o sSrodowisku, w szczegolnosci

w przypadku podmiotow prywatnych.

dwa rezimy dostepu do informacji*’. Pierwszy z re-
zimow jest to tzw. specjalny (odrebny od Dyrektywy
2003/4/WE) rezim prawny oparty na art. 19 Dyrekty-
wy 2003/87/WE oraz na wydanym na jego podstawie
rozporzadzeniu wykonawczym?®® (dotyczy gléwnie
wydania, posiadania, przenoszenia oraz anulowa-
nia przydzialéw). Drugi z reziméw oparty zostal na
Dyrektywie 2003/4/WE, Rozporzadzeniu 1367/2006
oraz Rozporzadzeniu 1049/2001 i ma zastosowanie do
dzialan wymienionych wart. 17 Dyrektywy 2003/87
(decyzje odnoszace si¢ do rozdzielania przydziatow,

32 Kwesta podwdjnego rezimu dostgpu do informacji w Dy-
rektywie 2003/87/WE zostala zasygnalizowana juz przez
J. Jendroske, Public Participation and Information..., dz. cyt.,
s. 8.

33 Rozporzadzenie Komisji (UE) nr 389/2013 z dnia 2 maja 2013 r.
ustanawiajgce rejestr Unii zgodnie z dyrektywq 2003/87/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady, decyzjami nr 280/2004/
WE i nr 406/2009/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
oraz uchylajgce rozporzadzenia Komisji (UE) nr 920/2010
inr 1193/2011, Dz.Urz. UE L 122/1 2 4.05.2013.
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do dziatan regulowanych przez tzw. rezim specjalny
zauwazy¢ mozna $cisla interpretacje postanowien na
rzecz zachowania tajemnicy handlowej w zwigzku
z z3daniem dostepu do informacji, a wyjatki od dania
pierwszenstwa tajemnicy handlowej interpretowane
sa wasko, co czesto skutkuje ograniczeniami doste-
pu do informacji podmiotom prywatnym (C-524/09
oraz T-317/12*%). Odnosnie do rezimu opartego na
Dyrektywie 2003/4/WE, widoczna jest interpretacja
na rzecz poszerzania dostepu do informacji o srodo-
wisku (C-204/09 oraz C-60/15P).

3.1. Dostep do informacji oparty na tzw. specjalnym
reZimie prawnym

Przedmiotem sprawy C-524/09 byta odmowa udzie-
lenia miastu Lyon informacji dotyczacych przecho-

34 Zmiany Dyrektywy 2003/87/WE nie przewidujg zmian w tym
zakresie.

35 Wyrok Sadu z 18.09.2014 w sprawie T-317/12, Holcim (Ro-
mania) przeciwko Komisji, ECLI:EU:T:2014:782.



wywanych przez administratora rejestru krajowego
danych w zakresie transakcji uprawnien do emisji
gazow cieplarnianych sprzedanych w 2005 r. przez
niektérych operatoréw (m.in. dotyczacych ilosci
sprzedanych uprawnien do emisji, identyfikacji ku-
pujacego).

Przywotujac motyw 13 iart. 17 Dyrektywy 2003/87/
WE, ktére przewidujg dostep do informacji zgodnie
z przepisami Dyrektywy 2003/4/WE, Rzecznik Ge-
neralny (sporzadzajacy opinie do tej sprawy) stwier-
dzit, ze ,,juz prawodawca UE wyszed! z zalozenia, ze
przynajmniej niektére informacje o uprawnieniach
do emisji s informacjami o érodowisku. Wobec tego
w szczegolnosci przydzial uprawnien do emisji jest
informacjg o §rodowisku”*®. Rzecznik Generalny
przeprowadzit tez analize tego, czy dane dotyczace
transakcji handlu uprawnieniami do emisji nalezy
uznac za ,informacje o srodowisku” oraz ,informacje
dotyczace emisji do srodowiska”.

Rzecznik Generalny zastosowal szerokg interpreta-
cjeart. 2 pkt 1 lit. (b) Dyrektywy 2003/4/WE?’, uznajac
informacje na temat handlu uprawnieniami do emisji
za informacje na temat czynnikow, ktére prawdopo-
dobnie wywierajg wplyw na atmosfere, jako jeden
z elementow srodowiska w rozumieniu lit. (a)*® tego

36 Opinia Rzecznika Generalnego Juliane Kokott przedstawiona
w dniu 14.10.2010 w sprawie C-524/09, Ville de Lyon przeciw-
ko Caisse des dépéts et consignations, ECLI:EU:C:2010:613,
par. 35.

37 W myslart. 2 ust. 1lit. b Dyrektywy 2003/4/WE ,Informacje
o §rodowisku” oznaczajg »informacje w formie pisemnej,
wizualnej, dZwigkowej, elektronicznej lub innej formie ma-
terialnej, dotyczace (...) czynnikéw, takich jak substancje,
energia, halas, promieniowanie lub odpady, wlaczajac w to
odpady radioaktywne, emisje, zrzuty i inne rodzaje zanie-
czyszczen wprowadzanych do srodowiska, ktére wplywaja
lub mogg wplyna¢ na elementy $rodowiska, o ktérych mowa
wlit. a”.

38 W mysél art. 2 ust. 1 lit. a Dyrektywy 2003/4/WE ,,Infor-
macje o $rodowisku” oznaczajg ,informacje w formie pi-
semnej, wizualnej, dzwigkowej, elektronicznej lub innej
formie materialnej, dotyczace stanu elementéw srodowiska,
takich jak powietrze i atmosfera, woda, gleba, powierzchnia
ziemi, krajobraz oraz stanu obszaréw naturalnych, wlacza-
jac w to bagna, obszary nadmorskie i morskie, biologiczna

réznorodnoé¢ i jej sktadniki, w tym organizmy genetycznie
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przepisu®. Rzecznik podkredlit, ze art. 2 pkt 1 lit. (b)
Dyrektywy 2003/4/WE wymaga jedynie spelnienia
przestanki mozliwego wplywu, a z reguly przeniesienie
uprawnien do emisji prowadzi do tego, ze sprzedajacy
powoduje mniej emisji niz przewidziano w momencie
przydziatu, podczas gdy kupujacy moze zwiekszy¢
swoje emisje*’. Sam zakup dodatkowych uprawnien
do emisji daje kupujacemu potencjalng mozliwos¢
zwiekszenia ilo$ci emisji i to stanowi czynnik, ktéry
wplywa lub moze wplynac na elementy srodowiska.

W sprawie C-524/09 Rzecznik Generalny opart swoje
rozwazania na indywidualnej mozliwo$ci emitowania
gazow cieplarnianych przez instalacje. W miedzyna-
rodowej literaturze przypomina si¢ jednak, ze transfer
(sprzedaz) uprawnien do emisji nie zmienia calkowitej
ilosci uprawnien do emisji*'. Wptyw na $rodowisko
takiej transakgji (globalnie - z punktu widzenia wply-
wu na zmiany klimatu) jest ten sam (inaczej moze
by¢ z punktu widzenia lokalnych emisji)*>. Z drugiej
jednak strony wskaza¢ nalezy na utartg w orzeczni-
ctwie unijnym zasade, ze pojeciom ,,emisji do $rodo-
wiska” i ,informacji dotyczacych emisji do §rodowi-
ska”, o ktérych mowa w art. 4 ust. 2 Dyrektywy 2003/4
oraz wart. 2 ust. 3 lit. (b) Konwencji z Aarhus, nalezy
nada¢ szeroki zakres celem zapewnienia szerokiego
dostepu do informacji o srodowisku*’.

zmodyfikowane, oraz wzajemnych oddzialywan pomiedzy
tymi elementami (...)".

39 Opinia Rzecznika Generalnego Juliane Kokott z dnia
14.10.2010, par. 33.

40 Tamze, par. 37.

41 M. Peeters, S. Nobreg, Climate Change-related Aarhus Con-
flicts..., dz. cyt., s. 359.

42 K.E. Makuch, Regulating Environmental Information and
Environmental Data (w:) K.E. Makuch, R. Pereira (eds.),
Environmental and Energy Law, Oxford 2012, s. 506-530,
a w szczegolnosci punkt ,EU Emission Trading Scheme
Regime: Synergies with the Aarhus Convention”.

43 Wyrok Trybunatu z dnia 21.09.2010 Krélestwo Szwecji
przeciwko Association de la presse internationale ASBL
(API) i Komisji Europejskiej (C-514/07 P), Association de la
presse internationale ASBL (API) przeciwko Komisji Euro-
pejskiej (C-528/07 P) i Komisja Europejska przeciwko As-
sociation de la presse internationale ASBL (API) (C-532/07
P), ECLI:EU:C:2010:541, a takze Wyrok Trybunalu z dnia
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W sprawie C-524/9 Rzecznik Generalny uznat jed-
nak, ze co prawda handel uprawnieniami do emisji ma
zwiazek z emisjami do $rodowiska, gdyz te uprawnienia
pozwalajg ich posiadaczom na uwalnianie substancji
do $rodowiska**, jednak danych dotyczacych transakeji
handlu uprawnieniami do emisji nie mozna zakwali-
fikowac jako ,informacji o emisjach do $rodowiska”,
poniewaz handel uprawnieniami do emisji ma miejsce,
zanim substancje zostang uwolnione. W niniejszej
sprawie nie mamy zatem do czynienia z ,,informacja
o emisjach do srodowiska” w rozumieniu art. 2 ust. 1
lit. (b) Dyrektywy 2003/4, co do ktérych nie mozna
podnies¢ zarzutu ,poufnosci informacji handlowych
lub przemyslowych”’. Z tg interpretacja nalezy sie
zgodzi¢ réwniez w kontekscie art. 3 pkt b) Dyrektywy
2003/87/WE, zgodnie z ktérym ,emisje” oznaczajg
uwolnienie gazéw.

Rozpoznajac sprawe C-524/09, Trybunat Sprawied-
liwosci niestety nie skorzystat z okazji, aby wyjasni¢
kwestie, ktore informacje zwigzane z obszarem funk-
cjonowania EU ETS sg ,,informacjami o srodowisku”
w rozumieniu Konwencji z Aarhus oraz Dyrekty-
wy 2003/4/WE (czy tylko te wyraznie wymienione
w art. 17 Dyrektywy 2003/87/WE; jesli tak, jak sig
to ma do utrwalonej w orzecznictwie zasady o ko-
niecznosci szerokiej interpretacji pojecia ,informacji
o §rodowisku”*®). Trybunat Sprawiedliwosci pozosta-
wil zatem w tej sprawie pewien stopien niejasnosci.
Trybunat Sprawiedliwo$ci stwierdzil jedynie, ze pra-
wodawca UE nie zamierzat podda¢ wniosku dotycza-
cego danych transakcyjnych w dziedzinie uprawnien
do emisji ogélnym przepisom Dyrektywy 2003/4/WE,
lecz ze przeciwnie, w odniesieniu do tych danych usta-

17.10.2013 w sprawie C-280/11, Rada Unii Europejskiej prze-
ciwko Access Info Europe, ECLI:EU:C:2013:671.

44 Opinia Rzecznika Generalnego Juliane Kokott przedstawiona
w dniu 14.10.2010, par. 70.

45 Tamze, par. 74.

46 Komisja Europejska, Sprawozdanie Komisji dla Rady i Parla-
mentu Europejskiego dotyczace doswiadczen zwigzanych ze
stosowaniem Dyrektywy 2003/4/WE w sprawie publicznego
dostepu do informacji dotyczacych §rodowiska, Bruksela, dnia
17.12.2012, COM(2012) 774 final, 5. 6; np. wyrok Trybunatu
z dnia 16.12.2010 w sprawie C-266/09, Stichting Natuur en
Milieu i inni przeciwko College voor de toelating van ge-

wasbeschermingsmiddelen en biociden.
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nowil szczegélny (odrebny) i wyczerpujacy system ich
publicznego udostepniania, jak rowniez ich poufnosci
(tj. na podstawie art. 19 ust. 3 Dyrektywy 2003/87 oraz
wydanego na jego podstawie rozporzadzenia)*’. Nato-
miast wedlug tego specjalnego rezimu dane o trans-
akcjach zostaly uznane za poufne w odniesieniu do
wszelkich innych celéw niz wypelnienie wymogoéw
rozporzadzenia wykonawczego. Informacje te nie
moga by¢ wykorzystywane bez uprzedniej zgody da-
nego posiadacza rachunku inaczej niz do obstugi
i utrzymania tych rejestrow.

Podobnie przedmiotem sprawy T-317/12 (od ktérej
odwotanie zostalo oddalone wyrokiem Trybunatu
Sprawiedliwosci z 7 kwietnia 2016 r.**) byta odmowa
przez Komisje ujawnienia podmiotowi prywatnemu
(spdtce) danych dotyczacych transferu (umiejsco-
wienia) uprawnien do emisji rzekomo skradzionych
(tj. podania do wiadomosci tozsamosci beneficjen-
tow rachunkéw w niezaleznym dzienniku transakeji
Wspolnoty, na ktorych pojawily sie rzekomo skradzio-
ne uprawnienia), tak aby pozwoli¢ wnioskujacemu na
odzyskanie przypuszczalnie skradzionych uprawnien.
W tej sprawie Sad wskazal, ze chodzi tu o dane trans-
akcyjne przechowywane w rejestrach i niezaleznym
dzienniku Wspoélnoty, dla ktorych, w zakresie pouf-
nosci i udostepniania, ustanowiony zostal odrebny
(od Dyrektywy 2003/4/WE) rezim prawny oparty
na Dyrektywie 2003/87/WE oraz wéwczas obowig-
zujgcym Rozporzadzeniu nr 2216/2004*° (obecnie
Rozporzadzenie Komisji nr 389/2013 z dnia 2 maja
2013 r. ustanawiajace rejestr Unii zgodnie z Dyrektywa
2003/87/WE Parlamentu Europejskiego i Rady, Decy-
zjami nr 280/2004/WE i nr 406/2009/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady oraz uchylajace Rozporzadzenia
Komisji [UE] nr 920/2010 i nr 1193/2011°°). Zgodnie

47 C-524/09, par. 40.

48 Wyrok Trybunatu z dnia 7.04.2016 w sprawie C-556/14 P,
Holcim (Romania) SA przeciwko Komisji Europejskiej,
ECLI:EU:C:2016:207.

49 Rozporzadzenie Komisji WE nr 2216/2004 z dnia 21 grud-
nia 2004 r. w sprawie standaryzowanego i zabezpieczonego
systemu rejestrow stosownie do Dyrektywy 2003/87/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady oraz Decyzji nr 280/2004/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady, Dz.Urz. UE L 386/1
z dnia 29.12.2004 (nieobowiazujacy).

