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Stowo wstepne: bezposrednie stosowanie Konstytucji w sferze prawa karnego

Kryzys konstytucyjny spowodowat, ze Trybunat Konstytucyjny przestat
wykonywa¢ swoja naturalng funkcje w demokratycznym panstwie praw-
nym. Niestety obywatele nie moga mie¢ obecnie gwarancji, ze ustawy,
ktére budza watpliwosci konstytucyjne, zostang niezaleznie i rzetelnie
zbadane przez TK. Co wiecej, TK, podporzadkowany wtadzy politycznej,
moze raz na jaki$ czas wypetnia¢ role zmierzajaca do swoistej legitymiza-
¢ji watpliwych posunie¢ legislacyjnych.

W tym kontekscie rola nauki prawa jest refleksja nad tym, jak mozna wy-
petni¢ przestrzen, ktéra powstaje ze wzgledu na paraliz TK. Bezposrednie
stosowanie Konstytucji oraz rozproszona kontrola konstytucyjnosci ustaw
wydaje sie jednym z remediéw. Drugim jest kierowanie spraw do Trybu-
natu Sprawiedliwosci UE — w zakresie, w jakim dane zagadnienie miesci
sie w sferze stosowania prawa europejskiego. Trzecim — kierowanie skarg
do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka. Nalezy jednak pamieta¢, ze
powyzsze alternatywy nie zastapia prawdziwej roli TK. Majg swoje powaz-
ne ograniczenia. Zaden wyrok sadu w konkretnej, indywidualnej sprawie
nie zastapi abstrakcyjnej interpretacji normy prawnej oraz wyroku sadu
konstytucyjnego, ktéry taka norme eliminuje z systemu prawnego. Nie-
mniej korzystanie z innych mozliwosci ochrony praw jednostki moze przy-
najmniej doprowadzi¢ do zmniejszenia szkéd spotecznych oraz prawnych
zwigzanych z brakiem niezaleznego TK. Moze takze poméc indywidualnym
ofiarom. Jest to zatem wielka odpowiedzialno$¢ catego Swiata prawnicze-
go: poszukiwanie sposoboéw interpretacji oraz metod dziatan, ktére beda
zmierzaty do tego, aby mechanizmy sprawiedliwosci i praworzadnosci da-
lej — przynajmniej w okre$lonym zakresie — dziataty.

Czasami w debacie publicznej rozproszona kontrola konstytucyjnosci jest
przedstawiona jako lekarstwo na cate zto. Musimy zdawa¢ sobie jednak
sprawe, ze czym innym sg stowa przedstawicieli doktryny, wybitnych pro-
fesordéw, a czym innym codzienna rzeczywistos¢ sagdowa. Przez lata se-
dziowie byli przyzwyczajani i zachecani do centralizacji swojego myslenia
o Konstytucji. W razie watpliwosci mieli pyta¢ TK. Teraz ich rola ma polegac
na indywidualnej ocenie, a to wymaga szczegdlnych zdolnosci metodolo-
gicznych. Pozostaje mie¢ nadzieje, ze poczucie odpowiedzialnosci i znacze-
nia rozstrzygnie¢ w indywidualnych sprawach, ale takze madre wsparcie
Sadu Najwyzszego (szczegdlnie poprzez uchwaty sktadu siedmiu sedzidw),
stworzy odpowiednie zaplecze intelektualne dla codziennego, bezposred-
niego stosowania Konstytucji. Pomaga¢ moze takze to, ze orzecznictwo
,starego” TK, powstate na gruncie obowiazujacej Konstytucji, stworzyto
acquis constitutionnel, na ktéry sedziowie mogg sie przeciez powotywac"

Postepujace podporzadkowanie polityczne sadéw, bedace konsekwencja
nowelizacji Prawa o ustroju sgdéw powszechnych, moze niestety powyz-
szy proces zaktéci¢. Wszak jeden z wiceministréw sprawiedliwosci wyrazit

publicznie poglad, ze bezposrednie stosowanie Konstytucji moze grozi¢

1 M. Safjan, Trybunat Konstytucyjny po trzydziestu latach — doswiadczenie i przyszto$¢,
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odpowiedzialnoscig dyscyplinarng. Pozostaje mie¢ nadzieje, ze byta to
mysl wyrazona jedynie w zwigzku z nadmierng fascynacjg tematem zakazu
dowodowego ,owocow zatrutego drzewa". By¢ moze wyrok Sadu Apelacyj-
nego we Wroctawiu z 27 kwietnia 2017 r., Il AKa 213/16, opierajacy sie na
analizie konstytucyjnej zakazu ,owocow zatrutego drzewa” i kwestionujacy
znowelizowany art. 168a Kodeksu postepowania karnego, mégt prowa-
dzi¢ do zbyt radykalnych pogladéw wiceministra w kwestiach ogélnych.
Niemniej nalezy pamieta¢, ze wszelkie wypowiedzi publiczne politykow
odpowiedzialnych za sagdownictwo, ale takze zmiany organizacyjne w sa-
downictwie moga wywiera¢ tzw. mrozacy skutek dla sadéw. Niestety ten
skutek mozna juz zaobserwowaé w niektorych sprawach. Pozostaje mie¢
nadzieje, ze mimo wszystko poczucie odpowiedzialnosci spowoduje,
iz sedziowie nie beda zamykac oczu na Konstytucje RP.

Bezposrednie stosowanie Konstytugji to niejedyny sposéb na rozstrzygnie-
cie konfliktéw normy ustawowej z Konstytucja. Zdecydowana wiekszos¢
postanowien Konstytucji dotyczacych praw i wolnosci jednostki ma swoj
odpowiednik w Konwencji o ochronie praw cziowieka i podstawowych
wolnosci. Zgodnie z zasada hierarchii zrédet prawa normy ratyfikowanej
umowy miedzynarodowej majg pierwszenstwo przed ustawami i moga
by¢ bezposrednio stosowane. Dlatego by¢ moze w wielu przypadkach nie
bedzie istniata konieczno$¢ powotywania sie na Konstytucje, ale wystarczy
na Konwencje oraz standardy ETPC. W tym zakresie przygotowanie me-
todologiczne saddw jest znacznie lepsze, cho¢ wcigz jeszcze dalekie od
ideatu. Co wiecej, nastawienie na analize przepiséw pod katem zgodnosci
z Konwencjg moze prowadzi¢ do unikniecia potencjalnego konfliktu z TK

oraz do umocnienia legitymizmu orzeczehh wydawanych przez sady*

Konkludujac, przed sedziami Rzeczypospolitej Polskiej stoi teraz nie lada
wyzwanie: jak najlepiej stosowac Konstytucje oraz ratyfikowane umowy
miedzynarodowe. Instrumenty prawne majg do dyspozycji. To wewnetrzna
niezawisto$¢ powinna im podpowiadac rozwigzania spraw, ktére odpowia-

dac¢ beda standardom praw cztowieka.

Prof. INP PAN dr hab.
Ireneusz C. Kaminski

Dr Adam Bodnar
Rzecznik Praw Obywatelskich
Redaktor Naczelny
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Kontekst kryzysu konstytucyjnego

Po 20 latach od wejscia w zycie Konstytucji RP prawnicy,
politolodzy, socjolodzy, znawcy jezyka polskiego i jezyka
polityki, ale takze psycholodzy spoteczni czy historycy idei
i dziejow wspotczesnych zastanawiajq sie nad nieoczekiwa-
nym zjawiskiem, jakim jest potrzeba obrony Konstytucji.
Punktem wyjscia byt wszechstronnie juz opisany spor o isto-
te mechanizmu kontroli konstytucyjnosci prawa, wywotany
kontrowersja zwigzang z obsada zwalnianych w koncowce
2015 r. miejsc w Trybunale Konstytucyjnym. Na podstawie
ustawy o Trybunale Konstytucyjnym z 25 czerwca 2015 r.
Sejm dokonat w pazdzierniku 2015 r. wyboru na sedziéw
Trybunatu, ktérzy mieli obja¢ zwalniane trzy miejsca w li-
stopadzie i dwa miejsca w grudniu. Wybér sedziéw majacy
miejsce u schytku ubiegajacej kadencji Sejmu VIl kadenc;ji
zostal zakwestionowany przed Trybunatem Konstytucyj-
nym, ktéry orzekl konstytucyjnos¢ podstawy i poprawnos¢
wyboru trzech sedziéw ,pazdziernikowych” i wadliwo$¢ do-
tyczaca wyboru ,na zapas” sedziow, ktérzy mieliby objac
urzad w grudniu 2015 r.

Zanim jednak doszto do wydania wyroku przez Trybunat mia-
ty miejsce zdarzenia, ktére staty sie zrédtem - narastajacego
z uptywem czasu i natezeniem zdarzen - kryzysu konstytucyjne-
go. Wszystkie te zdarzenia majg wspdélny mianownik, jakim jest
naruszanie obowigzujacego prawa przez konstytucyjne organy
wiadzy publicznej. Sekwencja naruszen prawa byta nastepujaca:
pierwszym aktem byta decyzja Sejmu VIl kadencji, zakwestiono-
wana przez Trybunat, o wyborze sedziéw TK, ktérzy mieli objac
urzad w grudniu 2015 r,; drugim aktem byta odmowa przyjecia
$lubowania od prawidtowo wybranych trzech sedziow, ktorzy
powinni obja¢ urzad w listopadzie 2015 r. Prezydent RP, nie
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majac kompetencji do zaniechania przyjecia $lubowania, na-
ruszyt obowiazujacy porzadek prawny. Kolejnym naruszeniem
prawa byly uchwaty Sejmu VIII kadencji o utracie mocy prawnej
uchwat o powotaniu sedzidéw TK przez Sejm poprzedniej ka-
dencji. Sejm nie ma kompetencji do stwierdzenia utraty mocy
prawnej uprzednio podjetych uchwat. Co wiecej, poprawnos¢
dziatania Sejmu poprzedniej kadencji dotyczaca trzech sedzidéw
«pazdziernikowych” zostata potwierdzona wyrokiem Trybunatu
Konstytucyjnego, natomiast wadliwos¢ wyboru dwoch kolej-
nych sedziéw, takze potwierdzona wyrokiem TK, wywotata sku-
tek w postaci koniecznosci dokonania wyboru sedziéw przez
nowo wybrany Sejm. Ponadto uchwata Sejmu o utracie mocy
prawnej uchwat o powofaniu trzech poprawnie wybranych se-
dziéw stanowita w istocie nowa, nieznang dotychczas przestan-
ke ztozenia sedziego z urzedu. Tyle ze ztozenie z urzedu jest ma-
terig ustawowa i nie moze by¢ regulowana uchwata Sejmu. Ko-
lejnym aktem naruszajacym porzadek prawny byto powofanie
- mimo wydania przez TK postanowienia zabezpieczajgcego,
majacego na celu powstrzymanie podejmowania rozstrzygnie-
cia przez Sejm z racji toczacego sie postepowania przez TK w tej
sprawie - trzech sedzidéw na stanowiska poprawnie obsadzone
przez Sejm poprzedniej kadencji. Konsekwentnie naruszeniem
prawa byto przyjecie przez Prezydenta RP $lubowania od tych
trzech nowo wybranych sedziéw. Kontrast w stosunku do od-
mowy przyjecia slubowania od prawidtowo wybranych sedziéw
wyrazat sie w nadzwyczajnym pospiechu przyjecia slubowania
- pbdzna nocy, w niecate trzy godziny od oficjalnego ogtoszenia
uchwat Sejmu.

Pierwszy akt dramatu

Politycznie i ustrojowo dramatyczne wydarzenia zwigzane
z wyborem sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego w pazdzierniku
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i listopadzie 2015 r. byly zaledwie poczatkiem kryzysu konsty-
tucyjnego. Réwnolegle z dziataniami majacymi na celu stworze-
nie nieodwracalnych faktéw dokonanych dotyczacych obsady
Trybunatu podjete zostaly przez Sejm inicjatywy ustawodaw-
cze zmieniajace ustawe o Trybunale Konstytucyjnym. Nowela
ustawy o TK z 18 listopada 2015 r. wprowadzita m.in.: kadencje
Prezesa i Wiceprezesa Trybunatu i, implicite, wygasniecie man-
datu sedzidéw dotychczas petnigcych te funkcje; 30-dniowy ter-
min na ztozenie $lubowania przez sedziego TK i tym samym
uzaleznienie rozpoczecia biegu kadencji sedziego od decyzji
Prezydenta; termin 7 dni od wejscia w zycie noweli ustawo-
wej terminu zgtaszania kandydatéw na stanowisko sedziego,
w efekcie czego otwarta zostata droga do obsadzenia stano-
wisk sedziowskich w liczbie przekraczajacg konstytucyjng re-
gulacje 15 sedziéw Trybunatu — wszystkie te regulacje zostaty
uznane przez Trybunat za niezgodne z Konstytucjg (K35/15).

Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego podlega bezzwtocznemu,
bezwarunkowemu ogtoszeniu przez Prezesa Rady Ministrow.
Nakaz publikacji, wynikajacy z brzmienia art. 190 ust. 2 Kon-
stytucji RP, zostat zlekcewazony przez premiera, ktéry odmoéwit
opublikowania wyroku, w szczegélnosci kwestionujac legalnos¢
zarzadzenia Prezesa TK o wyznaczeniu sktadu orzekajacego, co
miato skutkowac ,niewaznoscia wyroku”. Odmowa publikacji
wyroku pogtebita kryzys konstytucyjny. Obowiazek publikacji
wyroku TK ma charakter bezwarunkowy, a publikacja powinna
nastapi¢ bezzwtocznie po jego otrzymaniu. Co wiecej, kwali-
fikowanie wyroku jako aktu niewaznego oznacza uzurpacje
przez premiera kompetencji do oceny legalnosci wyroku, a ta-
kich kompetencji ten organ w oczywisty sposéb posiada¢ nie
moze, bowiem w obowigzujacym porzadku konstytucyjnym
organ wifadzy wykonawczej nie ma kompetencji do stwierdza-
nia niewaznosci wyroku sagdowego. Na wniosek obywatela pro-
kuratura wszczeta postepowanie w sprawie naruszenia przez
premiera obowigzkéw stuzbowych; pod presja odpowiedzial-
nosci karnej premier opublikowat ten wyrok Trybunatu. Okaze
sie wkroétce, ze byto to testowanie granic wladzy wykonawczej,
wyznaczonych przez normy konstytucyjne, wobec Trybuna-
tu Konstytucyjnego. Odmowa publikacji dotyczyta kolejnych
dwadch wyrokéw dotyczacych ustaw regulujacych status Trybu-
natu Konstytucyjnego.

Antygona w Warszawie

Zrédtem kolejnego etapu kryzysu konstytucyjnego byta usta-
wa z dnia 22 grudnia 2015 r. o zmianie ustawy o Trybunale
Konstytucyjnym, szyderczo nazwana przez jej tworcéw usta-
wa ,haprawczy"

Przypomnijmy: istota nowelizacji ustawy sprowadzata sie do
nastepujacych zmian w mechanizmie kontroli konstytucyjno-
sci prawa. Nowela wprowadzita nastepujace zmiany: wymog
podejmowania uchwat przez Zgromadzenie Ogdélne Sedzidéw
TK wiekszoscia 2/3 gtoséw w obecnosci co najmniej 13 se-
dziéw; obowiazek orzekania wszystkich spraw zainicjowanych
wnioskami w petnym, co najmniej 13-osobowym sktadzie;
obowiagzek rozpatrywania spraw wedtug kolejnosci wptywu
spraw do Trybunatu; zakaz odbywania rozprawy wczesniej ani-
zeli po uptywie 3 miesiecy od dnia doreczenia uczestnikom
postepowania zawiadomienia o jej terminie, a w sprawach
orzekanych w petnym sktadzie - po uptywie 6 miesiecy od do-
reczenia zawiadomienia; ustalita kwalifikowana wiekszos¢ 2/3
gtoséw dla wydania orzeczenia w petnym skfadzie; koniecz-
nos¢ ponownego ustalenia sktadu orzekajagcego w sprawach
juz rozpoznawanych przez Trybunat, a tym samym wymég roz-
poczecia rozpatrywania sprawy do poczatku; wszczecie poste-
powania dyscyplinarnego wobec sedziego TK na wniosek Pre-
zydenta RP lub Ministra Sprawiedliwosci; usuniecie z katalogu
kar dyscyplinarnych kary ztoZzenia przez Trybunat sedziego TK
z urzedu i przekazanie tej kompetencji Sejmowi; przyznanie
Prezydentowi i Ministrowi Sprawiedliwosci uprawnienia do
wystepowania z wnioskiem o zainicjowanie procedury usunie-
cia z urzedu sedziego Trybunatu; pozbawienie Zgromadzenia
Ogolnego Trybunatu i Prezesa TK kompetencji do stwierdzenia
wygasniecia mandatu sedziego i przyznanie tej kompetencji
Sejmowi; uchylenie regulacji przewidujacej odpowiedzialnos¢
dyscyplinarng sedziego TK za postepowanie przed objeciem
stanowiska; zmiana trybu i terminu zgfaszania kandydatéw
na stanowisko sedziego TK; uchylenie w catosci rozdziatu usta-
wy o TK regulujgcego tryb postepowania przed sadem kon-
stytucyjnym w sytuacji kryzysowej, w razie gdyby Prezydent
nie byl w stanie zawiadomi¢ Marszatka Sejmu o niemozno-

$ci sprawowania urzedu. Jakby tego byto mato, ustawodawca



zdecydowal, Zze nowelizacja ustawy wchodzi w zycie z dniem
jej ogtoszenia.

Nowela ustawy o Trybunale zawierata wiele oczywistych, ale
takze wiele mniej oczywistych konsekwencji dla polskiego po-
rzadku konstytucyjnego. Takg mniej oczywistg konsekwencja,
ale majaca zasadnicze skutki ustrojowe byta konstrukcja wy-
taczajaca - praktycznie: mozliwos¢ orzekania przez Trybunat
o zgodnosci noweli z Konstytucja. Konstrukcja ta opierata sie
na nastepujacych okolicznosciach: 1) ustawa weszta w zycie
z dniem ogtoszenia, a wiec nie byto szansy na zbadanie kon-
stytucyjnosci przed wywarciem przez nig skutkéw prawnych;
2) w przypadku wszczecia postepowania o zbadanie kon-
stytucyjnosci ustawy przedmiotem orzekania bylyby przepisy
proceduralne, ktére zarazem miaty stanowi¢ podstawe czyn-
nosci orzeczniczych, a w konsekwencji 3) ze wzgledu na nie-
odwracalnos¢ wad proceduralnych wyrokéw Trybunatu stato
sie istotne, by wszelkie ewentualne watpliwosci konstytucyjne
odnos$nie do podstaw orzekania zostaly wyjasnione, zanim
przepisy te beda stosowane; 4) w chwili wyznaczenia sprawy
Trybunat liczyt 12 sedziéw; 5) Konstytucja jednoznacznie nor-
muje, ze wyroki Trybunatu zapadajg zwykta, a nie kwalifiko-
wang wiekszoscig gtosow.

W celu unikniecia konsekwencji zmian prawa wprowadzonych
nowela ustawy o TK, efektem czego miato by¢ faktyczne wyeli-
minowanie Trybunatu Konstytucyjnego z mechanizmu ustrojo-
wego panstwa jako straznika Konstytucji, Trybunat stanat przed
koniecznoscig dokonania takiego wyboru modelu postepowa-
nia, ktéry unicestwitby zatozenia parlamentu o ,wygaszaniu”
dziatalnosci Trybunatu.

Trybunat przyjat wiec, ze podstawg orzekania w sprawie noweli
ustawy o TK bedg bezposrednio dajace sie zastosowad przepisy
Konstytucji oraz przepisy ustawy o Trybunale w brzmieniu nada-
nym przez nowele ustawy, z wylaczeniem jej niektérych przepi-
sOw.

Oto zatozenia konstrukgji, ktéra pozwolita i umozliwita Trybu-
natowi orzekanie w sprawie zgodnosci z Konstytucjg noweli
ustawy o Trybunale z 22 grudnia 2015 r. Punktem wyjscia jest
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zatozenie, ze Trybunat w kazdych okolicznosciach ma obowia-

zek wykonywa¢ swoje ustrojowe zadania, w tym orzekanie
o ustawie regulujacej jego funkcjonowanie. W szczegdlnosci
musi dotyczy¢ to ustawy, ktéra moze by¢ zagrozeniem dla
istoty sadownictwa konstytucyjnego, a w konsekwencji tak-
ze zagrozeniem dla orzekania przez Trybunat w sprawach juz
zawistych w Trybunale. Dalej, Trybunat stanat na stanowisku,
ze skoro orzeczenie dotyczy¢ ma przepiséw ustawy z dnia 25
czerwca 2015 r. o TK, ktére jednoczesnie majg by¢ podstawag
prawng czynnosci orzeczniczych Trybunatu, to w konsekwen-
¢ji odrzucit mozliwos¢, by przedmiot sporu prawnego przed
Trybunatem mégt by¢ zarazem ustrojowg i proceduralng pod-
stawg rozstrzygniecia. Odrzucenie tej mozliwosci oparte byto
na predykcji, ze ewentualne orzeczenie o niekonstytucyjnosci
zaskarzonych przepisdw prowadzitoby do podwazenia samego
procesu orzekania, a w konsekwencji - wyroku jako przepro-
wadzonego na niekonstytucyjnej podstawie. Trybunat podkre-
$lit, ze ze wzgledu na nieodwracalnos¢ wad proceduralnych
jego wyrokéw (niemoznos¢ kontroli czy wzruszenia orzeczen
majacych wady) konieczne jest mozliwie szybkie wyjasnienie
wszystkich watpliwosci konstytucyjnych podstaw prawnych
orzekania przez Trybunat, zanim przepisy te bylyby stosowane.

Poniewaz jednak parlament stworzyt warunki uniemozliwiaja-
ce zwykte prowadzenie postepowania kontrolnego w stosunku
do przepiséw regulujacych dziatalnos¢ Trybunatu, a skutkiem
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zastosowania nowych przepiséw bytoby wytgczenie w ogole
takiej mozliwosci, Trybunat Konstytucyjny podjat decyzje bez-
precedensowa. Nadzwyczajny charakter sytuacji spowodowa-
nej postepowaniem parlamentu i prezydenta (ktéry nie sko-
rzystat z prawa do zainicjowania kontroli prewencyjnej przed
podpisaniem ustawy i przekazaniem do ogtoszenia) wymagat
adekwatnej, a wiec nadzwyczajnej reakcji Trybunatu. Taka reak-
Cja byto zastosowanie art. 195 ust. 1 Konstytugji, ktéry pozwala
sedziom Trybunatu w pewnych okolicznosciach na odmowe za-
stosowania obowigzujacej ustawy z powotaniem sie na regute,
iz ,w sprawowaniu swojego urzedu sa niezawisli i podlegaja
tylko Konstytucji”.

Konsekwentnie wiec Trybunat przyjat za podstawe orzekania
bezposrednio stosowalne przepisy Konstytucji oraz ustawe o TK
w brzmieniu nadanym przez ustawe nowelizujaca, z wytacze-
niem jej niektérych przepiséw. Pominiete zostaty te zaskarzone
regulacje, ktore dotyczyly trybu postepowania i mogtyby mie¢
zastosowanie w rozpatrywanej sprawie. Trybunat stwierdzit,
ze ,nie jest bowiem dopuszczalne, aby te same przepisy byly
réwnoczesnie podstawqa i przedmiotem orzeczenia. Ponadto
Trybunat dokonat analizy sytuacji prawne;j i faktycznej w dniu
orzekania, dochodzac do wniosku, ze w dniu wydania wyroku
petny sktad Trybunatu wynosi 12 sedzidéw, i w takim sktadzie
wydat orzeczenia; ,jezeli (...) Trybunat wydaje orzeczenie w sy-
tuacji, w ktorej kilku sedziéw nie ma legitymacji do orzekania
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na skutek braku wymaganego dziatania innego niz Trybunat or-
ganu panstwa, a zarazem w wydaniu przedmiotowego rozstrzy-
gniecia biorg udziat wszyscy sedziowie, ktérzy sa legitymowani
do orzekania, to tak wyznaczony sktad w istocie jest «skladem
petnym»”. Uwaga Trybunatu o ,braku wymaganego dziatania
innego niz Trybunat organu panstwa” odnosita sie do odmowy
przyjecia przez prezydenta $lubowania od trzech sedziéw po-

prawnie wybranych przez parlament poprzedniej kadencji.

Wreszcie Trybunat pominat przepisy ustalania kolejnosci rozpa-
trywania wnioskéw wedtug kolejnosci wptywu spraw oraz wy-
znaczania rozprawy po uptywie trzech lub szesciu miesiecy od
dnia doreczenia zawiadomienia o jej terminie jako przepisach
powodujacych faktyczne wykluczenie mozliwosci orzekania.
Pominat takze ustawowy nakaz wydawania orzeczen wiekszo-
$cig 2/3 gtoséw i zastosowat bezposrednio — jako lex superior
— art. 190 ust. 5 Konstytucji przewidujacy zwykla wiekszos$¢ dla
podjecia orzeczenia.

Trybunat znalazt sie w sytuacji, ktérg mozna poréwnac¢ do opi-
sanego przez Sofoklesa dramatu Antygony. Antygona nie po-
stuchata rozkazu Kreona zakazujacego pogrzebanie zwiok Po-
linejka. Ale tamigc zakaz wtadcy, powotata sie na prawo boskie
nakazujace pochowanie zmartego. W Polsce odpowiednikiem
rozkazu Kreona byla ustawa uchwalona przez parlament, kto-
ra — wbrew Konstytucji - wylaczata mechanizm kontroli kon-
stytucyjnosci prawa. By przeciwstawi¢ sie niekonstytucyjnemu
dziataniu parlamentu, Trybunat odwofat sie do istoty Konstytucji
i zastosowat ja bezposrednio. Trybunat zastosowat Konstytucje
jako prawo najwyzsze, by w ten sposéb unicestwi¢ regulacje
ustawowa majgca na celu fundamentalng zmiane porzadku
konstytucyjnego Rzeczypospolitej, polegajacg na wylaczeniu
mechanizmu kontroli konstytucyjnosci prawa.

+Wzorcowa" niekonstytucyjnosé

Wyrok Trybunatu byt miazdzacy dla kontrolowanej noweli usta-
wy i dla parlamentu. Trybunat stwierdzit niezgodnos¢ z Konsty-
tucja catej ustawy ze wzgledu na razace naruszenia procedury
uchwalania ustaw. Po pierwsze, pierwsze czytanie ustawy no-

welizujacej odbylto sie nie najwczesniej po siedmiu dniach od



doreczenia postom druku projektu, lecz zaledwie po dwéch
dniach od wniesieniu projektu. Po drugie, pierwsze czytanie
projektu ustawy nowelizujgcej odbyto sie wprawdzie na po-
siedzeniu Sejmu, jednakze pdzniej, na posiedzeniu sejmowej
Komisji Ustawodawczej po pierwszym czytaniu oraz podczas
drugiego czytania na posiedzeniu Sejmu zostaly zgtoszone
poprawki do projektu ustawy wykraczajace poza jego pier-
wotng tres¢. W istocie projekt ustawy nowelizujacej w czesci
dotyczacej zgtoszonych poprawek zostat poddany nie trzem,
lecz dwém czytaniom, zatem procedura uchwalenia narusza-
ta Konstytucje. Po trzecie, pomimo negatywnych opinii ztozo-
nych do projektu ustawy marszatek sejmu nie zasiegnat opinii
Komisji Ustawodawczej. Po czwarte, drugie czytanie projektu
ustawy nie odbyto sie najwczesniej si6dmego dnia od dorecze-
nia postom sprawozdania komisji, lecz odbyto sie tego samego
dnia, w ktérym Komisja Ustawodawcza przedtozyta Sejmowi
sprawozdanie o projekcie. Po piate, Sejm naruszyt obowigzek
konsultowania ustawy nowelizujgcej z uprawnionymi podmio-
tami (Krajowa Rada Sadownictwa, Sad Najwyzszy czy organiza-
cje pozarzadowe), bowiem podmioty te nie miaty mozliwosci
przedstawienia swoich opinii w stosunku do zmian wprowa-
dzonych, niezgodnie z Konstytucja, miedzy pierwszym a dru-
gim czytaniem. Po széste, ekspresowe tempo procedowania
nad projektem ustawy narusza regute szczegdlnie rzetelnego
i wnikliwego rozpatrzenia projektéw regulujagcych zagadnie-
nia ustrojowe. Po siédme, Trybunat zwrécit uwage na okolicz-
nos¢, ze btedy popetnione w trakcie prac na nowelg ustawy
o TK z 18 listopada 2015 r. i wytkniete w wyroku z 9 grudnia
2015 r. (K35/15) nie tylko zostaty powtérzone, ale ich nasilenie
i zintensyfikowanie byto tak duze, ze wymagato dyskwalifikacji
konstytucyjnej catej ustawy ze wzgledu na wady proceduralne.
Szczeg6lng wymowe ma stwierdzenie Trybunatu, ze ,procedo-
wanie Sejmu w sposéb ignorujacy zaréwno wnioski wynikajace
z wyroku o sygnaturze K 35/15, znanego juz w toku prac legi-
slacyjnych, jak i zarzuty niekonstytucyjnosci zgtaszane w toku
postepowania ustawodawczego potwierdzaja teze o Swiado-
mym dziataniu tego organu z naruszeniem wymogu dziatania
na podstawie prawa i w jego granicach”.

Zestawienie wszystkich

nieprawidtowosci  proceduralnych,

wiacznie z dyspozycja o wejsciu noweli ustawy w zycie z dniem
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ogtoszenia, daje podstawe dla wniosku, ze w przypadku noweli
ustawy o Trybunale parlament stworzyt wzorzec ,nieprzyzwo-

itej legislacji”.