50 Dz.Urz.L122/1 z dnia 3.05.2013.



zart. 10 ust. 1 Rozporzadzenia nr 2216/2004 (obecnie
art. 110 ust. 1 Rozporzadzenia 389/2013) wszystkie
informacje — w tym stan posiadania rachunkéw, zre-
alizowane transakcje - uwaza si¢ za poufne. W ust. 2
art. 10 (obecnie ust. 2 art. 110) powotanych wyzej ak-
tow prawnych wyliczone zostaly organy i instytucje,
ktére moga zlozy¢ wniosek o udostepnienie danych
gromadzonych w rejestrach, jezeli wnioski takie sa
uzasadnione i niezbedne do celéw przeprowadze-
nia $ledztwa, wykrycia i §cigania oszustw, prania
pieniedzy, finansowania terroryzmu lub powaznych
przestepstw lub dla dziatan administracji podatkowej
lub organdw $cigania (przy czym tres¢ art. 110 ust. 2
Rozporzadzenia 389/2013 zostala poszerzona i dopre-
cyzowana w poréwnaniu do art. 10 ust. 2 Rozporza-
dzenia nr 2216/2004).

W sprawie T-317/12 Sad zastosowat $cislg inter-
pretacje wyjatkow od zapewnienia ochrony tajem-
nicy handlowej, w tym ograniczyt krag podmiotéw,
ktérym w drodze wyjatku takie dane moga zosta¢d
udostepnione. Zdaniem Sadu spétka handlowa w zad-
nym przypadku nie byla uprawniona do zgdania od
Komisji przedmiotowych danych. Sad wyinterpreto-
wal a contrario z treéci ust. 2b art. 10 Rozporzadzenia
nr 2216/2004 (obecnie art. 110 ust. 4 Rozporzadzenia
389/2013) (w mysl ktorego podmiot otrzymujacy dane
»gwarantuje, ze nie zostang one celowo lub przypad-
kowo udostepnione osobom niezwigzanym z celem
zastosowania tych danych. Przepis ten nie wyklucza
mozliwosci udostepnienia tych danych przez podmioty
innym podmiotom wymienionym w ust. 2, jezeli jest
to niezbedne dla celéw okreslonych we wniosku przed-
fozonym zgodnie z ust. 2a”), ze ust. 2b nie zabrania,
aby podmiot, ktéry uzyskal informacje na podstawie
ust. 2a art. 10 Rozporzadzenia nr 2216/2004, mégt
z kolei ujawnic¢ je osobom fizycznym lub prawnym,
ktorych bezposrednio dotycza wskazane we wniosku
kwestie karne lub podatkowe®’. Wedltug Sadu, skoro
art. 10 ust. 2b zdanie pierwsze nakazuje podmiotom
otrzymujacym dane zagwarantowac, ze nie zostang
one celowo lub przypadkowo udostepnione osobom
niezwigzanym z celem zastosowania tych danych,
to ,,nalezy stad wywnioskowac a contrario, ze osoby
«zwigzane z zastosowaniem danychv, o ktérych mowa

51 T-317/12, par. 111
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we wniosku przedstawionym na podstawie ust. 2a
art. 10 rozporzadzenia nr 2216/2004, moga uzyskiwac
te dane od podmiotéw, ktore wystapily z rzeczonym

wnioskiem”??

. Nawet jezeli przyjmiemy takg inter-
pretacje tego przepisu, to trudno uzna¢, ze interes
(prawo dostepu do informacji ,,posrednio” poprzez
wladciwe organy krajowe) osoby fizycznej lub praw-
nej jest nalezycie gwarantowany. Po pierwsze ust. 2
art. 10 Rozporzadzenia nr 2216/2004 (obecnie art. 110
ust. 2 Rozporzadzenia 389/2013) jedynie przewiduje
mozliwo$¢ dostarczenia wlasciwym organom lub in-
stytucjom wymienionym w tym ustepie danych prze-
chowywanych w rejestrze (nie ma takiego obowiazkuy).
Po drugie nie ma tez mozliwoéci wymuszenia (obo-
wiazku), aby wlasciwy organ lub instytucja krajowa
ztozyty wniosek o udostepnienie takich danych, a takze
aby po ewentualnym otrzymaniu zagdanych danych
udostepnily je osobie fizycznej i prawne;.

Jezeli (hipotetycznie) za Rzecznikiem General-
nym (sporzadzajacym opini¢ w sprawie C-524/09)
uznaliby$my, Ze dane transakcyjne uprawnien do
emisji sa ,informacjami o $rodowisku” w znaczeniu
Konwencji z Aarhus (czego nie rozstrzygnat Trybu-
nat Sprawiedliwosci), nalezaloby sie zastanowi¢ nad
zgodno$cia z Konwencja z Aarhus ustanowienia przez
prawodawce unijnego dwoch reziméw w zakresie zasad
upubliczniania oraz poufnosci informacji zwigzanych
z funkcjonowaniem EU ETS. Przypomnie¢ nalezy, ze
w mys$l orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci umo-
wy miedzynarodowe zawarte przez UE (np. Konwen-
cja z Aarhus) maja pierwszenstwo przed przepisami
prawa wtérnego UE®®, przepisy prawa wtérnego UE
nalezy interpretowaé w $wietle miedzynarodowych
zobowigzan UE.

52 T-317/12, par. 154.

53 Wyrok Trybunatu z dnia 10.09.1996 w sprawie C061/94, Ko-
misja Wspolnot Europejskich przeciwko Republice Federalnej
Niemiec, ECLI:EU:C:1996:313, pkt 52; Wyrok Trybunatu
z dnia 1.04.2004 w sprawie C-286/02, Bellio F.li Srl prze-
ciwko Prefettura di Treviso, ECLI:EU:C:2004:212, pkt 33;
Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 10.01.2006 w sprawie
C-344/04, The Queen, na wniosek International Air Trans-
port Association i European Low Fares Airline Association
przeciwko Department for Transport, ECLI:EU:C:2006:10,
par. 35.
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3.2. Dostep do informacji o srodowisku w sprawach
EU ETS oparty na Dyrektywie 2003/4/WE,
Rozporzqdzeniu 1049/2001 oraz Rozporzgdzeniu
1367/2006

W Konwengji z Aarhus oraz w Dyrektywie 2003/4/
WE wyraznie zaznacza sie, ze ,,informacje o emisji do
$rodowiska” (art. 4 ust. 2 akapit 2 Dyrektywy 2003/4/
WE) lub ,,informacje o wprowadzanych zanieczysz-
czeniach majgce znaczenie dla ochrony $rodowiska”
(art. 4 ust. 4 lit. (d) Konwencji z Aarhus) sa informa-
cjami o srodowisku, a ponadto ze te informacje podle-
gaja ujawnieniu, nawet jezeli zostaly objete tajemnica
handlowg lub przemystowg. W stosunku natomiast
do ,,pozostatych” informacji o $rodowisku zaréwno
Konwencja z Aarhus, jak i Dyrektywa 2003/4/WE
przewiduja mozliwo$¢ odmowy dostepu do informa-
¢ji na podstawie analizy, w konkretnym przypadku,
enumeratywnie wymienionych przeslanek upraw-
niajacych do tej odmowy®*. Oba te akty przewiduja
przestanke odmowy udzielenia informacji dotyczacej
$rodowiska, jezeli ujawnienie jej mialoby szkodliwy
wplyw m.in. na odpowiednio: ,,poufnos¢ postepo-
wania prowadzonego przez wladze publiczne, tam
gdzie zachowanie takiej poufnosci jest przewidziane
przez prawo krajowe” (art. 4 ust. 4 lit. [a] Konwencji
z Aarhus) lub ,,poufno$é¢ dziatan organéw wiadzy
publicznej, jesli jest ona prawnie przewidziana” (art. 4
ust. 2 lit. [a] Dyrektywy 2003/4/WE).

Réwniez przedmiotem sprawy C-60/15P> byta od-
mowa przez Komisje dostepu do informacji o srodowi-
sku, tym razem odmowa pelnego dostepu do wykazu
przekazanego Komisji przez Republike Federalng Nie-
miec w ramach postepowania przewidzianego wart. 15
ust. 1 Decyzji Komisji 2011/278/WE z dnia 27 kwietnia
2011 r. w sprawie ustanowienia przejsciowych zasad
dotyczacych zharmonizowanego przydziatu bezplat-
nych uprawnien do emisji w catej UE na mocy art. 10a
Dyrektywy 2003/87/WE. Podstawg odmowy, wskazang
przez Komisje, byt przepis art. 4 ust. 3 akapit 1 Rozpo-
rzadzenia 1049/2001 (,,jesli ujawnienie takiego doku-

54 Art. 4 ust. 1lit. a-h dyrektywy 2003/4/WE oraz art. 4 ust. 3
i4 Konwencji z Aarhus.

55 Wyrok Trybunatu (piata izba) z dnia 13.07.2017 w sprawie
C-60/15P, Saint-Gobain Glass Deutschland GmbH przeciwko
Komisji Europejskiej, ECLI:EU:C:2017:540.
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mentu powaznie naruszyloby proces podejmowania
decyzji przez t¢ instytucje, chyba ze za ujawnieniem
przemawia nadrzedny interes publiczny”*°).

Nalezy zaznaczy¢, ze Rozporzadzenie nr 1049/2001
dotyczy wszelkich dokumentéw przechowywanych
przez instytucje, tj. dokumentéw sporzadzanych lub
otrzymywanych przez nie i pozostajacych w ich posia-
daniu, we wszystkich obszarach dziatalnoéci UE, a nie
tylko w dziedzinie ochrony $rodowiska, przy czym
w obszarze ochrony srodowiska obowiazuja dodatko-
wo przepisy szczeg6lne (Rozporzadzenie 1367/2006)°”.
Istotny wymiar tej sprawy polega na tym, ze mozemy
na podstawie jej analizy wysuna¢ wniosek, iz infor-
macje (dane, dokumenty) dotyczace rodowiska nale-
zy traktowa¢ inaczej niz dane (dokumenty) z innych
obszaréw dziatalnosci (wykonywania kompetencji)
Komisji. Obowigzek dostepu do dokumentoéw doty-
czacych ochrony srodowiska ma szczegdlny wymiar,
w szczegolnosci nalezy go interpretowa¢ w kontekscie
postanowien Konwencji z Aarhus, na rzecz dostepu
do informacji o $rodowisku.

W sprawie C-60/15P wylonila sie tez posrednio kwe-
stia relacji przestanki odmowy dostepu do informacji
o srodowisku zawartej art. 4 ust. 4 lit. (a) Konwencji
z Aarhus (,poufnos¢ postepowania prowadzonego
przez wladze publiczne, tam gdzie zachowanie takiej
poufnosci jest przewidziane przez prawo krajowe”)
w stosunku do art. 4 ust. 2 lit. (a) Dyrektywy 2003/4
(,poufnosé¢ dziatan [obrad] organéw wiadzy publicznej,
jesli jest ona prawnie przewidziana”), a takze w sto-
sunku do art. 4 ust. 3 akapit 1 Rozporzadzenia (WE)
nr 1049/2001 (,,naruszyloby proces podejmowania
decyzji przez te instytucje, chyba ze za ujawnieniem
przemawia nadrzedny interes publiczny”). Przyczy-
na odmowy w treéci przedmiotowej przestanki ujetej
w Konwencji z Aarhus oraz Dyrektywie 2003/4/WE

56 Szeroko na temat pojecia interesu publicznego w prawie UE:
P. Bogdanowicz, Interes publiczny w prawie energetycznym
Unii Europejskiej, Warszawa 2012, s. 80-158.

57 Rozporzadzenie (WE) nr 1367/2006 Parlamentu Europejskie-
go i Rady z dnia 6 wrze$nia 2006 r. w sprawie zastosowania
postanowien Konwencji z Aarhus o dostepie do informacji,
udziale spoleczenistwa w podejmowaniu decyzji oraz dostepie
do sprawiedliwo$ci w sprawach dotyczacych srodowiska do
instytucji i organéw Wspdlnoty, Dz.Urz. L 264/13 z dnia
25.09.2009.



jestidentyczna - poufnos¢. Natomiast inny jest zakres
jej zastosowania: w przypadku Konwencji z Aarhus
szerszy — obejmuje bowiem ,,postepowanie’, a w Dy-
rektywie 2003/4/WE wezszy - obejmuje jedynie ,,ob-
rady”, a nie cale postepowanie, ktorego zwienczeniem
sa obrady organow wiadzy publicznej. Ani Konwencja
z Aarhus, ani dyrektywa 2003/4/WE nie zawieraja

natomiast postanowient poréwnywalnych do art. 4

ARTYKULY

jatkow okreslonych w art. 4 rozporzadzenia 1049/2001
podstawy odmowy podlegaja wykladni zawezajacej
(...)”. Powolany przepis wylacza mozliwo$¢ odmowy
udostepnienia dokumentéw, jezeli informacje w nich
zawarte dotyczg emisji do $rodowiska, uznajac, ze za
ich ujawnieniem przemawia nadrzedny interes pub-
liczny. Odnos$nie do pozostatych wyjatkow stwierdza
sie jedynie, ze podlegajg interpretacji zawezajacej.

W drugim z rezimow Trybunal Sprawiedliwosci

w sprawach odmowy udostepniania informacji

interpretuje przepisy na rzecz osiagniecia stanu

jak najszerszej dostepnosci i rozpowszechnienia

w spoleczenstwie informacji o srodowisku,

decydujac sie wrecz na poszerzanie dostepu

do informacji o srodowisku.

ust. 3 Rozporzadzenia 1049/2001, ktory przewiduje, ze
mozna odmoéwi¢ dostepu do informacji o rodowisku,
w przypadku gdy ich ujawnienie mogloby ,,powaznie
zagrozi¢ procesowi podejmowania decyzji”. Wobec
powyzszego mozna mie¢ watpliwosci (co nie bylo
rozpatrywane przez Trybunal Sprawiedliwosci) od-
nosnie do zgodno$ci przestanki zawartej w art. 4 ust. 3
akapit 1 Rozporzadzenia nr 1049/2001 z Konwencja
z Aarhus, gdzie mowa jest wytacznie o ,,poufnosci”
(przyczyna odmowy jest inna).