Poza stwierdzeniem niezgodnosci z Konstytucja catej ustawy
nowelizujacej ze wzgledu na razace naruszenie zasad proce-
dury ustawodawczej Trybunat stwierdzit niekonstytucyjnos¢
wszystkich — z wyjatkiem jednego - rozwigzan szczegétowych

ustawy.
Ustawa zmienia Konstytucje

Znaczenie bezposredniego zastosowania norm konstytucyj-
nych dla oceny konstytucyjnosci regulacji ustawowej wykracza
poza omawiany przypadek nowelizacji ustawy o TK. Mechanizm
zmiany porzadku konstytucyjnego za posrednictwem ustawo-
dawstwa zwyktego ma miejsce w sytuacji, w ktérej koalicja rza-
dowa posiada bezwzgledna, a nie wymagana dla zmiany kon-
stytucji kwalifikowana wiekszos$¢ parlamentarng. W ten sposéb,
za posrednictwem ustawodawstwa zwyktego, nastapita zmiana
konstytucyjnego modelu stuzby cywilnej. Doszto réwniez do de-
gradacji znaczenia konstytucyjnego organu, jakim jest Krajowa
Rada Radiofonii i Telewizji, ustawodawca powotat bowiem Rade
Mediéw Narodowych, przesuwajac do tego organu najwaz-
niejsze ustrojowo kompetencje KRRiT. To byfa takze regulacja
(zawetowana politycznie, ale, co ciekawe, nie w trybie kontroli
konstytucyjnosci) skracajaca konstytucyjnie gwarantowanga sze-
Scioletnig kadencje | Prezesa Sadu Najwyzszego pod pretekstem
obnizenia wieku emerytalnego sedziéw SN i przymusowego ich
przesuniecia w stan spoczynku i pod drugim pretekstem - réow-
nie niekonstytucyjnego - jakim miata by¢ ,zmiana ustroju” SN.

+Wrogie przejecie” porzadku konstytucyjnego

Obserwacja zjawisk politycznych i prawno-ustrojowych, ktére
maja miejsce w Polsce od jesieni 2015 r. sktania do postawie-
nia hipotezy, ze mamy do czynienia ze zjawiskiem, ktére moz-
na okresli¢ jako ,wrogie przejecie” porzadku konstytucyjnego.
Wrogie przejecie” jest w tym przypadku procesem uzyskiwa-
nia przez wiekszos¢ parlamentarng i w konsekwencji przez

wiadze wykonawcze kontroli nad kluczowymi pod wzgledem
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ustrojowym organami panstwa i mechanizmami ich funkcjono-
wania poprzez zastosowanie pozakonstytucyjnych i antykonsty-
tucyjnych metod. Proces ten nie spetnia kryteriow wymaganych
dla zmian konstytucyjnych, ze wzgledu na brak kwalifikowane;j
wiekszosci w parlamencie niezbednej dla zmiany konstytuciji,
i spotyka sie z opozycja zarébwno tej czesci spoteczenstwa, ktéra
jest jako mniejszo$¢ reprezentowana w parlamencie, jaki i kon-
stytucyjnych organéw panstwa stojacych na strazy konstytucji
i porzadku prawnego oraz przedstawicieli spoteczenstwa (de-
monstracje), w tym prawnikdéw zorganizowanych w samorza-
dach zawodowych oraz w $rodowiskach akademickich.

Bariery strukturalne przeciwdzialajace ,wrogiemu
przejeciu”

Konstytucja zawiera ,bariery strukturalne” przeciwdziatajace
J~wrogiemu przejeciu” porzadku konstytucyjnego. Nalezg do
nich: 1) nadrzedna pozycja konstytucji w systemie prawa; 2) me-
chanizm obrony przed naruszaniem konstytucji; 3) zobowiagzania
miedzynarodowe majace wpltyw na tres¢ konstytucji; 4) proce-
dura ustawodawcza; 5) tryb zmiany konstytucji.

Zasada nadrzednosci konstytucji ma charakter zasady ustrojowe;j
i jest bezposrednio zwigzana z koncepcjg demokratycznego pan-
stwa prawa. Najwyzsza moc prawna wyraza sie w szczegélnym
trybie jej uchwalania i zmiany, nazwie oraz w szczegdlnej tresci
okreslajacej zasady ustroju panstwa, zrédta wiadzy zwierzchniej,
zasady i sposoby wykonywania wiadzy publicznej, podstawowe
wolnosci i prawa oraz obowiazki jednostki. Bedac najwyzszym
prawem Rzeczypospolitej Polskiej (art. 8 Konstytucji), przyzna-
je jej walor Zrédta prawa ustanawiajacego prawa podstawowe
dla panstwa oraz przyznaje konstytucji najwyzsza moc prawng
w systemie Zrédet prawa. Przedmiot jej normowania ma charak-
ter pierwotny i nieograniczony i wyznacza rodzaje innych aktow
normatywnych oraz ich zakres przedmiotowy (tresciowy) i sa-
moistny lub wykonawczy charakter. Najwyzsza moc konstytugji
oznacza w konsekwencji, ze wszystkie inne akty normatywne
musza by¢ z nig zgodne. Z nakazu zgodnosci wyprowadzany
jest zakaz wydawania aktéw prawnych sprzecznych z konsty-
tucja, zas istota konstytucji zawiera w sobie nakaz wydawania
aktéw prawnych rozwijajagcych postanowienia konstytucji. Jest
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to zobowiazanie do takiego wykonywania kompetencji orga-
noéw wiladzy panstwowej - ustawodawczej, wykonawczej i sa-
downiczej — ktére w najwiekszym stopniu realizowato bedzie
zasady i wartosci konstytucyjne. Konstytucja stwarza przestanki
i naktada zobowiagzanie do osiggania ideatu konstytucyjnego.
Okolicznos¢, ze ideat - z roznych powodow — nie jest mozliwy
do osiggniecia, nie zwalania z tego podstawowego obowiazku
najwyzszego poziomu starannosci w celu jego realizacji.

Nadrzedno$¢ konstytucji oznacza ograniczenie wifadzy usta-
wodawczej parlamentu, wymagajac i nakazujac respektowanie
postanowien konstytucji i Sciste przestrzeganie mechanizmu
kontrolnego konstytucyjnosci prawa, wiacznie z eliminacja
z porzadku prawnego norm niekonstytucyjnych.

Istotg wspodtczesnego konstytucjonalizmu jest zasada podziatu
wladz, oznaczajaca (przedmiotowo) wydzielenie pewnych ro-
dzajowo odmiennych sfer dziatania panstwa (tworzenie prawa,
jego stosowanie oraz sadzenie) i idacego w $lad za tym wyod-
rebnienia (podmiotowego) podstawowych typéw konstytucyj-
nych organéw wiadzy publicznej, a mianowicie organéw wia-
dzy ustawodawczej, wtadzy wykonawczej i wkadzy sagdowniczej.
Ta idea, odzwierciedlona w zréznicowanych koncepcjach kon-
stytucyjnych, w najpetniejszy sposéb realizowa¢ ma cel pod-
stawowy, jakim jest przeciwdziatanie nadmiernej koncentracji
wiladzy w jednej ze wskazanych sfer wtadzy, oraz przeciwdziata¢
naduzyciu wiadzy w procesie realizacji prawnie przypisanych
kompetencji, a takze takiemu naduzyciu, ktérego intencja i ce-
lem jest niekonstytucyjna zmiana porzadku konstytucyjnego.

Podziat wtadz oznacza zarazem szczegdlng pozycje witadzy sa-
downiczej w procesie stosowania i ochrony konstytucji. Szcze-
golna pozycja i funkcja wtadzy sagdowniczej gwarantowana jest
m.in. poprzez podlegtos¢ sedzidw konstytucji i ustawom, a se-
dziéw Trybunatu Konstytucyjnego - konstytugji.

Strukturalnym elementem mechanizmu obrony porzadku
konstytucyjnego jest zobowiazanie RP do przestrzegania wia-
73cego ja prawa miedzynarodowego oraz miejsca umoéw mie-
dzynarodowych w wewnetrznym porzadku konstytucyjnym.
Samozobowigzujagca norma konstytucyjna o przestrzeganiu



wigzacego Polske prawa miedzynarodowego ma dwojakie
znaczenie: jest deklaracja intencji i woli respektowania mie-
dzynarodowego porzadku prawnego (uméw miedzynaro-
dowych, zwyczajdw miedzynarodowych i zasad ogélnych
prawa miedzynarodowego), takze jako przestanka i warunek
wiarygodnosci w relacjach z innymi panstwami, organizacja-
mi i organami miedzynarodowymi, oraz jest potwierdzeniem,
ze w czynnosciach wewnetrznych, wszelkiego rodzaju, dziatania
organéw wiadzy publicznej beda determinowane wigzacymi
postanowieniami prawa miedzynarodowego.

Kolejng barierg przed ,wrogim przejeciem" jest ,sztywnos$¢”
(utrudniona zamienialnos¢) konstytucji poprzez szczegdlny tryb
jej zmiany. Konstytucja RP nie zawiera, znanych innym konsty-
tucjom, norm niezmienialnych, co nie oznacza tatwosci, aksjo-
logicznej i prakseologicznej, zmiany ustawy zasadniczej. Trud-
nos¢ (bariera) aksjologiczna wynika z utrwalonego, orzeczniczo
i doktrynalnie, rozumienia istoty tozsamosci konstytucyjnej
panstwa polskiego, na ktéry sktadaja sie podstawowe zasady
ustrojowe, w tym w szczegdlnosci suwerennos$¢ wewnetrzna,
podziat wiadzy, legalizm dziatania organéw wiadzy publicznej,
wolnosci i prawa jednostki oraz ich gwarancje normatywne.
Trudnos¢ prakseologiczna wynika z — okreslonego w art. 235
Konstytucji — skomplikowanego mechanizmu proceduralnego
zmiany konstytucji (poprawki konstytucyjnej).

Wskaza¢ nalezy na jeszcze jedng strukturalng bariere ,wrogie-
go przejecia” porzadku konstytucyjnego, jaka jest mechanizm
zawarty w ustrojowej zasadzie demokratycznego panstwa
prawnego i poszczegdlnych elementach sktadowych tej zasady.
Mam na mysli zarbwno materialnoprawny, jak i proceduralny
charakter sktadnikéw tej zasady, w szczegolnosci zas poszano-
wanie zasady zaufania obywatela do panstwa i stanowionego
przezen prawa, zasady przyzwoitej legislacji, ochrony praw na-
bytych czy zakaz wstecznego dziatania prawa. Bowiem, jak to
okreslit Trybunat Konstytucyjny, ,zasada ochrony zaufania oby-
watela do panstwa i do prawa, okreslana takze jako zasada lojal-
nosci panstwa wobec obywatela, wyraza sie w takim stanowie-
niu i stosowaniu prawa, by nie stawato sie ono swoistg putapka
dla obywatela i aby mégt on uktadac swoje sprawy w zaufaniu,
iz nie naraza sie na prawne skutki, ktérych nie mégt przewidzie¢
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w momencie podejmowania decyzji i dziatan, oraz w przekona-
niu, iz jego dziatania podejmowane zgodnie z obowigzujacym
prawem beda takze w przysztosci uznawane przez porzadek
prawny. Przyjmowane przez ustawodawce nowe unormowania
nie moga zaskakiwac¢ ich adresatéw, ktérzy powinni mie¢ czas
na dostosowanie sie do zmienionych regulacji i spokojne pod-
jecie decyzji co do dalszego postepowania” (K 48/08).

Wreszcie gwarancja fundamentalng realizacji istoty i funkcji
konstytucji jest mechanizm kontroli zgodnosci dziatan wtadz
publicznych z konstytucja, w szczegdlnosci mechanizm kontroli
konstytucyjnosci prawa. Warunkiem koniecznym realnosci tej
kontroli jest niezaleznos¢ sadu konstytucyjnego jako organu
wladzy sadowniczej od organéw ustawodawczych i wykonaw-
czych, a w konsekwencji ograniczenie pola wiadztwa politycz-
nego regutami, materialnymi i proceduralnymi, okreslonymi
przez konstytucje.

Mechanizmy ,wrogiego przejecia” porzadku
konstytucyjnego

Obserwacja rzeczywistosci konstytucyjnej VIl kadencji Sejmu,
rozpoczetej w listopadzie 2015 r. ukazuje mechanizmy ,wrogie-
go przejmowania” porzadku konstytucyjnego panstwa za po-
Srednictwem juz to zwyktego ustawodawstwa, juz to nielegal-
nych zachowan konstytucyjnych organéw wiadzy. Ramy opra-
cowania pozwalaja jedynie na ich nazwanie.

Antyzasada nieprzyzwoitej legislacji. Postepowanie legislacyj-
ne w parlamencie VIl kadencji dramatycznie odbiega od zasad
i norm okreslonych w Konstytucji oraz wszystkich aktach pod-
konstytucyjnych, w szczeg6lnosci w Regulaminie Sejmu i Sena-
tu oraz Regulaminie pracy Rady Ministrow. Analiza procedury
ustawodawczej pozwala na stworzenie typologii zachowan ak-
toréw procedury ustawodawczej (wnioskodawcow, obydwu izb
parlamentu, prezydenta i premiera), ktérych poszczegélne za-
chowania oraz ich suma tworza stan rzeczy, ktéry mozna okre-
sli¢ jako postepowanie realizujgce antyzasade nieprzyzwoitej
legislacji. Naleza do nich: 1) pospiech ustawodawczy; 2) stoso-
wanie trybow szczegdélnych (odrebnych) zaréwno na etapie rza-
dowym, jak i parlamentarnym; 3) skracanie wszelkich terminéw
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zarébwno na etapie prac rzadowych, jak i parlamentarnych; 4)
fikcja konsultacji spotecznych; 5) poselska inicjatywa ustawo-
dawcza w celu ominiecia koniecznosci stosowania skompliko-
wanej procedury legislacyjnej, gdyby projektodawca byt rzad;
projekt ustawy przygotowuje rzad, ale zgtaszany jest jako ini-
cjatywa poselska; 5) wejscie w zycie ustaw, szczegdlnie ustaw
o charakterze ustrojowym, nie tylko bez uwzgledniania mini-
malnego 14-dniowego okresu vacatio legis, ale stosujgc metode
wchodzenia ustaw w zycie z dniem ogtoszenia, co w praktyce
powoduje, ze skutkiem takiej praktyki jest 6) tworzenie prawa
z moca wsteczng, jako ze przez kilka lub kilkanascie godzin
w dniu ogtoszenia ustawa miata charakter retroaktywny, bo-
wiem ogtloszenie nastepuje o precyzyjnie okreslonej godzinie
(precyzja dotyczy wrecz sekund, np. ustawa jest ogtaszana
0 godzinie 15.44 i 37 sekundzie).

Wrogie przejecie porzadku konstytucyjnego nastepuje poprzez
niezgodna z konstytucja wymiane oséb zatrudnionych w struk-
turach organizacyjnych panstwa. Przyktadowo wymiana kadr
zatrudnionych w stuzbie cywilnej czy przyjeta przez parlament
(zawetowana przez prezydenta) koncepcja zwolnienia z mocy
ustawy wszystkich sedziéw Sadu Najwyzszego lub tez przerwa-
nie kadencji sedziéw - cztonkéw Krajowej Rady Sadownictwa.

Drastyczne objawy wrogiego przejecia dotycza mechanizmu
funkcjonowania organéw wiadzy sgdowniczej. Przykladem
moze by¢ dowolnos¢ ustalania sktadéw orzekajacych Trybuna-
tu Konstytucyjnego, w szczegélnosci zmiana sktadéw orzeka-
jacych oraz sedzidéw-sprawozdawcéw czy bezpodstawne wyta-
czanie sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego z mozliwosci reali-
zacji ich funkcji orzeczniczej (wystanie wiceprezesa Trybunatu
na ,przymusowy” urlop wypoczynkowy do konca jego kaden-
¢ji, wylaczenie trzech innych sedziéw od orzekania na podsta-
wie wniosku Prokuratora Generalnego o zbadanie legalnosci
uchwaty Sejmu o ich powotaniu w 2010 r.).

Innym mechanizmem wrogiego przejecia jest uzurpacja kom-
petencji czyli dziatanie konstytucyjnych organdéw panstwa
ultra vires. Znowu tylko przyktady: analizowana wczedniej
odmowa przyjecia przez prezydenta S$lubowania od trzech
prawidtlowo wybranych sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego;
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uchwaty Sejmu o utracie mocy prawnej prawidtowo podjetych
uchwat o wyborze trzech sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego
czy odmowa Prezesa Rady publikacji wyrokéw Trybunatu Kon-
stytucyjnego. Ztamana zostata kolejna bariera prawidtowosci
poprawnosci porzadku prawnego w panstwie, a mianowicie
zasada, ze wszystkie organy wtadzy publicznej dziataja w opar-
ciu o normy kompetencyjne oraz, konsekwentnie, ze kompe-
tencji sie nie domniemywa, lecz wynika ona z jednoznacznej

normy upowazniajacej.

Mechanizmy obronne przed ,,wrogim przejeciem"

Kryzys konstytucyjny wywotat koniecznos¢ poszukiwania ade-
kwatnych srodkéw odpowiedzi na dziatania parlamentu narusza-
jace porzadek konstytucyjny. Najbardziej jaskrawg sytuacja byta
regulacja zawarta w ustawie z dnia 22 grudnia 2015 r. 0 zmianie
ustawy o Trybunale Konstytucyjnym zakfadajgca ,wygaszanie”
funkcjonowania Trybunatu jako organu efektywnie kontroluja-
cego konstytucyjnos¢ dziatania wiladzy ustawodawczej. Trybu-
nat, uznajac nadrzedna koniecznos¢ ochrony porzadku konsty-
tucyjnego jako istote swojego statusu ustrojowego, zastosowat
bezposrednio Konstytucje jako jedna z podstaw orzekania.

Innego rodzaju odpowiedzig na techniki ,wrogiego przejecia”
jest dopuszczalnos¢ substytucji funkgcji Trybunatu Konstytucyj-
nego, ktdérego istota zostata zaktécona, przez sady powszechne
w mechanizmie tzw. rozproszonej kontroli konstytucyjnosci pra-
wa, w szczegdlnosci poprzez mozliwos¢ odmowy - przy spet-
nieniu koniecznych warunkéw dotyczacych charakteru sprawy
i istoty normy oraz dotychczasowym i zaktadanym przysztym
milczeniu Trybunatu - zastosowania (pominiecia) okreslonego
przepisu przy wydawaniu rozstrzygniecia.

Mechanizm presji zewnetrznej na zgodne z Konstytucja
dziatanie organow panstwa.

Doswiadczenie zwigzane z aktywnoscig ustawodawcza parla-
mentu RP, majace na celu destrukcje kontroli konstytucyjnosci
prawa realizowang przez Trybunat Konstytucyjny ukazuje — nie-
skuteczny - mechanizm egzekwowania obowiazkéw panstwa

nalezagcego do organizacji miedzynarodowych. Poszczegdlne



etapy pozbawiania Trybunatu Konstytucyjnego jego ustrojowe-
go statusu byty przedmiotem oceny zgodnosci dziatan parla-
mentu z podstawowymi zasadami konstytuujacymi Unie Euro-
pejska i Rade Europy.

Zarébwno poszczegdblne regulacje ustawowe, jak i caty me-
chanizm ,wygaszania” Trybunatu Konstytucyjnego byty przed-
miotem opinii Komisji Weneckiej Rady Europy na zaproszenie
Rzadu RP i Komisji Europejskiej. Komisja Wenecka przygoto-
wafa krytyczne oceny zmian dotyczacych zaréwno Trybunatu
Konstytucyjnego, zalecajac dostosowanie regulacji do stan-
dardéw panstwa konstytucyjnego, jak i regulacji dotyczacych
inwigilacji obywateli w oparciu o ustawodawstwo antyter-
rorystyczne i ustawe o policji, czy tez badajagc zgodnos¢
potaczenia stanowiska Ministra Sprawiedliwosci i Prokuratora
Generalnego ze standardami europejskimi.

Z kolei Komisja Europejska wszczeta procedure oceny systemo-
wego zagrozenia praworzadnosci w Polsce (A new Framework
to Strengthen the Rule of Law, 2014) jako etap wstepny procedu-
ry ewentualnego zastosowania art. 7 TUE. Komisja Europejska
przedstawita trzy rekomendacje (27 lipca 2016 r., 21 grudnia
2016 r.i 27 lipca 2017 r.). Zalecenia dotyczyly zaréwno niezalez-
nosci TK i efektywnej kontroli konstytucyjnosci prawa, jak i — naj-
nowsze - ostabienia niezaleznosci sagdéw i niezawistosci sedzidéw
(ustawy o Sadzie Najwyzszym i Krajowej Radzie Sadownictwa,
zawetowane przez prezydenta).

Komisja Europejska dokonata analizy ustawodawstwa dotycza-
cego zmiany statusu Trybunatu Konstytucyjnego, poczawszy od
pierwszej nowelizacji z dnia 19 listopada 2015 r., przez noweliza-
cje ustawy 0 TKz 22 grudnia 2015 . (jak juz wspomniano, szyder-
Czo nazywana przez jej autoréw ,naprawczy”), ustawe z 22 lipca
2016 r., po - w nawiagzaniu do wskazanych wtasnie dwoch no-
welizacji i odrebnej ustawy — trzy ustawy z grudnia 2016 r., ktére
zastapity catos¢ legislacyjnej goraczki trybunalskie;j.

Poczatkowo, w stanowisku Komisji z 26 lipca 2016 r., byty to na-
stepujace rekomendacje: 1) petne wdrozenie orzeczen Trybunatu
Konstytucyjnego z 3 i 9 grudnia 2015 r., zgodnie z ktérymi trzech

sedzibw mianowanych w zgodzie z prawem w pazdzierniku
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2015 r. moze petni¢ swoje funkcje; 2) opublikowanie i petne wdro-
zenie wszystkich wyrokéw Trybunatu Konstytucyjnego, w tym
tych z9 marcai 11 sierpnia 2016 r., ktére osgdzaty nowe przepisy
o Trybunale Konstytucyjnym (tzw. ustawe naprawczy); 3) zagwa-
rantowanie zgodnosci wszelkich nowelizacji ustawy o Trybunale
Konstytucyjnym z wyrokami Trybunatu Konstytucyjnego, petne
uwzglednienie opinii Komisji Weneckiej i zapewnienie, ze efek-
tywnos¢ Trybunatu Konstytucyjnego jako gwaranta przestrze-
gania konstytucji nie bedzie zagrozona; 4) powstrzymanie sie
od dziatan i publicznych wypowiedzi, ktére mogtyby podwaza¢
zasadnos¢ i efektywnos¢ dziatan Trybunatu Konstytucyjnego.

Potem doszly trzy kolejne, dotyczace trzech ustaw uchwalonych
w grudniu 2016 r., a mianowicie 1) zapewnienie, aby TK mogt
w trybie pilnym skutecznie dokona¢ oceny konstytucyjnosci no-
wej ustawy regulujacej dziatanie Trybunatu uchwalonej przez
PiS, a ocena zostata bezzwlocznie opublikowana i wdrozona;
2) zapewnienie, aby nie doszto do mianowania nowego preze-
saTK, az nie zostanie oceniona konstytucyjnos¢ nowych przepi-
séw oraz nie zostang dopuszczeni do orzekania trzej sedziowie,
ktérych wybrano zgodnie z prawem w pazdzierniku 2015 roku;
3) zapewnienie, aby tak dtugo, jak nie bedzie nowego przewod-
niczacego TK, jego obowigzki wypetniat wiceprzewodniczacy,
a nie p.o. przewodniczacego lub osoba wybrana na przewodni-
czacego 21 grudnia 2016 .

W Rekomendacjach z 26 lipca 2017 r. Komisja Europejska
stwierdza znaczace pogorszenie stanu praworzadnosci w Pol-
sce w poréwnaniu z sytuacjami opisywanymi w poprzednich
dwdch Rekomendacjach. Komisja nie tylko powtarza zalecenie
petnego wykonania uprzednich rekomendacji, ale wskazuje tez
na niekonstytucyjnos$¢ ustaw przyjetych przez parlament w lip-
cu 2017 r. dotyczacych Sadu Najwyzszego i Krajowej Rady Sa-
downictwa. Nowym elementem oceny sytuacji w Polsce jest,
obok statego odniesienia do art. 7 TUE ze wzgledu na powazne
i state naruszanie wartosci okreslonych w art. 2 traktatu o Unii
Europejskiej, ale dodatkowo sygnalizowana jest zapowiedz
wszczecia postepowania z art. 258 Traktatu o funkcjonowaniu
UE w zwiagzku z regulacjami zawartymi w ustawie zmieniajacej
ustawe - Prawo o ustroju sadéw powszechnych (ustawa weszta

w zycie).
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Ponadto stan praworzadnosci w Polsce byt réwniez wielokrot-
nie przedmiotem dyskusji Parlamentu Europejskiego, Zgroma-
dzenia Parlamentarnego Rady Europy czy Komitetu Praw Czto-
wieka ONZ.

Zagrozona suwerennos¢

Zaréwno opinie Komisji Weneckiej, jak i Komisji Europejskiej
traktowane byt przez wiadze ustawodawcze i wykonawcze
jako ingerencja w wewnetrzne sprawy panstwa zagrazajace
suwerennosci RP. W przeddzien posiedzenia Komisji Europej-
skiej, ktéra oceniata stan praworzadnosci w Polsce, odbyta sie
w Sejmie dyskusja na temat zagrozen suwerennosci panstwa
polskiego zakoriczona przyjeciem uchwaty z dnia 20 maja
2016 r. w sprawie obrony suwerennosci Rzeczypospolitej Pol-

skiej i praw jej obywateli.

Przypomnijmy: suwerenno$¢ wyraza sie w wykonywaniu, bez-
posrednio przez suwerena lub w jego imieniu, kompetencji
niezbednych dla funkcjonowania panstwa jako odrebnej jed-
nostki. W kontekscie kryzysu konstytucyjnego 2016 r. najistot-
niejsze jest wykonywanie przez suwerena lub w jego imieniu
postanowien Konstytucji. Nie jest wykonywaniem suwerenno-
$ci takie dziatanie przedstawicieli suwerena posiadajacych zwy-
kta wiekszo$¢ parlamentarng, ktére jest zaprzeczeniem istoty

14

porzadku konstytucyjnego. Nie jest suwerennym panstwo,
w ktérym konstytucja jest systemowo nieprzestrzegana (wy-
taczenie Trybunatu Konstytucyjnego). Naruszenie konstytucji,
podobnie jak naruszenie ustaw, ma miejsce we wszystkich pan-
stwach, takze w Polsce. To banalne stwierdzenie. Rzecz jednak
nie w takich naruszeniach konstytugji i ustaw, ktére stanowia
incydentalny margines wszystkich dziatan organéw wiadzy
ustawodawczej i wykonawczej. Problem konstytucyjny powsta-
je wéwczas, gdy, po pierwsze, naruszenie prawa ma charakter
systemowy w tym sensie, ze mimo autorytatywnej wypowiedzi
Trybunatu Konstytucyjnego intencjonalnie powtarzane sg te
same rozwigzania ustawowe, ktére zostaty uznane za niezgod-
ne z konstytucja (wtérna oraz wielokrotna niekonstytucyjnos¢
dziafania parlamentu). Po drugie, naruszenie konstytucji polega
na ustawowej zmianie konstytucyjnego statusu konstytucyjnych
organéw panstwa — Trybunatu Konstytucyjnego czy Krajowej
Rady Radiofonii i Telewizji. Nie majac kwalifikowanej wiekszosci
parlamentarnej, niezbednej do zmiany konstytucji, wiekszos¢
parlamentarna poprzez ustawy zmienia porzadek konstytucyj-
ny panstwa. Po trzecie wreszcie, systemowe naruszenie kon-
stytucji polega na tym, Ze zmiana jednego elementu porzadku
konstytucyjnego powoduje zasadnicze zmiany catego mechani-
zmu konstytucyjnego. Ma to miejsce w przypadku ,wygaszania”
Trybunatu Konstytucyjnego, bowiem wyfgczona zostaje mozli-
wos¢ kontroli konstytucyjnosci dziatania wtadzy ustawodawczej
i wykonawczej (realizujgcej funkcje normodawcze), mechanizm
ochrony wolnosci i praw jednostki, rozstrzyganie sporéw kon-
stytucyjnych czy wstepne rozstrzygniecie umozliwiajace dele-
galizacje partii politycznej naruszajacej demokratyczny porza-
dek panstwa. Wylgczenie czy ograniczenie ustrojowych funkgcji
Trybunatu powoduje - poprzez efekt domina — zmiane tresci
innych elementéw porzadku konstytucyjnego. W efekcie to nie
jest ten porzadek konstytucyjny, ktéry zostat zaprogramowany
w brzmieniu konstytucji przyjetym przez suwerena w zatwier-

dzajacym referendum konstytucyjnym.

Suwerennos¢ jest stanem prawnym funkcjonujacym nie ponad
konstytucja, ale w jej ramach. Suwerennos¢ nie jest determi-
nowana przez liczbe kompetencji, ale przez jako$¢ wykony-
wania funkgcji panstwa przez jego organy, w szczegélnosci or-

gany konstytucyjne, realizujace przydzielone im kompetencje.
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W tym takze, a czesto gtéwnie, kompetencje tworzace konstruk-
cje wspdtczesnego panstwa konstytucyjnego, jak — przyktado-
wo — zasada podziatu wtadzy i mechanizm kontroli legalnosci
i konstytucyjnosci dziatania organdéw panstwa, caty mechanizm
kontroli wiadzy publicznej, rzady prawa, niezaleznos¢ sadow-
nictwa, lojalne wykonywanie zobowigzarn miedzynarodowych,
efektywny system ochrony wolnosci i praw jednostki czy swo-
boda podejmowania zobowigzan miedzynarodowych. To jest
istota suwerennosci, a naruszanie wskazanych, a takze innych,
niewymienionych zasad jest zaprzeczeniem suwerennosci we-
wnetrznej panstwa. Rzecz bowiem dotyczy wéwczas nie pani-
stwa jako podmiotu, lecz grupy politycznej przywtaszczajacej
sobie tytut do reprezentowania panstwa.

Autodelegitymizacja takiej praktyki jest wynikiem naruszania
konstytucji. Mamy wiec do czynienia z delegitymizacjg poprzez
naruszanie prawa, w szczegélnosci naruszanie norm konstytu-
cyjnych. Takze z tej wewnetrznej, a nie tylko miedzynarodowo-
prawnej perspektywy suwerennos¢ jest pojeciem chronigcym
panstwo, a nie jedynie wyrazem jego rzekomo nieograniczonej
wiadzy .

Spér o ,suwerennos$¢” RP, w kontekscie zarzutow Komisji Eu-
ropejskiej i Komisji Weneckiej Rady Europy naruszania rza-
déw prawa, prowadzony jest w warunkach podwdjnej nielo-
jalnosci wiadzy publicznej. Po pierwsze, jest to nielojalnos¢
wobec wiasnej konstytucji polegajaca na zmianie porzadku
konstytucyjnego bez wystarczajacej legitymacji demokratycz-
nej. Brak legitymacji demokratycznej przejawia sie w dwédch
wymiarach. Wymiar pierwszy, to brak koniecznej kwalifiko-
wanej wiekszosci parlamentarnej niezbednej do zmiany kon-
stytucji. Wymiar drugi dotyczy samej esencji demokracji jako
porzadku o charakterze materialnym, prawnym i etycznym,
opartym o lojalnos¢ wobec zasad demokratycznych, w tym
uczciwosci deklaracji politycznych i zaufania jako decydujace-
go elementu kapitatu spotecznego. Twierdzenia, ze wiekszos¢
parlamentarna ma tytut do zmiany porzadku konstytucyjnego
przy pomocy ustawodawstwa zwyktego, poniewaz uzyskata
mandat od ,suwerena” w wyborach parlamentarnych, jest
naduzyciem semantycznym i ustrojowym. Jest to naduzycie,
ktére ma stuzy¢ legitymizacji — na poziomie fatszywej retoryki

ustrojowej — dziatan antykonstytucyjnych. Nosnos¢ tej retory-
ki jest, niestety, odwrotnie proporcjonalna do jej merytorycz-
nej zasadnosci.

Art. 1. Konstytugji

Rzeczpospolita Polska jako dobro wspéine
Rzeczpospolita Polska jest dobrem wspdélnym wszystkich
obywateli.

Art. 2. Konstytugji

Zasada demokratycznego parnstwa prawnego
Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym parstwem
prawnym, urzeczywistniajgcym zasady sprawiedliwosci
spoteczne;j.

Ale takze w tym przejawia sie naduzycie zasad ustrojowych,
poniewaz odwracanie znaczen poje¢ zastanych, wiasciwych
dla danego porzadku konstytucyjnego, nie miesci sie w stan-
dardach wspotczesnej demokracji konstytucyjnej. Przyznanie,
na poziomie analizy politologicznej, ze takie sytuacje maja
miejsce, jest wytacznie potwierdzeniem godnych pozatowania
zdarzen. Jednakze w zadnym wymiarze i w zadnym stopniu
nie uchyla obowigzujacych normatywnych i pozanormatyw-
nych wymogoéw wspodtczesnego panstwa konstytucyjnego. Do-
tyczy to w szczegdlnosci panstwa, ktére zobowigzato sie do
realizacji fundamentalnych wartosci, ktére zostaty okreslone
w art. 2 TUE.

Suwerennos¢ narodu w panistwie konstytucyjnym nie jest
ograniczona. Ograniczona jest wladza reprezentantéw suwere-
na, wybieranych w oparciu o obowigzujace prawo - na okre-
slony czas wyznaczony dtugoscia kadencji parlamentu - dla
realizacji programu politycznego, ale pod warunkiem dziatania
na podstawie obowiazujacej konstytucji, w jej ramach i w zgo-
dzie z nig, zaréwno jej literg, jak i duchem, ktéry moze oswie-
ci¢ reprezentantéw suwerena.
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Koncepcja suwerennosci zawarta w uchwale Sejmu eliminu-
je Polske ze wspdlnoty miedzynarodowej, bowiem podwaza
zasady wiasnego porzadku konstytucyjnego i porzadku mie-
dzynarodowego. Koncepcja suwerennosci wyrazona w uchwa-
le Sejmu nawigzuje do odrzuconej w wyniku XX-wiecznych
doswiadczen koncepcji jednolitosci wiadzy panstwowej utoz-
samianej przez nadrzedna role parlamentu jako jedynego wy-
raziciela woli suwerena i roli ustawy jako doskonatego, po-
zbawionego ze swej natury mozliwosci btedu wyrazenia owej
woli suwerena. Suweren nie moze sie myli¢, nie moze zatem
myli¢ sie — w zadnym wymiarze — parlament jako wyraziciel tej
woli. Uznanie idei rzadéw zréwnowazonych poprzez realizacje
zasady podziatu wtadzy i mechanizm kontroli konstytucyjnosci
ustaw jako efektu realizacji podstawowej kompetencji parla-
mentu bylo odpowiedziag na doswiadczenia tragizmu ustrojo-
wego niedawnej przesztosci. Powrdt do koncepcji zaprezento-
wanej w uchwale Sejmu wyraza idee rzadéw niezréwnowazo-
nych, bedac wyrazem, jednym z wielu, gtebokiego konfliktu
ustrojowego, dotyczacego m.in. ochrony porzadku demokra-
tycznego przed jego destrukcjg przez zastosowanie metod de-
mokratycznych.

Postawa Srodowiska prawniczego

Elementem mechanizmu obronnego jest postawa Srodowiska
prawniczego reprezentujacego wymiar sprawiedliwosci i praw-
niczego Srodowiska akademickiego. Juz pierwsze symptomy
»Wrogiego przejecia” porzadku konstytucyjnego byty przedmio-
tem oswiadczen, uchwat i deklaracji samorzadowych organéw
i organizacji prawniczych. Wskaza¢ mozna chociazby uchwate
Komitetu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk z 26 listopada
2015 r. podkreslajaca, ze ,nasilajace sie w ostatnich dniach zja-
wiska bezposrednio dotyczace Konstytucji RP i obowigzujacego
porzadku prawnego dowodza naruszania zasady ustrojowej po-
dziatu wtadz, niezaleznosci sagddéw i niezawistosci sedziéw’, oraz
wskazujaca na ,niebezpieczenstwo zmiany fundamentalnej za-
sady podziatu wiadz, co w konsekwencji prowadzi¢ moze do
zmiany systemu ustrojowego RP. Konstytucyjny podziat wtadz
jako zasada i jako praktyka ustrojowa tworzy najwazniejszy —
obok sadownictwa konstytucyjnego - mechanizm blokujacy
tendencje autorytarne. Szczegdlnie niedopuszczalne jest wkra-
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czanie wiadz ustawodawczych i wykonawczych w kompetencje
wtadzy sadowniczej”. Pottora roku pozniej Komitet Nauk Praw-
nych przyjat ,Stanowisko’, w ktérym apeluje m.in. o ,poszano-
wanie litery i ducha Konstytucji, podstawy ustroju niepodlegtej
Polski, przyjetej w referendum powszechnym, a wiec przez su-
werena” oraz ,realizacje wszelkich celéw politycznych z posza-
nowaniem wolnosci i praw jednostki oraz zasad demokratycz-
nego panstwa prawa”

Réwniez uniwersyteckie wydziaty prawa podejmowaty sto-
sowne uchwaly dotyczace zmiany porzadku konstytucyjnego.
Przyktadowo Rada Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersyte-
tu Warszawskiego w uchwale z dnia 14 grudnia 2015 r. wyrazi-
ta m.in. ,gtebokie zaniepokojenie z powodu podejmowanych
w parlamencie i przez Prezydenta dziatan, ktére podwazaja kon-
stytucyjne zasady podziatu wiadzy (art. 10 i art. 173 Konstytugji)
i legalizmu (art. 2 i art. 7 Konstytucji) oraz godza w niezalezno$¢
Trybunatu Konstytucyjnego i niezawisto$¢ sedzidw, naruszajac
tym samym podstawy demokratycznego panstwa prawa’, zwra-
cajac sie do,,Prezydenta, Sejmu i Rzadu Rzeczypospolitej Polskiej
z apelem o petne respektowanie ustroju Rzeczypospolitej Pol-
skiej oparte na zasadzie podziatu wtadz oraz o opublikowanie
i wykonanie wyrokéw Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 3 i 9
grudnia 2015 roku”.

Rok po6zniej ta sama Rada Wydziatu podjeta uchwate w sprawie
naruszania tadu konstytucyjnego przez wiadze panstwowe Rze-
czypospolitej Polskiej, egzemplifikujgc sytuacje naruszania kon-
stytugji i ustaw i wyrazajac sprzeciw m.in ,wobec dziatah podej-
mowanych przez obecna wiekszos¢ parlamentarna, Prezydenta
Rzeczypospolitej i Rzad. Godzg one w podstawowe zasady na-
szego porzadku konstytucyjnego i wynikajacych z nich zasad:
demokratycznego panstwa prawnego, podziatu wtadz, niezalez-
nosci sadow i niezawistosci sedziowskiej, a takze zasad popraw-
nej legislacji i publicznej konsultacji spraw waznych dla obywa-
teli oraz przestrzegania ich podstawowych praw politycznych”.

Innym przyktadem reakgji sSrodowiska prawniczego na narusze-
nie konstytucyjnego porzadku w panstwie moga by¢ uchwa-
ty Nadzwyczajnego Kongresu Sedzidw Polskich, wskazujace
na dziatania witadzy ustawodawczej i wykonawczej majace



na celu podporzadkowanie sobie wiadzy sadowniczej, stopnio-
we ograniczanie uprawnien samorzadu sedziowskiego w s3-
dach, wzmacnianie nadzoru wtadzy wykonawczej nad sadami
oraz podporzadkowanie wykfadni podstawowych przepiséw
ustrojowych dotyczacych sadownictwa i trybunatéw biezacym
interesom politycznym. Kongres wyrazit takze sprzeciw wobec
arbitralnej odmowy powotfania przez prezydenta RP kandyda-
tow na stanowiska sedziowskie przedstawionych przez Krajowa
Rade Sadownictwa, odmowy zaprzysiezenia wybranych zgod-
nie z prawem sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego czy dziatan
zmierzajacych do ostabienia pozycji Krajowej Rady Sgdownictwa
i wtadzy sadowniczej; ,w dotychczasowej historii wolnej Polski
sedziowie roznych szczebli sadéw i trybunatéw nie byli przed-
miotem tak drastycznych dziatan zmierzajgcych do obnizeniaich
autorytetu”

Réwniez organy samorzadu adwokatéw i samorzadu radcéw
prawnych zajmowaty krytyczne stanowisko wobec niekonstytu-
cyjnych dziatari organéw wtadzy ustawodawczej i wykonawczej.

Ofiara obroncéw Konstytugji

Cechg charakterystyczng procesu obrony Konstytucji RP jest
poddawanie sankcjom obroncéw przez zywiot polityczny. Pod-
mioty wnioskujace do Trybunatu Konstytucyjnego o zbadanie
zgodnosci z konstytucja ustaw regulujacych Trybunat Konsty-
tucyjny same staly sie przedmiotem retorsji politycznej. Budzet
Rzecznika Praw Obywatelskich zostat zmniejszony i ograniczone
zostaty mozliwosci realizacji ustawowych kompetencji. Uchwa-
lono ustawy o Sadzie Najwyzszym i Krajowej Radzie Sadownic-
twa, bedacych takze wnioskodawcami w obronie TK, co zde-
wastowato dotychczasowy ksztatt obydwu instytucji, a ktérych
niekonstytucyjno$¢ zauwazyt nawet prezydent RP. Organizacje
pozarzadowe, jak Helsinska Fundacja Praw Cztowieka czy Fun-
dacja Batorego, aktywne w obronie konstytucji musza liczy¢ sie
- w zwigzku z powotaniem Narodowego Instytutu Wolnosci —
z konsekwencjami scentralizowanego przyznawania srodkéow
finansowych na realizacje zadan trzeciego sektora.

W niniejszym opracowaniu wykorzystane zostaty ustalenia i ana-
lizy, ktére zawartem w publikacjach: Bypassing the Constitution
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or changing the constitutional order outside the constitution (w:)
Transformation of Law Systems in Central, Eastern and South-
-Eastern Europe in 1989-2015. Liber Amicorum in Honorem Prof.
Dr. Dres. H.C. Rainer Arnold, A. Szmyt, B. Banaszak (red.), Gdarsk
2016; Antigone in Warsaw (w:) Human Rights in Contemporary
World. Essays in Honor of Professor Leszek Garlicki, M. Zubik (red.),
Warszawa 2017, s. 370-390; Demokracja (w:) Architekt wolnej Pol-
ski. Swiata wartosci i idei Tadeusza Mazowieckiego, A. Hall (red.),
Krakéw 2017; Obrona suwerennosci (w:) O prawach cztowieka
G. Baranowska, A. Gliszczynska-Grabias, A. Hernandez-Potczyn-
ska, K. Sekowska-Koztowska (red.), Warszawa 2017; ,Wrogie
przejecie” porzqdku konstytucyjnego (w:) Wyzwania dla ochrony
konkurendji i regulacji rynku. Ksiega jubileuszowa dedykowana
prof. T. Skocznemu, Warszawa 2017.

Prof. Mirostaw Wyrzykowski — profesor Uniwersytetu Warszawskie-
go, sedzia Trybunatu Konstytucyjnego w stanie spoczynku, cztonek
Rady Helsiriskiej Fundacji Praw Cztowieka

Defence of the Constitution of the Republic of Poland

This article claims that the on-going constitutional crisis in Poland may be
described as a ‘hostile takeover’ of the constitutional order, i.e. a process
of assuming control by the parliamentary majority of key state bodies by
using extraconstitutional and anti-constitutional methods. These methods
include among others violations of the due process of lawmaking, uncon-
stitutional replacement of the personnel of state institutions and usurping
competences by state bodies (acting ultra vires). The paper also presents
certain defence mechanisms used against this ‘hostile takeover; such as the
direct application of the Constitution by the Constitutional Tribunal ruling
upon the amendments to the Act on the Constitutional Tribunal, the com-
mon courts assuming the role of the Constitution Tribunal, whose function-
ing was disturbed, or exertion of external pressure by the European Union

and the Council of Europe.
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Trudne przypadki w prawie karnym, filozofia prawa i bezposrednie

stosowanie norm konstytucyjnych

dr Tomasz Snarski

Pojecie trudnych przypadkow (hard cases)

Pojecie trudnych przypadkéw (hard cases)' obejmuje nie-
zwykle szerokie spektrum skomplikowanych spraw praw-
nych. Termin ten nie ma jednoznacznego zakresu zna-
czeniowego, dlatego wobec wielosci istniejacych w nauce
rozmaitych propozycji definicyjnych czy systematyzujacych
poglady na temat trudnych przypadkéw wypada ograni-
czy¢ sie do przedstawienia kilku wybranych uwag teore-
tycznych, majacych charakter porzadkujacy i nakreslajacy

ramy dalszych rozwazan.

Twodrca najbardziej rozpowszechnionej koncepcji hard cases jest
Ronald Dworkin, ktéry zasadniczo dzielit sprawy sadowe na tzw.
jasne (clear) i trudne (hard)*. Wedtug tego amerykanskiego filo-
zofa prawa rozwigzanie spraw trudnych staje sie mozliwe dzieki
uznaniu, ze w systemie prawnym istnieja rozmaite rodzaje norm
prawnych, ktérych umiejetne stosowanie wymaga aktywnej po-
stawy sedziego, jak najlepiej przygotowanego do procesu inter-
pretacji. Istnienie trudnych przypadkéw dostarcza argumentacji
Za ujmowaniem systemu prawa znacznie szerzej, niz to czynia
rézne koncepcje pozytywizmu prawniczego. Sprowadzenie
systemu prawnego li tylko do zbioru regut prawnych okazuje
sie niewystarczajace dla rozwigzania skomplikowanych spraw.

1 W niniejszym artykule angielskie pojecie hard cases bedzie
ttumaczone najczesciej jako trudne przypadki, rzadziej jako trudne,
skomplikowane sprawy.

2 Wypada doda¢, ze problem trudnych przypadkéw spotka¢ mozna
juz w pozytywizmie J. Austina (idea ,nieostrych brzegéw”) oraz u H.L.A.
Harta (,otwarta tekstowosc¢”). Powszechnie nazwe hard cases wiaze sie
jednakze z teorig R. Dworkina, ktéry w 1975 r. opublikowat w “Harvard
Law Review" esej pod tym tytutem; zob. R. Dworkin, Hard Cases, “Harvard
Law Review” 1975, vol. 88, no. 6, s. 1057-1109; R. Dworkin, Law’s Empire,
Harvard University Press, 1986, s. 353-354; H.L.A. Hart, Pojecie prawa, ttum.
J. Wolenski, Warszawa 1998, s. 364 i n.
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Tymczasem wedtug sformutowanej przez Dwornika integralnej
filozofii prawa oprocz regut (rules) w systemie prawnym funkcjo-
nujg zasady (principles) oraz wymogi polityki (policies). Podkre-
$la on, ze réznica miedzy zasadami prawa a regutami prawa ma
charakter logiczny. Regufa moze zosta¢ bowiem zastosowana
wylgcznie na zasadzie alternatywy roztgcznej: wszystko albo nic.
Z kolei zasada funkcjonuje w inny sposéb, gdyz moze by¢ ona
zastosowana w mniejszym lub wigkszym stopniu. Zasady bo-
wiem, jak zaznacza, posiadaja ceche, ktérej pozbawione sg regu-
ty prawne, a mianowicie mozna moéwic o ich wadze lub donio-
stosci (weight or importance). Tym samym, w przypadku konflik-
tu pomiedzy dwiema sprzecznymi regutami tylko jedna z nich
moze znalez¢ zastosowanie, gdyz tylko jedna z nich pozostaje
wazna. Natomiast w przypadku konfliktu miedzy trescig dwoch
zasad mozliwe jest uwzglednienie kazdej z nich w wiekszym
lub mniejszym stopniu, przy dokonaniu oceny znaczenia kazdej
z nich®. Dworkin podkresla, ze zasadg jest norma, ,ktéra ma by¢
przestrzegana nie dlatego, ze jej przestrzeganie przybliza lub za-
pewnia ekonomiczng, polityczna lub spoteczng sytuacje, ktéra
wydaje sie by¢ godna pozadania, ale dlatego, ze tego doma-
ga sie sprawiedliwos¢, uczciwos¢ lub inny aspekt moralnosci”.
Tym samym zasady, w przeciwienstwie do regut, nie obowiazuja
na podstawie uzasadnienia tetycznego®.

Odnoszac Dworkinowski podziat norm systemu prawnego
na reguty, zasady i wymogi polityki do teorii trudnych przy-
padkéw zauwazamy, ze rozwigzujac tatwe przypadki zazwyczaj
wystarczy zastosowac odpowiednia regute. Odmiennie sytu-
acja wyglada przy trudnych przypadkach, poniewaz najczesciej

3 R. Dworkin, Biorqgc prawa powaznie, ttum. T. Kowalski, Warszawa
1998, s. 56-68.

4  |bidem,s. 56-57.

5 S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 2001,
s.79-80



albo nie ma wéwczas w systemie prawnym reguty mogacej
stanowi¢ samoistng podstawe rozstrzygniecia albo obowiazuja-
ce reguly s ze sobga sprzeczne, przy jednoczesnym braku moz-
liwosci usuniecia ich niezgodnosci w drodze zwyktych regut
kolizyjnych. Wéwczas konieczne staje sie poszukiwanie przez
podmiot rozwigzujacy trudny przypadek (zazwyczaj sedziego)
odwotanie sie do innych niz reguty standardéw. Co istotne,
w propozycji Dworkina inne niz reguly standardy oceny (tj.
zasady i tzw. wymogi polityki) pozostaja w ramach systemu
prawnego. Jerzy Zajadto podkresla, ze paradoksalnie integral-
na filozofia prawa opowiada sie za poszukiwaniem rozwigzania
trudnego przypadku w ramach systemu prawa, gdyz odwotu-
jemy sie do zasad i wskazéwek bedacych nieodtaczng czescia
systemu prawa. Inaczej moéwiac, rozwigzujac trudny przypadek
za pomocg integralnej filozofii prawa, niejako wykorzystujemy
mozliwosci rozstrzygniecia tkwigce wewnatrz systemu prawne-
go, podczas gdy np. pozytywista Hart proponuje poszukiwanie
rozstrzygniecia trudnych spraw poza systemem prawa, wigzac
SwWoja propozycje z otwarta tekstowoscig regut prawnych®. Co
wazne, wedtug Dworkina istnieje tylko jedno poprawne roz-
wigzanie trudnej sprawy. Jego odnalezienie jest z jednej stro-
ny powinnoscia sedziego, wynikajaca z integryzmu prawne-
go. Z drugiej strony tylko sedzia wzorujacy sie na postawie
sedziego Herkulesa - czyli wyobrazonego sedziego, dyspo-
nujacego nadludzkimi wtadzami intelektualnymi i cierpliwo-
$cig, uznajacego integryzm prawny’ - bedzie miat nalezy-
te umiejetnosci, by rozstrzygna¢ trudny przypadek nie tylko
w oparciu o proste do stosowania reguty, lecz takze w oparciu
0 rozwazenie wagi i wspétzaleznosci obowiagzujgcych zasad
i wymogow polityki, ktére zdecydowanie lepiej nadaja sie do

wywazenia rozmaitych wartosci w procesie stosowania prawa.

Od czasu sformutowania koncepcji trudnych przypadkéw przez
Ronalda Dworkina powstato wiele innych propozycji teoretycz-
nych® Wedtug propozycji sformutowanej przez Jerzego Wro-

6 J.Zajadto, Cotosqhard cases? (w:) Fascynujqce sciezki filozofii prawa,
J. Zajadto (red.), Warszawa 2008, s. 9-10.

7  R. Dworkin, Imperium prawa, thum. J. Winczorek, Warszawa 2006,
s. 241.

8 Mozna wymieni¢ np. koncepcje: H.L. Harta, N. McCormicka,
A. Peczenika, J. Wréblewskiego; syntetyczne przedstawienie pieciu
koncepcji trudnych przypadkéw zob. M. Krél, Koncepcje trudnych
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blewskiego mozemy wyrdzni¢ cztery aspekty wystepowania
trudnych przypadkéw w systemie prawnym: instytucjonalny,
merytoryczny, instytucjonalno-merytoryczny oraz teoretyczny®.
Zgodnie z ujeciem instytucjonalnym trudne przypadki to te,
ktére docieraja do najwyzszych instancji sadowniczych. Mery-
toryczne ujecie spraw skomplikowanych polega na wyrdznieniu
ich kontrowersyjnosci zaréwno z punktu widzenia oceny doko-
nywanej przez uczestnikéw postepowania, jak i sadoéw, co przeja-
wia sie odmiennymi orzeczeniami, a przynajmniej ich uzasadnie-
niami w réznych instancjach czy podobnych sprawach. Wymiar
teoretyczny dotyczy trudnosci rozstrzygniecia danej sprawy. Im
przypadek bardziej ,problematyczny”, tym bardziej zastuguje
na miano trudnego. Oceny stopnia trudnosci dokonujemy dzieki
analizie poszczegdlnych decyzji czastkowych i koncowej decyzji
stosowania prawa. Teoretyczne ujecie trudnych spraw jest takze
powigzane z zasadniczymi watpliwosciami, czy w systemie praw-
nym w ogdle istnieja reguty prawne mogace stac sie podstawg
rozstrzygniecia okreslonej sprawy'®. Matgorzata Krol, opisujac
koncepcje J. Wréblewskiego, zauwaza, ze ,w ujeciu funkcjonal-
nym i praktycznym trudne przypadki sprowadzaja sie do niemoz-
liwosci przewidzenia tresci rozstrzygniecia sgdowego”"". Z kolei
Maciej Dybowski oraz Marcin Romanowski zauwazajg, ze ,trudno
okresli¢, co jest trudnym przypadkiem, zanim to nastapi”'2

W polskiej nauce prawa warto wskaza¢ rozumienie pojecia hard
cases zaproponowane przez J. Zajadto, zgodnie z ktérym, trud-
ne przypadki nie muszg by¢ zwigzane wylacznie z procesem
stosowania prawa i bedacej jego czescia wyktadni, lecz moga
dotyczy¢ réwniez tworzenia, obowigzywania i przestrzegania
prawa. Jednocze$nie wystepowanie trudnych spraw jest moz-
liwe nie tylko w zwiazku z trescig obowigzujacego prawa (czyli
w istocie konfliktu prawa z prawem), lecz réwniez moze przeja-

wiac sie w konflikcie tresci norm prawnych z innymi systemami

przypadkéw a prawomocnos¢, (w:) Teoria prawa. Filozofia prawa.
Wspétczesne prawo i prawoznawstwo, Torun 1998, s. 98-109.

9  Zob. J. Wréblewski, Stosowanie prawa przez Sqd Najwyzszy, ,Nowe
Prawo” 1985, s. 24-29; K. Opatek, J. Wréblewski, Prawo. Metodologia,
filozofia, teoria prawa, Warszawa 1991, s. 273 i n.; M. Krél, Koncepcje
trudnych..., op. cit., s. 107-108.

10  Por.lbidem.

11 Cyt.za M. Krdl, Koncepcje trudnych..., op cit., s. 97

12 M. Dybowski, M. Romanowski, O trudnych przypadkach w filozofii
prawa. Studia z antropologii filozoficznej, Warszawa 2015, s. 9.
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normatywnymi (np. prawa z moralnoscig). Ponadto J. Zajadto
przyjmuje, ze nie istnieje jedno poprawne rozwigzanie trudne-
go przypadku, co jednoczesnie stanowi kryterium odréznienia
sprawy trudnej od tatwej™. Trudne przypadki sg zwigzane nie
tylko z procesem stosowania prawa i bedacej jego czescig wy-
ktadni, lecz moga takze dotyczy¢ tworzenia, obowigzywania
i przestrzegania prawa. Nastepnie nalezy zauwazy¢, ze w trud-
nych przypadkach mamy do czynienia z brakiem jednego,
poprawnego rozwigzania prawnego zaistniatego problemu',
co ma stanowi¢ kryterium rozréznienia pomiedzy prostym
a trudnym przypadkiem. Ponadto trudne przypadki wystepu-
ja zwilaszcza w sytuacjach, w ktorych dochodzi do zderzenia
prawa z innymi systemami normatywnymi'®, natomiast sama
dyskusja o nich nie musi pozostawa¢ w bezposrednim zwigzku
z aktualnie obowigzujagcym prawem. Warto réwniez zauwazy¢,
ze kazda sprawa poczatkowo zidentyfikowana jako prosta moze
okazac sie znacznie bardziej ztozona, a w rezultacie bedziemy
musieli uznac ja za trudny przypadek's. Wreszcie, okazuje sie,
ze trudne przypadki mozna zidentyfikowa¢ nie tylko na etapie
wyktadniczym, lecz réwniez na etapie legislacyjnym?.

Warto na zakonczenie tej czesci rozwazan przyjaé, ze wypraco-
wanie okres$lonego rozstrzygniecia w przypadku spraw naleza-
cej do hard cases jest nie tylko uzaleznione od prawidtowego
zastosowania sposobu uzasadniania twierdzen, ocen i norm
w prawoznawstwie'®, lecz jest rowniez wynikiem uprzednio
przyjetych przez danego interpretatora koncepcji teoretycz-
nych i pogladéw na istote prawa.

13 J.Zajadto, Co to sq hard cases?, op. cit.; J. Zajadto, Po co prawnikom
filozofia prawa?, Warszawa 2008, s. 18-29.

14 Weztowe wyjasnienie pojecia ,trudne przypadki” zob. S. Sykuna,
Trudne przypadki (w:) Leksykon wspdtczesnej teorii i filozofii prawa,
J. Zajadto (red.), Warszawa 2007, s. 339-340.

15 J.Zajadto, Po co prawnikom..., op. cit., s. 25-27.

16  Z.Brodecki, T.T. Koncewicz, Wspdlnotowa rozumnos¢ w Trybunale
Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich (w) Rozumnos¢ rozumowan
prawniczych, M. Wyrzykowski (red.), Warszawa 2008, s. 136.

17  Zob.T. Biernat, ,Trudne sprawy” w procesie tworzenia prawa. Pole
dyskursu legislacyjnego (w:) W poszukiwaniu dobra wspdlnego. Ksiega
jubileuszowa Profesora Macieja Zieliriskiego, A. Chodun, M. Czepita (red.),
Szczecin 2010, s. 473-489; M. Flis-Swieczkowska, T. Snarski, Legislacyjny
hard case — wokét propozycji dekryminalizacji zniestawienia (art. 212 k.k.),
+Przeglad Legislacyjny” 2012, rok XIX, nr 2(80), s. 50-69.

18 Na ten temat zob. M. Zielinski, Z. Ziembinski, Uzasadnianie
twierdzen, ocen i norm w prawoznawstwie, Warszawa 1998.
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Trudne przypadki w prawie karnym

Wydaje sie, ze w prawie karnym mozna odnotowa¢ naturalng
tendencje do powstawania spraw szczegélnie trudnych, ktére
nie poddaja sie tatwemu rozstrzygnieciu tylko w oparciu o wa-
sko rozumiang argumentacje dogmatycznoprawng, a ktére wy-
magajq zaangazowania aksjologicznego w procesie stosowania
prawa. Warto w tym kontekscie wskaza¢, ze Jerzy Stelmach wy-
odrebnia kategorie trudnych przypadkéw w sensie dogmatycz-
nym oraz w sensie aksjologicznym. W jego ocenie przypadek
trudny w sensie aksjologicznym ujawnia sie w trakcie trwania
procesu interpretacji i ma charakter wtérny, podczas gdy przy-
padek trudny w sensie dogmatycznym ma charakter pierwotny
- wynika bowiem ze struktury interpretowanego przypadku'.
Wedtug J. Stelmacha trudny przypadek aksjologiczny pojawia
sie, ,gdy (a) w trakcie trwania procesu interpretacyjnego pojawi
sie konflikt pomiedzy uznawanymi za wazne (za powszechnie
wazne lub wazne dla interpretowanego przypadku) wartoscia-
mi; (b) wartosci te zostang uznane przez interpretatora (lub
inne osoby uczestniczace w procesie interpretacji) za niewspot-
mierne; (c) jednoczednie brak jest akceptowalnego kryterium
wyboru miedzy tymi wartosciami“%.

Odnoszac kryteria wyodrebniania trudnych przypadkéw w sen-
sie aksjologicznym do prawa karnego, zauwazamy, ze w wielu
sprawach karnych identyfikowanych jako szczegdlnie skompli-
kowane dochodzi do zderzenia prawa z moralnoscia, historig czy
polityka (w istocie zatem dochodzi do konkurencji okreslonych
systemow wartosci), a przede wszystkim prawa z samym soba
(np. standardéw norm prawa karnego ze standardami ochrony
praw cztowieka czy standardami okreslonych praw i wolnosci
jednostki wyznaczonymi przez konstytucje), by wskaza¢ cho-
ciazby na problemy z karnoprawnym ,rozliczaniem przesztosci”
w ramach zjawiska sprawiedliwosci transformacyjnej?' czy tez

19  J.Stelmach, Przypadek trudny w prawie (w:) W poszukiwaniu dobra
wspdlnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Macieja Zieliriskiego, A. Chodun,
M. Czepita (red.), Szczecin 2010, s. 149-150.