Powyzszych watpliwoéci nie wydaje sie rozwiewac
art. 6 Rozporzadzenia 1367/2006, zatytulowany ,,Za-
stosowanie wyjatkow dotyczacych wnioskéw o udzie-
lenie informacji dotyczacych srodowiska”. W mysl
ust. 1 tego przepisu ,uznaje sie, ze nadrzedny interes
publiczny nakazujgcy ujawnienie informacji istnieje
w przypadku, gdy wnioskowane informacje dotycza
emisji do srodowiska®®. W odniesieniu do innych wy-

58 W wyroku w sprawie C-673/13 P, Trybunal Sprawiedliwosci

stwierdzil, ze ,(...) art. 6 ust. 1 zdanie pierwsze rozporzadze-

W sprawie C-60/15P Trybunal Sprawiedliwosci
szeroko uzasadnil naruszenie przez Komisje powyzej
cytowanego ust. 1 art. 6 Rozporzadzenia 1367/2006
nakazujgcego zawezajacg wyktadnie wyjatku przewi-
dzianego wart. 4 ust. 2 tiret pierwsze i trzecie Rozpo-
rzadzenia nr 1049/2001 (powazne naruszenie procesu
podejmowania decyzji). Trybunat Sprawiedliwo$ci
wskazal na bfedna interpretacje przez Komisje pojecia
procesu ,podejmowania decyzji”, ktérym postuguje

nia nr 1367/2006 nalezy dokonywac w sposéb zawezajacy,
na pewno nalezy przyja¢ taka wyktadnie tego pojecia, ktora
nie pozbawia wszelkiej istoty art. 339 TFUE oraz art. 4 ust. 2
tiret pierwsze rozporzadzenia nr 1049/2001, w zakresie, w ja-
kim te uregulowania chronig tajemnice zawodowa i interesy
handlowe okre$lonej osoby fizycznej lub prawnej. Prawo
dostepu do dokumentéw instytucji przewidziane tym roz-
porzadzeniem podlega jednak, jak podkreslit Sad w pkt 29
zaskarzonego wyroku, pewnym ograniczeniom z przyczyn
dotyczacych wzgledéw interesu publicznego lub prywatnego,
poséréd ktorych znajdujg si¢ interesy handlowe okreslonej

osoby fizycznej lub prawne;j”, par. 50.
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sie art. 4 ust. 3 akapit 1 Rozporzadzenia nr 1049/2001,
a ktore powinno by¢ rozumiane jako odnoszace si¢ do
samego podjecia decyzji, nie za$ do calosci postepo-
wania prowadzacego do wydania decyzji*’. Wedlug
opinii Trybunatu Sprawiedliwosci Komisja, odmawia-
jac dostepu do informacji, przede wszystkim jednak
blednie zinterpretowala przestanke ,,negatywnych
konsekwencji dla procesu podejmowania decyzji”®.
Komisja bezpodstawnie twierdzita, Ze pelne ujawnie-
nie informacji pozwoliloby opinii publicznej, w tym
zainteresowanym przedsiebiorstwom, na zakwestio-
nowanie informacji przekazanych przez panstwa
cztonkowskie lub sformulowanie w odniesieniu do
nich zastrzezen, co mogtoby zakioci¢ trwajacy proces
podejmowania decyzji dotyczacy licznych instalacji
w wielu pafistwach cztonkowskich®'. Odmowa doste-
pu do informacji byla, zdaniem Komisji, uzasadniona
konieczno$cig uniknigcia zewnetrznych wplywow,
ktore mogtyby zakloci¢ normalny przebieg trwaja-
cego procesu weryfikacji przez Komisje informacji
projektu zharmonizowanego przydzialu bezptatnych
uprawnien do emisji, co mogloby z kolei szkodzi¢
dialogowi pomiedzy Komisja a panstwami. Komisja
wyjaéniala, ze podstawowe znaczenie w sprawie miato
zagwarantowanie swobody podjecia decyzji, wolnej
od wszelkich zewnetrznych zakldcen, i zachowanie
klimatu zaufania miedzy Komisjg a organami niemie-
ckimi (co zostalo podtrzymane przez Sad). Natomiast
zdaniem Trybunatu Sprawiedliwosci trudno uznac za
zasadne, ze sama mozliwo$¢, iz ujawnienie informacji
o srodowisku moze wywola¢ krytyke czy tez ewentu-
alne opdznienie, moze uzasadnia¢ odmowe dostepu
do informacji. Nalezy zwréci¢ uwage, ze w istocie to
wlasnie krytyka ze strony opinii publicznej stuzy przej-
rzystosci postepowan administracyjnych, podejmo-
waniu najlepszych decyzji w dziedzinie srodowiska na
podstawie informacji poddanych kontroli publiczne;.

Kolejna kwestia warta zasygnalizowania jest prak-
tyka poszerzania mozliwosci dostepu do informacji
w sprawach dotyczacych funkcjonowania EU ETS
poprzez ,szeroky” interpretacje pojecia ,organu lub
instytucji dziatajacych jako wtadza ustawodawcza”.

59 C-60/15P, par. 75-76.
60 C-60/15P, par. 69.
61 C-60/15P, par. 91.
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Zaréwno Konwencja z Aarhus (art. 2 ust. 2), jak i Dy-
rektywa 2003/4/WE definiujg pojecie ,wladz publicz-
nych” lub ,,organu wladzy publicznej” (podmiotu zobo-
wigzanego do udostepnienia informacji o srodowisku)
w sposéb szeroki. Przy czym postanowienia Konwencji
z Aarhus wylaczaja z zakresu tej definicji ,,organy lub
instytucje w zakresie, w jakim dziataja jako wtadza s3-
downicza lub ustawodawcza”. Natomiast Dyrektywa
2003/4/WE stwierdza, ze panstwo czlonkowskie moze
ustanowi¢ regulacje krajowa stanowiaca, ze definicja
»wladz publicznych” nie obejmuje organéw lub insty-
tucji petnigcych funkcje o charakterze sgdowym lub
ustawodawczym. To postanowienie daje pafistwom
cztonkowskim mozliwo$¢ poszerzenia zakresu prawa
do informacji o $srodowisku.

W sprawie C-204/09°* Trybunatl Sprawiedliwo$ci
stara sie poszerzy¢ mozliwos¢ dostepu do informacji
w sprawach dotyczacych funkcjonowania EU ETS
poprzez ,,szeroka” interpretacje pojecia ,organu lub
instytucji dzialajacych jako wiadza ustawodawcza”.
Niemiecki producent szkla Flachglas Torgau GmbH,
ktéry uczestniczyt w handlu uprawnieniami do emisji,
wniost o udostepnienie informacji w zakresie procesu
uchwalenia niemieckiego planu przydziatu uprawnien
do emisji gazéw cieplarnianych (na lata 2005-2007).
Ministerstwo odmoéwilo z podaniem powodu, Ze or-
gany dzialaly w zakresie ich legislacyjnych kompeten-
¢ji. Zdaniem Trybunatu Sprawiedliwosci, nawet jesli
panstwo (a tak byto w przypadku Niemiec) skorzystato
z przyznanej mu przez Dyrektywe 2003/4/WE moz-
liwosci wprowadzenia do prawa krajowego regulacji
stanowigcej, ze definicja ,,wltadz publicznych” nie
obejmuje organdw lub instytucji petnigcych funkeje
o charakterze ustawodawczym, to na takie wytaczenia
panstwo nie moze si¢ powota¢, jezeli dany proces le-
gislacyjny zostal zakoniczony. Celem przedmiotowego
wylaczenia jest zapewnienie prawidtowego przebiegu
tego procesu (zapobiezenie utrudnianiu). Ten cel nie
istnieje juz po zakonczeniu procesu ustawodawczego.
Ani Konwencja, ani Dyrektywa 2003/4/WE nie daja
natomiast wskazowek, aby przedmiotowe wylaczenie
moglo miec jeszcze inny cel i Trybunat z tego powodu

62 Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 14.02.2012 w sprawie
C-204/09, Flachglas Torgau GmbH przeciwko Bundesrepublik
Deutschland, ECLL:EU:C:2012:71.



orzekl na korzys¢ dostepu do informacji, przynajmniej
po zakoniczeniu procesu legislacyjnego®.

4. Dostep do informacji o srodowisku
w obszarze ustanowienia zréwnowazonych
standardow biopaliw i biopltynow

Z zakresu odnawialnych zrédetl energii istot-
ne znaczenie w konteks$cie dostepu do informacji
o $rodowisku mialy sprawy dotyczace ustanowienia
zréwnowazonych standardow biopaliw i bioptynow.
Problematyka wptywu produkgji biopaliw i biopty-
noéw na srodowisko budzi kontrowersje zaréwno w li-
teraturze przedmiotu®®, jak i w orzecznictwie, np.
niedawno wydanym wyroku z 22 czerwca 2017 r.,
w ktérym podniesiona zostata m.in. kwestia zgod-
noéci ustanowienia zréwnowazonych standardow
biopaliw i bioptynéw ze swoboda przeplywu towaréw
gwarantowang w art. 34 Traktatu o funkcjonowaniu
UE®. Wystepowanie réznych stanowisk odnosnie do
danej kwestii wywoluje szczegdlne zapotrzebowanie
na informacje, a brak udostepnienia ich na czas budzi
szczegblne negatywne emocje wsrod spoleczenstwa.

W sprawie T-120/10°° konsorcjum organizacji po-
zarzgdowych wniosto o udostepnienie dokumentow
dotyczacych opracowanych przez Wspélne Centrum
Badawcze, Instytut Badan Perspektyw Technologicz-

63 A.Knade-Plaskacz, Dostep do informacji o Srodowisku znaj-
dujgcych si¢ w posiadaniu organéw wladzy publicznej pelnig-
cych funkcje o charakterze ustawodawczym — wprowadzenie
i wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (wielka izba) z 14.02.2012 r.
w sprawie C-204/09 Flachglas Torgau GmbH przeciwko Bun-
desrepublik Deutschland, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2015,
nr8,s. 53.

64 A.Langlais, Biomass or the story of unfinished coming together
of energy and waste. Observations on the UE and French legal
approach (w:) M. Peeters (ed.), Climate Law in EU Member
States. Towards National Legislation for Climate Protection,
Cheltenham-Northampton 2012, s. 280-283; S. Romppanen,
Regulating Better Biofuels for the European Union, ,European
Energy and Environmental Law Review” 2012, nr 21(3), s. 123.

65 Wyrok Trybunatu (druga izba) z dnia 22.06.2017 w sprawie
C-549/16, E.ON Biofor Sverige AB przeciwko Statens ener-
gimyndighet, ECLI:EU:C:2017:490, par. 20.

66 Postanowienie Sgdu z9.11.2011 w sprawie T-120/10, ClientEa-
rthiin. przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2011:646

(wersja angielskojezyczna).

ARTYKULY

nych Komisji Europejskiej modeli efektow posredniej
zmiany sposobu uzytkowania gruntéw spowodowa-
nych wzrostem produkeji biopaliw, natomiast w spra-
wie T-449/10°” - o udostepnienie dokumentdw doty-
czgcych sprawozdania z Raportu Miedzynarodowego
Instytutu Badan nad Polityka Zywnosciowa oceniaja-
cego wplyw celéw UE w zakresie biopaliw na srodo-
wisko naturalne i handel §wiatowy. W obu sprawach
Komisja nie udostepnita zgdanych dokumentéw w ter-
minach przewidzianym w ust. 2 art. 8 Rozporzadzenia
1049/2001 (pomiedzy 15 dni roboczych a maksymalnie
30 dni roboczych od zlozenia wniosku), dodatkowo
bez podania waznych przyczyn ich nieudostepnie-
nia. Wobec tego wnioskodawca, zgodnie z trescia
ust. 3 art. 8 Rozporzadzenia 1049/2001, uznal brak
odpowiedzi ze strony instytucji w podanymi limicie
czasowym za odpowiedz odmowng i wnidst do Sadu
o stwierdzenie niewaznosci tej decyzji. Jednak przed
wydaniem orzeczenia przez Sad Komisja przestata
skarzacym cze$¢ zadanych dokumentéw, odmawiajac
udostepnienia pozostalych, poniewaz naruszytoby to
ochrong intereséw handlowych w rozumieniu art. 4
ust. 2 tiret 1 Rozporzadzenia 1049/2001°°. W ocenie
Sadu poprzez takie dzialanie Komisja ,faktycznie
wycofata domniemana decyzje o odmowie”, decyzja
ta zatem nie istnieje i skarzacy nie maja juz interesu
prawnego we wniesieniu skargi na te decyzje®”. W kon-
sekwencji nie ma potrzeby rozstrzygania w przedmio-
cie niniejszych skarg”®, zatem postepowania ulegty
umorzeniu. Skarzacym z kolei pozostata mozliwo$¢
zainicjowania nowego postepowania weryfikujacego
od poczatku nowg decyzje odmawiajacg dostepu do
cze$ci dokumentow”".

Z kolei w sprawie T-278/117* konsorcjum organizacji
pozarzadowych wniosto do Komisji o udzielenie doste-

67 Postanowienie Sgdu z 21.09.2011 w sprawie T-449/10,
ClientEarth i in. przeciwko Komisji Europejskiej,
ECLL:EU:T:2011:647 (wersja angielskojezyczna).