20  Ibidem,s. 149-150.

21 Na temat sprawiedliwosci transformacyjnej i dylematow
zwiagzanych z polityka wobec przesziosci prowadzong za pomoca
instrumentarium prawa karnego: L.L.Fuller, Moralnos¢ prawa, przetozyt
S. Amsterdamski, Warszawa 1978, s. 311-321; M. Krotoszynski, Modele
sprawiedliwosci tranzycyjnej, Poznan 2017; J. Zajadto, Odpowiedzialnos¢



kontrowersje odnoszace sie do przypadkéw odpowiedzialnosci
karnoprawnej za przestepstwo obrazy uczu¢ religijnych??, jak
réwniez zywo dyskutowana problematyke tzw. obrony przez
kulture (cultural defence)®.

Nalezy wyraznie podkresli¢, ze pojawiajace sie do tej pory trud-
ne przypadki w prawie karnym, jednoczesnie bedace przed-
miotem licznych studiéw, zasadniczo wigzg sie z ocenami ak-
sjologicznymi. Z jednej strony w ramach zwyktych, typowych
spraw karnych pojawiajg sie bowiem konflikty wartosci chro-
nionych prawem, z drugiej - nauka prawa karnego identyfikuje
coraz wiecej probleméw szczegdlnych, ktére majg przetozenie
na ogodlne instytucje prawa karnego, a ktérych rozwiazanie nie
jest mozliwe bez ocen aksjologicznych.

Wsréd przypadkow z pierwszej grupy mozna wskazad na oceny
stosowania rozmaitych instytucji procesu karnego, takich jak
np. tymczasowe aresztowanie, ktérych prawidtowa interpretacja
wymaga niezbednej refleksji konstytucyjnej. Ponadto wybrane
tradycyjne problemy dogmatyki prawa karnego materialnego
maja wyrazne konotacje aksjologiczne, ktére rowniez wymaga-
ja odniesienia do standardéw konstytucyjnych, by wskazac np.
na spory wokét pojecia winy w prawie karnym czy tez dyskusje
dotyczace oceny zasadnosci okreslonego zakresu kryminaliza-
qji i penalizacji wybranych typéw czynéw zabronionych z per-
spektywy wazenia konstytucyjnie chronionych wolnosci, tak
jak w przypadku wspomnianego juz wyzej przestepstwa obra-
zy uczuc religijnych (art. 196 Kodeksu karnego)?*. Tym samym

za mur. Procesy strzelcéw przy Murze Berliriskim, Gdansk 2003; J. Zajadto,
Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego
i prawa natury, Gdansk 2001; Zbrodnie minionych systeméw - zapomniec
czy rozliczy¢, M. Kroélikowski (red.),,lus et Lex” 2003, nr 2; T. Snarski,
Sprawiedliwos¢ transformacyjna, filozofia prawa i rozliczanie przesztosci
przez demokratyczne paristwo prawa, ,Pamiec i Sprawiedliwos¢” 2010, nr
2(16),s.211-228.

22 Zob. np. W. Cieslak, ,Pasja” przed sqdem (w:) Fascynujqce Sciezki
filozofii prawa, J. Zajadto (red.), Warszawa 2008, s. 102-113.

23 Zob.J. Zajadto, Moua zniewala Xeng Xiong (w:) Fascynujqce Sciezki. ..,
op. cit., 5. 69-78.

24 Niezwykle interesujace studium o charakterze interdyscyplinar-
nym, podejmujace m.in. problematyke kryminalizacji obrazy uczu¢
religijnych w perspektywach teologicznej, artystycznej i karnoprawnej,
w tym omawiajgce zagadnienie konfliktu wolnosci religijnej i wolnosci
stowa, jak rowniez zagadnienie kontratypu pozaustawowego sztuki zob.
A. Draguta, Bluznierstwo. Miedzy grzechem a przestepstwem, Warszawa
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zaréwno w zagadnieniach procesowych, jak i materialnopraw-
nych nieodfgcznie mamy do czynienia z refleksja aksjologiczna,
ktéra niejednokrotnie uzyskuje poziom konstytucyjny, samo za$
odwotanie sie w procesie wyktadni do standardéw ustawowych
okazuje sie niewystarczajace.

Z kolei przypadki z drugiej grupy to nowe zjawiska w prawie
karnym, ktérych uwzglednienie wymaga jesli nie modyfikadcji,
to przynajmniej rozwazenia zastanych paradygmatéw i naczel-
nych zasad prawa karnego. Wspomniano juz wyzej o pojeciach
obrony przez kulture czy sprawiedliwosci transformacyjnej. Wy-
miar konstytucyjny wyktadni prawa karnego, w tym jej aksjolo-
gicznych aspektow, jawi sie tutaj nie tylko jako pozadany, lecz
wrecz konieczny do wypracowania i uzasadnienia okre$lonych
rozwigzan. Co wiecej, mamy tu niezwykle czesto do czynie-
nia z konkurencjg catkowicie odmiennych rozstrzygnie¢, daja-
cych sie uzasadni¢ w ramach systemu prawnego. Na przyktad
uwzglednianie w stosowaniu prawa karnego wielokulturowo-
$ci jako idei i zasady prawa moze prowadzi¢ do niebezpiecz-
nych relatywizacji praw cztowieka, niweczac zasade réwnosci
wobec prawa?. Jednoczesnie jednak brak uwzglednienia tego
standardu przy rozstrzyganiu spraw karnych moze wigzac sie
z pogwalceniem innych waznych zasad, takich jak sprawiedli-
wos¢ i humanizm prawa karnego. Dos¢ wspomnie¢, ze wyko-
rzystanie wielokulturowosci w stosowaniu prawa karnego nie
tylko znajduje wyraz w wytworzonym na gruncie anglosaskim
zjawisku opierania obrony w sprawach karnych na szeroko po-
jetej odrebnosci kulturowej sprawcy, lecz moze przejawiac sie
w coraz czestszym takze w realiach polskich uwzglednianiu

2013. Zob. takze A. Wisniewski, Wolnos¢ zrzeszania sie a granice wolnosci
sumienia i wyznania (w:) Prawne granice wolnosci i sumienia wyznania,
R. Wieruszewski (red.), Warszawa 2012, s. 243-258; M. Sosnowska, Prawo
karne jako ultima ratio w ochronie wolnosci sumienia i wyznania (w:)
Prawne granie wolnosci..., op. cit., s. 313-331.

25  Wypada wspomnie(, ze ofiarami tzw. przestepstw motywowanych
kulturowo niezwykle czesto sg kobiety i dzieci. Dochodzi zatem do
paradoksu, polegajacego na tym, ze uwzgledniajac prawa kulturowe
mniejszosci, niweczymy lub deprecjonujemy inne prawa kobiet i dzieci;
zob. J. Zajadlto, Mao zniewala Xeng Xiong (w:) Fascynujqce Sciezki...,
op. cit,, s. 71; M. Ptatek, Zabdjstwa na tle honoru. Problem wyznania czy
dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ (w:) Prawne granice wolnosci..., op. cit.,
s. 287-311. Obszerne studium na ten temat zob. M. Grzyb, Przestepstwa
motywowane kulturowo. Aspekty kryminologiczne i prawnokarne. Reakcja
krajéw zachodnich na szkodliwe praktyki kulturowe, Warszawa 2016.
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zréznicowania kulturowego przy ocenie stopnia spotecznej
szkodliwosci czynu, zawinienia, wymiarze orzekanej kary czy
tez wytworzeniu sie kontratypu zwyczajowego?. Niezaleznie od
tego, w jaki sposob bedziemy traktowac uwzglednianie wielo-
kulturowosci w sprawie karnym, niezbedne bedzie rozstrzyganie
pojawiajacych sie dylematéw nie tylko wedtug standardéw usta-
wowych, lecz przede wszystkim konstytucyjnych.

Na potrzeby dalszych rozwazan mozemy jeszcze wyrdznié
kategorie trudnych spraw w prawie karnym, polegajacych
na szczegélnym uwiktaniu aksjologicznym - mozna przez to
rozumie¢ sprawy, ktdrych rozwigzanie wymaga nie tylko ana-
lizy dogmatycznej, lecz réwniez analizy filozoficznoprawnej.
Do kategorii spraw tego rodzaju beda nalezaly wszelkie sy-
tuacje, w ktérych dojdzie do konfliktu ustalen dogmatycz-
noprawnych, z szeroko pojeta ochrong praw cztowieka (ma-
jaca zawsze wymiar aksjologiczny, niezaleznie od procesu
pozytywizacji idei praw cztowieka?, dzieki ktéremu przeciez
dokonato sie przeksztatcenie standardéw moralnych trakto-
wania cztowieka w prawa®). Wydaje sie zreszta, ze dotych-
czasowe sytuacje, w ktérych nastepuje powotywanie sie bez-
posrednio na normy konstytucyjne, niemal zawsze dotycza
w istocie konfliktu okreslonych wartosci, ktérego rozstrzygnie-
cie nastepuje w konkretnym akcie stosowania prawa.

Tym samym, jezeli standard ochrony okreslonego prawa jed-
nostki zostaje zdefiniowany przy pomocy norm konstytucyj-
nych, nieodzowne staje sie ich uzycie w procesie stosowania
prawa karnego. Z tej perspektywy staje sie jasne, ze owo ak-

26 Na ten temat zob. M. Leciak, Konflikty miedzykulturowe w Polsce
w ujeciu karnoprawnym - préba diagnozy problemu, ,Studia luridica
Toruniensia” 2014, t. XV, s. 111-127; J. Warylewski, Wybrane zagadnienia
problemdéw sprawiedliwosci karnej w Polsce wobec zréznicowania
kulturowego spofeczeristwa, ,Studia luridica Toruniensia” 2014, t. XV,
s. 195-209; T. Snarski, Znaczenie wielokulturowosci dla prawa karnego
(w:) Interdyscyplinarnos¢ badan w naukach penalnych, . Sepioto (red.),
Warszawa 2012, s. 249-268.

27  Natemat procesu pozytywizacji idei ochrony praw cztowieka zob.
K. Przybyszewski, Prawa cztowieka w kontekstach kulturowych, Poznan
2010,s.21-115.

28  Jak niezwykle celnie ujmowat to W. Osiatynski ,idea praw czto-
wieka jest bardziej moralnej niz prawnej natury’, za$ prawa cztowieka
s ,uniwersalnymi prawami moralnymi o fundamentalnym charakterze”
tak w: W. Osiatynski, Prawa cztowieka i ich granice, przektad S. Kowal-
ski, Krakéw 2011, s. 23.

22

sjologiczne uwiktanie trudnych przypadkéw niejednokrotnie
implikowac¢ bedzie koniecznos¢ jak najszerszego bezposred-
niego stosowania norm konstytucyjnych w prawie karnym ze
wszystkimi konsekwencjami, w tym uznaniem dopuszczalnosci
kompetencji sadéw powszechnych do rozproszonej kontroli
konstytucyjnosci ustaw karnych.

Bezposrednie stosowanie norm konstytucyjnych jako
konsekwencja refleksji filozoficznoprawnej

Pojecie bezposredniego stosowania Konstytucji przez sady kar-
ne jest szeroko dyskutowane w literaturze i rozmaicie ujmowa-
ne, zwilaszcza w zakresie, w ktérym moze sie wigza¢ z dopuszcze-
niem w polskim systemie prawnym rozproszonej kontroli kon-
stytucyjnosci ustaw przez sady powszechne®. Mozna wyrdznié¢
rozwazania zarowno o charakterze ogélnosystemowym?, jak
i odnoszace sie do wybranej gatezi prawa*'. Wyrazna jest trwata
polaryzacja pogladéw, za$ do najbardziej dyskutowanych kwe-
stii nalezy kompetencja sagdéw powszechnych do samodzielnej
oceny konstytucyjnosci obowigzujacych ustaw®?. Charaktery-
styczne jest tez zré6znicowanie podejmowanych w ramach tego
zagadnienia probleméw, by wspomnie¢ chociazby koncepcje
prokonstytucyjnej wykfadni prawa karnego*® czy samoistnego

29  Syntetyczny przeglad pogladéw doktryny w  kwestii
dopuszczalnosci sprawowania incydentalnej kontroli konstytucyjnosci
ustaw przez sady zob. M. Wasek-Waderek, Samodzielnos¢ jurysdykcyjna
sqdu karnego wobec kompetencji Trybunatu Konstytucyjnego i trybunatéw
europejskich, Lublin 2012, s. 64-77.

30 Z najnowszej literatury zob. M. Gutowski, P. Kardas, Wyktadnia
i stosowanie prawa w procesie opartym na konstytucji, Warszawa 2017,
s.752.

31  Np.zob. M. Borsiak, ,Promieniowanie” Konstytucji, ,Studia Prawno-
-Ekonomiczne” 2016, t. XCVIII, s.11-30; E. tetowska, Promieniowanie
orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego na poszczegolne gatezie prawa
(w:) Ksiega XX-lecia orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, M. Zubik
(red.), Warszawa 2006, s. 353 i n.; R. Koper, Jawnos¢ rozprawy gtéwnej
a ochrona prawa do prywatnosci w procesie karnym, Warszawa 2010,
s. 200-205 i wskazana tam literatura; P. Wilinski, Proces karny w Swietle
konstytucji, Warszawa 2011, s. 28-40.

32 Zob. A.Przylepa-Lewak, Z problematyki bezposredniego stosowania
konstytucji, ,Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska” 2005-
-2006, Vol. LI/LII Sectio G, s. 137-151 i wskazana tam literatura;
M. Gutowski, P.Kardas, Sgdowa kontrola konstytucyjnosci prawa. Kilka uwag
o kompetencjach sqdéw powszechnych do bezposredniego stosowania
konstytucji, ,Palestra” 2016, nr 4, s. 5-30 i wskazana tam literatura.

33  Np. zob. A. Rychlewska, O gwarancyjnym modelu wyktadni
prokonstytucyjnej przepiséw typizujqcych czyny zabronione pod grozbq



stosowania przepisu Konstytucji z pominieciem normy ustawo-
wej. Taki heterogeniczny charakter badan nie powinien zreszta
dziwi¢, gdyz - jak trafnie podkresla Maciej Zielinski — ,w proble-
matyce wyktadni zesrodkowujg sie bowiem nieomal wszystkie
problemy nauki prawa i praktyki prawniczej”*.

Kazdy z przejawéw bezposredniego stosowania Konstytugji
w prawie karnym moze poszerza¢ mozliwosci rozwigzania w pro-
cesie wyktadni trudnych przypadkéw w prawie karnym, zwtasz-
cza w sytuacjach, w ktérych dochodzi do konfliktu konkuruja-
cych ze soba wartosci w procesie stosowania prawa karnego.
Przede wszystkim wydaje sie zasadnym przyjecie, ze w przy-
padku rozwigzywania trudnych przypadkéw w prawie karnym
o charakterze aksjologicznym w petni uprawniony jest postulat
jak najszerszego bezposredniego stosowania norm konstytucyj-
nych, zwtaszcza w sytuacjach, w ktérych wyktadnia norm rangi
ustawowej przyniesie rezultaty sprzeczne z aksjologia wyrazong
w normach konstytucyjnych®.

Odwotanie sie do refleks;ji filozoficznoprawnej nie tylko posze-
rza argumenty uzasadniajgce konieczno$¢ bezposredniego sto-
sowania norm konstytucyjnych, lecz réwniez ukazuje, ze bez-
posrednie stosowanie tychze norm wprowadza do tradycyjnie
rozumianego systemu pozytywistycznego proces wyktadniczy
krytycznej oceny prawa z perspektywy ochrony praw cztowie-
ka, a zatem w istocie ze stanowiska niepozytywistycznego. Jest
oczywiste, ze konstytucyjne podstawy ochrony praw cztowieka
odgrywajg w systemie prawnym role podstawowa?.

Ponadto argumenty natury filozoficznoprawnej moga nadac
nowy wymiar tradycyjnemu sporowi pomiedzy dotychczas
konkurujacymi pogladami na tzw. rozproszong kontrole kon-

kary, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2016, R. XX, z. 3,
s. 131-149; K. Szczucki, Wyktadnia prokonstytucyjna prawa karnego,
Warszawa 2015.

34 M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady - reguty — wskazéwki,
Warszawa 2017, s. 15.

35  Oznaczeniu aksjologii w dyskursie konstytucyjnym zob. K.J. Kaleta,
Rola i znaczenie wartosci we wspdtczesnym dyskursie konstytucyjnym (w:)
Aksjologiczny wymiar prawa, M. Dudek, M. Stepien (red.), Krakéw 2015,
s. 122-144.

36  R.Koper, Sfowo wstepne (w:) Konstytucyjne podstawy ochrony praw
cztowieka, R. Koper (red.), Katowice 2017, s.9.
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stytucyjnosci prawa. Spojrzenie filozoficznoprawne ujmuje za-
gadnienie nie tyle w kategoriach pytania o uprawnienie sadéw
powszechnych do jak najszerszego bezposredniego stosowania
konstytucji, lecz raczej o to, jak owo uprawnienie zrealizowa¢
oraz, co niemniej wazne, jakie mozliwosci i zagrozenia sg z tym
zwigzane. Podzielajac poglad Ewy tetowskiej, zgodnie z ktdrym
samo brzmienie konstytucji nie dostarcza definitywnych argu-
mentéw wykluczajacych model zdekoncentrowanej kontroli
konstytucyjnosci®’, nie sposéb nie podja¢ préby poszukiwania

przekonywajacych racji w warstwie filozoficznoprawnej.

Niezaleznie od merytorycznych propozycji rozwigzan trudnych
przypadkéw formutowanych w filozofii prawa nalezy takze
wspomnie¢ o postulatach odnoszacych sie do roli sedziego,
ktéry ma je rozwigzywad. Sprowadzenie pozycji wtadzy sadow-
niczej do ,ust ustawy” dawno juz nie jest przekonywajacym
twierdzeniem z perspektywy teorii i filozofii prawa, jesli w ogé-
le kiedykolwiek takim byto*. Sedzia musi przynajmniej podjac
prébe rozwigzania trudnych przypadkéw, zwiaszcza gdy od
tego zalezy stopien rzeczywistej ochrony praw jednostki. Z tej
perspektywy sedzia musi bezposrednio odwota¢ sie do aksjo-
logii wyrazonej w normie konstytucyjnej, a w konsekwengji
zastosowac te norme samodzielnie, a nie poprzesta¢ na oce-
nie standardu wyznaczonego trescig normy ustawowej. W in-
nym przypadku prymat Konstytucji traci swdj sens. Co wiecej,
prymatu tego nie da sie li tylko sprowadzi¢ do domniemania
zgodnosci ustaw z Konstytucjg czy bezposredniego stosowania
Konstytucji w sprawach niespornych. Rzeczywisty prymat norm
konstytucyjnych wymaga od sedziego przyjecia, po pierwsze,
ze aksjologia norm konstytucyjnych moze by¢ skuteczng i wy-
starczajacg podstawa derogacji obowigzujgcej normy ustawo-
wej, ktérej nie da sie z nig pogodzi¢. Po drugie, ze derogacji tej

37 E. ketowska, Kryzys wokdt Trybunatu Konstytucyjnego. Co mogq
zrobi¢ sqdy?, ,Kultura Liberalna’, http://kulturaliberalna.pl/2016/04/19/
ewa-letowska-trybunal-konstytucyjny-kryzys/ (dostep: 28.10.2017).

38 Jerzy Zajadto proponuje np. wykorzystanie rozwazan
filozoficznoprawnych dotyczacych tzw. sumienia sedziowskiego
w biezacej dyskusji dotyczacej polskiego kryzysu konstytucyjnego i tzw.
rozproszonej kontroli konstytucyjnosci prawa, zob. J. Zajadto, Sumienie
sedziego, ,Edukacja Prawnicza”2017/2018, nr 1(169), s. 37-42.

39  Zygmunt Ziembinski okresla przywotana formute Monteskiusza
mianem ztudzenia - Z. Ziembinski, Wstep do aksjologii dla prawnikéw,
Warszawa 1990, s. 161.
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moze i powinien dokonywa¢ nie tylko sad konstytucyjny, lecz
w istocie kazdy sad*. Na marginesie warto podkresli¢, ze mowa
tu o derogacji danej normy w procesie rozwigzania konkretnej
sprawy, a nie zas o eliminacji normy w ogéle z systemu prawne-
go. Ponadto przy dopuszczeniu kompetencji sadéw powszech-
nych do oceny konstytucyjnosci ustaw ochrony bezpieczenstwa
prawnego i jednolitosci orzecznictwa poszukiwaé mozna nie
tyle w wyodrebnionych mechanizmach kontroli konstytucyjno-
$ci, co w zawodowych i etycznych kwalifikacjach sedziego. Bio-
rac pod uwage potencjalne zagrozenia, jakie dla ochrony praw
fundamentalnych moze rodzi¢ zaréwno ,ideologia zwigzanej
decyzji sgdowej” (np. odmowa rozstrzygniecia na rzecz ochrony
praw fundamentalnych w sytuacjach spornych motywowana
bezpieczenstwem prawnym), jak i ,ideologia swobodnej decyzji”
(np. zréznicowany standard ochrony w zaleznosci od przyjetych
przez sady zatozen, umiejetnosci wyktadniczych, a nawet subiek-
tywnych przekonan), wydaje sie, ze najbardziej odpowiednia dla
bezposredniego stosowania konstytucji w sprawach karnych jest
sdeologia praworzadnej i racjonalnej decyzji sadowej’, ktérej
istota polega na przyjeciu modelu argumentacyjnego stosowa-
nia prawa przez sedziego, ktéry nadto szczegdlnie zwraca uwage
na aksjologie lezgca u podstaw konstytucji*'.

Oczywiscie ideologie sadowego stosowania prawa, jako pewne
modele, poddajg sie uproszczeniom. Przyjecie ,ideologii pra-
worzadnej i racjonalnej decyzji sgdowej” nie jest jednak zatoze-
niem idealistycznym, lecz w mojej ocenie najbardziej odpowia-
dajacym realnym potrzebom rozwigzania probleméw pojawia-
jacych sie ze szczeg6lng wyrazistoscig w trudnych przypadkach.
Niezaleznie od tego partykularnego kontekstu, zwigzanego
z okreslong kategorig spraw szczegdlnie skomplikowanych,
w podejsciu tym uniwersalnie doszukuje sie w sedziach praw-
nikéw, ktérzy maja by¢ straznikami prawa ,sprawnie poruszaja-
cymi sie w sferze pozatekstualnej, umiejacymi wazy¢ kolidujace
prawa i interesy oraz dostrzega¢, jak bardzo prawo wymaga

40  Obowiazek ten w mojej ocenie aktualizuje sie zwtaszcza wéwczas,
gdy sad konstytucyjny, wskutek np. naciskdw politycznych, nie moze lub
nie jest w stanie wykonywac¢ swoich kompetencji orzeczniczych.

41  Wskazane typy ideologii decyzji sgdowej oraz ich omdéwienie:
J. Zajadto, Sedziowie i niewolnicy. Szkice z filozofii prawa, Gdarsk 2017,
s.151-153.
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kazdorazowo madrego dostrojenia angazowanych $rodkéw do
zatozonych celow”*. Konstytucja bedzie najwyzszym prawem
tylko woéwczas, jesli jej aksjologia bedzie przenikac takze co-
dzienny proces wyktadni w kazdym sadzie, jak i w argumentach
stron postepowania. Mozna zaryzykowad stwierdzenie, ze tak
naprawde nieswiadomie przeciez w kazdym procesie ustalenia
tresci normy odwotujemy sie do jej aksjologicznego uzasadnie-
nia, chociaz tego wprost nie artykutujemy. Dopiero wéwczas,
gdy rezultat takiej wyktadni w sposéb razacy, oczywisty nie daje
sie pogodzi¢ z aksjologia norm wyzszego rzedu, zauwazamy jej
braki i poszukujemy mechanizmu naprawczego. Tymczasem
mozliwe jest unikniecie tego problemu, jesli w codziennym pro-
cesie wyktadni w wiekszym stopniu niz dotychczas nauczymy
sie rozwazac aspekty filozoficznoprawne.

Nalezy tez zgodzi¢ sie z tezg, ze bezposrednie stosowanie norm
konstytucyjnych w prawie karnym jest w petni zgodne z wiasci-
wosciami systemu prawa karnego jako gatezi prawa, w ktdrej
szczegblne znaczenie maja aspekty filozoficznoprawne®. Nie-
zaleznie od tego argumentacji dla bezposredniego stosowania
norm konstytucyjnych w prawie karnym dostarczajg zasady
prawa wiasciwe dla prawa karnego, by wymieni¢ chociazby za-
sade humanizmu prawa karnego*.

Bezposrednie stosowanie norm konstytucyjnych w prawie kar-
nym jest szczegdlnie uzasadnione w rozstrzyganiu tzw. trudnych
przypadkéw o charakterze aksjologicznym. Argumenty natury
konstytucyjnej moga by¢ woéwczas przekonywajacym uzasad-
nieniem dla takiej wyktadni i stosowania norm prawa karnego,
ktéra nie spowoduje ostabienia badz zniweczenia ochrony praw
fundamentalnych zagwarantowanych konstytucyjnie. Zaakcen-
towania w tym kontekscie wymaga stanowisko Ryszarda Pio-
trowskiego, zgodnie z ktérym ,orzecznictwo sadéw - polskich

42  T.T. Koncewicz, T. Snarski, Europejski prawnik. Jaki i po co, ,Rzecz
o prawie” 10.12.2014, s. 16.

43 ). Warylewski stwierdza wprost, ze ,bez wzgledu na przyjmowana
wizje prawa nie mozna w zadnym systemie dopusci¢ do odrzucenia
przeswiadczenia o istnieniu ponadpozytywnych zasad i idei prawa
karnego’, cyt. za J. Warylewski, Kara. Podstawy filozoficzne i historyczne,
Gdansk 2007, s. 11.

44 Zob.M.Cieslak, Zasada humanizmu jako naczelna dyrektywa w sferze
prawa karnego (w:) Marian Cieslak. Dzieta wybrane. Tom V, S. Waltos (red.),
przy wspotpracy: M. Rusinek, S. Steinborn, Krakéw 2011, s. 366-382.
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oraz, w stosownym zakresie, europejskich — ma, niezaleznie od
kontrowersji zwigzanych z konkretnymi rozstrzygnieciami, za-
sadnicze znaczenie dla funkcjonowania demokratycznego pan-
stwa prawnego, a zwtaszcza dla zagwarantowania praw cztowie-
ka oraz stabilnosci demokracji konstytucyjnej”.

Filozoficzne koncepcje odnoszace sie do sposobdéw identyfi-
kowania i rozwigzywania trudnych przypadkéw przemawiaja
za uznaniem kompetencji sadéw powszechnych, w tym sadow
karnych, do jak najszerszego bezposredniego stosowania kon-
stytucji, tacznie z powotaniem sie wyfacznie na normy konsty-
tucyjne w procesie stosowania prawa, jak tez z derogacjg norm
ustawowych uznanych za niekonstytucyjne, bez potrzeby od-
wotywania sie do sadu konstytucyjnego. Po pierwsze bowiem,
merytoryczne uzasadnienie rozstrzygnie¢ w nich zawartych
niemal zawsze wigze sie z przyznaniem prymatu okreslonym

wartosciom i nie da sie rozsadnie o nich méwi¢ w oderwaniu od

standardéw konstytucyjnych w zakresie ochrony praw cztowie-
ka. Po drugie, zwracajg uwage na role sedziego, kwestionujac
pasywizm sedziowski i aksjologiczne wyjatowienie procesu sto-
sowania prawa. Po trzecie, poszukiwanie rozwigzania trudnego
przypadku w tresci norm konstytucyjnych z pominigeciem regut Hard Cases in Criminal Law, the Philosophy of Law and the Direct

ustawowych z perspektywy wybranych kierunkéw filozoficzno- Application of Constitutional Norms

prawnych (np. integralnej filozofii prawa) nie moze by¢ uznane

za wyjscie poza system prawa, co najwyzej za$ potwierdza ak- This article presents selected philosophical and legal concepts of challeng-
sjologiczne zaangazowanie pojecia prawa, ktére nie powinno ing issues and their possible application in problems related to direct use of
dziwi¢ w systemach prawnych uznajacych choéby minimalne constitutional standards by criminal courts. In the author’s view, the direct
standardy ochrony praw cztowieka wyrazone w normach kon- application of constitutional standards is justified, especially in emergency
stytucyjnych. cases of severe axiological penal law, where the axiology of law and the con-

stitutional axiology are required to obtain the appropriate conclusion. The

direct application of constitutional standards by criminal courts is very im-
Dr Tomasz Snarski - adiunkt w Katedrze Prawa Karnego Material- portant in the protection of fundamental human rights, since constitutional
nego i Kryminologii Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu standards are traditionally one of the basic standards for the protection of
Gdarniskiego, adwokat. human rights.

45  R. Piotrowski, O znaczeniu prawa sedziowskiego w polskim ustroju
paristwowym (w:) Rola orzecznictwa w systemie prawa, T. Giaro (red.),
Warszawa 2016, s. 51.
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Konstytucjonalizacja systemu prawa a stanowienie, stosowanie

i korygowanie prawa karnego

dr Katarzyna Witkowska-MoZdzierz

Obserwujac historyczny rozwoj szeroko pojmowanego pra-
wa karnego, mozna zauwazy¢, ze w drodze powolnej ewolugcji
zasadniczej zmianie ulegly tak jego cele, jak i ogdlna charak-
terystyka. Oprocz wymierzenia kary sprawcy przestepstwa,
prawo karne zaczeto zwracac sie z jednej strony w kierunku
naprawienia szkody pokrzywdzonemu’, z drugiej zas zajeto

1 Zaréwno w literaturze polskiej, jak i amerykanskiej lat od kilkudzie-
sieciu lat toczy sie debata o udziale pokrzywdzonego w procesie karnym:
zob. m.in. D. Szumito-Kluczycka (w:) System Prawa Karnego Procesowego.
Tom 1. Cz. 2, 5. 369-414, R. A. Stefanski, Kompensacyjna rola srodka kar-
nego obowiqzku naprawienia szkody (w:) Kompensacyjna funkcja prawa
karnego. Ksiega poswiecona pamieci Profesora Zbigniewa Gostyriskiego,
,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2002, z. 2, K. tucarz,
A. Muszynska, Realizacja prawnie chronionych intereséw pokrzywdzo-
nego a zasada szybkosci postepowania, ,Prokuratura i Prawo” 2009, z. 10,
D. Krzyzanowski, Prawnokarne instytucje stuzqce zaspokojeniu roszczer
pokrzywdzonego a dochodzenie roszczert w procesie cywilnym, ,Palestra”
2008, nr 9-10; M. Lukaszewicz, A. Ostapa, Obowiqzek naprawienia szkody
- wybrane zagadnienia, Prokuratura i Prawo” 2001, nr 9, s. 56; W. Zalewski,
Naprawienie szkody w polskim prawie karnym a postulaty restorative justice
(w:) Kompensacyjna funkcja prawa karnego. Ksiega poswiecona pamieci
Profesora Zbigniewa Gostyriskiego, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych”2002,z. 2,s. 71; A. Blusiewicz, D. Kala, Zasqdzenie odszkodowa-
niaz urzedu w polskim procesie karnym, ibdiem; A. Marek, T. Oczkowski (w:)
System Prawa Karnego. Kary i srodki karne. Poddanie sprawcy prébie, t. 6,
M. Melezini (red.), Warszawa 2010, s. 693 oraz 725-726, A. Fati¢, Punish-
ment and restorative crime-handling : a social theory of trust, Aldershot,
Hants, England, Brookfield, Vt.: Avebury 1995; L. Ross, Crime, punishment,
and restorative justice: from the margins to the mainstream, Boulder, Colo-
rado 2011, G.P. Fletcher, With Justice for Some, D. E. Beloof, P.G. Cassell, S.J.
Twist, Victims in Criminal Procedure, 2nd Edition, Durham (North Carolina),
2006; H. Strang, Repair or Revenge. Victims and Restorative Justice, Oxford
2002; J. Braithwaite, Restorative Justice & Responsive Regulation, Oxford
2002; M.S. Umbreit, R.B. Coates, Multicultural Implications of Restorative
Justice. Potential Pitfalls and Dangers, St. Paul, Minnesota 2000, M. Cavan-
dino, J. Dignan, Reparation, Retribution and Rights, ,International Review
of Victimology” 1997, Vol. 4, s. 233-253, R.E. Meiners, Victim Compensa-
tion. Economic, Legal and Political Aspects, Lexington, Massachusetts—
Toronto 1978, W.F. McDonald (ed.), Criminal Justice and the Victim, Vol. VI,
,Sage Criminal Justice System Annuals’, Beverly Hills-London 1976, J.M.
Covey, Alternatives to a Compensation Plan for Victims of Physical Violence,
s.220-237 (,Dickenson Law Review” 1965, Vol. 69, s. 391-405), H. Silving,
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sie chociazby problemem sprawiedliwosci zabezpieczaja-
cej%. W takich realiach tym bardziej aktualna staje sie teza,
ze wlasciwe uksztattowanie poszczegdlnych rozwiazan legi-
slacyjnych wymaga uprzedniej odpowiedzi na pytanie o cele
tak samego prawa karnego, jak i calego systemu prawa.
Dopiero bowiem petna swiadomos¢ powodu, dla ktérego
pewien zespét rozwigzan zostat wprowadzony do systemu
i czemu przyjete instytucje maja stuzy¢, pozwala na wlasci-
we dopasowanie odpowiedniego instrumentarium zaréwno
na plaszczyznie tworzenia pewnych regulacji, jak i przy ich
praktycznej aplikacji. Prawo jest niczym innym jak tylko narze-
dziem stuzagcym do realizacji okreslonych celéw spotecznych, i to
w dodatku narzedziem niedoskonatym. Ostateczna jego ocena
musi by¢ bowiem dokonywana z uwzglednieniem rachunku zy-
skow i strat, jakie generuje jego stosowanie®. Owe ogdlne dyrek-
tywy prakseologiczne nie moga jednak samodzielnie wyznaczy¢
ani elementow sktadowych ktérejkolwiek czesci systemu prawa,
ani relacji zachodzacych pomiedzy tymi elementami. Dlaczego
zatem klarowne okreslenie celéw poszczegdlnych gatezi pra-
wa jest tak wazne dla catego systemu? Wydaje sie bowiem, ze

Compensation for Victms of Criminal Violence - A Round Table, s. 198-219
(,Journal of Public Law” 1959, Vol. 8, s. 236-253); S. Schafer, The restitutive
Concept of Punishment, s. 102-115 (Compensation ad restitution to Victims
of Crime, 2™ edition, MontClair, New Jersey, 1970, s. 117-129). Pojawiajg
sie réwniez gtosy bardzo krytyczne dla postulatéw sprawiedliwosci
naprawczej: A. Acorn, Compulsory Compassion. A Critique of Restorative
Justice, Vancouver-Toronto 2004.

2 Zob. m.in. A. Ashworth, L. Zedner, Preventive justice, Oxford 2014,
A. Ashworth, L. Zedner, P.Tomlin, Prevention and the Limits of the Criminal
Law, Oxford 2013.

3 Jak wskazuje T.C. Fischer, ,The law is only a tool and an imperfect
one at that. (...) The ultimate test of any tools whether it works effectively,
whether the benefits it confers exceed their cost”. (zob. T.C. Fischer, Legal
Gridlock: A Critique of the American Legal System, Durham, North Carolina
20125.101). Réwniez w polskiej literaturze dostrzega sie instrumentalng
ceche prawa, zwtaszcza w kontekscie procedur prawnych - zob. B. Ada-
miak (w:) System Prawa Administracyjnego, t. 9, s. 24-25.



odpowiednio zarysowane cele stwarzaja ramy, w ktérych po-
ruszac¢ sie beda ustawodawca, a nastepnie podmioty stosujace
stworzone prawo w praktyce.

Gdzie jednak poszukiwac owych celéw? W tym kontekscie zna-
czenia nabiera zagadnienie konstytucjonalizacji, czyli koncentro-
wania zagadnien zwigzanych z ochrong débr prawnych bezpo-
srednio wokot samej Konstytucji, nie zas wytacznie w obszarze
poszczegdlnych gatezi prawa. Niniejsze opracowanie poswie-
cone bedzie wiasnie problematyce konstytucjonalizacji systemu
prawa ujmowanej w specyficznym kontekscie, odnoszacym sie
do celéw prawa karnego traktowanego kompleksowo, to znaczy
z uwzglednieniem catosci regulacji prawa materialnego, prawa
procesowego oraz prawa wykonawczego.

Zwiazki pomiedzy systemem spolecznym i systemem
prawnym

Wedle T. Parsonsa, poswiecajacego w swych rozwazaniach wiele
uwagi problematyce porzadku spotecznego (the social order)
oraz czynnikom warunkujgcym trwatos¢ tego porzadku, okre-
slony tad spoteczny moze by¢ tylko rezultatem zinstytucjona-
lizowanych w ramach systemu spotecznego wspdlnych warto-
$ci*. Bazujac na powyzszym zatozeniu, mozna wskaza¢ na pewng
istotng wiasciwos¢ systemoéw spotecznych oraz prawnych, gdzie
w obu przypadkach jako zwornik systemu uznamy wspélne war-
tosci, ktére regulujg dobér celéw oraz dozwolony zakres srod-
kow stuzacych ich realizacji. Trudno jest bowiem skonstruowac¢
taki system prawny, ktéry wolny bytby od jakichkolwiek warto-
$ci wyznaczajacych jego tres¢°. Nie mozna przy tym zasadnie
mowicé o spojnosci obowigzujacego prawa, jezeli jego tworze-
niu nie towarzyszyto przyjecie pewnego kanonu wartosci pod-
stawowych, wyznaczajacych kierunki tworzenia i interpretacji
wprowadzonych elementéw. Twierdzenie to mozna odnosic
w tym samym stopniu zaréwno do catego systemu prawa, jak
i do poszczegdlnych jego gatezi. W konsekwencji tylko prawo,

4 Zob. H.Biatyszewski, Przedmowa (w:) T. Parsons, Szkice z teorii socjo-
logicznej, Warszawa 1972, s. X-XI.

5 Zob. Z. Ziembinski, Wstep do aksjologii dla prawnikéw, Warszawa
1990, s. 145.
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u podstaw ktérego lezy aksjologia przyjmowana przez dane

spoteczenstwo, moze by¢ efektywne, poniewaz tylko normy
niesprzeczne z przyjmowang w danej grupie moralnosciag moga
zostac przez jej cztonkow zinternalizowane, co prowadzi¢ bedzie
w konsekwencji do swoistego wewnetrznego przymusu stoso-
wania sie do obowigzujgcego prawa.

Nie mozna przy tym traci¢ z pola widzenia, ze od dawien
dawna $cierajg sie miedzy soba dwa nurty w filozofii prawa:
nurt prawa pozytywnego i nurt prawa naturalnego. Przyjmujac
pewne uproszczenie, mozna stwierdzi¢, iz pierwszy zaktada, ze
prawem jest tylko to, co wtadza panstwowa wyda w przepisanej
formie jako prawo, drugi za$ przyjmuje, ze istnieje nadrzedne
idealne prawo, ktérego zrodtem jest Bég, istota cztowieka, rozum
czy godnos¢ ludzka®. Wydaje sie natomiast, ze w rzeczywistosci

6 Zob. L. Falandysz, Powrdt filozofii prawa (w:) Filozofia prawa
a tworzenie i stosowanie prawa, B. Czech (red.), Katowice 1992, s. 14-15.

27



ﬂziR TEMATY NUMERU

trudno jest méwi¢ o czystej postaci jednej czy drugiej filozo-
fii. Przeplataja sie one wzajemnie i uzupetniaja. System prawa
pozytywnego nasgczany jest bowiem pewnymi wartosciami
i w pewnym zakresie jest on powigzany z systemem moralnym
czy etycznym panujacym w danym spoteczenstwie’. Wtasciwos¢
ta jest szczegdlnie widoczna w przypadku prawa karnego, wyjat-
kowo silnie zwigzanego z porzadkiem moralnym okreslonego
spoteczenstwa® Tym samym prawo pozytywne nie moze by¢ ode-
rwane od moralnosci i etyki, poniewaz wypetnianie prawa doko-
nuje sie w cztowieku, a rozgraniczenie rozumienia cztowieka od
prawa prowadzi do trudnych do zaakceptowania abstrakcyjnych
koncepcji prawnych?®. Miedzy innymi na takim zatozeniu opiera
sie tzw. formuta Radbrucha, ktéra zaktadata istnienie minimum
moralnosci w prawie. W praktyce trudno sobie wyobrazi¢ réwniez
sprawne funkcjonowanie systemu opartego jedynie na prawie
naturalnym, wolnego od jakichkolwiek unormowan pozytyw-
nych, wprost regulujgcych okreslone zespoty zachowan ludzkich
czy konsekwencje okreslonych kategorii zdarzen.

Prowadzi to do wniosku, ze system prawa, niezaleznie od tech-
nicznych aspektéw jego konstrukgji, zarbwno na etapie two-
rzenia, jak i stosowania, musi by¢ oparty na jakiejs wizji Swiata
i okreslonej hierarchii wartosci. W przeciwnym wypadku nie tylko
nie bedzie on spdjny i bedzie zawierat postanowienia nawet nie
tyle niewspotgrajace ze soba, co wrecz ewidentnie sprzeczne,
ale przede wszystkim nie bedzie miat spotecznej legitymacji.
Co interesujgce w tym kontekscie, pomimo coraz dalej posu-
nietego pluralizmu pogladéw i idei, mozna wskaza¢ na pewien
kanon wartosci, co do obowigzywania ktérych nie ma watpli-
wosci i mozna o nich powiedzie¢, ze stanowig moralny i etyczny

Zauwaza sie przy tym, ze prawo czesto sie zmienia i czesto ma znacze-
nie reaktywne, zas moralno$¢ i ma znaczenie ksztattujace postawy, zob.
S.S. Souryal, Ethics in Criminal Justice: In Search of the Truth, London-New
York 2015, s. 81-105.

7  Wtym znaczeniu mozna powiedzie¢, ze prawo jest nasaczane przez
etyke, zob. S.S. Souryal, Ethics in Criminal Justice, s. 81-105.

8 W tym kontekscie J. Skorupka trafnie wskazuje, ze proces karny
jest zwierciadtem demokracji, zob. J. Skorupka, Granice procesu karnego
z perspektywy dogmatyki prawa karnego procesowego (w:) D. Gruszecka,
J. Skorupka, Granice procesu karnego. Legalnos¢ dziatar uczestnikéw poste-
powania, Warszawa 2015, s. 121.

9 Zob. M.A. Krapiec, Prawo naturalne a etyka (moralnos¢) (w:) Filozofia
prawa..., op. cit., s. 42.
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fundament spoteczenstwa. Tylko prawo zgodne z tym kanonem
bedzie uznawane i przestrzegane. Inaczej nie bedzie mozna
mowic o internalizacji wprowadzonych norm, a w konsekwen-
¢ji o niejako naturalnym przestrzeganiu pewnych ustanowio-
nych wzorcéw zachowan'. W efekcie mozna przyja¢, ze system
prawny stanowi podsystem innego duzego systemu - spoteczen-
stwa, za$ nakreslone powyzej ptaszczyzny prawa i moralnosci
pokazujg miejsce, w ktérym przenikanie tych dwéch systemoéw
jest szczeg6lnie widoczne.

Konsekwencja powyzszych zapatrywan musi by¢ réwniez twier-
dzenie, ze zmiana w systemie wartosci bedzie miata swoje kon-
sekwencje dla systemu prawnego. Rzecz jasna nie wszystkie
zmiany w spotecznym otoczeniu prawa beda miaty réwne zna-
czenie, jednak te prawnie relewantne — mozna powiedzie¢: naj-
powazniejsze — spowodujg zmiane systemu prawa, przyktadowo
poprzez zmiane w stopniu legitymizacji danej regulacji prawnej'.
Do zmian prawa zaliczy¢ mozna réwniez zmiany w spofecznym
postrzeganiu prawa (zmiany percepcyjne)'?. Wynika z tego, ze
zmiany systemu prawa, niezaleznie od jego konstrukgji, moga
dotyczy¢ réwniez jego podstawy aksjologicznej. Warto przy tym
zauwazy¢, ze zmiana taka jako jedyna nie jest autonomiczna®,
gdyz jako podwalina systemu w sposéb konieczny pocigga za
soba zmiany w catym obszarze prawa, a nie tylko w jednej jego
gatezi, jak ma to miejsce w przypadku klasycznej nowelizacji.

10  Warto tutaj zwrdci¢ uwage na postrzeganie wartosci w kontekscie
prawa administracyjnego. S. Fundowicz wskazuje: ,Z aksjologicznego
punktu widzenia mozna méwic o trzech czesciach prawa administracyj-
nego lub o trzech grupach wartosci, jakie dotycza tej gatezi prawa, tkwia
w niej lub z niej wynikajg. Czes¢ pierwsza to ten zbiér norm lub zbiér
postulatow, ktore wprowadzaja lub mogtyby wprowadzac w obreb prawa
administracyjnego wartosci uniwersalne, czyli wartosci lezace poza tym
prawem, niezbedne dla jego nalezytego funkcjonowania. (...) Czes¢
druga to wartosci niepochodzace i niebrane z zewnatrz, ale tworzone
przez samo prawo administracyjne lub tez Konstytucje (...). Cze$¢ trzecia
to wartosci, ktére prawo administracyjne specjalnie chroni, czyli takie,
dla ochrony ktérych prawo administracyjne jest tworzone’, zob. S. Fun-
dowicz, Aksjologia prawa administracyjnego (w:) Koncepcja systemu prawa
administracyjnego, J. Zimmermann (red.), Warszawa 2007, s. 636-637.

11 K. Patecki, Zmiany w aksjologicznych podstawach prawa jako wskaz-
nik jego tranzycji (w:) idem, Dynamika wartosci w prawie, Krakéw 1997,
s. 16.

12 Ibidem, s. 18.

13 Ibidem, s. 20-21.



Efektem przenikania aksjologii i prawa w prezentowanym tutaj
ujeciu bedzie zatem normatywizacja wartosci, bedaca odbi-
ciem kulturowego i humanistycznego uwarunkowania prawa'.
W takim kontekscie warto$¢ pozostaje paradygmatem prawa'.

Konstytucjonalizacja systemu prawa

W jaki jednak sposéb dochodzi do wprowadzenia wartosci spo-
tecznych do systemu prawa i jak nastepnie wartosci te rzutuja
na funkcjonowanie tego systemu? Kluczowe znaczenie w tym
aspekcie odgrywaja regulacje aktéw prawnych o randze kon-
stytucyjnej, ktére przyréwna¢ mozna do swoistych , kamieni
wegielnych” demokratycznych panstw prawa. Juz chociazby
pobiezne zapoznanie sie z Konstytucja RP czy tez ustawami
zasadniczymi Stanéw Zjednoczonych (w szczegdélnosci w zakre-
sie pierwszych dziesieciu Poprawek, tzw. Bill of Rights), Fran-
¢ji (Preambuta wraz z odestaniem do Powszechnej Deklaracji
Praw Czlowieka i Obywatela z 1789 r., Preambuty Konstytugji
z 1946 r. oraz Karty Srodowiska z 2004 r.), Wioch (art. 1-54),
Norwegii (art. 1 i 2 oraz 92-112) i Szwecji (rozdziat 2, art. 1-23
z odwofaniem do EKPC) prowadzi do wniosku, ze wszyst-
kie wskazane systemy prawne s otwarte na zewnetrzny
system wartosci inkorporowany poprzez odpowiednie
postanowienia konstytucji krajowych'®. Oznacza to, ze we
wszystkich wskazanych systemach odpowiednie postanowienia
ustaw zasadniczych stanowia normy kierunkowe i wyznaczaja
cele, ktére winny by¢ realizowane za pomoca szczegétowych
regulacji prawnych. Nie powinno réwniez budzi¢ zdziwienia,
ze zestaw praw i wolnosci podlegajagcych ochronie konstytu-
cyjnej, przedstawia sie we wszystkich wymienionych powyzej
systemach niezwykle podobnie. Chroni sie takie prawa, jak
zycie, zdrowie, wiasnos¢ czy wolnos¢ wypowiedzi. Wszystkie
wymienione powyzej panstwa sg réwniez stronami Miedzyna-
rodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, wszystkie
tez — poza USA - sg stronami Konwencji o ochronie praw

14 Zob.|.Bogucka, T. Pietrzykowski, Etyka w administracji publicznej,
Warszawa 2010, s. 57 oraz J. Bo¢, P. Lisowski, Normatywizacja wartosci
w prawie administracyjnym (w:) Wartosci w prawie administracyjnym,
J. Zimmermann (red.), Warszawa 2015, s. 19.

15  Zob. Ibidem, 19.

16  Szerzej o sposobach normatywizacji wartosci w porzadku praw-
nym zob. J. Bo¢, P. Lisowski, Normatywizacja wartosci..., op. cit., s. 27 i n.
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cztowieka i podstawowych wolnosci (tzw. europejskiej kon-
wengji praw cztowieka).

Dla uksztattowania systemu prawa konieczne jest zatem
uprzednie zdefiniowanie szczegétowych celéw dekodowanych
z afirmowanych wartosci oraz ustalenie preferencji podmiotu
odpowiedzialnego za wyznaczanie owych celéw (hierarchii
débr prawnych)'’. W przypadku prawa karnego, jako instytucji
konwencjonalnej, zazwyczaj ustanowionej w formie kodekso-
wej, wprowadzonej do systemu na mocy decyzji ustawodawcy,
wydawac by sie mogto, ze dla ustalenia jego celéw nalezy poznac
preferencje legislatora, wyrazone wprost w kodeksie lub tez
dajace sie zdekodowac¢ z odczytywanych facznie norm zawartych
w odpowiednich przepisach tego aktu prawnego.

Posuniecie to bytoby jednak dalece niewystarczajace. Jak trafnie
zauwaza A. Stepkowski, ,Na gruncie poszczegélnych systemow
prawnych naszego kregu kulturowego, w drugiej potowie XX w.
zaczely wyraznie zachodzi¢ i wraz z uptywem czasu nasila¢ sie
procesy konstytucjonalizacji narodowych systemow praw-
nych [podkr. moje - KWM]. W zwiazku z rozwojem sgdownic-
twa konstytucyjnego ustawy zasadnicze poszczegélnych panstw,
zwlaszcza zawarte w nich karty praw podstawowych, przestaty
by¢ traktowane jako polityczne dokumenty o bardzo ograni-
czonej doniostosci normatywnej i staty sie realnym Zrédtem
prawa. Jednoczeénie orzecznictwo konstytucyjne sprawiato, ze
w drodze redukgji ksztatt unormowan sktadajacych sie na catos¢
poszczegdlnych systemdw prawnych zaczat by¢ harmonizowany
z tredcig postanowien konstytucyjnych, ktére z czasem staty sie
juz nie tylko kryterium redukcyjnym, stuzac eliminacji norm nie-
zgodnych z konstytucja, ale zaczety réwniez oddziatywac¢ jako
kryterium dedukcyjne, wytyczajace kierunek dziatan legislatywy.
W efekcie narodowe systemy prawne zyskiwaé zaczety w postaci
konstytucji nowe «centrum grawitacji», determinujace ksztatt
calosci systemu prawnego [podkr. moje — KWM]. To zjawisko
pociggato za soba - okreslang mianem dekodyfikacji - erozje
dotychczasowych osrodkéw normatywnego ciazenia, kto-
rymi dla poszczegélnych gatezi prawa byly nowoczesne

17 Zob. J. Skorupka (w:) System Prawa Karnego Procesowego. Zagad-
nienia ogdlne. Tom 1. Cz. 1, P. Hofmanski (red.), Warszawa 2013, s. 156.
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kodeksy [podkr. moje - KWM]. Od pojawiajacych sie w coraz
wiekszej ilosci regulacji szczegétowych, pociagajacych za soba
nieuchronna jurydyzacje zycia spotecznego, nie wymaga sie juz
w tym samym stopniu, lub tez zgota w ogédle sie nie wymaga,
spéjnosci doktrynalnej z kodeksowymi osrodkami systemowosci.
Wystarczajaco legitymizujaca jest bowiem spdjnos¢ konstytu-
cyjna, zwtaszcza gdy mozna okres$long regulacje uznac za afirma-
cje zasad konstytucyjnych w wymiarze pozytywnym. Co wiecej,
uspdjnieniu z ksztattem regulacji konstytucyjnych musiaty ulec
same rozwigzania kodeksowe"'®,

Zapatrywanie powyzsze rodzi niezwykle powazne konsekwen-
cje dla rozwazan o celach prawa karnego. Dowodzi bowiem, ze
racjonalizacji jakichkolwiek rozwigzan legislacyjnych, w tym
w szczegodlnosci kodeksowych, jako najbardziej istotnych
z punktu widzenia spéjnosci i funkcjonalnosci systemu,
nalezy poszukiwa¢ poza tymi regulacjami'®. Wszystkie one nie
stuzg bowiem celom w nich wyznaczonych, ale stanowig jedynie
narzedzia dla realizacji zatozen naznaczonych przez Konstytucje.
Ewentualne cele stawiane przez kazda z regulacji kodeksowych
sg zatem celami instrumentalnymi, podporzadkowanymi celom
nadrzednym, zasadniczym?, opartym na hierarchii wartosci

uznawanej przez ustawe zasadnicza.

18  Zob. A. Stepkowski (w:) Synteza prawa polskiego od 1989r., T. Guz,
J. Gluchowski, M.R. Patubska (red.), Warszawa 2013, s. 71-72. O dekodyfi-
kacji pisze rowniez F. Lonchapms de Bérier, Zjawisko dekodyfikadcji, http://
www.rp.pl/Rzecz-o-prawie/305149960-Longchamps-de-Berier-zjawisko
-dekodyfikacji.html. W innym znaczeniu o dekodyfikacji pisze Z. Kmiecik,
rozumiejac to zjawisko jako ustanawianie odstepstw od okreslonego
w akcie rangi kodeksowej wzorca zachowania, wigzace sie z wytaczeniem
stosowania albo modyfikacjg zawartych w nim norm prawnych. Jest ono
réwnoznaczne z ksztattowaniem rozwigzan szczegélnych, wycinkowych
i autonomicznych w stosunku do tych, ktére wprowadzono wczeéniej
zamiarem usystematyzowania i ujednolicenia materii prawnej (Z. Kmie-
ciak, Zarys teorii postepowania administracyjnego, Warszawa 2014, s. 71).
19 Warto przy tym zauwazy¢, ze réwniez w doktrynie prawa admi-
nistracyjnego wskazuje sie, ze cho¢ prawo administracyjne ma wtasng
aksjologie, ktéra lezy u podstaw jego wyodrebnienia i dotyka jego istoty,
to jednoczesnie,,powinno prezentowac wartosci, jakie wyznacza w ogéle
prawo systemu panstwowego’, zob. J. Zimmermann (w:) Wartosci w pra-
wie..., op. cit., s. 12. Zob. réwniez Z. Kmieciak, Zarys teorii..., op. cit.,
s.94-135.

20 Zob.T. Kotarbinski, Traktat o dobrej robocie, wyd. 6, Wroctaw-War-
szawa-Krakéw-Gdansk 1975, s.50i n.
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Powyzsza modyfikacja centrum grawitacji prowadzi do funda-
mentalnej zmiany w dotychczasowym spojrzeniu na regulacje
kodeksowe. Aktualne wyobrazenie o dziatach prawa, bazujace
na XIX- i XX-wiecznych zapatrywaniach, zgodnie z ktérymi regu-
lacja kodeksowa w sposéb wyczerpujacy regulowata dany dziat
prawa, wydaje sie nieprzystajace do wspodtczesnych realiéw spo-
tecznych i prawnych. W zwiazku z konstytucjonalizacjg syste-
mow prawnych nie jest wystarczajace, by dane uprawnienie
byto jedynie formalnie chronione przez jeden z obowiazuja-
cych kodekséw. Zasadniczy w tym podejsciu staje sie wymog
skutecznosci ochrony przystugujgcego prawa lub wolnosci,
z uwzglednieniem jego specyfiki, pozwalajacej na oddzielenie
tych praw, co do ktérych jednostki dysponujg petna swoboda
decydowania, praw i wolnosci wzglednie dyspozytywnych, gdzie
wazy¢ nalezy uprawnienia jednostki i panstwa w zakresie decy-
dowania o losach prawa lub wolnosci, i wreszcie praw, ktorych
dyspozycja whasciwie w catosci pozostaje w domenie publicznej.
Prowadzi to zatem do wniosku, ze z punktu widzenia Kon-
stytucji nie jest kluczowe, w ktérym z kodekséw ochrona
danego prawa zostala zagwarantowana, ale jak ta ochrona
zostala uksztaltowana tak w zakresie uprawnien podmiotéw
tychze praw, jak i przystugujacych im gwarancji?'.

Mozna przy tym przyjac, ze zjawisko konstytucjonalizacji moze
by¢ ujmowane w dwéch kontekstach. W ujeciu zewnetrznym
tego zjawiska Konstytucja postrzegana jest jako tacznik
pomiedzy systemem spotecznym a systemem prawnym,
nasaczajac ten ostatni istotnymi spolecznie wartosciami
i wyznaczajac jednoczesnie cele systemu prawa. Takie spoj-
rzenie na zagadnienie konstytucjonalizacji rzutowa¢ bedzie
zarbwno na kwestie zwigzane ze stanowieniem, jaki i stoso-
waniem prawa. W ujeciu wewnetrznym konstytucjonaliza-
cja oznacza koncentracje akcentéow zwigzanych z ochrona
dobr prawnych w centrum systemu - Konstytucji. Powoduje
to, ze ochrona okreslonego dobra, analizowana przez pryzmat
Konstytucji, oczywiscie moze ulega¢ wtérnemu rozproszeniu
na poszczegdlne gatezie prawa (zaréwno w aspekcie material-
nym, jak i - co bardzo istotne - w aspekcie proceduralnym),
jednak podstawowym, pierwotnym Zrédtem ochrony takiego

21 Zob. wyrok TK z dnia 4 lipca 2002 r., P 12/01, OTK-A 2002 nr 4,
poz. 50.
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prawa bedzie sama Konstytucja, realizujagca w tym zakresie
pozadane spotecznie cele. Jedna z konsekwencji prezentowa-
nego wewnetrznego ujecia konstytucjonalizacji bedzie wielo-
zadaniowos¢ procedur, polegajaca na przypisywaniu tej samej
procedurze realizacji zadan wynikajacych z kilku gatezi prawa
materialnego.

Znaczenie konstytucyjnych celow systemu prawa w procesie
stanowienia prawa karnego

Jezeli zaakceptowac zewnetrzne i wewnetrzne aspekty kon-
stytucjonalizacji, nalezy w konsekwencji przyja¢, ze owe spo-
tecznie, a nastepnie konstytucyjnie istotne wartosci beda miaty
znaczenie dla kierunkéw tworzenia wszystkich gatezi prawa,
w tym, rzecz jasna, prawa karnego. Z uwagi na silng ingerencje
prawa karnego w podstawowe prawa i wolnosci, mocne zwiazki
pomiedzy konstytucyjnie okreslonymi celami prawa a granicami
prawa karnego rysuja sie jeszcze wyrazniej, w zblizonym stopniu
w odniesieniu do regulacji prawa materialnego, jak i proceso-
wego.