68 T-449/10, par. 11.

69 T-449/10, par 39; T-120/10, par. 52.

70 T-449/10, par 43; T-120/10, par. 56.

71 Szerzej na temat tych spraw: M. Peeters, S. Nobreg, Climate
Change-related Aarhus Conflicts..., dz. cyt., s. 361.

72 Postanowienie Sgdu z dnia 13.11.2012 w sprawie T-278/11,
ClientEarth i in. przeciwko Komisji Europejskiej,
ECLLEU:T:2012:593.
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pu do kilku dokumentéw zwigzanych z dobrowolnymi
systemami certyfikacji, o ktérych uznanie za wtasciwe
do weryfikacji kryteriow zréwnowazonego rozwoju
biopaliw lub bioplynéw wystapiono do Komisji na
podstawie art. 18 Dyrektywy 2009/28/ WE. Komisja
nie udostepnita zadanych dokumentéw w przedtuzo-
nym terminie 30 dni od dnia rejestracji wniosku prze-
widzianym w ust. 2 art. 8 Rozporzadzenia 1049/2001,
uznajac, ze nie byla w stanie udzieli¢ odpowiedzi w tym
czasie ze wzgledu na to, Ze wymagana analiza zada-
nych dokumentéw oraz konsultacje ze stuzbami we-

dzianemu w art. 4 ust. 1 Rozporzadzenia 1049/20017°.
Skarga organizacji pozarzadowych zostala uznana za
niedopuszczalng z powodu uptywu dwumiesieczne-
go okresu przewidzianego w art. 263 ust. 6 Traktatu
o funkcjonowaniu UE” na wniesienie skargi o stwier-
dzenie niewaznosci, ktory w niniejszej sprawie rozpo-
czal si¢ z uptywem 30 dnia od zlozenia wniosku przez
organizacje pozarzagdowe o udostepnienie dokumentow.
W mysl tresci ust. 3 art. 8 Rozporzadzenia 1049/2001
brak odpowiedzi ze strony instytucji w podanymi li-
micie czasowym (pomiedzy 15 dni roboczych a mak-

W sprawach z zakresu ustanawiania zrownowazonych

standardéw biopaliw i bioplynéw niepokojaca

jest praktyka Komisji zmierzajaca do opozniania

udostepniania zagdanych informacji o srodowisku,

co w konsekwencji ogranicza mozliwo$¢ kontroli

prowadzonych przez Komisje postepowan

i podejmowanych decyzji. Taka praktyka moze

narusza¢ proceduralne prawa srodowiskowe

gwarantowane przez Konwencje z Aarhus.

wnetrznymi zabraly wiecej czasu niz zazwyczaj. Jed-
nocze$nie Komisja wyrazila zamiar udzielenia takich
informacji w mozliwie najkrotszym terminie. Pomimo
kilkukrotnych ponaglen przez organizacje pozarzado-
we i kolejnych obietnic Komisji, ze udzieli informacji
w mozliwie najkrdtszym czasie, do udostepnienia z3-
danych informacji nie doszlo. Ostatecznie organizacje
pozarzadowe zdecydowaly si¢ na wniesienie skargi do
Sadu, domagajgc sie stwierdzenia niewaznosci doro-
zumianej decyzji odmownej oraz wydania nakazu sg-
dowego na podstawie art. 9 ust. 4 Konwencji z Aarhus
nakazujacego Komisji udostepnienie w okreslonym
terminie wszystkich zagdanych dokumentéw, chyba
ze podlegaja one bezwzglednemu wyjatkowi przewi-
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symalnie 30 dni roboczych od zlozenia wniosku) jest
uwazany za odpowiedz odmowng i bedzie uprawniat
wnioskodawce do wszczecia postepowania sadowego
wobec instytucji lub ztozenia skargi u Rzecznika Praw
Obywatelskich. Argumenty wnioskodawcy, ze zwloka
we whniesieniu skargi na niewaznos¢ decyzji wynikta
z tego, iz Komisja wielokrotnie zapewniata organizacje
pozarzadowe o woli szybkiego udostepnienia dokumen-
tow, nie zostaly uznane przez Sad, ktory stwierdzil, ze
termin na wniesienie skargi o stwierdzenie niewaznosci
ma charakter bezwzgledny.

73 T-278/11, par. 20.
74 Dz.Urz, UE C-326/47 2 26.10.2012.



Powyzsze sprawy wskazuja na praktyke Komisji
zmierzajaca do znacznego opdzniania udostepniania
zadanych informacji, co w konsekwencji (w prakty-
ce) ogranicza mozliwo$¢ kontroli przez organizacje
pozarzadowe prowadzonych przez Komisje poste-
powan i podejmowanych decyzji. Nalezaloby zatem
rozwazy¢, czy w powyzszych sprawach nie doszlo do
naruszenia proceduralnych praw $rodowiskowych
gwarantowanych przez Konwencje z Aarhus. Skarga
w przedmiocie stwierdzenia niewaznosci domniema-
nej decyzji odmawiajacej dostepu do informacji nie
okazata sie dla organizacji pozarzadowych skutecz-
nym $rodkiem ochrony ich prawa dostepu do infor-
magcji. Organizacje pozarzadowe nie mialy prawa do
przywrécenia terminu do wniesienia przedmiotowej
skargi (taka instytucja nie zostata przewidziana), majac
na wzgledzie, ze zwloka we wniesieniu tej skargi nie
wynikta z bezczynnosci organizacji pozarzadowych
(nie byla zawiniona), ale z bezpodstawnego ,,przecia-
gania” przez Komisje tej sprawy. Komisja wielokrotnie
zapewniala organizacje pozarzadowe o woli szybkiego
udostepnienia dokumentoéw, czego jednak nie uczyni-
fa. Z powyzszego mozna wywodzi¢ zta wole Komisji
do realizacji prawa dostepu do informacji. Organi-
zacje pozarzadowe nie mialy mozliwoéci wpltywu na
zapewnienie prawidtowosci podejmowanych przez
Komisje decyzji, uchwalanych aktow’>. W literaturze
miedzynarodowej wskazuje sie przede wszystkim na
konieczno$¢ rozwazenia potrzeby zmian prawnych’®,
ktore zapobiegalyby takim naduzyciom (opdznienia
udostepnienia dokumentdéw) i zagwarantowywalyby
pelng realizacje celéow proceduralnych praw $rodo-
wiskowych przewidzianych w Konwencji z Aarhus.

5. Podsumowanie

Odno$nie do spraw, w stosunku do ktérych Dyrek-
tywa 2003/87/WE wyraznie stwierdza, ze w zakresie
dostepu do informacji o Srodowisku stosuje si¢ przepisy
Dyrektywy 2003/4/WE, Trybunal Sprawiedliwosci,
w sprawach odmowy udostepniania tych informacji,
interpretuje przepisy na rzecz osiggniecia stanu jak
najszerszej dostepnosci i rozpowszechnienia w spo-

75 Szerzej na temat tych spraw: M. Peeters, S. Nobreg, Climate
Change-related Aarhus Conflicts..., dz. cyt., s. 362.
76 Tamze.
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feczenstwie informacji o srodowisku. Trybunat Spra-
wiedliwosci decyduje sie wrecz na poszerzanie dostepu
do informacji o srodowisku, np. poprzez ograniczenie
mozliwosci powolywania si¢ na wylaczenie spod defi-
nicji organu wladzy zobowiagzanego do udostepnienia
informacji ,organow lub instytucji w zakresie, w ja-
kim dzialaja jako wladza ustawodawcza”, gdy proces
legislacyjny zakonczyl sie. W sprawach podlegajacych
rezimowi dostepu do informacji o srodowisku op-
artego na Dyrektywie 2003/4/WE, Rozporzadzeniu
1049/2001 oraz Rozporzadzeniu 1367/2006 Trybu-
nat Sprawiedliwosci stara sie zaszczepi¢ w organach
iinstytucjach (réwniez Komisji i Sadzie) praktyke, ze
informacje (dane, dokumenty) dotyczace srodowiska
nalezy traktowac inaczej (bardziej priorytetowo) niz
dane (dokumenty) z innych obszaréw ich dziatalno$ci
(wykonywania kompetencji).

Obecnie mamy do czynienia z procesem zaostrzania
wymagan prawa zmian klimatu. Przykladem tego jest
przyjecie ostatnio dyrektywy dotyczacej reformy unij-
nego systemu handlu uprawnieniami do emisji gazow
cieplarnianych (EU ETS) na lata 2021-203077, a takze
procedowanie w Parlamencie Europejskim projektu
nowej Dyrektywy w sprawie promowania stosowania
odnawialnych zrddet energii oraz projektu Dyrekty-
wy zmieniajacej Dyrektywe 2012/27/UE w sprawie
efektywno$ci energetycznej’®. Ponadto spotykamy sie
obecnie z poszerzaniem si¢ obszaréw regulowanych
przez prawo zmian klimatu (coraz wieksze znaczenie
ma obszar adaptacji do zmian klimatu). Ze wzgledu na
powyzsze dwa czynniki mozna si¢ spodziewac coraz
wigkszego zapotrzebowania na informacje o $rodowi-
sku przez spoteczenstwo w sprawach zmian klimatu
(takze informacje odnosnie do potencjalnego ryzyka
powodzi, fal upatéw czy dzialan podejmowanych ce-
lem ograniczenia ich skutkéw), nie tylko w kwestiach

77 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/410
z dnia 14 marca 2018 r. zmieniajgca Dyrektywe 2003/87/WE
w celu wzmocnienia efektywnych pod wzgledem kosztow
redukcji emisji oraz inwestycji niskoemisyjnych oraz Decyzje
(UE) 2015/1814, Dz.Urz. L 76/3 z dnia 19.03.2018.

78 Zrédlo informacji: http://www.europarl.europa.eu/commit-
tees/pl/search-in-documents.html?urefProcYear=2016&ure
fProcNum=0382&urefProcCode=COD&linkedDocument
=true&ufolderComCode=&ufolderLegld=&ufolderld=#sid
esForm (dostep: 12.06.2018).
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materialnych, ale tez proceduralnych. Zwigkszone
zapotrzebowanie na informacje o srodowisku moze
zwigkszy¢ liczbe spraw dotyczacych udostepnienia tych
informacji. Z tego powodu obszar zmian klimatu moze
sta¢ si¢ wyzwaniem dla Trybunatu Sprawiedliwosci
i Sadu oraz organéw i sadow krajowych (dla ktérych
orzeczenia unijne stanowig czesto wskazéwke interpre-
tacyjna) w zakresie zagwarantowania przestrzegania

i sady krajowe powinny mie¢ zawsze na wzgledzie,
utrwalane réwniez w sprawach z zakresu ochrony
klimatu, stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci, ze
obowigzek udzielenia dostepu do dokumentdéw i infor-
macji dotyczacych srodowiska ma szczegélny wymiar.
Ten obowiazek w szczegdlno$ci nalezy interpretowac
w kontekscie postanowien Konwencji z Aarhus, na
rzecz osiggniecia przez panistwa cztonkowskie UE jak

Sytuacja zaostrzania poziomow redukcji emisji

gazow cieplarnianych oraz poszerzajacego

sie zakresu spraw dotyczacych zmian klimatu

stanowic bedzie dla organow i sadow wyzwanie

w zakresie odpowiedniego wywazania

pomiedzy ochrona tajemnicy handlowej

i przemyslowej, ochrong konkurencji

i konkurencyjnosci a dostepem do informacji

o Srodowisku oraz warto$ciami ekonomicznymi

a dostepem do informacji o Srodowisku.

proceduralnych praw srodowiskowych w sprawach
zmian klimatu. W sytuacji zaostrzania wymaganych
pozioméw redukcji emisji gazow cieplarnianych tak
samo organy, jak i sady unijne i krajowe moga coraz
czedciej spotykac sie z konieczno$cig odpowiedniego
wywazania pomiedzy ochrong tajemnicy handlowej
i przemystowej, ochrong konkurencji i konkurencyj-
nosci a dostepem do informacji o srodowisku, a nawet
konfliktem pomiedzy warto$ciami ekonomicznymi
a dostepem do informacji o srodowisku.

W obliczu zwigkszonego zapotrzebowania na infor-
macje ze wzgledu na zaostrzanie wymagan w zakresie
redukcji emisji gazéw cieplarnianych i poszerzania si¢
obszarow regulowanych przez prawo zmian klimatu
organy i instytucje unijne, a w szczegolnosci organy
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najszerszego poziomu dostepnosci i rozpowszechnie-
nia w spoteczenstwie informacji o érodowisku (umowy
miedzynarodowe zawarte przez UE, np. Konwencja
z Aarhus, majg pierwszenstwo przed przepisami pra-
wa wtérnego UE).

Rozpoznawane przez Trybunal Sprawiedliwosci
i Sad (i analizowane w tym artykule) sprawy objete
rezimem dostepu do informacji o srodowisku op-
artym na Dyrektywie 2003/4/WE, Rozporzadzeniu
1049/2001 oraz Rozporzadzeniu 1367/2006 dotyczyly
jednak informacji zawartych w planach przydzialu
uprawnien do emisji gazéw cieplarnianych. W obli-
czu postepujacej centralizacji modelu podejmowania
decyzji odnosnie do instrumentéw ochrony klimatu,
tj. przenoszenia tego procesu z poziomu krajowego na



poziom UE (w szczegolnosci odnoénie do funkcjono-
wania EU ETS, gdzie nastgpilo zastapienie krajowych
planéw przydziatu systemem aukcyjnym)”®, kwestia
zapewnienia proceduralnych praw $rodowiskowych
w obszarze spraw zmian klimatu wymaga pogtebionej
analizy®®. Wzrost roli Komisji w sprawach podejmo-
wania decyzji odnoénie do instrumentéw ochrony
klimatu budzi bowiem niepokdj w kontekscie duzej

ARTYKULY

wlekania) udostepniania zgdanych informacji. Taka
praktyka w konsekwencji ogranicza mozliwo$¢ kon-
troli przez zainteresowane podmioty prowadzonych
przez Komisje postepowan i podejmowanych decyzji.
Co wigcej, taka odmowa udostepniania informacji jest
uzasadniana przez Komisje w sposob wrecz podwaza-
jacy koncepcje (cel) prawa dostepu do informacji (np.
sprawa C-60/15P). Komisja powoluje sie bowiem na

Obowiazek udzielenia dostepu do dokumentow

i informacji dotyczacych srodowiska powinien mie¢

szczegllny wymiar niezaleznie od stosowanego

rezimu prawnego. Organy i sady obowigzek ten

powinny zawsze interpretowa¢ w kontekscie

postanowien Konwencji z Aarhus, na rzecz osiaggniecia

przez panstwa czlonkowskie UE jak najszerszego

poziomu dostepnosci i rozpowszechnienia

w spoleczenstwie informacji o sSrodowisku.

liczby spraw®', ktérych przedmiotem jest odmowa
udostepnienia przez Komisj¢ informacji (danych,
dokumentéw), a takze praktyki Komisji (np. w spra-
wach ustanowienia zréwnowazonych standardow
biopaliw i bioptynéw) znacznego opdzniania (prze-

79 Szerzej:]. De Cendra De Larragén, Too much harmonization?
An analysis of the Commissions’ proposal to amend the EU ETS
from the perspective of legal principles (w:) M. Faure, M. Pet-
ters (eds.), Climate Change and European Emission Trading.
Lessons for theory and practice, Cheltenham-Northampton
2008, s. 51-87.

80 M. Peters, Greenhouse gas emission trading in the EU (w:)
D.A. Farber, M. Peeters (eds.), Climate Change Law, t. 1,
Cheltenham-Northampton 2016, s. 382.

81 Majac na wzgledzie stosunkowo niewielka liczbe wszystkich
spraw z zakresu zmian klimatu rozpoznawanych dotad przez

sady unijne.

konieczno$¢ zapewnienia ,swobody” przy podejmo-
waniu decyzji, wyeliminowania ,,ryzyka” wptywania
przez spoleczenstwo na przebieg postepowania, a przez
to mozliwo$¢ jego opdznienia, mozliwos¢ zaktdcenia
dobrych relacji Komisji z panstwami czlonkowskimi.