Co istotne, spojrzenie na prawo karne jako ultima ratio nie-
odtacznie wigze sie z podziatem systemu prawa na gatezie.
W tak funkcjonujacym podziale prawa zazwyczaj przyjmuje sie,
ze prawo karne jest gatezia pomocnicza, ktéra zastosowanie
znajduje wtedy, gdy inne srodki zawodza. W tak zaprezentowa-
nym ujeciu prawo karne ma charakter subsydiarny, pomocniczy
w stosunku do pozostatych dyscyplin nalezacych do porzadku
prawnego, z czego wynika réwniez, ze jezeli jakie$ zachowanie
w Swietle wiasciwych dla jakiej$ dziedziny zycia spotecznego
norm prawnych nie jest uznane za sprzeczne z tymi normami, to
nie moze by¢ ono uznane za zabronione pod grozba kary przez
prawo karne?,

Stanowisko takie prowadzi jednak do powaznych komplikacji
w tych przypadkach, w ktérych prawo karne stanowi jedyne zré-
dto normy sankcjonowanej okreslajacej nakazane lub zakazane
zachowania. Trudno jest takze przyjmowa¢, ze podziat prawa

22 Zob.W.Wrdbel, A. Zoll, Polskie prawo karne, Krakéw 2013, s. 25-26,
oraz L. Gardocki, Subsydiarnos¢ prawa karnego oraz in dubio pro libertate
— jako zasady kryminalizacji, ,Paristwo i Prawo” 1989, nr 12,s.59i n.
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na gatezie ma charakter jasny i sztywny, a w konsekwencji nie
sposéb wywodzi¢ z niego powazniejsze konsekwencje zaréwno
w obszarze tworzenia, jak i stosowania prawa. Nie zmienia to
jednak faktu, ze sztywne oddzielanie od siebie poszczegélnych
gatezi prawa w duzym stopniu determinuje ksztatt debaty nad
prawem de lege lata i de lege ferenda, marginalizujac refleksje
nad dostosowaniem zatozen do zmieniajacych sie warunkéw
zarébwno wewnatrzsystemowych (konstytucjonalizacja systemu),
jak i zewnetrznych (bardzo szybko zmieniajaca sie rzeczywi-
sto$¢ pozaprawna). Tymczasem zjawisko konstytucjonalizacji
narzuca ze swej istoty koniecznos¢ systemowego, catoscio-
wego spojrzenia na prawo. Podstawowym problemem staje
sie bowiem nie tyle sztywny podziat na gatezie prawa i ksztat-
towanie, a nastepnie wyktadnia funkcjonujacych w ich ramach
pojedynczych instytucji, zgodnie z dotychczas przyjetymi
zatozeniami dogmatycznymi, ale ochrona dobra prawnego
nie tylko na réznych plaszczyznach, ale takze w réznych
aspektach. Akceptacja spojrzenia systemowego powoduje, ze
podziat na gatezie prawa oznacza¢ musi funkcjonalne pogru-
powanie systemu na rézne podsystemy, ktére sa wzgledem
siebie komplementarne, zapewniajac ré6zng charakterystyke
ochrony dobra prawnego. Prowadzi to do wniosku, ze podziat
na gatezie prawa, jezeli ma mie¢ jakiekolwiek znaczenie dla
funkcjonowania systemu prawa, za kazdym razem musi by¢
weryfikowany przez pryzmat chronionego dobra prawnego
i sposobow jego ochrony. Nie chodzi przy tym o jakakol-
wiek redefinicje gatezi prawa, gdyz poza faktem, ze zabieg
taki stanowitby prawdziwa rewolucje w nauce prawa, to bytby
catkowicie bezcelowy, poniewaz jeszcze bardziej zaciemnitby
obraz i tak nie zawsze dajacych sie jasno wyodrebni¢ funkgcji
poszczegdlnych elementéw systemu. Rzecz idzie raczej o prébe
stworzenia takiego zestawu narzedzi ogolnosystemowych,
ktére umozliwityby sprawne wspoffunkcjonowanie tych gatezi
w obrebie systemu i efektywne taczenie ich zadan.

Jednoczednie wieloaspektowa oraz wieloptaszczyznowa
ochrona dobra musi mie¢ swoje konsekwencje dla pojmo-
wania prawa karnego jako ultima ratio. Przy zatozeniu ujecia
systemowego bedzie ono jednym z wielu sposobéw ochrony
dobra prawnego, przy czym niekoniecznie ,ostatnim’, do kto-
rego nalezy siega¢ na koncu, kiedy nakazy lub zakazy zawarte
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w normach prawnych przynaleznych do innych gatezi prawa

nie moga by¢ wyegzekwowane za pomoca mniej inwazyjnych
srodkow. Moze sie przeciez okaza¢, ze z punktu widzenia
ochrony dobra najskuteczniejszym, a zarazem spetniaja-
cym kryterium proporcjonalnosci srodkiem ochrony bedzie
wilasnie ten zaproponowany przez prawo karne. Innymi
stowy, w celu zapewnienia przestrzegania okre$lonych norm
stuzacych ochronie débr prawnych prawo karne postuzy sie
kara?®. Koresponduje to z koncepcjg bezprawnosci kryminal-
nej?*, poszukujacej uzasadnienia dla stosowania norm prawa
karnego nie tylko w innych gateziach prawa formutujacych
nakazy i zakazy, ale takze w samym prawie karnym. Prowadzi
to do wniosku, ze znaczenie zasady prawa karnego jako ultima
ratio uzaleznione jest od przyjmowanego spojrzenia na cele

i zadania stawiane przed prawem karnym, ktére tym samym

23 Zob.H.J. Rudolphi, Cel paristwowego prawa karnego a karnoprawne
formy przypisania (w:) Przestepstwo — kara - polityka karna. Problemy two-
rzenia i funkcjonowania prawa. Ksiega jubileuszowa z okazji 70. Rocznicy
urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka, J. Giezek (red.), K rakow 2006,
s. 544. Przyktadem na twierdzenie, ze w niektérych przypadkach prawo
karne stanowi jeden ze sposobéw ochrony dobra prawnego, a nie subsy-
diarny srodek stuzacy wymuszeniu realizacji nakazéw lub zakazéw zawar-
tych w innych normach prawnych, moga by¢ takie przepisy Kodeksu
karnego, ktére penalizuja kazirodztwo czy tez zachowania polegajace
na prezentowaniu tresci pornograficznych w taki sposdb, ze moze to
narzucic¢ ich odbiér osobie, ktéra sobie tego nie zyczy. Norm zakazuja-
cych tych zachowan nie sposéb doszukac¢ sie w innych gateziach prawa.
24 Zob.S.Tarapata, Dobro prawne w strukturze przestepstwa, Analiza
teoretyczno-dogmatyczna, Warszawa 2016, s. 297.
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wyznaczajg miejsce podsystemu prawa karnego w catym sys-
temie prawa.

Znaczenie konstytucyjnych celow systemu prawa w procesie
stosowania prawa karnego

Trzeba przy tym zaznaczy¢ praktyczny aspekt konstytucjonali-
zacji systemu prawa. Nalezy bowiem podkresli¢, ze im bardziej
wyklarowane bedga cele poszczegdlnych gatezi prawa i funkcjo-
nujacych w ich obrebie instytucji prawnych, tym wieksza staje
sie rola aktoréw postepowania. Takie posuniecie w sposéb oczy-
wisty zapewnia wieksze zdolnosci adaptacyjne systemu prawa
i mozliwos¢ odpowiedniej reakcji w trudnych przypadkach,
cho¢ z drugiej strony stawia niewatpliwie wyzsze wymogi co
do merytorycznych kompetencji aktoréw stosujacych prawo.
Z uwagi na fakt, ze rzeczywistos¢ pozaprawna, ktorej prawo
ma stuzy¢, zmienia sie w bardzo szybkim tempie, co uniemoz-
liwia odpowiednio szybkie reakcje ustawodawcze, sprawnos¢
systemu zapewni¢ moze jedynie takie jego uksztaltowanie,
w ktorym poszczegodlne jego elementy wszedzie tam, gdzie
to mozliwe, okreslone zostang z odpowiednim marginesem
tolerangji i stosunkowo szerokim luzem decyzyjnym, pozo-
stawionym wiasnie podmiotom stosujacym prawo.

W opozycji do tego idea sedziego jako ust ustawy, prowadzaca
do bardzo detalicznego uksztattowania systemu, mogtaby wyda-
wac sie kuszaca, bo pozornie zapewniajaca niemal automatyczne
jego funkcjonowanie. Z uwagi jednak na indywidualizm jedno-
stek i nieporéwnywalnos¢ przypadkéw, z ktérymi przyszto sie im
zmagac, zapewnienie skutecznosci dziatania systemu prawnego
odpowiadajgcego na ich potrzebny poprzez jego,centralne stero-
wanie”jest wlasciwie niemozliwe. Nadmierne zniewolenie decy-
zji aktoréw spowoduje swoista autopojeze prawa i odlaczenie
go od zewnetrznego swiata, a tym samym zaneguje mozli-
wos¢ adaptacji do zmienionego srodowiska zewnetrznego
- bez mechanicznej w niego ingerencji poprzez dokonanie
zmiany legislacyjnej. W konsekwencji rozwigzania takiego sys-
temu, jako oderwane od potrzeb jego uzytkownikéw, nie spo-
tkatyby sie z akceptacja i pozostaty nieuzywane albo nagminnie
ignorowane. Oczywiscie mozna sobie wyobrazi¢ system, w kto-

rym jednostki funkcjonujace w jego ramach bytyby zobowigzane



bezwiednie wykonywa¢ szczegétowe polecenia zawarte w prze-
pisach ustaw. Tyle tylko, ze system taki, jako system totalitarny,
bytby ze wszech miar dysfunkcjonalny.

Ogédlne zdefiniowanie celéw prawa karnego, ktére mozna nazwac
réwniez celami nadrzednymi, ma takze niebagatelne znaczenie
z punktu widzenia wyktadni prawa towarzyszacej praktycznej
aplikacji poszczegdlnych przepiséw. Powtarzajac za Z. Toborem,
iz interpretacja jest ustalaniem intencji prawodawcy?*, mozna
stwierdzi¢ bowiem, ze im precyzyjniej okreslone bedg cele pod-
miotu stanowigcego prawo, tym sprawniej przebiega¢ bedzie
proces jego odczytywania i stosowania®.

W konsekwencji, przy braku jasno okreslonych celéw zasadni-
czych, nadrzednych, uczestniczacy w procesie aktorzy czesto
zmagac sie beda z problemami wyboru alternatywnych sposo-
béw zachowania, co ma znaczenie zwlaszcza w tzw. sprawach
trudnych (Hartowskie hard cases). W takim przypadku brak lub
sprzeczne okreslenie celéw nadrzednych spowoduje niemozli-
wos¢ podjecia niewadliwej decyzji’. W przypadku, kiedy regu-
lacje procesowg nalezy podda¢ wyktadni, za$ zabiegi interpre-
tacyjne doprowadza do dwdch mozliwych rozwiazan A i B, przy
czym tylko rozwigzanie A bedzie zgodne z zaktadanymi celami,
to brak jasnego ich zdefiniowania spowoduje, ze w konkretnej
sytuacji moze dojs¢ do wyboru rozwigzania B, co doprowadzi
do zaktocenia funkgcji systemu (np. wydania nieprawidtowe;j
decyzji procesowej)?. Jezeli zatem cele nadrzedne bedg precy-

25 Zob. Z. Tobor, W poszukiwaniu intencji prawodawcy, Warszawa
2013,s.39in.

26  Jak wskazuje cytowany przez Z. Tobora S. Fish, ,W kazdej sytuacji
od poczatku trzeba dokonywac interpretacji i kazda czyjas interpretacja
bedzie od razu ograniczona i umozliwiona przez jakies$ ogdlne i przyjete
rozumienie celéw, zamiardw, intereséw i procedur catego przedsiewzie-
cia’, S. Fish, Interpretacja, retoryka, polityka. Eseje wybrane, Krakéw 2002,
s. 247, cyt. za Z. Tobor, W poszukiwaniu..., op. cit., s. 19.

27  P.H.Robinson wskazuje w tym kontekscie: ,Yet when faced con-
flicting purposes, judges, legislators, and sentencing-guideline drafters
have no principle to guide that decision” (P.H. Robinson, Hybrid Principles
for the Distribution of Criminal Sanctions, ,Northwestern University Law
Review” 1988, Vol. 82, s. 19).

28 W literaturze wskazuje sig, ze ,Z normami celowosciowymi spo-
tykamy sie w procesie prawnym w innej jeszcze postaci. Zdarza sieg, ze
prawo nie recypuje wprost norm celowosciowych, ale nakazuje urze-
czywistnienie jakiegos celu, pozostawiajac adresatowi normy sprawe
wyboru witasciwych srodkéw. W tych wypadkach obok normy gtéwnej,
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zyjnie zdefiniowane i wiadome aktorom postepowania, ryzyko
L~awarii” zostanie w takim uktadzie minimalizowane.

Znaczenie konstytucyjnych celow systemu prawa w procesie
korygowania prawa karnego

Jasne okreslenie celéw (zadan) poszczegdlnych gatezi prawa
pozwala takze na duzo tatwiejszg i bardziej precyzyjng loka-
lizacje ewentualnych wad przyjetych rozwigzan prawnych.
Kiedy interpretacja danego elementu systemu (normy praw-
nej) dokonywana w toku praktycznej jego aplikacji doprowadzi
do wniosku, ze zarbwno rozwigzanie A, jak i B sa niezgodne
z zaktadanymi celami systemu (nadrzednymi badz chociazby
instrumentalnymi), ujawni sie niepoprawne okreslenie narzedzia
systemowego (co do jego ksztattu, funkcji lub zakresu zadan), co
zazwyczaj stworzy mozliwos$¢ podjecia procedury naprawczej -
w zaleznosci od przyjmowanego w danym systemie prawnym
modelu — w postaci skierowania pytania do sadu konstytucyj-
nego o zbadanie zgodnosci tego rozwigzania z ustawg zasad-
nicza albo tez poprzez samodzielne rozstrzygniecie kwestii
konstytucyjnej przez sad stosujacy prawo i ewentualne zasy-
gnalizowanie zaistnialego problemu odpowiednim organom
prawodawczym w celu usuniecia problemu w skali systemo-
wej. Niezgodnos$¢ z celami bedzie przeto oznaczaé zasadniczo
niezgodnos$¢ z dobrami, ktére Konstytucja nakazuje chronic.
W takim przypadku mozliwa bedzie sanacja systemu poprzez
wyrugowanie wadliwego elementu, co zaktualizuje obowigzek
gtéwnego inzyniera (ustawodawcy) stworzenia nowego, kom-

patybilnego z celami rozwigzania.

sformutowanej w ustawie, powstajg normy szczegdtowe, wskazujace
srodki realizacji normy gtéwnej. Normy te maja zabarwienie tetyczne;
realizacja celu jest wszak nakazana ustawowo. Pozostaje jednak do dys-
kusji, jakie srodki realizacji uzna¢ nalezy za najodpowiedniejsze. Sprawa
ta nie jest pozostawiona catkowitej swobodzie adresata normy: ma on
wybra¢ $rodek najodpowiedniejszy. Oznacza to zwigzanie go prawami
obiektywnymi zachodzacymi miedzy zjawiskami, no i chyba zasadami
logiki (naturalnie w tym zakresie, w jakim logika moze mie¢ w ogéle
zastosowanie w myslowym procesie wyboru srodkéw do nakazanego
celu). Wybor zatem przez organ procesowy srodka oczywiscie nieade-
kwatnego do odpowiedniego celu procesowego stanowi w procesie
sadowym uchybienie procesowe, podobnie jak przekroczenie normy
wyraznie sformutowanej w ustawie’, zob. M. Cieslak, Normy celowo-
Sciowe..., op. cit., s. 108.
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Jasne jest przy tym, ze niekiedy defekt okaze sie duzo powazniej-
szy i wymagat bedzie przemodelowania nie tylko jednej normy
prawnej, ale catego ich zespotu, wzglednie nawet catej instytucji
prawnej funkcjonujacej w systemie prawnym. Réwniez w takim
przypadku precyzyjne okreslenie celéw dla systemu i poszcze-
gdlnych jego podsystemoéw stanowic¢ bedzie duze utatwienie,
poniewaz ujawni, ze uprzednio dokonany wybér co do konkret-

nego rozwigzania modelowego nie prowadzi do realizacji celow.

Znaczenie konstytucyjnych celéw systemu prawa dla ksztatltu
procedury karnej

Konstytucjonalizacja systemu prawa bedzie miata takze swoje
bezposrednie konsekwencje dla proceduralnych aspektéw
prawa karnego. Ustawodawca zwykly zobligowany jest bowiem
do zagwarantowania skutecznych procedur powalajgcych na
ochrone uszczegotowionych przez prawo materialne praw
i wolnosci obywateli na drodze sadowej. Konstytucja nie wska-
zuje przy tym sztywno, jakie kategorie spraw powinny by¢
rozpoznawane w poszczegdlnych procedurach. Co wiecej, nie
wskazuje bezposrednio nawet, ile i jakie procedury powinny
zosta¢ wprowadzone do systemu.

Oznacza to pewng dowolno$¢ ustawodawcy zwyktego w ksztat-
towaniu ustroju sadéw powszechnych, na ktérych spoczywa

zasadniczy ciezar sprawowania wymiaru sprawiedliwosci®’, dajac

29  Zob.art. 175 ust. 1 Konstytucji RP.
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jednoczesnie do$¢ duzy margines swobody w ksztattowa-
niu procedur w ich zakresie przedmiotowym. Innymi stowy,
zasadniczo to ustawodawcy zwyktemu Konstytucja pozostawia
decyzje, czy dang sprawe rozpatrywac w postepowaniu karnym,
cywilnym czy administracyjnym.

Wyjatku nie stanowi tutaj orzekanie o sankcjach karnych,
w stosunku do ktérych ustawodawca zobligowany jest jedynie
zapewni¢ mozliwo$¢ uzyskania wyroku bezstronnego i niezawi-
stego sadu (nie za$ innego organu niecharakteryzujacego sie
powyzszymi cechami), przesadzajgcego o odpowiedzialnosci
karnej, oraz zapewni¢ odpowiedni poziom gwarancji proce-
sowych, warunkujacych wspétmierng (nie nazbyt intensywna,
ale takze odpowiednio surowg, by zagwarantowa¢ skutecznos¢
ochrony praw innych podmiotéw) ingerencje w prawa i wol-
nosci jednostki. Kwestia samej procedury, w jakiej ewentualna
odpowiedzialnos$¢ karna zostanie przypisana, jest w tym kon-
tekscie sprawa drugorzedna. Takie stanowisko zajmuje konse-
kwentnie Trybunat Konstytucyjny, podkreslajac, iz ,Konstytucja
w art. 42 ust. 1 stwierdza, ze odpowiedzialnosci karnej podlega
ten, kto dopuscit sie czynu zabronionego pod grozba kary
przez ustawe obowiazujaca w czasie jego popetnienia. Zas
w art. 42 ust. 3, ze «kazdego uwaza sie za niewinnego, dopdki
jego wina nie zostanie stwierdzona prawomocnym wyrokiem
sadu». Taki stan rzeczy nie przesadza o tym, ze o $rodkach
karnych (represyjnych), a tym bardziej innych sankcjach prze-
widujacych réznego rodzaju dolegliwosci orzeka¢ moga tylko
sady karne i w zwigzku z tym niedopuszczalne jest ich orze-
czenie przez inny sad, np. sad cywilny (gospodarczy). To, jaki
sad orzeka w konkretnych sprawach, jest kwestia wyborow
o charakterze ustrojowo-organizacyjnym, a nie materialno-
prawnym (...). Nie ma wiec przeszkdd, aby za naruszenie
konkretnych przepisow prawa ustawodawca przewidziat
mozliwo$¢ stosowania sankcji o podobnym charakterze
w réznych postepowaniach (np. w postepowaniu cywil-
nym, administracyjnym czy karnym) [podkr. moje - KWM]"*°.

Opisane powyzej zjawisko odnosi sie w mniejszym lub wiekszym
stopniu do wszystkich procedur funkcjonujacych w systemie

30  Zob.wyrok TKz dnia 4 lipca 2002 r., P 12/01, Z.U. 2002/4A/50.



prawa i nazwac je mozna wielozadaniowoscia procedur®'.
Oczywiscie usytuowanie danej regulacji w tej czy innej czesci
systemu ma powazne konsekwencje dla jej wyktadni, a w efek-
cie do pewnego stopnia ksztattuje zakres normowania takiej
regulacji, ale cecha ta nie wydaje sie rozstrzygajaca. Okazuje
sie bowiem, ze w przypadku procedur w nowoczesnych
panstwach najistotniejsza ich cecha musi by¢ zapewnie-
nie odpowiedniej ochrony dobru prawnemu, dostosowanej
przede wszystkim do jego charakteru oraz do zakresu dyspo-
zycyjnosci tym dobrem.

Konstytucjonalizacja moze prowadzi¢ zatem do pomnozenia
interesow podlegajacych rozpoznaniu w procesie karnym.
To z kolei powoduje, ze dotychczasowe modele monofunk-
cyjnej procedury karnej ulegaja stopniowemu odpowied-
niemu przeksztatceniu. Tak zwana sprawiedliwo$¢ naprawcza
czy sprawiedliwo$¢ zapobiegawcza spetniajg cele zasadni-
czo odmienne od klasycznie rozumianego prawa karnego,
akcentujac odpowiednio wyréwnanie szkody bezposrednio
pokrzywdzonemu w pierwszym przypadku czy tez prewencje
w przypadku drugim, traktujagc oba te zadania jako substy-
tut sankcji karnej. Zaobserwowanie powyzszych tendencji
pozwala na przyjecie, ze realizacja postulatéw sprawiedliwosci
karnej, naprawczej i zabezpieczajacej w prawie karnym nie
moze pozostawal bez wptywu na ksztatt i model procedury.
W konsekwencji procedura regulowana przepisami Kodeksu
postepowania karnego stopniowo przestaje by¢ procedura
wyfacznie karng, a staje sie procedura wielozadaniowa
z dominujaca, czy tez przewazajaca, funkcja karna.

Podsumowanie

Powyzsze uwagi pokazuja, ze postepujace zjawisko konsty-
tucjonalizacji prowadzi w istocie do stopniowej rekonstruk-
cji systemu prawa. Z jednej strony Konstytucja stanowi
swoisty tacznik pomiedzy spoteczenstwem i wyznawanymi
przez nie wartodciami a systemem prawa, Wwyznaczajac

w ten sposéb jego podstawowe cele (zewnetrzny aspekt

31 Szerzej zob. K. Witkowska-Mozdzierz, Model procesu karnego
a sprawiedliwos¢, rzetelnosc¢ i efektywnos¢ postepowania karnego,
niepublikowana rozprawa doktorska.
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konstytucjonalizacji). Z drugiej strony koncentracja zagad-
nienia ochrony praw i wolnosci wokdt samej Konstytugji
powoduje, ze nawet wtérne rozproszenie tejze ochrony na
poszczegdlne gatezie prawa nie modyfikuje pierwotnego jej
zrédfa i najgtebszego uzasadnienia (wewnetrzny aspekt konsty-
tucjonalizacji). Zjawisko to ma swoje bezposrednie przetozenie
na ksztatt i funkcjonowanie poszczegdlnych gatezi prawa, za$
wyjatku nie stanowi tutaj szeroko pojmowane prawo karne.
W konsekwencji takie problemy jak ultima ratio prawa kar-
nego czy konstytucyjna wykfadnia prawa karnego wymagaja
nowej refleksji. Pojawiajg sie takze catkiem nowe problemy,
takie jak wielozadaniowos$¢ procedury karnej, bedaca konse-
kwencja realizacji w procesie intereséw prawnych o réznej
charakterystyce.

Dr Katarzyna Witkowska-MozZdzierz —adwokat, cztonek Komisji
Legislacyjnej Naczelnej Rady Adwokackiej.

Constitutionalisation of the legal system and the creation, application and

amending of criminal law

The consequent constitutionalisation leads to a gradual reconstruction of the
legal system. On the one hand, the Constitution is a link between society, its
values and the legal system, setting out the system’s foundations (the exter-
nal aspect of constitutionalization). On the other hand, even the secondary
dispersal of the protection of legal goods and values to particular branches of
law does not modify the original constitutional source that makes its deepest
justification (the internal aspect of constitutionalization). This phenomenon
has a direct effect on the shape and functioning of particular branches of
law, and the criminal law is no exception. Consequently, problems such as
the ultima ratio of criminal law or the constitutional interpretation of criminal
law require a new reflection. There are also new problems, such as multita-
sking of criminal procedure. Multitasking is, in that case, a consequence of
a criminal process that deals simultaneously with legal interests of different

characteristics.
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Procedura dla obywatela czy obywatel dla procedury?
Kilka uwag o wzniostych zasadach i prostych przepisach

dr Witold Zontek

W kazdym niemal komentatorskim, podrecznikowym lub
systemowym opracowaniu poszczegdlnych ustaw proce-
sowych znalezé mozna wznioste ustepy na temat m.in.
zasady sprawiedliwosci proceduralnej, dostepnosci drogi
sagdowej dla obywatela czy tez gwarangji, jakie tenze uzy-
skuje dzieki procedurze. Stanowia one intelektualne uza-
sadnienie tego, ze dana procedura w mniejszym lub wiek-
szym stopniu wypelnia brzegowe zalozenia omawianej
zasady. Tyle teoria. W praktyce niestety czesto przepisy
procesowe zyja wlasnym zyciem, stajac sie niemalze auto-
nomicznymi bytami. Tylko in abstracto nie da sie tego za-
pewne sensownie zobrazowad. Dopiero obserwujac law in
action, dostrzegamy, ze w poruszajac sie¢ w skomplikowa-
nej mozaice przepiséow, uzyskujemy niepokojace rezulta-
ty. Nazywamy je réznie - nieracjonalnymi, absurdalnymi,
niesprawiedliwymi, konstytucyjnie watpliwymi, nieuza-
sadnionymi itp. Odwotujemy sie w racjonalizacjach znéw do
owych teoretycznych modeli, zasad czy reguf, ktére wydaja
sie nam w dostatecznym stopniu gwarantowac¢ sensownos¢
rezultatéw stosowania procedury. Zestawienie teoretycznego,
postulatywnego modelu z prostym, jak przystowiowy drut,
przepisem ustawy nagle zaczyna nas krepowad. Racjonalizu-
jemy sobie te watpliwe rezultaty, poszukujac jakiejs gtebszej
mysli w tym, co wynika z tresci, i nastepnie zastosowania
przepiséw. Kiedy jednak trudno nam éw sens odnalez¢, wzru-
szamy ramionami i nasze rozczarowanie kierujemy zazwyczaj
do ustawodawcy, ze ustanowit tak ,niewdzieczny sprawiedli-
wosciowo” przepis. Jezeli jesteSmy naukowcem, mamy intry-
gujacy materiat na artykut. Gorzej jedli jesteSmy sedzia. Tu
roztozy¢ rak nie wolno. Zmiana perspektywy na podsadnego
moze zaoferowa¢ jednak zupetnie inne spojrzenie na zag-
wozdke, przed ktora stoimy. W niniejszym tekscie (pisanym,

jak juz wczedniej zasygnalizowatem, ze znacznie wygodniej-
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szej, akademickiej pozycji) pokaza¢ chciatbym, jak in concreto
radzi¢ sobie mozna w obliczu niefrasobliwosci ustawodaw-
cy, by w obliczu przepisu nie by¢ skazanym jedynie na
wzruszenie ramionami. Techniczne prima facie zagadnienie
doreczenia prawomocnego wyroku wraz z uzasadnieniem
podsadnemu jest w powyzszej optyce moim zdaniem nader
wdziecznym tematem.

Poznanie tresci orzeczenia

Wydawaé by sie mogto, ze jezeli jest sie podmiotem poste-
powania karnego, w ktérym naturalnie zapada w odniesieniu
do nas szereg decyzji procesowych, procedura skonstruowana
powinna by¢ w taki sposéb, by zapewni¢ nam poznanie
ich tresci. Nie tylko z uwagi na nasza naturalng ciekawos¢
i 0gdblne zainteresowanie wlasnym losem, ale tez dlatego, ze
gdy mamy mozliwo$¢ zakwestionowania danego orzeczenia
w toku instancyjnym, uprzednie zaznajomienie sie z wyro-
kiem jest wszak logiczng koniecznoscia. A Ze jest to zagad-
nienie istotne w perspektywie prawa do sadu oraz prawa do
obrony, nie trzeba nikogo chyba przekonywa¢. Gdyby jednak
trzeba byto, nalezy zwréci¢ uwage na kilka judykatéw Trybu-
natu Konstytucyjnego (dalej: TK) oraz Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka (dalej: ETPC). Cho¢ lojalnie uprzedzi¢ wypada,
ze sady te zagadnieniem organizacji zasad udostepniania
obywatelowi treéci orzeczeh sadowych w toku postepowania
nie zajmuja sie czesto, by nie rzec — wcale.

W perspektywie konstytucyjnej wzorcem oceny prawidtowosci
regulacji zwigzanych z szeroko pojetym wyrokowaniem w spra-
wach karnych sg art. 2 w zw. z art. 45 i art. 77 ust. 2 Konstytugji,
z ktérych wynika prawo do sadu i sprawiedliwiej procedury.
W wyroku TK z dnia 31 marca 2005 r. (sygn. akt SK 26/02)



zidentyfikowano trzy elementy sktadajace sie na sprawiedliwosc¢
proceduralna:

+ moznosci bycia wystuchanym;

+ ujawniania w czytelny sposéb motywoéw rozstrzygnie-
cia, a wiec unikania dowolnosci czy wrecz arbitralnosci
w dziataniu sadu, w stopniu umozliwiajacym weryfikacje
sposobu myslenia sadu (i to nawet jesli samo rozstrzy-
gniecie jest niezaskarzalne - legitymizacja przez przej-
rzystosc);

«  zapewnienia przewidywalnosci uczestnikowi postepowania
przez odpowiednia spojnos¢ i wewnetrzng logike mecha-
nizmoéw, ktérym jest poddany.

Z kolei w postanowieniu z 11 kwietnia 2005 r. (sygn. akt
SK 48/04) TK uznat, ze uzasadnianie orzeczen sadowych jest
decydujagcym komponentem prawa do rzetelnego sadu jako
konstytucyjnie chronionego prawa jednostki. Petni ono rézne
funkcje: sprzyjania samokontroli organu orzekajacego wyja-
$niajgco-interpretacyjng (w tym dokumentacyjng i utatwiajaca
realizacje orzeczenia); kontrolng zewnetrzna, umozliwiajaca
akceptacje orzeczenia w skali indywidualnej i jego legity-
mizacje spoteczng (funkcja wychowawcza, gtos w dyskursie
spotecznym).

Natomiast w sprawie SK 30/05 TK w kontekscie wéwczas
obowiazujacego trybu oddalania kasacji jako oczywiscie bez-
zasadnej i braku obowiazku sporzadzenia jej uzasadnienia
(6wczesny art. 535 § 2 Kodeksu postepowania karnego —
dalej: k.p.k.) pokazat pewne ekstremum, ktére uznat za nie-
konstytucyjne w interesujagcym na potrzeby niniejszego tekstu
wymiarze. Zaznaczyt, ze ,na tle zaskarzonej normy zachodzi tu
w ogdlnosci wylaczenie poznawalnosci praktyki sadowej, a to
z uwagi na catkowite wytgczenie obowiagzku informacyjnego
sadu. Dokonano tego zaréwno poprzez wyfgczenie jawnosci
postepowania wobec stron, ktérych sad nie ma obowigzku
informowania o posiedzeniu, jak i z uwagi na brak istnienia
w obrocie prawnym utrwalonych (pisemnych) uzasadnien
postanowienn oddalajacych «oczywiscie bezzasadna» kasacje.
To za$ catkowicie wyklucza poznanie przestanek decyzji sadu
i debate nad nimi”.