Powyzsze sytuacje sklaniaja tez do rozwazenia po-
trzeby zmian prawnych zmierzajacych do zapewnie-
nia wigkszej efektywnoéci zagwarantowania prawa
dostepu do informacji na poziomie UE. Szczegdlnie
istotne bylyby takie instrumenty (regulacje, w tym re-
gulacje wewnetrzne organéw unijnych, takze kwestie
odpowiedzialno$ci podmiotéw dziatajacych w ramach
organoéw), ktére zapobiegalyby opdznieniu udostep-
nienia (gtéwnie przez Komisj¢) informacji z zakresu
ochrony $rodowiska, zapobiegatby ,,przewlekaniu”
spraw z zakresu udostepnienia informacji o srodowisku
na poziome UE. Istotne jest tez rozwazenie ewentual-
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nych sytuacji, w ktorych nalezatoby zagwarantowa¢
mozliwo$¢ realizacji rowniez na szczeblu unijnych
proceduralnych praw $rodowiskowych przewidzia-
nych w Konwencji z Aarhus réwniez podmiotom
prywatnym (w kontekscie sprawy T-317/12). Jest to
istotne przede wszystkim w obliczu centralizacji pro-
cesu podejmowania decyzji w zakresie instrumentow
ochrony klimatu.
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The Right to a Fair Trial and the Term
of Justice in the Light of the Substantive
Powers of Administrative Courts

The article considers the relation between the right to a court and the idea of the
implementation of substantive powers of administrative courts. What have been
also discussed, were the notions of justice and administering justice in the light of
above mentioned issues. Not only have the different views presented in the legal
doctrine been juxtaposed with each other, but they also have been criticized and
evaluated from a fresh point of view. The author has tried to answer the question
whether the right to an administrative court and a fair trial is fulfilled in Poland
sufficiently. Defining the right to a court in general, based on the traditional
interpretation of this legal construction, the article ends with a conclusion, that
the current state of Polish administrative courts’ competence is appropriate con-
sidering Article 45 Point 1 of the Polish Constitution. In the subsequent part of
the text, the notion of administering justice has been analysed. Assuming that
the material administrative law is not based on the construction of the legal
dispute, the author, while defining this term uses the views of legal doctrine and
distinguishes from the subjective and objective point of view.

1. Uwagi ogélne
Na gruncie dyskusji na te-
mat ewentualnej implementacji

1 Niniejszy artykul jest fragmentem
pracy magisterskiej obronionej na
Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu Jagiellonskiego dnia

28 czerwca 2017 1.
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do polskiego systemu prawnego
merytorycznego sagdownictwa ad-
ministracyjnego jako istotne za-
gadnienie jawi sie tematyka prawa
do sadu, jak i, immanentnie z nim
ztaczona, problematyka pojecia
wymiaru sprawiedliwo$ci. Na
powyzszym gruncie pojawilo si¢
wiele kontrowersji, przez co temat



jest zywo dyskutowany w doktrynie prawa admini-
stracyjnego od wielu lat.

Niniejszy artykul pomyslany jest jako glos w wyzej
wspomniane]j dyskusji i ma na celu odpowiedzie¢ na
pytania, czy polski sad administracyjny de lege lata
spelnia wymogi prawa do sadu okreslone w ustawie
zasadniczej® oraz czy sad ten wymierza sprawiedli-
wo$¢ w rozumieniu Konstytucji.

Celem uporzadkowania rozwazan nalezy na poczat-
ku wskaza¢ podstawowe zatozenia koncepcji mery-
torycznego orzekania sadéw administracyjnych. Sad
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przez wlasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisly
sad, oraz w art. 77 ust. 2, ktéry zabrania ustawie za-
mykania drogi sadowej dochodzenia naruszonych
wolno$ci i praw. W literaturze i orzecznictwie zgod-
nie podkreéla sie, ze przytoczone przepisy stanowia
razem konstrukcje konstytucyjnego prawa do sadu,
okreslajac ja w wymiarze pozytywnym (art. 45 ust. 1)
i negatywnym (art. 77 ust. 2)*. Nie ulega zatem wat-
pliwoéci, ze oba te uregulowania tworza spdjng catosé
sktadajaca si¢ razem na analizowane prawo. Trafnie
konstrukeje te uchwycila Justyna Ewa Kulikowska-

Sad administracyjny, orzekajac merytorycznie,

zastepuje organ administracyjny

w procesie administrowania.

administracyjny orzeka wiec reformacyjnie wtedy,
gdy orzeka nie jedynie o uchyleniu lub utrzymaniu
w mocy badanego aktu, ale réwniez o ewentualnej
jego zmianie - i to w sposéb bezposredni. W mode-
lu merytorycznym sad moze wiec sam rozstrzygnac
sprawe administracyjna, wyreczajac organ administra-
cyjny w sprawowaniu jego kompetencji. W polskim
systemie takie rozwigzania sg absolutnym wyjatkiem
i poza niedawno wprowadzonym art. 145a p.p.s.a.>
wystepuja jedynie tylko w kilku innych regulacjach.

Powstaje wiec pytanie, czy biorac pod uwage powyz-
sze uwagi, mozna stwierdzi¢, ze taki model odpowiada
standardom prawa do sadu. Prawo to jest bowiem bez
watpienia jednym z filaréw praworzadnego panstwa.
Polski ustrojodawca uregulowat je w dwoch przepisach
ustawy zasadniczej, tj. w art. 45 ust. 1, ktdry stano-
wi, ze kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawne-
go rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 1., Dz.U. 1997, nr 78 poz. 483 ze zm. - dalej: Konstytucja
RP lub ustawa zasadnicza.

3 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepowaniu
przed sagdami administracyjnymi, Dz.U. 2017, poz. 1369 —
dalej: p.p.s.a.

-Kulesza, stwierdzajac, ze prawo to ,wiaze sie (...)
z jedng z podstawowych rol panstwa, ktéra przeja-
wia sie w obowigzku zapewnienia obywatelom (...)
szeroko pojetego poczucia bezpieczenstwa™. Nalezy
sie réwniez zgodzi¢, ze prawo do sadu, jako podstawa

»5

efektywnego i egzekwowalnego tadu prawnego, wynika
z samej zasady demokratycznego panistwa prawnego®.

4 Zob. m.in. W. Sawczyn (w:) R. Hauser, Z. Niewiadomski,
A. Wroébel (red.), System prawa administracyjnego, t. 10:
Sgdowa kontrola administracji publicznej, Warszawa 2016,
s. 77; P. Grzegorczyk, K. Weitz (w:) M. Safjan, L. Bosek (red.),
Konstytucja RP. Komentarz, t. 1: Art. 1-86, Warszawa 2016,
s. 1093 oraz orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego, m.in.
Wyrok TK z dnia 15 czerwca 2004 r., SK 43/03, OTK-A
2004/6/58; Wyrok TK z dnia 20 wrzesnia 2006 r., SK 63/05,
OTK-A 2006/8/108 oraz Wyrok TK z dnia 11 maja 2011 r.,
SK 11/09, OTK-A 2011/4/32.

5 J.E. Kulikowska-Kulesza, Polskie postepowanie przed sgdami
administracyjnymi w Swietle standardéw ETPC w zakresie
prawa do rzetelnego procesu sgdowego, Krakéw-Legionowo
2016, s. 35.

6 J.Zimmermann, Prawo do sqgdu w prawie administracyjnym,
»Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2006, z. 2,
s.307 oraz B. Adamiak, Model sgdownictwa administracyjnego

a funkcje sgdownictwa administracyjnego (w:) J. Stelmasiak,
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Niepodobna bowiem wyobrazi¢ sobie takiego wtasnie
panstwa, jezeli jednostka nie mialaby mozliwosci
ochrony praw i wolno$ci. Jako uprawnienie konsty-
tucyjne prawo do sadu nie moze by¢ interpretowane
$cie$niajgco’. Stwierdzenie to nalezy rozumieé w ten
sposob, ze ilekro¢ pojawia si¢ problemy w wyktadni
art. 45 ust. 1 lub art. 77 ust. 2 Konstytucji RP, nalezy
je interpretowac w sposéb rozszerzajacy, rowniez poza
brzmienie przepisu explicite. Wynika to z gwarancyj-
nej funkeji analizowanych uregulowan. Ponadto, jak
twierdzi Wojciech Sawczyn, z art. 176 ust. 2 Konstytu-
cji RP, ktory odsyla do ustaw szczegdlnych w kwestii
ustroju, wlasciwosci oraz postepowania przed sada-
mi, mozna wywies¢ wniosek, ze ustawy te stanowia
gwarancje prawa do sadu®.

Wskazac réwniez nalezy, ze prawo do sadu jest
zagwarantowane aktami prawa miedzynarodowego,
a mianowicie przez art. 6 Europejskiej Konwencji
o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno-
$ci’ oraz art. 14 Miedzynarodowego Paktu Praw Oby-
watelskich i Politycznych'®. Spostrzezenia powyzsze
nakazuja sytuowa¢ prawo do sadu na szczegdlnym
miejscu wéréd praw i wolnosci czlowieka ujetych
w Konstytucji RP.

2. Pojecie prawa do sqgdu i prawa do sqdu
administracyjnego

Tradycyjnie prawo do sadu ujmuje sie z dwdch per-
spektyw, tj. formalnej i materialnej'’. Wymiar formalny
prawa do sadu sprowadza sie de facto tylko do prawa

J. Niczyporuk, S. Fundowicz (red.), Polski model sgdownictwa
administracyjnego, Lublin 2003, s. 17.

7 W. Sawczyn (w:) R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel
(red.), System..., t. 10, dz. cyt., s. 77.

8 Tamze,s. 78.

9 Europejska Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podsta-
wowych Wolnosci sporzagdzona w Rzymie dnia 4 listopada
1950 r., Dz.U. 1993, nr 61 poz. 284 - dalej: EKPC.

10 Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych
otwarty do podpisu w Nowym Jorku dnia 16 grudnia 1966 r.,
Dz.U. 1977, nr 38 poz. 167 — dalej: MPPOIP.

11 Np. Postanowienie SN z dnia 19 lipca 2006 r., 1 CSK 112/06,
LEX nr 1101698. Sad Najwyzszy stwierdzil, ze prawo do sadu
nie moze by¢ rozumiane tylko i wytacznie formalnie, jako
dostep do drogi sagdowej w ogole, ale rowniez i materialnie,

jako mozliwo$¢ uzyskania skutecznej ochrony prawnej.

74 FORUM PRAWNICZE 2017

zainicjowania postepowania przez sadem'?, tj. zakazu
tamowania drogi jego wszczecia w rozumieniu art. 77
ust. 2 Konstytucji RP. Wymiar materialny natomiast,
wyrazony w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP*?, polega na
pozytywnym uprawnieniu jednostki do rozpoznania
jej sprawy przez sad o okreslonych w tym przepisie
cechach oraz do rozstrzygniecia sprawy przez ten sad
w sposob autorytatywny i wladczy. Ten aspekt art. 45
ust. 1 Konstytucji RP ujmuje si¢ tez jako ,prawo do

14, tj. prawo do uzyskania wigzace-

wyroku sadowego
go rozstrzygniecia danej sprawy przez sad. Kladzie si¢
na ten element szczegdlny nacisk, nazywajac prawo do
rozstrzygniecia ,ukoronowaniem prawa do sadu”**. Po-
szczegOlni autorzy stawiaja $rodek ciezko$ci prawa do

sadu badz to w sferze formalnej, badz to w materialnej.

2.1. Wymiar formalny prawa do sqdu

Jako prawo formalne klasyfikuje sie je jako pro-
ceduralne prawo czlowieka'. Jan Bo¢ stwierdzil, ze
prawo do sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy to
mozliwo$¢ wszczecia postepowania przez osobe za-
interesowana"”. Poglad ten nalezy uzna¢ jednak za nie
do konca trafny. ,Wszczaé postepowanie” to z pew-
noscig bowiem nie to samo co ,rozpatrzy¢ sprawe”.
To drugie pojecie bowiem odnosi sie (jak juz wyzej
wskazano) do aspektu materialnego prawa do sadu.
Ponadto uzycie okreslenia ,,0soby zainteresowane;j”
przywodzi na mysl osoby legitymujace sie jedynie
interesem faktycznym'®.

12 P.Tuleja (w:) P. Sarnecki (red.), Prawo konstytucyjne Rzeczy-
pospolitej Polskiej, Warszawa 2014, s. 170.

13 Art. 45 ust. 1 Konstytucji RP ujmowany jest réwniez jako
przepis wyrazajacy formalny aspekt prawa do sadu. Zob.
Orzeczenie TK z dnia 7 stycznia 1992 1., K 8/91, OTK 1992/1/5.

14 Zobacz m.in. Wyrok TK z dnia 9 czerwca 1998 ., K 28/97, OTK
1998/4/50 oraz Wyrok TK z dnia 10 lipca 2000 r., SK 12/99,
OTK 2000/5/143.

15 P. Grzegorczyk, K. Weitz (w:) M. Safjan, L. Bosek (red.),
Konstytucja RP..., dz. cyt., s. 1148 oraz przywolywane tam
orzeczenia TK.

16 K. Wojtyczek (w:) P. Sarnecki (red.), Prawo konstytucyjne...,
dz. cyt., s. 96.

17 J. Bo¢ (w:) J. Bo¢ (red.), Konstytucje Rzeczypospolitej oraz
komentarz do Konstytucji RP z 1997 r., Wroctaw 1998, s. 90.

18 J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2016,
s. 355.



Na gruncie prawa administracyjnego formalne
prawo do sadu nalezy interpretowac jako ,,mozli-
wos¢ uruchomienia postepowania przed (...) sadem
administracyjnym”"’, tj. mozliwos¢ zaskarzenia aktow
administracyjnych®® do tego sadu. Cze$¢ przedsta-
wicieli doktryny zdaje si¢ w tej konstrukcji upatry-
wacé w ogole istoty prawa do sagdu administracyjnego,
pojmujac je jedynie jako prawo do bycia czynnikiem
sprawczym kontroli aktu administracyjnego®". Na-
lezy jednak stwierdzi¢, ze prawo do sadu admini-
stracyjnego nie wyczerpuje si¢ jedynie w prawie do
wniesienia skargi, ale obejmuje réwniez prawo do
przeprowadzenia sagdowej kontroli rzeczonego aktu
zakwestionowanego przez strone. Ponadto, jak stwier-
dzit Trybunat Konstytucyjny, ,,prawo do sadu, bedac
jednym z podstawowych praw jednostki, stanowi za-
razem fundamentalng gwarancje praworzadno$ci”*>.
Trybunal zdaje si¢ zatem wywodzi¢, Ze prawo do sadu
zapewnia nie tylko formalne wszczecie postgpowania,
ale rowniez materialne uksztaltowanie rzeczywistosci
spolecznej w zgodzie z obowigzujacym prawem®’, tj.
gwarancje, ze organy administracji publicznej beda
dziataly na podstawie i w granicach prawa. Nie ma
przy tym zadnych podstaw do réznicowania tego

19 Postanowienie TK z dnia 11 sierpnia 2010 ., Ts 309/09, OTK-B
2011/1/72.

20 Rekomendacja Rady Europy (2004)20 za: B. Dauter, Metodyka
pracy sedziego sqdu administracyjnego, Warszawa 2014, s. 24.

21 M. Wigcek (w:) M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP.
Komentarz, t. 2: Art. 87-243, Warszawa 2016, s. 1093. Autor
pisze bowiem: ,,Istotg prawa do sadu w sprawach wynikajacych
z dziatan administracji publicznej jest przyznana adresato-
wi aktu czy czynnosci z zakresu administracji publicznej
mozliwo$¢ zainicjowania przed sagdem administracyjnym
postepowania stuzacego skontrolowaniu dziatalnosci ad-
ministracji z punktu widzenia zgodnosci z prawem”.

22 Wyrok TK zdnia 9 czerwca 1998 r., K 28/97, OTK 1998/4/50
oraz inne orzeczenia, m.in.: Wyrok TK z dnia 18 lipca 2011 r.,
SK 10/10, OTK-A 2011/6/58; Wyrok TK z dnia 18 lipca 2012 .,
K 14/12, OTK-A 2012/7/82; Wyrok TK z dnia 3 lipca 2008 .,
K 38/07, OTK-A 2008/6/102 oraz Wyrok TK z dnia 18 grudnia
2007 r., SK 54/05, OTK-A 2007/11/158.

23 Nie nalezy jednak w tym miejscu przesadzad, czy sad ad-
ministracyjny powinien sam te rzeczywisto$¢ ksztattowac
bezposrednio, czy tylko doprowadzi¢ do uksztaltowania tej

rzeczywistosci przez organ.
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aksjologicznego wymiaru prawa do sadu pomiedzy
sgdownictwem administracyjnym i powszechnym.
Jednoczeénie Naczelny Sad Administracyjny pod-
kreslit, ze z wtadciwg realizacja prawa do sagdu mamy
do czynienia wtedy, gdy ochrona sagdowa jest rzeczy-
wista, a nie tylko formalna®*. Dlatego wlaénie trzeba
stanowczo stwierdzi¢, ze sam wymiar formalny pra-
wa do sadu administracyjnego jest niewystarczajaca
gwarancja uregulowan konstytucyjnych.

W perspektywie merytorycznego orzekania sadow
administracyjnych wymiar formalny prawa do sadu
nie rozni sie jednak od jego ujecia na gruncie kasato-
ryjnego modelu orzeczniczego. Prawo do wszczecia
kontroli aktu administracyjnego w jednym i w dru-
gim przypadku ma bowiem jednakowy charakter jako
prawo do skargi do sadu administracyjnego.

2.2. Wymiar materialny prawa do sqdu

Wymiar materialny prawa do sadu przewiduje bar-
dziej konkretne uprawnienia i to w tym ujeciu nalezy
dopatrywac sie istoty tego prawa. Po pierwsze jego
elementem jest prawo do rozstrzygniecia sadowe-
€0, tj. konkretyzacji prawa wobec jednostki®®. Aby
organ mdgl by¢ uznany za sad, musi petni¢ funkcje
orzecznicze®®.

Po drugie orzeczenie to musi gwarantowac efek-
tywno$¢ wykonania (skutecznos¢) swoich postano-
wien®. Pojecie efektywnosci mozna jednak rozumie¢
dwojako. W ujeciu wezszym mozna uznaé, ze prawo
do efektywnego wyroku sadowego ogranicza si¢ do
ustanowienia gwarancji prawnych, ktore maja zapew-
nia¢ odzwierciedlenie tresci wyroku w rzeczywisto$ci
spolecznej. W takim rozumieniu przyjmuje sie, ze
sad powinien mie¢ odpowiednie instrumenty w celu

24 Wyrok NSA z dnia 25 maja 2011 r., 1 OSK 1221/10, Lex
nr 1080900.

25 T.Wos (red.), Postepowanie sgdowoadministracyjne, Warszawa
2015, s. 21. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze w przypadku
sadu administracyjnego bedzie to kontrola tej konkretyzacji
dokonanej pozasadowo wobec jednostki.

26 A. Wyrozumska (w:) J. Barcz, M. Goérka, A. Wyrozumska,
Instytucje i prawo Unii Europejskiej. Podrecznik dla kierunkow
prawa, zarzqdzaniu i udministmcji, ‘Warszawa 2015, s. 418.

27 T. Wo$, Postgpowanie sgdowoadministracyjne..., dz. cyt.,
s. 21,
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skutecznego egzekwowania prawa®®, a samo wydanie
rozstrzygniecia jest jedynie etapem w realizacji pelnego
prawa do sadu®. Europejski Trybunat Praw Czlowieka
(dalej: ETPC) zréwnuje za$ efektywno$é¢ jako mozli-
wos¢ wywigzywania sie przez sady z powierzonej im
roli ochrony praw i wolnoéci jednostki®®.

prawa do sadu, co manifestowal w wielu orzeczeniach,
wniosek taki wyprowadzajac z wiazacego charakte-
ru orzeczen®. W podobnym tonie wypowiadaja sie
przedstawiciele doktryny*’. Dodatkowo, wedtug ETPC,
wykonanie wyroku sagdowego jest sktadowg prawa do
rzetelnego procesu oraz prawa do sadu, a praktyczna

Istota prawa do sadu jest jego wymiar

materialny, ktéry gwarantuje jednostce prawo

do efektywnego rozstrzygniecia sadowego.

W szerszym ujeciu materialnego prawa do sadu
trzeba wyjs¢ z zalozenia, ze samo rozstrzygniecie,
nawet obwarowane konkretnymi gwarancjami, to za
malo, a prawo do sadu mozna uznac za zagwaranto-
wane dopiero z chwilg wykonania wyroku, tj. urzeczy-
wistnienia jego sentencji w sytuacji prawnej jednostki.
Chodzi tutaj wiec o wywarcie przez rozstrzygniecie
okreslonych skutkow w sferze prawa materialnego,
posrednio czy bezposrednio. Na gruncie prawa ad-
ministracyjnego oznacza to nic innego jak wplyw
orzeczenia sagdu na materialne rozstrzygniecie spra-
wy administracyjnej, tj. skutecznos¢ orzeczen sadow
administracyjnych. Zbigniew Kmieciak podnosi przy
tym, ze polski Trybunat Konstytucyjny nie traktuje
wyraznie efektywnosci orzeczen sadowych jako im-
manentnego elementu prawa do sadu®’. Nie mozna sie
zgodzi¢ z tym zapatrywaniem, bowiem TK explicite
uznaje prawo do wykonania wyroku sagdowego (moz-
na je ujac jako efektywno$¢ sensu stricto) jako czeéé

28 M. Wiacek (w:) M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP...,
dz. cyt., s. 1092.

29 B.Szmulik, Opinia prawna na temat projektu ustawy o zmianie
ustawy — Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyj-
nymi, Warszawa, 21 pazdziernika 2013 r., druk nr 1633, 5. 9.

30 Zob. M. Bernatt, Konstytucyjne aspekty sgdowej kontroli
dziatalnosci administracji (miedzy efektywnoscig a powscig-
gliwoscig), ,Pafistwo i Prawo” 2017, z. 1, s. 36 oraz przywolane
tam orzecznictwo ETPC.

31 Z.Kmieciak, The efficiency of administrative courts (in the
light of European and Polish experience), ,Comparative Law
Review” 2013, z. 15, s. 137.
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mozliwo$¢ odstapienia od tego wykonania czynitaby
to prawo iluzorycznym i pozbawionym znaczenia®*.

32 Por. Wyroki TK z dnia 19 lutego 2003 r., P 11/02, OTK-A
2003/2/12, z dnia 24 lutego 2003 r., K 28/02, OTK-A 2003/2/13,
z dnia 27 maja 2008 ., P 59/07, OTK-A 2008/4/64, z dnia 4 1i-
stopada 2010 r., K 19/06, OTK-A 2010/9/96 za: P. Grzegorczyk,
K. Weitz (w:) M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP...,
dz. cyt., s. 1151.

33 P. Grzegorczyk i K. Weitz podnoszg, ze prawo do sadu nie
wyczerpuje si¢ w zainicjowaniu postepowania i uksztaltowa-
niu go w zgodzie z konstytucyjnymi wymaganiami (P. Grze-
gorczyk, K. Weitz [w:] M. Safjan, L. Bosek [red.], Konstytucja
RP..., dz. cyt., s. 1148-1149) oraz ze prawo do sadu samo
w sobie uprawnia do merytorycznego zakonczenia sprawy
(tamze, s. 1149). B. Szmulik twierdzi, Ze orzeczenie nieegze-
kwowalne czyni prawo do sadu iluzorycznym (B. Szmulik,
Opinia prawna..., dz. cyt., s. 9). M. Wigcek wskazuje, Ze wyrok
niewykonany nie ma zadnego znaczenia praktycznego dla
nosiciela prawa do sadu (M. Wigcek [w:] M. Safjan, L. Bosek
[red.], Konstytucja RP..., dz. cyt., s. 1102). J.E. Kulikowska-
-Kulesza widzi za$ w ogéle w prawie do sagdu instrument
stosowania prawa i mozliwo$¢ ,,praktycznego stosowania
teoretycznie istniejacych praw” (J.E. Kulikowska-Kulesza,
Polskie postepowanie..., dz. cyt., s. 57). M. Szydlo sygnalizuje
przy tym, ze prawo do sgdu powinno mie¢ przede wszystkim
znaczenie dla jednostki, a nie czysto ustrojowe (M. Szydlo,
Opinia prawna na temat projektu ustawy o zmianie ustawy —
Prawo o postgpowaniu przed sgdami administracyjnymi,
Warszawa, 21 pazdziernika 2013 r., druk nr 1633, s. 12).

34 Por. przede wszystkim Wyrok ETPC z dnia 19 marca 1997 r.,
18357/91, Hornsby v. Grecja, www.echr.coe.int. Dodatkowo



3. Realizacja prawa do sqdu
administracyjnego w polskim systemie
prawnym w kontekscie kasacyjnego modelu
orzeczniczego

Kluczowa w perspektywie analizowanej materii
jest odpowiedz na pytanie, czy de lege lata, tj. w wa-
runkach kasacyjnego modelu orzeczniczego sadow
administracyjnych, ogot rozwigzan prawnych prowa-
dzi do petnej realizacji prawa do sadu. W literaturze
iorzecznictwie mozemy znalez¢ rozne, czasami skraj-
ne wyjasnienia tej kwestii. Z grubsza mozna jednak
stwierdzi¢, ze obecnie mamy do czynienia z dwiema
przeciwstawnymi grupami pogladéw. Pierwsza z nich
wnioskuje, ze prawo do sadu w aktualnym stanie
prawnym nie jest nalezycie realizowane. W literaturze
podnosi sie bowiem, ze w obliczu jedynie kasacyjnych
uprawnien orzeczniczych sadéw administracyjnych
de facto brak sankcji w razie niesubordynacji organu
administracji publicznej wobec orzeczenia sadowe-
g0>°. W wypadkach skrajnych moze to doprowadzi¢
do braku wigkszego praktycznego znaczenia orze-
czen sadow administracyjnych. Dariusz R. Kijowski
zwraca przy tym uwage na literalng tre$¢ art. 77 ust. 2
Konstytucji RP, ktory gwarantuje ,,dochodzenie” na-
ruszonych praw, i wskazuje na materialng tres¢ tego
unormowania. Wedlug przywolanego autora de lege
lata w kwestii stwierdzenia naruszenia praw lub ich
stusznosci decydujacy glos de facto pozostaje w sferze
kompetencji organu administracji publicznej. Autor
za$ zdaje si¢ upatrywac istoty prawa do sadu w prze-
niesieniu tej wtadzy na grunt postepowania sado-
wego®®. W zwigzku z tym w literaturze wygtasza sie
twierdzenie, ze w celu petnej realizacji prawa do sadu
konieczne jest przyznanie sadom pelnej jurysdykeji
nad sprawg (tzw. full recourse), a przez to mozliwo$ci
ingerencji w rozstrzygniecie sprawy administracyjnej,

por. P. Grzegorczyk, K. Weitz (w:) M. Safjan, L. Bosek (red.),
Konstytucja RP..., dz. cyt., s. 1152 i powolane tam orzecz-
nictwo ETPC.

35 J.S. Langrod, Kontrola administracji, Warszawa-Krakow
1929, s. 161.

36 D.R.Kijowski, Wymiar sprawiedliwosci w sprawach admini-
stracyjnych a sgdowa kontrola administracji (w:) Instytucje
wspotczesnego prawa administracyjnego. Ksiega jubileuszowa
profesora Jozefa Filipka, Krakéw 2001, s. 335.
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czyli kompetencji reformacyjnych®”. Takie zapatry-
wanie jest o wiele czgstsze w europejskiej doktrynie
prawa administracyjnego niz w rodzimej nauce. Po-
glad ten argumentuje sie w Europie stwierdzeniem,
ze prawo do sadu gwarantuje nie tylko efektywny
dostep do sadu, ale takze dostep do efektywnego sadu
(effective court)®®.

Druga grupa pogladéw nie widzi problemu z re-
alizacja prawa do sadu w systemie weryfikacyjnym
orzecznictwa administracyjnego. ETPC stwierdzit, ze
skoro polski NSA jest umocowany do przeprowadza-
nia kontroli dotyczacej meritum sprawy, to w zakre-
sie, w jakim okreslono jego jurysdykcje - odpowiada
standardom stawianym sadowi. Trybunal uznat wigc,
ze nie jest konieczne umocowanie sadu do ingerencji
w przedmiotowg sprawe, aby prawo z art. 6 ust. 1 EKPC
bylo nalezycie realizowane®. Jednak cze$¢ autorow,
np. Roman Hauser, aprobuje wprowadzenie do p.p.s.a.
art. 145a i stwierdza, ze dzigki niemu prawo do sagdu
bedzie pelniej realizowane®’.