TEMATY NUMERU HR

Na podobny aspekt zwrécit uwage ETPC w wyroku z dnia 16
grudnia 1992 r. (skarga nr 12945/87, Hadjianastassiou p. Grecji),
uznajac za naruszajacy art. 6 EKPC zbyt skrétowy i pobiezny
sposéb uzasadniania wyroku Odwotawczego Sadu Wojskowego,
co w kontekscie krétkiego czasu na wniesienie kasacji unie-
mozliwiato podsadnemu skuteczne zaskarzenie wyroku. Z kolei
w sprawie Jodko p. Litwie (skarga nr 39350/98) ETPC podkreslit
jednak, ze w optyce zgodnosci z art. 6 EKPC badaniu podlega
catosciowa procedura zwigzana z dostepem do sadu (tu: kasa-
cyjnego), a nie pojedyncze jej elementy, jak np. obowigzek dore-
czenia wyroku z uzasadnieniem na pismie. Litewskie prawo, co
istotne, nie wymagato w tamtym czasie na potrzeby wniesienia
kasacji spetnienia zadnych' dodatkowych warunkéw. W tym for-
malng przestanka tegoz nie byto uprzednie otrzymanie wyroku
na pismie. Trybunat zaznaczyt, ze brak obowigzku dopetnie-
nia tej czynnosci jest rekompensowany ogtaszaniem wyroku
z uzasadnieniem publicznie w obecnosci podsadnego lub jego
obroncy. Stad niedysponowanie od razu pisemng wersjg tego
dokumentu nie uniemozliwiato wniesienia kasacji, zwtaszcza ze
sad kasacyjny ma obowigzek ex officio przeprowadzenia poste-
powania dowodowego na potrzeby rozpoznania kasacji. Zatem,
jak skonkludowat Trybunat, prawo do rzeczywistego dostepu do
sadu zostato skarzacemu zapewnione, a finalny brak sukcesu
w ztozeniu kasacji wynikat z jego niedbalstwa.

Oznacza to, ze standard konstytucyjny i konwencyjny w zakresie
przynajmniej ostatecznych i prawomocnych orzeczerh wymaga,
by umozliwi¢ stronie uzyskanie informacji co do motywdw roz-
strzygniecia. Natomiast czym innym jest poznanie tresci uza-
sadnienia, a czym innym jednak warunkowanie dalszych czyn-
nosci procesowych zwigzanych z realizacjg prawa do dostepu
do drogi sagdowej od uzyskania pisemnego uzasadnienia (jako
technicznego warunku wstepnego). Analiza dwéch przytoczo-
nych wyzej orzeczeh ETPC pozwala na przyjecie przynajmniej
roboczej tezy, ze takie skonstruowanie procedury karnej, ktére
z jednej strony dla wniesienia srodka odwofawczego wymaga
uprzedniego uzyskania wyroku wraz z uzasadnieniem na pismie,
a z drugiej uniemozliwia to lub czyni to dla strony praktycznie
niemozliwym (bez podejmowania nadzwyczajnych i niegwa-
rantujacych powodzenia czynnosci) i nie wypetnia standardu

1 Oproécz dochowania trzymiesiecznego terminu.
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wyrazonego w art. 6 EKPC (blizej tej sytuacji do sprawy Hadjia-
nastassiou p. Gregji), a takze nie gwarantuje konstytucyjnie prze-
widzianego prawa do sadu.

System doreczenh prawomocnych orzeczen A.D. 2016

Dlaczego byto konieczne zarysowanie konstytucyjnego i kon-
wencyjnego standardu w przedmiocie uzyskania wiedzy o tresci
zapadtego wobec nas prawomocnego orzeczenia? W niniejszym
artykule chciatbym zasygnalizowa¢ i omoéwi¢ pewne zagadnie-
nie praktyczne o duzej doniostosci z omawianej perspektywy.
Zagadnienia - co nalezy dodac - ktére moze prima facie wymykac
sie sztywnym ramom myslenia procesowego i wymaga pewnej
dozy elastycznosci (by nie rzec, daleko posunietej otwartosci na
bezposrednie stosowanie Konstytucji). Sprawa jest o tyle specy-
ficzna, ze dotyczy kwestii o temporalnie ograniczonym praktycz-
nym znaczeniu. Chodzi o sytuacje oséb, co do ktérych orzeczenie
Il instancji zapadto krétko po dniu 15 kwietnia 2016 r., czyli dniu
wejscia kolejnej noweli k.p.k. (dalej: nowela z 2016). A doktadnie
0 sposéb zachowania sie wobec nich zaréwno ich obroncéw, jak
i sadéw w perspektywie doreczenia im tresci wyroku i umozliwie-
nia ztozenia wniosku o doreczenie uzasadnienia tegoz na pismie

na potrzeby ewentualnego postepowania kasacyjnego.

Realia procesowe spraw?® bedacych kanwa niniejszego artykutu
53 nieskomplikowane. W jednej z nich* w pazdzierniku 2016 r.
skazany pozbawiony wolnosci ztozyt wniosek o przywrécenie mu
terminu do ztozenia wniosku o doreczenie mu odpisu wyroku
sadu odwotawczego wraz z uzasadnieniem. Wskazat, ze pomimo
iz nie byt doprowadzony na rozprawe apelacyjng i nadal jest
pozbawiony wolnosci, nigdy nie doreczono mu wyroku, a jego
obronca przekazat mu informacje, ze o doreczenie musi zwrocic
sie samodzielnie, gdyz stosunek obronczy juz ustat’. Sad odwo-
tawczy nie uwzglednit tego wniosku, powotujac sie na obowia-
zujacy od dnia 15 kwietnia 2016 r. przepis art. 422 § 2a k.p.k,,

2 Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks poste-
powania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.z 2016 r. poz. 437).
3 Niniejszy artykut koncentrowac sie bedzie na rozstrzygnieciach
zapadtych w dwoch sprawach zawistych przed Sagdem Najwyzszym:
V KZ 50/16 oraz lll KZ 39/16.

4 VKZ50/16.

5  Zgodnie z brzmieniem art. 84 § 2 k.p.k.
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z ktérej to regulacji wywiddt brak obowigzku doreczenia wyroku
skazanemu, dodajac, ze to obrorica miat prawny obowiazek
poinformowac swojego mandanta o tresci wyroku i pouczy¢ go
o terminie do wniesienia wniosku o sporzadzenie i doreczenie

uzasadnienia.

Z uwagi na powyzsze uchybienie terminowi uznano za nieuspra-
wiedliwione. Sad Najwyzszy, do ktérego finalnie trafita sprawa,
uchylit to postanowienie, podkreslajac, ze ,regulacje dotyczace
prawa do obrony w postepowaniu karnym oraz prawa do sadu
muszg ze wzgledéw gwarancyjnych by¢ w sposéb jednoznaczny
okreslone przepisami prawa, a wynikajace z niedoskonatosci
legislacyjnych watpliwosci interpretacyjne nalezy rozstrzygac,
majac na wzgledzie wyktadnie pozostajagcg w najdalej idacej
zgodnosci z regulacjami konstytucyjnymi. Konstytucyjne prawo
do sadu obejmuje takze prawo do poznania motywoéw rozstrzy-
gniecia (...). W przypadku osoby pozbawionej wolnosci, ktéra
nie z wtasnej woli nie moze by¢ obecna na ogtoszeniu wyroku,
a tym samym nie moze takze pozna¢ przedstawianych ustnie
motywow rozstrzygniecia, wszelkie watpliwosci interpretacyjne
dotyczace regulacji okreslajacych sposéb zapoznania sie przez
nig z tymi motywami powinny by¢ rozstrzygane na korzys¢

petnej realizacji prawa do sadu”.

Historia nowelizacji trybu doreczerh prawomocnych orzeczen

Praktyczne znaczenie tego judykatu lepiej zrozumie¢ mozna,
$ledzac ztozona historie przepiséw proceduralnych regulujacych
kwestie doreczania wyrokow®.

Od dnia 1 lipca 2003 r. do dnia 1 lipca 2015 r. zasadg byta moz-
liwos$¢ ztozenia wniosku o sporzadzenie i doreczenie uzasadnie-

nia wyroku w terminie zawitym siedmiu dni od jego ogtoszenia,

6  Dosc¢ szczegdtowo zostata ona takze opisana w uchwale skfadu sied-
miu sedziéw SN z dnia 29 listopada 2016 r. (I KZP 10/16) oraz bardziej
jeszcze szczegotowo we wniosku Pierwszego Prezesa SN stanowigcego
podstawe do wydania powyzszej uchwaty. Przyznac takze wypada, ze
nawet stosunkowo przystepnie omawiany przez T. Bergela w: Doreczenie
wyroku oskarzonemu w Swietle zmian zawartych w projekcie nowelizacji
Kodeksu postepowania karnego, ,Przeglad Sadowy” 2012, nr 11-12, 5. 43
i n. sposéb doreczania wyrokdéw i postanowien w stanie prawnym sprzed
1 lipca 2015 . dla zrozumienia wymaga nie lada uwagi i wzmozonej kon-
centragji.



z zastrzezeniem, ze dla oskarzonego pozbawionego wolnosci,
ktéry nie ma obroncy i nie byt obecny podczas ogtoszenia wyroku,
termin ten biegnie od daty doreczenia mu wyroku (art. 422 § 2
k.p.k.z tamtego okresu:,Dla oskarzonego pozbawionego wolno-
$ci, ktory nie ma obronicy i nie byt obecny podczas ogtoszenia
wyroku, termin wymieniony w § 1 biegnie od daty doreczenia
mu wyroku”). Obowigzek doreczenia wyroku w takiej konfiguracji
wynikat wprost z art. 419 § 2 k.p.k.: . Jezeli oskarzony pozbawiony
wolnosci nie byt obecny przy ogtoszeniu na rozprawie orzeczenia
konczacego postepowanie w sprawie, a nie miat obroncy, orze-
czenie to dorecza sie oskarzonemu. Przepis art. 100 § 6 stosuje
sie odpowiednio”.

Z kolei od dnia 1 lipca 2015 r.” zmieniono ogélng zasade dorecza-
nia wyrokéw z urzedu, wprowadzajac art. 100 § 3, ktéry stanowit,
ze wyrok dorecza sie stronom, a w wypadku wyroku warunkowo
umarzajacego postepowanie wydanego na posiedzeniu takze
pokrzywdzonemu, chyba ze byli obecni przy jego ogtoszeniu®.

7  Ustawazdnia 27 wrzesnia 2013 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks poste-
powania karnego oraz niektérych innych ustaw wchodzaca w zycie
zasadniczo w dniu 1 lipca 2015 r. (dalej: nowela z 2015). Przepis ten byt
takze zmieniony, zanim wszedt w zycie ustawa z dnia 20 lutego 2015 r.
o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, jednak
nie w interesujacym nas zakresie.

8 Uzasadniono te zmiane w nastepujacy sposob: ,Istotng zmiane
zaprojektowano w art. 100 § 3 k.p.k., ktéry w nowym brzmieniu wymaga
doreczenia wyroku stronom niezaleznie od tego, czy zapadt na posie-
dzeniu, czy na rozprawie, poza sytuacjami, w ktérych wyrok ogtoszono
w obecnosci stron. Konsekwencjg tej zmiany jest takze korekta art. 422
§ 1 k.p.k., ktory okresla termin do wniesienia wniosku o sporzadzenie uza-
sadnienia wyroku i doreczenie wyroku z uzasadnieniem. Proponuje sie, ze
termin ten liczony jest od chwili doreczenia wyroku lub od jego ogtosze-
nia (por. takze projektowana zmiane w art. 517h § 1 k.p.k.). Rozwigzanie
to w istotny sposéb wzmacnia gwarancje stron, ktérych obecnosé
na rozprawie, w tym i na ogloszeniu wyroku, nie bedzie juz - co do
zasady - obowigzkowa (podkr. moje — W.Z.). Ze zmiang ta pozostaje
takze w zwiazku projektowana korekta art. 418a k.p.k., ktéry w projekto-
wanym brzmieniu bedzie miat zastosowanie jedynie do wyrokéw wyda-
nych na posiedzeniach odbywajacych sie zwylaczeniem jawnosci (chodzi
zatem wobec brzmienia art. 95a § 2 k.p.k. w projektowanym brzmieniu
jedynie o wyroki wydawane w postepowaniu kasacyjnym i wznowienio-
wym oraz w postepowaniu nakazowym)” uzasadnienie projektu druk
sejmowy 870. Podobnie komentuje te zmiane T. Bergel, Doreczenie...,
op. cit.,, zasadnie sygnalizujac, ze ,Kazdorazowe doreczenie wyroku (po
jego wczeséniejszym ogtoszeniu) to krok w kierunku poszerzenia $wia-
domosci procesowej oskarzonego oraz pozostatych stron postepowania
poprzez umozliwienie im doktadnego poznania tresci wyroku sadu wraz
z pouczeniem o przystugujacych srodkach odwotawczych”.

TEMATY NUMERU HR

Zmiana ta pociggnefa za sobga naturalnie uchylenie art. 419 § 2
k.p.k. oraz zmiane tresci art. 422 § 2 k.p.k. (de facto uchylenie go
w jego dotychczasowym brzmieniu).

W konicu z dniem 15 kwietnia 2016 r. zmieniono zupetnie (ponow-
nie) filozofie doreczen i powrécono do zasady sprzed lipca
2015 r., tj. ze wniosek o sporzadzenie i doreczenie uzasadnienia
wyroku wnosi sie w terminie zawitym siedmiu dni od jego ogto-
szenia. Wprowadzono art. 100 § 3 k.p.k. stanowiacy, ze wyrok
dorecza sie podmiotom uprawnionym do wniesienia srodka
odwotawczego, jezeli ustawa tak stanowi. Nie przywrécono jed-
nak dawnego art. 419 § 2 k.p.k., a jedynie wprowadzono art. 422
§ 2a k.p.k., ktory przewiduje, ze dla oskarzonego pozbawionego
wolnosci, niemajacego obronicy i — pomimo ztozenia wniosku
o doprowadzenie go na termin rozprawy, na ktérym ogtoszono
wyrok - nie byt obecny podczas ogtoszenia wyroku, wspomniany
wyzej siedmiodniowy termin biegnie od daty doreczenia mu
wyroku. Zatem zaden przepis w konfiguracji, ktéra zachodzi
w niniejszej sprawie, nie przewiduje wprost, kiedy nalezy
doreczy¢ oskarzonemu wyrok. Ogélny obowiagzek doreczenia
przewiduje obecnie jedynie art. 422 § 2a k.p.k.?

Zasady intertemporalne - nowela z 2015 i nowela z 2016.

Wazne jest takze zasygnalizowanie, ze ustawa wprowadzajaca
zmiany obowiazujace od dnia 15 kwietnia 2016 r. nie zawiera,
w przeciwienstwie do poprzedniej noweli, rozbudowanych prze-
piséw intertemporalnych. Co wiecej, nie przewiduje, tak jak to
czynifa ustawa wprowadzajgca zmiany z dniem 1 lipca 2015 r.,
obowiazku szerokiego pouczania stron o zmianach zasad proce-
dury, ktérych sprawy toczyty sie niejako na styku dwéch reziméw
proceduralnych. Brak bowiem odpowiednika art. 31 przepiséw
wprowadzajacych nowele z 2015 r., ktéry stanowit, ze niezwtocz-
nie po dniu wejscia w zycie tej ustawy wiasciwy organ procesowy
przekazuje stronom i innym osobom uprawnionym informacje
0 zmianie zakresu ich obowigzkéw i uprawnien wynikajacych
m.in. z tresci art. 386 k.p.k. Przepis ten bowiem zobowigzywat

9  Art. 422 § 2a: Dla oskarzonego pozbawionego wolnosci, ktéry nie
ma obroncy i pomimo ztozenia wniosku o doprowadzenie go na termin
rozprawy, na ktérym ogtoszono wyrok — nie byt obecny podczas ogto-
szenia wyroku, termin wymieniony w § 1 biegnie od daty doreczenia
mu wyroku.
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sad do pouczenia podsagdnego m.in. o nowe;j tresci art. 100 § 3
k.p.k., czyli o tym, ze wyrok w przypadku jego absencji zosta-
nie mu doreczony. Regulacja art. 386 k.p.k. wprawdzie po dniu
15 kwietnia 2016 r. nie ulegta zmianie, ale nie ma ona juz charak-
teru dynamicznego, tj. bez stosownego przepisu intertemporal-
nego stosuje sie jg w scisle okreslonych momentach postepowa-
nia'®, a nie odrebnie (ponownie) po wejsciu w zycie catej noweli.

Doda¢ jeszcze wypada, ze analizujac problem temporalnego
»zasiegu” noweli z 2016 r. Sad Najwyzszy w uchwale sktadu sied-
miu sedziéw SN z dnia 29 listopada 2016 r. (| KZP 10/16) przesa-
dzit, ze ,[w] sprawach prowadzonych po dniu 14 kwietnia 2016r.,
w ktérych akt oskarzenia, wniosek o wydanie wyroku skazuja-
cego, wniosek o warunkowe umorzenie postepowania lub wnio-
sek o umorzenie postepowania przygotowawczego i orzeczenie
srodka zabezpieczajacego skierowano do sadu przed dniem
1 lipca 2015 r., zastosowanie znajduja przepisy regulujace prze-
bieg postepowania karnego wprowadzone przez ustawe z dnia
11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania kar-
nego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 437),
a wiec — co do zasady - przepisy nowe” Ma to o tyle istotne
znaczenie, ze w sprawach tych stosowano juz niektére przepisy
noweli z 2015 r. (na podstawie przepiséw art. 27-49 przepisow ja
wprowadzajacych).

Na to wszystko naktada sie dodatkowo niezmieniony w tresci
art. 84 § 2 k.p.k. wyktadany od lat w ten sposéb, ze jezeli w poste-
powaniu apelacyjnym oskarzony pozbawiony wolnosci miat
wyznaczonego obronce z urzedu, to z chwila wydania wyroku
obronica nie ma obowigzku podejmowania dalszych czynnosci
procesowych (art. 84 § 2 k.p.k.). Nie ma wiec obowiazku ztoze-
nia wniosku o sporzadzenie na pismie i doreczenie uzasadnienia
wyroku sadu odwotawczego” (postanowienie Sadu Najwyzszego
zdnia 3 lutego 2012, VKZ 1/12)".

10  Jezeli oskarzony bierze udziat w rozprawie gtéwnej - na rozprawie
po przedstawieniu zarzutéw oskarzenia lub stawi sie po raz pierwszy na
kolejnej rozprawie gtéwnej. Oznacza to, ze nie poucza sie go juz, jezeli
jest to np. jego druga rozprawa, w ktdrej uczestniczy.

11 Podobnie por. m.in. S. Steinborn (w:) Kodeks postepowania kar-
nego. Komentarz do wybranych przepiséw, Warszawa 2016, teza 4 do art.
84 k.p.k., T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Tom I. Artykuty
1-467. Komentarz, Warszawa 2014, teza 2 do art. 84 k.p.k., K. Eichstaedt
(w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz do zmian 2016, Warszawa
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Doreczenia - (trudna) sytuacja prawomocnie skazanego

Gdy blizej przyjrze¢ sie interesujacym nas przepisom, to pojawia
sie pytanie o ich racjonalnos$¢. Innymi stowy, warto zastanowic sie,
czy stuza one realizacji jakiejkolwiek zasady lub gwarancji proce-
sowej, a szerzej — zapewnieniu konstytucyjnie gwarantowanych
praw obywatela. Obecnie (tj. po 15 kwietnia 2016 r.) zasada jest
niedoreczanie wyroku i uznanie dnia jego ogtoszenia za moment
poczatkowy biegu terminu do ztozenia wniosku o uzasadnienie.
Regulacja art. 422 § 2a k.p.k. wydaje sie o tyle osobliwa, ze stano-
wiac jedyny obok art. 517h i art. 505 k.p.k. wyjatek od powyzszej
zasady, zdaje sie zupetnie pomija¢ realia procesowe uksztatto-
wane pozostatymi przepisami.

Ot6z wydaje sie catkiem sensowne, by oskarzonemu pozba-

wionemu wolnosci, ktérego nie reprezentuje obronca i kt6-

rego nie doprowadzono na rozprawe apelacyjna pomimo

whniosku o to doprowadzenie, wyrok zapadty, sila rzeczy bez

jego udziatu i wiedzy'?, doreczyé. Jednakowoz ten sam oskar-

zony:

a) majacy obronce zurzedu i ztego powodu niedoprowadzony
na rozprawe (sad korzysta z uprawnienia przewidzianego
w art. 451 k.p.k., uznajac za wystarczajaca obecnos¢ obroncy)
lub

b) niemajacy obroncy, ale na podstawie art. 451 k.p.k. wyzna-
czono mu obronce z urzedu z uwagi na wczesniejsza decyzje
o niedoprowadzaniu na rozprawe apelacyjna

na doreczenie wyroku liczy¢ juz nie moze'®. Termin do wniesie-

nia wniosku o jego doreczenie wraz z uzasadnieniem ptynie od

2016, teza 3 do art. 84 k.p.k., gdzie autor zastrzega, ze ,W przypadku
nieuwzglednienia apelacji lub wydania wyroku reformatoryjnego sad
odwotawczy powinien pouczy¢ oskarzonego korzystajacego z pomocy
obroncy z urzedu, iz wyznaczony obrorica nie ma obowigzku podejmo-
wania dalszych czynnosci w sprawie, a zatem jezeli oskarzony ma zamiar
whiesienia kasacji, powinien, sktadajac wniosek o doreczenie odpisu
wyroku sadu odwotawczego wraz z uzasadnieniem, ztozy¢ takze wnio-
sek o wyznaczenie obroncy do postepowania kasacyjnego, wykazujac
jednoczesnie w nalezyty sposéb, iz nie jest w stanie ponies¢ kosztow
obrony bez uszczerbku dla niezbednego utrzymania siebie i rodziny (zob.
art. 78 8 1 k.p.k.)"

12 Codo tresci — nie terminu, o ktérym musi by¢ powiadomiony.

13 Zresztg wydaje sie, ze art. 422 § 2a k.p.k. z uwagi na obowigzek
przewidziany w art. 451 k.p.k. nie bedzie miat nigdy zastosowania. Chyba,
ze zwrot ,nie ma obroncy” ustawodawca rozumiat jako ,obrorca nie byt
obecny”.



dnia ogtoszenia. Zreszta z uwagi na temporalne granice obrony
wyrazone w nhiezmienionym art. 84 § 2 k.p.k. posiadanie
obroncy z urzedu nie ma dla niego wielkiego pozytku, gdyz
w momencie ogloszenia wyroku stosunek obronczy wygasa.
Co to oznacza w dla niego w praktyce? To, ze jego obrorica nie ma
prawnego i sankcjonowanego proceduralnie obowigzku nawet
poinformowac go o treéci zapadtego orzeczenia, nie méwiac juz
o dalejidacych pouczeniach™. Nawet jezeli zasady etyki adwokac-
kiej lub radcy prawnego nakfadaja obowiazek poinformowania
klienta o tresci wyroku, to nie moze to mie¢ znaczenia na gruncie
k.p.k., a zwlaszcza nie$¢ negatywnych konsekwencji dla osoby
pozbawionej wolnosci. Nie jest tez przewidziane, jakie skutki
miatoby mie¢ btedne pouczenie skazanego nie tyle przez sad,
ale wtasnie przez obronce, gdyz tego podmiotowo nie dotyczy
art. 16 k.p.k.

Paradoks obroncy z urzedu

Zatem stajemy w obliczu swoistego dysonansu poznawczego
- panstwo ustanawia dla oskarzonego pozbawionego wolnosci
obronce z urzedu (czasem wytacznie na potrzeby samej rozprawy
apelacyjnej (1), dostrzegajac koniecznos¢ jego obecnosci dla
zapewnienia prawa do obrony podsadnemu), a z drugiej strony
nie naktada na niego zadnego obowigzku po jej zakonczeniu.

Powstaje pytanie, czy tego rodzaju (nie)konsekwencja procesowa
da sie w jakikolwiek sposéb zniwelowa¢ w drodze wyktadni?
Prima facie uzna¢ bowiem mozna, ze zestawienie ze sobg regu-
lacji art. 84 § 2 k.p.k. oraz art. 422 k.k. w obecnym brzmieniu pro-
wadzi¢ musi do wniosku o ich rozsynchronizowaniu. Skoro oskar-
zony pozbawiony wolnosci nie mégt pojawic¢ sie na ogtoszeniu
wyroku, a jego obronica z urzedu nie musi go o tresci tegoz
informowac, zastanowi¢ moze tok rozumowania ustawodawcy
wprowadzajacego zmiany z dnia 15 kwietnia 2016 r."”> W jaki
bowiem sposéb 6w oskarzony ma dowiedzie¢ sie o wyroku
i zorientowad, ze wtasnie rozpoczyna bieg termin do ztozenia
stosownego wniosku? Brak w art. 100 k.p.k. przepisu przewidu-
jacego obowigzek poinformowania go o tym!

14  TaktezT. Bergel, Doreczenie..., op. cit., s. passim.
15  Uprzedzajac pytanie, nie dowiemy sie tego z dos¢ skapego uza-
sadnienia noweli 22016 .
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Nawet bez szczegdlnie pogtebionej analizy obecnych uregu-
lowan procesowych w omawianej materii uzna¢ nalezy, ze
dekretuja one sytuacje oskarzonego pozbawionego wolnosci
w sposdb dalece niedoskonaty. Gdy natozy¢ na to dodatkowo
okoliczno$¢ wydania prawomocnego wyroku krétko po wejsciu
nowych przepiséw w zycie, pozycja oskarzonego wydaje sie juz
zupetnie nie do pozazdroszczenia.

Stan faktyczny zreszta mozna dodatkowo wzbogaci¢ o element,
ktéry wystapit w sprawie stanowiacej kanwe innego jeszcze roz-
strzygniecia Sadu Najwyzszego. W uzasadnieniu postanowienia
z dnia 22 czerwca 2016 r. (lll KZ 39/16)'¢ Sad Najwyzszy dodat-
kowo zaznaczyt, ze podsadny, ktéry nie stawit sie na rozprawe
apelacyjng, zostat we wczesniejszej fazie procesu pouczony o tre-
$ciart. 100 § 3 k.p.k. w brzmieniu nadanym nowelg z 2015 r. (1)"”
Sad Najwyzszy, rekapitulujgc historie zmian procedury w zakre-
sie doreczen, wyrazit bardzo wazna mysl, tj. ze ,zasada lojalno-
$ci procesowej wymaga wiec poinformowania stron o nowych
zasadach doreczania wyroku, co ma istotne znaczenie z punktu
widzenia korzystania z prawa do jego zaskarzenia”. Owa lojal-
no$¢ procesowa majaca swe zakorzenienie w konstytucyj-
nych wartosciach (prawie do sadu, do obrony oraz zasadzie
demokratycznego panstwa prawa) nie moze by¢ wypierana
przez nawet najbardziej stanowcze przepisy. W optyce pro-
cesowej, w ktdrej poddana zostata analizie zarysowana proble-
matyka, zmiany normatywne procedury karnej przybraty posta¢
wyeliminowania okre$lonego obowigzku (doreczania wyrokéw
kazdemu nieobecnemu) oraz zaniechania wprowadzenia mniej
lub bardziej rozbudowanego obowiazku pouczania stron (tak jak
czynitto wspomniany art. 31 przepisow wprowadzajacych nowele
z 2015 r.), sprawa wydawataby sie jednak jednoznaczna.

16  Zkolei w tej sprawie skazany nie ztozyt wniosku o przywrécenie
terminu do ztozenia wniosku o doreczenie uzasadnienia, ale wniosek
o,wykonanie nakazu z art. 100 § 3 k.p.k."i doreczenie mu odpisu wyroku
sadu odwotawczego oraz o sporzadzenie jego uzasadnienia. Odméwiono
przyjecia tego wniosku jako ztozonego po terminie oraz wskazano w jego
uzasadnieniu, ze przepis art. 100 § 3 k.p.k. w brzmieniu obowiazujgcym
od 15 kwietnia 2016 r. stanowi, ze wyrok dorecza sie podmiotom upraw-
nionym do whniesienia $srodka odwotawczego, jezeli ustawa tak stanowi.
Stwierdzono ponadto, ze obowigzujace przepisy nie przewiduja obo-
wigzku doreczenia stronie wyroku wydanego przez sad odwotawczy
w wyniku rozpoznania apelacji.

17 Tj. ze wszystkie orzeczenia zostang mu doreczone.
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Zatem prima facie - nie pouczamy ani nie doreczamy, bo juz

nie musimy.
Wartos¢ niedoskonatej procedury?

Dwie sprawy zawiste przed Sadem Najwyzszym ukazaty pewne
zrutynizowanie i chyba brak ,wrazliwosci konstytucyjnej” sadow
karnych. Zaprezentowana wczesniej, sucha dogmatyczna ana-
liza zmian w przepisach procedur i wyraznie zarysowanie réznic
pomiedzy nimi w interesujagcym zakresie rzeczywiscie daje pod-
stawy do stwierdzenia, ze po dniu 15 kwietnia 2016 r. zgodnie
zwyrazna wolg ustawodawcy nie nalezy dorecza¢ wyroku osobie,
ktéra nie spetnia kryteriéw z art. 422 § 2a k.p.k. Réwnoczesnie brak
jest szczegblnego (precyzyjnego) obowigzku pouczania uczest-
nika postepowania, ze w jego sprawie diametralnie zmienity sie
m.in. zasady doreczen i konsekwentnie mozliwosci zaskarzenia
orzeczenia. Rozumowanie takie, cho¢ poprawne z punktu widze-
nia dogmatycznej analizy przepiséw procesowych, jest jednak
krétkowzroczne.