Przytoczone wyzej twierdzenie R. Hausera jest
przejawem ksztaltowania sie teorii posrednich w tym
wzgledzie, ktére przyjmuja zgodnos¢ z Konstytucja
RP obecnych uregulowan, ale jednoczesnie dostrze-
gaja problem nieefektywnosci czg$ci orzeczen sadow
administracyjnych, co stanowi problem w perspek-

37 A. Zielinski, Prawo do sqdu a struktura sgdownictwa, ,Pani-
stwo i Prawo” 2003, z. 4, s. 20 i n. za: ].E. Kulikowska-Kulesza,
Polskie postgpowanie..., dz. cyt., s. 61.

38 Zob.S.Jansen, Towards and Adjustments of the Trias Politica.
The Administrative Courts ad (Procedural) Lawmaker. A Study
of the Influence of the European Human Rights Convention
and the Case Law by the European Court of Human Rights
on the Trias Politica, in Particular the Position of Dutch Ad-
ministrative Courts in Relation to the Administration (w:)
F. Stroink, E. van der Linden (eds.), Judicial Lawmaking
and Administrative Law, Antwerpen-Oxford 2005, s. 54
za: Z. Kmieciak, Merytoryczne orzekanie przez sqdy ad-
ministracyjne w Swietle konstytucyjnej zasady tréjpodziatu
wladz, ,Przeglad Legislacyjny” 2015, z. 2, 5. 20 i zawarte tam
rozwazania na gruncie art. 6 ust. 1 EKPC.

39 Wyrok ETPC z dnia 4 paZdziernika 2001 r., 33776/96, Potocka
iinniv. Polska, LEX nr 48937.

40 R. Hauser, Wstepne zatozenia nowelizacji ustawy — Prawo
o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi, ,Panstwo
i Prawo” 2013, z. 2, 5. 18.
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tywie prawa do sadu*'. Marek Szydlo przyjmuje, ze
Konstytucja RP nie wymaga od ustawodawcy zapew-
nienia kompetencji substancjalnych sgdom admini-
stracyjnym. Autor podnosi jednak, Ze art. 45 ust. 1
ustawy zasadniczej jest do tego wystarczajaca i petng
podstawg*?. Kontrola, wedtug cytowanego autora, ma

cyjnych w kompetencje merytoryczne do zatatwienia
sprawy administracyjnej, a wrecz takie rozwigzanie
popiera, twierdzac, ze w systemie reformacyjnym nikt
nie zakwestionowalby juz realizacji prawa do sadu*®,
ktore jednoczesnie bytoby zdecydowanie pelniej re-
alizowane na gruncie polskiego prawa.

»Istnienie sgdownictwa administracyjnego

w polaczeniu z innymi mozliwo$ciami

znalezienia drogi sadowej w obrebie prawa

administracyjnego wystarczajaco gwarantuje

realizacj¢ samej zasady prawa do sadu w tej

dziedzinie prawa” (Jan Zimmermann).

by¢ efektywna, a ustawodawca nie moze si¢ ograniczac
jedynie do samego jej ustanowienia®’.

Poglad najbardziej wywazony reprezentuje jednak
Jan Zimmermann, ktéry uznaje, ze aby stwierdzi¢, iz
system gwarantuje prawo do sadu, wystarczy samo
istnienie sadoéw administracyjnych. Autor trafnie od-
réznia bowiem pojecie gwarancji prawa do sadu od
skutecznosci realizacji praw przed sagdem**. Podnosi
on, ze de lege lata z art. 45 ust. 1177 ust. 2 Konstytucji
nie mozna wyprowadzi¢ obowiazku ingerencji sadow
w rozstrzygniecie administracyjne oraz uksztaltowanie
stosunku administracyjnoprawnego*’. Z drugiej stro-
ny nie wyklucza on wyposazenia sgdéw administra-

41 M. Szydlo, Opinia prawna..., dz. cyt.,s. 11;]. Zimmermann,
Prawo..., dz. cyt., s. 164.

42 M. Szydlo, Opinia prawna..., dz. cyt., s. 11. Zob. tez podobnie
W. Trybka, Orzekanie merytoryczne sgdéw administracyjnych,
»Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Eko-
nomiczne” 2014, nr 16, s. 173, ktory podnosi jednoczesnie, ze
prawo sadu na gruncie prawa administracyjnego to prawo
do rozstrzygnigcia sprawy administracyjnej.

43 M. Szydlo, Opinia prawna..., dz. cyt., s. 10.

44 J. Zimmermann, Prawo do sqdu..., dz. cyt., s. 318.

45 Tamze, s. 308.
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Nalezy poprze¢ twierdzenia cytowanego wyzej au-
tora. Mimo iz zauwazy¢ mozna, ze Konstytucja RP nie
réznicuje prawa do sadu administracyjnego oraz prawa
do sadu innego niz administracyjny (czyt. powszech-
nego), to zwazy¢ nalezy, ze ze wzgledu na specyfike
prawa administracyjnego prawo do sadu powszechnego
i prawo do sadu administracyjnego maja w istocie swej
inng tre$¢. Wynika to zaréwno z samej konstrukeji
postepowania przed sadem administracyjnym (brak
sporu rozstrzyganego przez sad*’), jak i z celu dzia-
tania sagdéw administracyjnych w demokratycznym
panstwie prawnym (ochrona obiektywnego porzad-
ku prawnego oraz praw podmiotowych wynikajacych
z tego porzadku prawnego). Sad administracyjny jest
w przeciwienstwie do sagdu powszechnego sagdem pra-
wa, nie za$ faktu*®, wiec w celu zagwarantowania prawa
do sadu konieczne jest wyposazenie tego sadu jedynie
w mozliwo$¢ oceny prawa. Godzi sie stwierdzi¢, ze

46 J. Zimmermann, Aksjomaty prawa administracyjnego, War-
szawa 2013, s. 256.

47 J. Zimmermann, Prawo do sqdu..., dz. cyt., s. 453-454.

48 M. Kaminski, O istocie pojecia sprawy sgdowoadministra-

cyjnej, »Przeglad Prawa Publicznego” 2009, z. 10, s. 9.



de lege lata takie instrumenty sad administracyjny
ma zagwarantowane. Nalezy tez zasygnalizowad, ze
nawet w przypadku przyznania sadom administra-
cyjnym uprawnien ingerencji w sprawe administra-
cyjng, kryterium kontroli sgdowoadministracyjnej
pozostataby zawsze legalno$¢*’, wiec nie zmienitoby
to charakteru sadu administracyjnego. Poprzec¢ jed-
noczeénie nalezy wczeéniej przytaczane poglady, ze
art. 45 ust. 1 Konstytucji RP stanowi samodzielna
podstawe do wyposazenia sagdu administracyjnego
w kompetencje do rozstrzygniecia sprawy admini-
stracyjnej we wlasnym zakresie.

4. Sgdowoadministracyjny wymiar
sprawiedliwosci w perspektywie koncepcji
merytorycznego orzekania

Artykut 175 ust. 1 Konstytucji RP stanowi, ze wy-
miar sprawiedliwosci w Rzeczypospolitej Polskiej
sprawuja Sad Najwyzszy, sady powszechne, sady admi-
nistracyjne oraz sady wojskowe. W zwiazku z enume-
ratywnym charakterem wyliczenia dokonanego przez
ustrojodawce w Polsce obowiazuje zasada monopolu
sadowego w zakresie wymierzania sprawiedliwos$ci.
Réwnowazno$¢ sadow administracyjnych i powszech-
nych w wykonywaniu tej waznej funkcji w panstwie
demokratycznym podkreslali juz przedwojenni przed-
stawiciele nauki prawa administracyjnego, twierdzac,
ze cechg charakterystyczng przedmiotowego dziatania
jest subsumpcja wypadkéw konkretnego zycia pod
litere obowiazujgcego prawa’’. Dzisiaj nalezy jedy-
nie doda¢, ze polskie sady administracyjne de lege
lata dokonuja wylacznie subsumpcji hipotetycznej*,
zestawiajac ja z subsumpcja dokonang (w wigkszosci
przypadkow) przez organ administracji publicznej.
W przypadku zas sagdéw powszechnych orzeczenia sa
samoistnym i prawoksztattujgcym (cho¢ nie zawsze)
aktem stosowania prawa, wplywajacym bezposrednio
na sytuacje prawng konkretnego podmiotu.

Konstytucja RP nie okresla jednak w zadnej swej
czesci, czym jest wymiar sprawiedliwosci i czym sie on

49 Zakladajac wylaczenie z kognicji merytorycznej sadow admi-
nistracyjnych spraw objetych uznaniem administracyjnym.

50 J.S. Langrod, Problemy sgdownictwa administracyjnego,
Krakow 1928, s. 24.

51 J. Zimmermann, Aksjomaty..., dz. cyt., s. 247.
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charakteryzuje. W literaturze i orzecznictwie wylonily
sie rozne teorie starajace sie wyjasni¢ w jakis sposdb
ten problem. Najbardziej powszechne jednak wydaje
sie twierdzenie wyrazone w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego, ze wymiar sprawiedliwosci to dzia-
falnoé¢ panstwowa, polegajaca na wigzacym rozstrzy-
ganiu sporéw o prawo, w ktérych przynajmniej jedna
ze stron jest jednostka lub inny podobny podmiot®>.
Podobnie pojecie to definiuje sie w doktrynie, zwra-
cajac jednak baczniejsza uwage na pojecie sadowego
wymiaru sprawiedliwosci i wigzac nierozerwalnie
wymierzanie sprawiedliwo$ci z sadami®®. Literatura
przedmiotu upatruje swoisto$ci wymierzania spra-
wiedliwosci w prawie administracyjnym w zrddle
rozstrzyganych konfliktow, ktérym jest dziatalnos¢
(lub zaniechanie) administracji**.

Na gruncie sgdownictwa administracyjnego wat-
pliwosci wzbudzit art. 1 § 1 p.u.s.a.>® mowiacy, ze sady
administracyjne sprawuja wymiar sprawiedliwosci
przez kontrole administracji publicznej. Przepis ten
wywolal dyskusje na temat relacji pomiedzy pojeciem
»kontroli” a pojeciem ,wymiaru sprawiedliwos$ci”.
Podnoszono, ze skoro Konstytucja RP stwierdza, ze
wymiar sprawiedliwosci jest sprawowany m.in. przez
sadownictwo administracyjne oraz ze sady te sprawu-
ja kontrole administracji publicznej, a wspomniany
art. 1§ 1 p.u.s.a. faczy wymierzanie sprawiedliwosci ze
sprawowaniem kontroli*’, to kontrola ta powinna by¢

52 Zob. Postanowienie TK z dnia 11 sierpnia 2010 r., Ts 309/09,
OTK-B 2011/1/72; Orzeczenie TK z dnia 13 marca 1996 .,
K 11/95, OTK 1996/2/9; Wyrok TK z dnia 16 grudnia 2008 r.,
P 68/07, OTK-A 2008/10/180.

53 D.R. Kijowski, Wymiar sprawiedliwosci..., dz. cyt., s. 332-333;
Z.. Czeszejko-Sochacki, O wymiarze sprawiedliwosci w Swiet-
le Konstytucji, migdzynarodowych standardéw i praktyki,
»Panstwo i Prawo” 1999, z. 9, s. 4.

54 R.Hauser, M. Masternak-Kubiak (w:) R. Hauser, Z. Niewia-
domski, W. Wrébel (red.), System prawa administracyjnego,
t. 2: Konstytucyjne podstawy funkcjonowania administracji
publicznej, Warszawa 2012, s. 405.

55 Ustawa z dnia 25 lipca 2002 r. - Prawo o ustroju sagdéw ad-
ministracyjnych, Dz.U. 2017, poz. 2188 ze zm. - dalej: p.u.s.a.

56 R.Hauser przyjal przy tym, ze to Konstytucja RP wart. 184
przesadza, ze sadowoadministracyjny wymiar sprawiedliwo-
$ci jest sprawowany przez kontrole administracji publicznej

(R. Hauser, Konstytucyjny model polskiego sgdownictwa admi-
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uznana za sprawowanie wymiaru sprawiedliwo$ci®”.
Takie spojrzenie prowadzi jednak do usytuowania
pojecia ,kontroli” w stosunku zakresowym podrzed-
nosci wzgledem pojecia ,wymiaru sprawiedliwos$ci”.
W zwigzku z powyzszymi nieécistosciami druga czes¢
przedstawicieli nauki przyjela, ze oba pojecia sa albo
niezalezne, albo wrecz roztaczne®®. Nalezy sie zgodzi¢
z pogladem, ze sprawowanie wymiaru sprawiedliwo-
4ci jest czym$ znaczeniowo innym niz sprawowanie
kontroli, w tym sgdowej kontroli.

Sergiusz Szuster zwraca uwage na teleologiczne
ujecie wymiaru sprawiedliwo$ci, akcentujac, ze jest
to takze ukonczenie postepowania poprzez wydanie
orzeczenia sprawiedliwego®. Rozszerzajac te mysl
ilaczac ja z wezesniejszymi rozwazaniami na temat
prawa do sagdu, mozna stwierdzi¢, ze sprawowanie
wymiaru sprawiedliwo$ci to nic innego niz dopro-
wadzenie do zmiany w stosunkach prawnych w taki
sposdb, aby te stosunki mozna bylo okresli¢ jako
»sprawiedliwe”. Pojecie ,,sprawiedliwoéci” zalezy za$
od kryterium, jakie sad przyjmie przy jej wymierza-
niu. W przypadku sadéw administracyjnych tym
kryterium bedzie legalnos¢. Czes¢ autordw utrzy-
muje, ze obecny model weryfikacyjnego orzekania
sagdownictwa administracyjnego w wielu przypad-

nistracyjnego [w:] J. Stelmasiak, J. Niczyporuk, S. Fundowicz
[red.], Polski model sgdownictwa administracyjnego, Lublin
2003, s. 145. Zob. tez K. Klonowski, Kompetencje sgdéw ad-
ministracyjnych do reformatoryjnego orzekania a definicje
sprawy sgdowoadministracyjnej [w:] R. Kijowski, A. Miru¢,
A. Sutawko-Karetko [red.], Jakos¢ prawa administracyjne-
go, t. 1, D. Warszawa 2012, LexOmega nr 154210). K1éci
sie to jednak z literalnym brzmieniem tego artykutu, ktory
mowi jedynie, ze sady administracyjne sprawuja kontrole
administracji publicznej. Pojecie wymiaru sprawiedliwosci
ikontrolitaczy zas$ ze sobg przepis rangi ustawowej, tj. wyzej
wspomniany art. 1 § 1 p.u.s.a.

57 R.Hauser, A. Skoczylas (w:) K. Celiniska-Grzegorczyk, R. Hau-
ser, W. Sawczyn, Postepowanie administracyjne, sgdowoadmi-
nistracyjne i egzekucyjne, Warszawa 2013, s. 140.

58 D.R. Kijowski, Wymiar sprawiedliwosci..., dz. cyt., s. 336;
J. Zimmermann, Aksjomaty..., dz. cyt., s. 253; tenze, Prawo
do sgdu..., dz. cyt., s. 311.

59 S. Szuster, Koncepcja merytorycznych kompetencji orzeczni-
czych sqdéw administracyjnych, rozprawa doktorska obro-
niona na WPiA UJ, Krakéw 2009, niepubl., s. 183-184.
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kach uniemozliwia osiggniecie stanu sprawiedliwosci
w wyzej wskazanym znaczeniu. De lege lata bowiem
dzialalno$¢ sagdu administracyjnego ogranicza sie do
usuniecia dziatania administracji podjetego niezgod-
nie z prawem (bedacego ultra vires), przy braku zara-
dzenia faktowi, ze organ narusza swoja kompetencje
poprzez pozostawanie w stanie polegajacym na braku
aktywnoéci, do ktorej to podjecia administracja byta
zobowigzana®’. Powyzsze ujecie wymiaru sprawied-
liwosci, nazywane materialnym lub aksjologicznym,
traktowane jest w doktrynie jako dzialalnos¢ polega-
jaca na realizowaniu przez panstwo zasady panstwa
prawnego i sprawiedliwo$ci spotecznej w rozumieniu
art. 2 Konstytucji RP, tj. ,prawnej ochrony godnosci
i wolnosci cztowieka”®".

Podsumowujac powyzsze poglady, nalezy stwierdzi¢,
ze sprawowanie wymiaru sprawiedliwo$ci polega na
rozstrzyganiu spordw, tj. na przyznaniu racji jednej
ze stron. Jednoczesnie rozstrzygniecie takie powinno
przyznawac prawa lub znosi¢ obowigzki dla jednej lub
obu z tych stron, tj. wptywa¢ na ich sytuacje prawna
w sposob bezposredni. Innymi stowy, istotg rozstrzyg-
niecia sporu jest to, ze prawo lub obowigzek powinny
wywodzic si¢ z tego rozstrzygniecia. Mimo odmien-
nego zapatrywania znacznej czesci przedstawicieli
doktryny i orzecznictwa® uzna¢ nalezy, ze polskie
sady administracyjne w obecnym stanie prawnym nie
rozpatruja sporu w znaczeniu wyzej przedstawionym.
Ewentualna réznica zdan co do wadliwosci lub pra-
widlowosci dzialania lub zaniechania administracji
wynika tylko i wylacznie z réznic w wykladni prawa.
Prawo to jest jednak obiektywnym bytem, o ktory
nie mozna sie spiera¢. Podobnie obiektywnie istnie-
je zreszty zaskarzony do sadu akt administracyjny.
Zmiana w sferze prawnej strony wynika wiec nie
bezposrednio z rozstrzygniecia sagdowego, ale z faktu
utraty lub zachowania mocy wigzacej przez oceniany

60 D.R. Kijowski, Wymiar sprawiedliwosci..., dz. cyt., s. 333.

61 Z.Czeszejko-Sochacki, O wymiarze sprawiedliwosci..., dz. cyt.,
s. 4.

62 Por.m.in. B. Adamiak, Model sgdownictwa administracyjnego
a funkcje sgdownictwa administracyjnego (w:) J. Stelmasiak,
J. Niczyporuk, S. Fundowicz (red.), Polski model sgdownictwa
administracyjnego, Lublin 2003, s. 16 oraz Wyrok TK z dnia
18 maja 2004 r., SK 38/03, OTK-A 2004/5/45.



akt administracyjny®®. Wplyw rozstrzygniecia sado-
wego na taka zmiane ma wigc charakter posredni.
Poglad taki potwierdza wystepowanie pojecia ,,sporu”
w orzecznictwie sagdéw administracyjnych w znacze-
niu wlasnie rozbieznosci w wyktadni®®, Skarzacy stara
sie bowiem wykazad¢, ze akt jest wadliwy, za$ organ
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administracyjne w Polsce (i nie tylko zreszta) nie sa
w ogodle sadami, co moze prowadzi¢ do pochopnego
wniosku, Ze prawo do sadu w naszym kraju nie jest
nalezycie gwarantowane. Nalezy jednak takiego ujecia
sie wystrzegaé. Cze$¢ autorow wskazuje najwazniejsze
problemy wspolczesnego sadownictwa administra-

Sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci

w ujeciu przedmiotowym polega

na autorytatywnym rozstrzyganiu sporow

pomiedzy stronami postepowania.

utrzymujac, ze jego zachowanie bylo legalne, probuje
swoj akt obroni¢®. W zwigzku z powyzszym o ,,spo-
rze” w postepowaniu sgdowoadministracyjnym mozna
mowié tylko w kategoriach umownych®®.
Wychodzac z takiego zalozenia, mozna dojs¢ do
wniosku, Ze sady administracyjne nie sprawuja w Pol-
sce wymiaru sprawiedliwo$ci. Przyjmujac za$ za Je-
rzym S. Langrodem, ze sprawowanie wymiaru spra-
wiedliwoéci jest jedna z konstytutywnych cech pojecia

»67

»sadu”®’, mozna by byto dojé¢ do wniosku, ze sady

63 J. Zimmermann, Prawo do sgdu..., dz. cyt., s. 316.

64 Np. ,Przyczyne sporu stanowita wykladnia...” (Wyrok NSA
zdnia 12 marca 2013 r., I1 FSK 292/12, LEX nr 1305440) czy
,Zrédlem sporu w powolanej sprawie byta interpretacja...”
(Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 18 czerwca 2012 r., 1 SA/GI
522/12. LEX nr 1219902). Podkre$lenia autora.

65 J. Zimmermann, Z podstawowych zagadnien sgdownictwa
administracyjnego (w:) Sgdownictwo administracyjne gwa-
rantem wolnosci i praw obywatelskich 1980-2005, Warszawa
2005, s. 494-496.

66 J. Zimmermann, Prawo do sgdu..., dz. cyt., s. 316.

67 ].S.Langrod, Problemy..., dz. cyt., s. 28. Zob. réwniez M. Wig-
cek (w:) M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP..., dz. cyt.,
s. 1091. Nalezy zwroci¢ tutaj uwagg, ze Trybunat Sprawiedli-
wosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE) uznaje rozstrzyganie
sporu jako jedna z cech sadu na potrzeby umocowania do
zadania pytania prejudycjalnego (zob. A. Wyrozumska,

Instytucje i prawo Unii Europejskiej..., dz. cyt., s. 418 oraz

cyjnego i uwaza przy tym, ze ,wielokrotne uchylanie
kolejnych decyzji administracyjnych przez sad (...),
moze prowadzi¢ obraz sgdownictwa raczej do kary-
katury wymiaru sprawiedliwosci niz przykladnego
jego sprawowania”®®,

Wydaje sie wiec, Ze twierdzenie, iz sady admini-
stracyjne w orzeczniczym modelu weryfikacyjnym
nie s3 sagdami oraz iz nie sprawuja one wymiaru spra-
wiedliwosci, jest zbyt daleko idace i nieuprawnio-
ne. Nie mozemy bowiem przeczy¢ faktowi, ze sady
administracyjne sprawuja wymiar sprawiedliwosci
wbrew literalnemu brzmieniu art. 175 Konstytucji
RP. Wlasnie z tego wzgledu nalezy rozréznic¢ ujecie
wymiaru sprawiedliwosci pod wzgledem przedmio-
towym i podmiotowym.

W ujeciu podmiotowym w demokratycznym pan-
stwie prawnym wymiar sprawiedliwo$ci zawsze musi
by¢ sprawowany przez sady. Trybunat Konstytucyjny

orzeczenia TSUE: Wyrok TS z dnia 30 czerwca 1966 1., 61/65,
Vassen, LEX nr 139637; Wyrok TS z dnia 27 kwietnia 2006 r.,
C-96/04, Standesamt Stadt Niebiill, ZOTSiS 2006/4/1-3561
oraz Wyrok TS z dnia 16 grudnia 2008 r., C-210/06, Cartesio
Oktaté és Szolgdltaté bt, ZOTSiS 2008/12A-/1-9641). TSUE
w innych orzeczeniach zastrzegt jednak, Ze pojecie sadu
krajowego jest autonomicznym pojeciem prawa unijnego,
wiec rodzime rozumienie sadu nie musi pokrywac sie z ro-
zumieniem sgdu przez TSUE.

68 D.R. Kijowski, Wymiar sprawiedliwosci..., dz. cyt., s. 333.
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uznaje, ze sadom i sedziom przyznano ,szczegélne
uprawnienia i gwarancje, ktore czynia je organami
najbardziej wiarygodnymi dla sprawowania wymia-
ru sprawiedliwosci”®®. Idac za literalnym brzmieniem
Konstytucji RP, mozna uzna¢, ze sady administra-
cyjne podmiotowo wpisuja si¢ w zasade sadowego
wymiaru sprawiedliwo$ci. Innymi stowy, stwierdzi¢

za przedmiot sporu, bowiem ocenia on akt pod wzgle-
dem zgodnosci z Konstytucja, ktora obowiazuje obiek-
tywnie i powszechnie, a co za tym idzie - nie podlega
dyskusji. Podobne jak w przypadku postepowania
przed sadami administracyjnymi, ,spér” przed TK
polega tylko na rozbiezno$ci ocen, niepowigzanych
prawnie ze stronami stajacymi przed Trybunatem.

Trybunal Konstytucyjny i sady administracyjne

wykazuja wiele podobienstw w zakresie mechaniki

swojego dzialania. Gléwnymi réznicami miedzy

nimi s3 charakter i ranga badanego aktu.

nalezy, ze sady administracyjne sg cze$cig wymiaru
sprawiedliwo$ci. Dalej mozna wiec wywodzi¢, ze
podejmowane przez nie dzialania réwniez naleza do
wymiaru sprawiedliwo$ci.

Do innych wnioskéw nalezy dojs¢, zestawiajac dzia-
talnoé¢ sadownictwa administracyjnego z przedmio-
towym ujeciem wymiaru sprawiedliwoéci. W takim
rozumieniu jest to wyzej juz wskazane rozstrzyganie
konfliktow prawnych opartych na sporze”. W przy-
padku sadéw administracyjnych, orzekajacych jedy-
nie kasacyjnie, nie mozemy moéwi¢ o wymierzaniu
sprawiedliwoéci w tym rozumieniu’".

5. Administracyjny wymiar sprawiedliwosci
a Trybunat Konstytucyjny

Wryktadajac przepisy ustawy zasadniczej, nie spo-
sOb nie zauwazy¢ przy tym istotnej analogii pomiedzy
mechanizmem dzialania sadéw administracyjnych
oraz Trybunalu Konstytucyjnego. De lege lata oba te
organy nie maja mozliwosci ingerencji w badany akt
i dzialajg jedynie kasacyjnie. W $wietle powyzszych
rozwazan nalezy dojs¢ do wniosku, ze postepowanie
przed Trybunalem Konstytucyjnym réwniez nie ma

69 Wyrok TK z dnia 8 grudnia 1997 r., K 41/97, OTK 1998/7/117.
70 Wyrok TK z dnia 13 marca 1996 r., K 11/95, OTK 1996/2/9.

71 J. Zimmermann, Prawo do sgdu..., dz. cyt., s. 311.
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Jedyna réznicg jest tylko ranga i charakter badanego
aktu, bowiem Trybunat Konstytucyjny bada akty sta-
nowienia prawa podjete lub wzglednie uznane przez
Rzeczpospolitg Polska (m.in. ustawy i umowy mie-
dzynarodowe), za$ sady administracyjne kontroluja
akty stosowania prawa (m.in. decyzje i postanowienia
administracyjne) oraz podustawowe akty stanowienia
prawa (m.in. akty prawa miejscowego). Mimo tak da-
lece idacych podobienstw pomiedzy tymi organami
Konstytucja RP w art. 175 nie stanowi, ze Trybunat
Konstytucyjny sprawuje wymiar sprawiedliwo$ci”.
Powdd takiej regulacji nie jest do konca zrozumiaty,
jednak mozna wnioskowac, ze ustrojodawca, stano-
wiac, ze sady administracyjne sprawuja wymiar spra-
wiedliwosci, miat na mysli przyznanie im szerszych
kompetencji nizli tylko kasacyjnych wzgledem dzia-
talnoéci administracji publicznej.

6. Zakoticzenie

Podsumowujac powyzsze wywody, nalezy stwier-
dzi¢, ze pod wzgledem ustrojowym obecny stan praw-
ny w ustawodawstwie zwyklym, a w szczegolnosci
W p.p.s.a., nie jest sprzeczny z Konstytucja RP. Ustawa
zasadnicza sama bowiem sytuuje sadownictwo ad-

72 L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu,
Warszawa 2012, s. 360.



ministracyjne wsréd organéw sprawujacych wymiar
sprawiedliwo$ci, co jednak dysonuje z przedmioto-
wym spojrzeniem na to pojecie. Weryfikacyjny sy-
stem orzeczniczy sadownictwa administracyjnego
uniemozliwia bowiem wymierzanie sprawiedliwosci
sensu stricto. Z catkowicie innym stanem prawnym
mieliby$émy do czynienia w przypadku reformacyj-
nego modelu orzeczniczego. Wyrok sadu admini-
stracyjnego, zastepujacy decyzje administracyjng
i spelniajacy te same funkgcje, ksztaltowalby bezpo-
$rednio sytuacje prawna jednostki i organu, a tym
samym rozstrzygaltby spor pomiedzy tymi podmio-
tami. Upodobniloby to w znacznym stopniu sady
administracyjne w wymiarze kompetencyjnym do
sadow powszechnych. Wyposazenie sagdéw admini-
stracyjnych w merytoryczne kompetencje orzecznicze
z pewnoscig prowadziloby do pelniejszej realizacji
ustrojowych i materialnych zapiséw konstytucyjnych.
Fakt za$ sprawowania przez sady administracyjne
wymiaru sprawiedliwosci bylby nie do podwazenia
w obu przestawionych ptaszczyznach.
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