Brak refleksji na temat przedstawionej skomplikowanej dla pod-
sadnego - laika (dodatkowo pozbawionego wolnosci) - sytuacji
informacyjnej prowadzi do bardzo fatwego pozbawienia go kon-
stytucyjnie zagwarantowanego poznania motywow orzeczenia
oraz ustawowo zagwarantowanego prawa do wniesienia kasacji.
Brak szczegé6lnego obowigzku podejmowania okreslonych
czynnosci technicznych nie oznacza catkowitego zwolnienia
sadu z krytycznego spojrzenia na catloksztalt sytuacji strony
z punktu widzenia celéw procesu oraz jego gwarancji. Zrozu-
miate jest podejscie formalistyczne, ktére pozwala kazdg decyzje
wyttumaczy¢ w sposéb nieskomplikowany przez powotanie sie
na okreslony przepis, ktérego brzmienie i obowiazywanie nie
budzi watpliwosci. Jednak powstaje pytanie, czy podejscie takie
jest usprawiedliwione, a przynajmniej czy w kazdym przypadku.
Naturalnie wszelkie procedury w jakims zakresie przedstawiaja
warto$¢ sama w sobie, gdyz z zatozenia okreslaja zunifikowany
i uniwersalny sposéb podejscia do stron (chociazby zapewniaja
elementarng réwnos¢ w traktowaniu). Gwarantuja brak arbi-
tralnosci i pewna przewidywalno$¢ postapien sadu czy organu
administracji. Takg mysl wyrazit swojego czasu'® Naczelny Sad

18  Jeszcze na gruncie art. 1 Konstytucji RP, utrzymanego w mocy
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Administracyjny w wyroku z dnia 19 pazdziernika 1993 r. (V SA
250/93, ONSA 1994/2/84). Podkreslit bowiem, ze ,Sciste stoso-
wanie prawidiowej procedury bowiem jest z reguty jednym
z podstawowych srodkéw gwarantujacych sprawiedliwy rezultat
konkretnego postepowania. W panistwie prawnym wymagane
jest w zwigzku z tym nie tylko zrozumiate, precyzyjne i zgodne
z innymi regufami wynikajgcymi z istoty takiego panstwa unor-
mowanie procedury, lecz rowniez prawidtowe i Sciste jej stoso-
wanie w praktyce, w szczegdlnosci zas tych jej przepiséw, ktére
okreslaja uprawnienia procesowe uczestnikow postepowania”.
W tej wypowiedzi kryje sie jednak jeden podstawowy warunek
przydania samej procedurze wartosci. Otéz musi ona gwaran-
towa¢ sprawiedliwy rezultat postepowania, czyli zabezpie-
czac¢ prawa i obowigzki stron. Zatem nie wynika z tego, ze
mozna pomina¢ aksjologie stojaca za jej ustanowieniem.

Naturalnie w teorii procesu karnego zagadnienie istoty proce-
dury oraz funkcji procesu karnego stato sie przedmiotem licznych
opracowan, stad nie jest ani wskazane, ani przede wszystkim
mozliwe odniesienie sie do kazdego z zarysowanych w litera-
turze aspektoéw tej materii'®. Zwréci¢ uwage jednak nalezy na
dwa identyfikowane modele procedury zwigzane z waga, jaka
nadaje sie regutom prawa materialnego oraz procedurze jako
takiej. Chodzi o tzw. legislacje dobrych zasad oraz legislacje
nalezytych gwarancji. W pierwszym — to reguty prawa mate-
rialnego sa najwazniejszym instrumentem regulacji konfliktéw
spotecznych, a procedury maja stuzyc¢ jedynie ich rzetelnej i bez-
stronnej realizacji. W drugim - regulacja konfliktéw opiera sie
nie tyle na regutach, co na procedurach. Nie s3 one wylacznie
narzedziem implementacji regut, ale nabieraja autonomicznego
znaczenia w mechanizmie podejmowania decyzji®*. W literatu-
rze podkresla sie tez, ze rozstrzygniecie o przedmiocie procesu
(odpowiedzialnosci karnej za czyn zabroniony) nie moze by¢
uznane za sprawiedliwe, jezeli nastapito w efekcie naruszenia czy

Ustawa konstytucyjna z dnia 17 pazdziernika 1992 r. o wzajemnych sto-
sunkach miedzy wiadza ustawodawcza i wykonawcza Rzeczypospolitej
Polskiej oraz o samorzadzie terytorialnym.

19  Por. obszernie cytowanag literature w rozdziale 1 P. Hofmanski (red.),
System Prawa Karnego Procesowego. Tom |. Zagadnienia ogélne, Warszawa
2013.

20 Tak J. Skorupka (w:) System Prawa Karnego Procesowego. Tom I.
Zagadnienia ogdéine, Warszawa 2013, s. 186 i n.



pogwalcenia procedury?'. Ma to istotne znaczenie, gdy wezZmie
sie pod uwage wyrozniang w teorii procesu karnego jego funkcje
porzadkujaca, ktérej istota jest wyznaczenie porzadku czynnosci,
podziat kompetencji ustalenie sekwencji dziatan i konwencjonal-
nych rél. J. Skorupka trafnie identyfikuje wartos¢ tego aspektu
procesu, ktadac nacisk na to, ze ,prawo karne procesowe koor-
dynuje proces karny. Prawo karne procesowe reguluje nie tylko
sam tryb (sposéb) procedowania organéw $cigania (prokuratora,
policji) i wymiaru sprawiedliwosci (sadéw), lecz takze uprawnie-
nia i obowiazki poszczegdlnych uczestnikdw postepowania kar-
nego, w tym takze oskarzonego. Wykazuje tym samym swojg
wartos¢ (uzytecznosd) juz przez sam fakt uporzadkowania ruchu
procesowego, niezaleznie od tresci przepiséw procesowych”?.
Jednak to tylko jeden z wymiaréw procedury, ktérej znaczenie
wyznaczajg zatozenia przedstawionych wyzej modeli (ujecie
instrumentalne v. autonomiczne). Jego przeciwwagg (cho¢ moze
i lepiej bytoby powiedzie¢: naczyniem z nim pofaczonym) jest
wymiar prakseologiczny procesu, ktéry ogniskuje sie nie tylko
wokot zapewnienia realizacji norm prawa karnego materialnego
w uporzadkowanej procedurze, ale takze prawdy, sprawiedliwo-
$ci, humanizmu, godnosci cztowieka, konstytucyjnych i konwen-
cyjnych praw i wolnosci, ktére stanowia jego wartosci®.

Innymi stowy, dysfunkcjonalna i niezapewniajaca realizacji
zalozonych u jej podstaw celéw procedura z samego faktu
bycia procedura nie staje sie pomimo wszystko wartoscia
i nie wymusza bezwzglednie koniecznosci jej stosowania.
Wprawdzie niesprawiedliwe, ale wszak réwne, powszechne
i przewidziane przepisem procesowym traktowanie stron nie
moze by¢ uznane za wypetniajgce funkcje przydawane proce-
sowi karnemu. Miedzy aspektem porzadkujacym a prakseolo-
gicznym procesu nie ma chyba rozdzwieku, lecz nalezy spojrze¢
na nie catosciowo jako komplementarne sktadowe opisu modelu
obowigzujacego kodeksu. Uporzadkowanie czynnosci i rél stuzy¢
moze realizacji sprawiedliwosci i praw, ale tatwo moze przerodzi¢
sie w zbyt daleko idaca technicyzacje i autonomizacje instru-
mentu, ktéry owego prakseologicznego wymiaru nie bedzie juz
spetniat. Nie jest to moment fatwo uchwytny. Nie twierdze tez,

21 Ibidem.
22  Ibidem.
23 Ibidem.
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ze odnalez¢ mozna 6w punkt réwnowagi pomiedzy porzadkiem
a elastycznoscia i w ten sposéb nastepnie zbudowa¢ od pod-
staw caty system prawa procesowego. Natomiast znacznie tatwiej
dostrzegalny jest rozdzwiek pomiedzy tymi dwoma aspektami,
i to chyba wytacznie gdy wahadto przechyli sie w kierunku for-
malizmu opisu porzadku postepowania (czy inaczej — zawartos¢
naczynia ,funkcja prakseologiczna” przeleje sie w nadmiarze do
naczynia ,funkcja porzadkujaca”). Okaze sie nagle, ze do czynie-
nia mamy z mnéstwem formy, a minimum tresci.

Wydawatoby sie to wszystko truizmem, lecz, jak pokazuja dwie
wybrane sprawy dotyczace doreczen, sposéb myslenia o prawie
procesowym wydaje sie zaktécony i skanalizowany raczej w kie-
runku formy.

Przyjeto chyba, ze z uwagi na uchwalenie obecnie obowiagzuja-
cych regulacji dotyczacych procedury doreczania wyroku usta-
wodawca wybrat taki model postepowania w przypadku braku
strony na ogtoszeniu tegoz orzeczenia i precyzyjnie zarysowat
obowigzki sadu (a moze i obroncy z urzedu?), co zwalnia sad
z oceny skutkéw stosowania nowych przepiséw w obszarze

zapewnienia podstawowych gwarancji stronie.
(Konstytucyjny) zdrowy rozsadek a (ustawowy) formalizm

Podejscie Saqdu Najwyzszego do tego zagadnienia w dwéch oma-
wianych w niniejszym tekscie sprawach przybrato nieco odmienne
kierunki. W sprawie Ill KZ 39/16 Sad Najwyzszy (w uproszczeniu)
nakazat elastyczne podejscie do sprawy na gruncie regulagji
samego k.p.k. Ot6z w art. 16 § 2 k.p.k. przewidziany zostat ogdéIny
nakaz skierowany do organu prowadzacego postepowanie, by ten
w miare potrzeby udzielit uczestnikom postepowania informacji
o cigzacych obowiazkach i o przystugujacych im uprawnieniach
takze w wypadkach, gdy ustawa wyraznie takiego obowiagzku nie
stanowi*. W zwiagzku ze zidentyfikowanymi problemami,na styku
procedur” wyszedt z zatozenia o prymacie lojalnosci i racjonal-
nosci postepowania sagdu w odniesieniu do osoby pozostajacej

24 Takich konkretnych przykfadéw obowigzkowych szczegdlnych
pouczen uczestnikdédw postepowania J. Kosowski wskazuje ok. 50, por.
tenze Zasada informacji prawnej w polskim procesie karnym w swietle art.
16 k.p.k., Warszawa 2011, rozdz. 2.
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w pewnym deficycie, czy tez dysonansie, informacyjnym. Efektem
tego byto utrzymanie zarzadzenia o odmowie przyjecia wniosku
o doreczenie uzasadnienia wyroku, lecz z sugestia, ze przed-
stawione w uzasadnieniu postanowienia racje przemawiajg za
mozliwoscig ewentualnego uruchomienia innej przewidzianej
w k.p.k. procedury, a mianowicie ztozenia wniosku o przywrdce-
nie terminu do ztozenia wniosku, o jakim mowa w art. 422 k.p.k.
Bytby on uzasadniony wiasnie tym, ze w niezawiniony przez
siebie sposéb skazany uchybit siedmiodniowemu terminowi.

Z kolei w sprawie V KZ 50/16 wydaje sig, ze Sad Najwyzszy
postawit dalej idaca teze i posrednio zakwestionowat
w optyce konstytucyjnej prawidlowos¢ aktualnej regulacji
art. 422 k.p.k. Podkredlit, ze organy wiadzy publicznej powinny
zapewnic stronie, ktéra bez wtasnej winy nie mogta bra¢ udziatu
w posiedzeniu, gdzie prezentowano ustne motywy orzeczenia
dostep do tychze na innej drodze. Zdaje sie, ze Sad Najwyzszy
w tym judykacie nie tyle zasugerowat konieczno$¢ pouczania
o zmianach w filozofii doreczen po dniu 15 kwietnia 2016 r., co
w obliczu dalece niedoskonatej regulacji ustawowej po prostu
doreczenie wyroku takiej osobie, bez wzgledu na to, Zze przepis
m.in. art. 422 k.p.k. nie przewiduje juz tego obowigzku wprost.
Argumentowat to obowigzkiem dokonania jak najdalej idacej
prokonstytucyjnej wyktadni budzacych watpliwosci przepiséw
w celu zapewnienia jej maksymalnego, ale rozsgdnego prawa do
informacji. Praktycznym efektem tej decyzji, w przeciwienstwie
do sprawy Ill KZ 39/16, miataby by¢ nie tyle koniecznos¢ rozwa-
zenia wniosku o doreczenie w ramach procedury przewidzianej
w art. 126 k.p.k. (w sprawie V KZ 50/16 — ponownego rozpo-
znania tegoz wniosku), co uznanie, ze wyrok w pierwszej kolej-
nosci nalezato wnioskodawcy doreczy¢. Wtedy sad odwotawczy
przy ponownym rozpoznaniu sprawy winien uzna¢, ze termin
do zlozenia przedmiotowego wniosku o doreczenie w ogdle
w takim razie nie rozpoczat biegu i w sumie nie ma czego przy-
wraca¢, jednoczesnie zarzadzajac doreczenie wyroku skazanemu
z pouczeniem o sposobie zaskarzenia.

Podejscie to wydaje sie o tyle bardziej klarowne i preferencyjne
dla wnioskodawcy, ze nie powoduje koniecznosci uzasadnia-
nia przestanek przywrécenia terminu do dokonania czynnosci

procesowej przewidzianej w art. 126 k.p.k. Orzeczenie zostanie
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mu doreczone i bedzie moégt nastepnie przedsiebraé¢ czynnosci
na podstawie art. 422 § 1 k.p.k. Przyzna¢ wypada, ze taki wynik
sprawy w pewnym sensie jest obrazoburczy, gdyz pomimo iz
przepis nie nakazuje doreczy¢ z urzedu wyroku osobie pozba-
wionej wolnosci, to zrobi¢ to nalezy. Lecz trzeba zywi¢ nadzieje,
ze zarysowane w niniejszym artykule argumenty i racje stojace
jednak za tym, by przepisy skonstruowane w sposéb ewident-
nie niespetniajacy nie tylko standardu konstytucyjno-konwen-
cyjnego, ale i zasad elementarnej poprawnosci legislacyjnej
(o logice nie wspominajac), stosowaé w sposob, ktéry pozwoli
na rzeczywisty realizacje prawa do sadu. Dwie zaprezento-
wane $ciezki podejscia do zagadnienia omawianego w niniej-
szym artykule sg zbiezne w zakresie, w jakim nakazuja sgdom
porzuci¢ rutyne i wygodne zastanianie sie przepisem na rzecz
poszukiwania sensu stojacego za poszczegdlnymi przepisami
procesowymi. Raz Sad Najwyzszy czyni to na podstawie ogdl-
nych zasad procedury, a innym razem na podstawie argumentu
konstytucyjnego. W obu jednak przypadkach nad formalizmem
tryumfowac nakazuje zdrowemu rozsgdkowi.

Dr Witold Zontek — adiunkt w Katedrze Prawa Karnego Wydziatu
Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagielloriskiego.

A procedure dedicated to citizens or citizens dedicated to a procedure?

Some remarks on grandiloquent principles and simple provisions.

The paper presents current issues on the right to a fair trial, regarding impri-
soned defendants’right to familiarize themselves with judgements, i.e. justi-
fication of court rulings, passed in their cases. As a result of numerous and
partially contradictory amendments to the Criminal Procedure Code of 1997
introduced during the last three years, a defendant’s situation regarding this
matter has become very unclear. Should a court deliver the ruling to an impri-
soned defendant who was absent when the ruling was announced? Is that
instead a matter for the defense counsellor? Why do current provisions not
provide for mandatory delivery of a ruling to an inmate, while they explici-
tly did so just a year before? What should a court do? Can a constitutional

argument override the statute in that scope? How can common sense help?
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Wybrane uwagi na temat bezposredniego stosowania Konstytugcji
przy ustalaniu granic obrony koniecznej i konsekwencji ich przekroczenia

R Jednym z najbardziej istotnych probleméw, z jakim
muszg sie mierzy¢ przedstawiciele nauki oraz praktyki pra-
wa karnego, jest wyktadnia przepiséw dotyczacych obrony
koniecznej. Z kolei za najtrudniejsza kwestie, ktéra pojawia
sie przy interpretacji art. 25 k.k., nalezy uzna¢ ustalenie,
kiedy i na ile intensywnie mozna sie broni¢ przed bezpo-
srednim oraz bezprawnym zamachem na dobro chronio-
ne prawem, by dziata¢ zgodnie z prawem. Rozstrzygniecie
tego problemu jest kluczowe dla badania odpowiedzialno-
sci karnej jednostki. Trzeba bowiem pamietag, ze w sytuacji,
gdy dana osoba podejmuje dzialania obronne w warunkach
tzw. ekscesu ekstensywnego lub intensywnego’', dochodzi
do przekroczenia prawnokarnej normy sankcjonowanej.
Taki czyn ekscendenta ma charakter bezprawny i moze on
(lecz nie zawsze musi) sta¢ sie podstawa do pociagniecia do
odpowiedzialnosci karnej.

Aktualnie nie jest kwestionowane twierdzenie, ze konstytutywna
cecha kontratypu obrony koniecznej jest znamie koniecznosci
(co zreszta sugeruje juz sama nazwa omawianej instytucji). Za
sporne nalezy uzna¢ jednak to, jak wspomniang koniecznos¢
winno sie rozumie¢. Mozna w tym kontekscie napotkac na trzy
stanowiska. Z jednej strony podkresla sie, ze obrona konieczna

1 Trzeba przypomnie¢, ze eksces ekstensywny zachodzi wtedy, gdy
dana osoba podejmuje przedwczesng lub zbyt p6zng obrone. Natomiast
eksces intensywny polega na tym, ze podjete dziatania obronne naste-
puja przy uzyciu zbyt duzej sity lub nadmiernie intensywnego $rodka.

2 Napotrzeby niniejszego tekstu zaakceptowano twierdzenie, ze dla
ustalenia, iz w konkretnym przypadku doszto do przekroczenia normy
sankcjonowanej, konieczne jest uznanie m.in., ze sprawca nie dziatat
w okolicznosciach kontratypowych (szerzej: S. Tarapata, Dobro prawne
w strukturze przestepstwa. Analiza teoretyczna i dogmatyczna, Warszawa
2016, s. 353-363 i wskazana tam literatura przedmiotu).

dr Szymon Tarapata

ma charakter samoistny®. Zwolennicy tego pogladu uznaja,
iz przestanki okreslone w art. 25 § 1 Kodeksu karnego (dalej:
k.k.) sa spetnione réwniez w tych przypadkach, gdy w danej
sytuacji istniata racjonalna mozliwos¢ unikniecia zamachu®.
W tej perspektywie usprawiedliwienie dziatan obronnych lezy
juz w samym bezposrednim i bezprawnym godzeniu przez
sprawce w jakiekolwiek dobro chronione prawem. Natomiast
wedle drugiego ujecia obrona konieczna ma charakter subsy-
diarny. Owa subsydiarno$¢ oznacza zas, ze dziatania obronne
moga zosta¢ podjete tylko wtedy, gdy w danej sytuacji nie
byto innej mozliwosci ochrony dobra prawnego przed sprawca.
W literaturze i orzecznictwie mozna wreszcie napotkac na trze-
cie, posrednie stanowisko. Niektérzy autorzy twierdza mianowi-
cie, ze obrona konieczna ma charakter wzglednie subsydiarny
(samoistny). Zwolennicy tego pogladu wskazuja, iz ,wzgledna
subsydiarnos¢ nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze zaatakowany
moze zawsze broni¢ swojej wolnosci od przymusu do okreslo-
nego zachowania sie, pod warunkiem jednak, ze razaco nie
narusza proporcji miedzy dobrami zaatakowanymi zamachem
a dobrem poswieconym w wyniku jego odpierania. Nie oznacza
to zatem, ze zaatakowany ma broni¢ sie ucieczka, jezeli jest
ona mozliwa. Przystepujac do obrony kosztem dobra napast-
nika, broni bowiem nie tylko zaatakowanego przez niego dobra
w postaci mienia, zdrowia lub zycia, ale takze dobra w postaci
wolnosci przebywania w okreslonym miejscu. Niekorzystanie
w takim wypadku z mozliwosci unikniecia zamachu powinno
by¢ oceniane takze z perspektywy kolidujacych ze soba débr™.

3 Zob. np. wyrok SN z dnia 14 maja 1984 r., sygn. akt Il KR 93/84,
Legalis nr 24213.

4 Zob. postanowienie SN z dnia 16 listopada 2009 r., IV KK 105/09,
Legalis nr 304012.

5  W.Wrdébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogdlna, Krakéw 2013,
s. 358. Zob. réwniez: E. Plebanek, O obronie koniecznej i innych kontra-
typach w swietle zasady proporcjonalnosci, ,CKiNP” 2006, z. 1, s. 71-94.
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W tym kontekscie zaznacza sie jednak, ze w sytuacji opisanej
w art. 2 ust. 2 lit. a) europejskiej Konwencji o ochronie praw czto-
wieka i podstawowych wolnosci (dalej: EKPC), czyli podjecia czyn-
nosci obronnych polegajacych na umyslnym pozbawieniu zycia
cztowieka, obrona konieczna ma zawsze charakter subsydiarnys®.

Okolicznos¢ wytaczajaca bezprawnosd, ktéra zostata okreslona
w art. 25 § 1 k.k., odnosi sie do szerokiego i niezwykle zréznico-
wanego kregu potencjalnych stanéw faktycznych. Mozna wiec
zaryzykowad twierdzenie, ze z uwagi na te réznorodnos¢ trudno
jednoznacznie scharakteryzowa¢ obrone konieczng jako katego-
rie o charakterze samoistnym lub subsydiarnym. Trzeba bowiem
pamieta¢, ze w przypadku podjecia czynu w warunkach okre-
Slonych w art. 25 § 1 k.k. musi sitg rzeczy dojs¢ do ograniczenia
konstytucyjnie chronionych praw lub wolnosci napastnika. Z tego
tez powodu, dokonujac interpretacji tegoz przepisu, nalezy sie-
gna¢ do zakodowanego w art. 2 oraz art. 31 ust. 3 Konstytugji
testu proporcjonalnosci (adekwatnosci). Wynika to z bezspornej,
bo wyrazonej wprost w art. 8 ust. 2 ustawy zasadniczej, dyrek-
tywy wykfadniczej, ze w toku interpretacji aktéw nizszego rzedu
regulacje konstytucyjne nalezy stosowac bezposrednio. Intuicja
dotyczaca znaczenia przestanki koniecznosci obrony moze za$
podpowiada¢, ze chodzi w niej generalnie o to, by broniacy sie
przy podjeciu swych dziatarh obronnych ,nie przesadzit”. Wiadomo
jednoczesnie, ze w pewnych sytuacjach osobie podejmujacej
czynnosci defensywne bedzie wolno wiecej, w innych zas mniej.
Uprawnione jest wiec twierdzenie, Ze obrona konieczna jest nie
tyle samoistna czy tez subsydiarna, lecz ma ona by¢ raczej
w konkretnych okolicznosciach proporcjonalna. Jesliby wiec
nawet przyjaé, ze na gruncie omawianego kontratypu chodzi
o wzgledna samoistnos¢ (wzgledna subsydiarnos¢) odpierania
zamachu, to musiataby sie ona w istocie sprowadza¢ do propor-
cjonalnosci. Z tego tez powodu nalezy postawic pytanie, jakie
konsekwencje dla wyktadni art. 25 § 1 k.k. wywota aplikacja wspo-
mnianego powyzej testu adekwatnosci (tj. przy spetnieniu jakich
warunkoéw obrona konieczna bedzie mie¢ charakter proporcjo-
nalny). Trzeba tez rozwazy¢, czy art. 2 i art. 31 ust. 3 Konstytugji

Autorka wskazuje, iz ,subsydiarnos¢ ograniczona (wzgledna) obrony
koniecznej oznacza, ze prawo to powstaje w chwili, gdy nie istnieje inny
racjonalny sposéb unikniecia zamachu, ktéry nie pogarszatby sytuacji
napadnietego” (Ibidem, s. 91).

6  Ibidem.
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moga mie¢ jakikolwiek wptyw na ocene konsekwencji przekro-
czenia granic obrony koniecznej, a jezeli tak, to jaki.

1. Skutkiem akceptacji twierdzenia, ze art. 25 § 1 k.k.
winno sie wyklada¢ w perspektywie art. 2 i art. 31 ust. 3
Konstytucji, jest koniecznos$¢ przyjecia wniosku, iz obrona
konieczna powinna by¢ legalna wtedy, gdy spetnione zostana
trzy cechy wynikajace z konstytucyjnego testu proporcjo-
nalnosci, tj. koniecznos¢, celowos¢ oraz proporcjonalnosé
sensu stricto. Konieczno$¢ musi by¢ przy tym rozumiana w ten
sposob, ze broniacy sie jest uprawniony do podjecia czynno-
sci obronnych jedynie w sytuacji, kiedy jest to niezbedne do
odwrdcenia bezposredniego i bezprawnego zamachu na dobro
prawem chronione. Z kolei istota celowosci obrony koniecznej
polega na tym, by podjete dziatania defensywne byty uzyteczne
do osiagniecia przez bronigcego sie podstawowego celu obrony
koniecznej, a wiec ochrony okreslonej wartosci przed jej zagroze-
niem ze strony sprawcy. Natomiast kryterium proporcjonalnosci
sensu stricto w przypadku omawianej konstrukcji sprowadza sie
do tego, ze dziatania obronne powinny spetnia¢ dwa warunki.
W pierwszej kolejnosci dana osoba moze sie bronic¢ tylko z taka
intensywnoscia, ktéra jest adekwatna do stopnia zagrozenia dla
przedmiotu prawnokarnej ochrony. Po drugie za$, podjecie dzia-
tann obronnych musi by¢ spotecznie opfacalne, a wiec korzystne
w bilansie zyskéw i strat. Dana osoba moze wiec broni¢ jedynie
takich wartosci, jakie sg cenniejsze niz to dobro sprawcy, ktére
jest w konkretnej sytuacji poswiecane. Zatem z racji tego, ze
zachowanie podjete w warunkach okreslonych w art. 25 § 1 k.k.
uznaje sie za korzystne w bilansie zyskéw i strat, nalezy je uzna¢
za mieszczace sie w granicach powszechnej tolerancji. Oznacza
to, ze czyn popetniony w obronie koniecznej, wbrew temu, co
twierdzi sie niekiedy w literaturze’, nie moze by¢ uznany za spo-
tecznie szkodliwy. Trafnos¢ tej tezy wynika przede wszystkim
zjednego istotnego powodu. Scislej rzecz ujmujac, za spotecznie

7 Zob. np.: A. Zoll, W sprawie kontratypéw, ,PiP” 2009, nr 4. s. 108-
-114. Autor ten twierdzi, ze zachowanie podjete w warunkach kontratypu
stanowi przekroczenie normy sankcjonowanej, ktére jednak jest uspra-
wiedliwione. W ujeciu prezentowanym przez wspomnianego dogmatyka
czyn kontratypowy jest spotecznie szkodliwy, lecz zto, ktére powstaje
z powodu realizacji takiego postepowania, ma charakter konieczny, albo-
wiem pomaga ono unikna¢ jeszcze wiekszego zta (W. Wrébel, A. Zoll,
Polskie prawo..., op. cit., s. 341).



szkodliwe moze by¢ uznane tylko takie zachowanie, ktére zastu-
guje na negatywna ocene moralnga. Nie sposéb zas twierdzi¢, ze
osoba dziatajgca w obronie koniecznej wyrzadza jakiekolwiek zto.
Mocne uzasadnienie dla tej tezy stanowi fakt, ze — jak to sie czesto
podkresla — uprawnienie do stosowania dziatarh obronnych ma
charakter przyrodzony i wywodzi sie z prawa naturalnego (ono
za$ ma silne oparcie w moralnosci)®. Ztem nie moze wiec by¢ czyn
popetniony w obronie koniecznej, lecz za zte i przez to szkodliwe
winno sie uznac¢ zachowanie napastnika, przed ktérym dana
osoba sie broni. Zachowanie zrealizowane w warunkach okreslo-
nych w art. 25 § 1 k.k. musi wiec by¢ pozytywnie wartosciowane
i —w konsekwencji - spotecznie tolerowane®. Obrona konieczna
jest bowiem sytuacja, w ktorej dobro zwycieza zto, zas prawo

8  Warto w tym kontekscie zwrdci¢ uwage chociazby na zapisy Kate-
chizmu Kosciota katolickiego, w ktérym wskazuje sie, ze ,kto broni swo-
jego zycia, nie jest winny zabdjstwa, nawet jedli jest zmuszony zadac
napastnikowi $miertelny cios” (pkt 2264). Z kolei $w. Tomasz z Akwinu
wskazywalt, ze ,Jesli wiec ktos w obronie wlasnego zycia uzywa wiekszej
sity niz potrzeba, bedzie to niedozwolone. Dozwolona jest natomiast
samoobrona, w ktdérej ktos w sposdéb umiarkowany odpiera gwatt, gdyz
wolno site odeprze¢ sitg, jednakze, jak méwi prawo, w miare koniecz-
nosci niezawinionej obrony. Nie jest natomiast konieczne do zbawie-
nia, by ktos celem unikniecia $mierci napastnika zaniechat czynnosci
potrzebnej do naleznej samoobrony, gdyz cztowiek powinien bardziej
troszczy¢ sie o whasne zycie niz o zycie cudze” (Summa theologiae, lI-l,
64, 7). Warto tez odwotac sie do twierdzen wyrazonych przez papieza
Jana XXIIl w encyklice pt. Pacem in terris:,Osoba ludzka posiada réwniez
prawo do stusznej obrony swych praw i do obrony skutecznej, réwnej
dla wszystkich i zgodnej z prawdziwymi zasadami sprawiedliwosci”. Zob.
réwniez: postanowienie SN z dnia 16 listopada 2009 r., sygn. akt IV KK
105/09, Legalis nr 304012.

9  Podobne stanowisko przyjmuje J. Majewski: ,Jak zachowanie sie,
z ktérym wiaze sie dodatni spoteczny bilans zyskéw i strat, a wiec zacho-
wanie sie spotecznie optacalne, moze by¢ jednoczesnie spotecznie szko-
dliwe i negatywnie wartosciowane? Przeciez kategoria spotecznej szko-
dliwosci w rozwazaniach o materialnym pierwiastku przestepstwa (kary-
godnosci) stuzy wiasnie wyrazaniu catosciowej, globalnej oceny danego
czynu z punktu widzenia zaktadanego systemu wartosci, nie zas z jakiejs
oceny czastkowej, aspektowej, na przyktad dotyczacej relacji rozpatry-
wanego czynu do jednego tylko, wybranego dobra prawnego. Pomijam
juz to, ze w Swietle ocen spotfecznych wyjatkowo nieprzekonywajaco
brzmi twierdzenie, ze zabicie cztowieka w obronie koniecznej z punktu
widzenia celu ustanowienia normy sankcjonowanej jest tak samo nega-
tywnie wartosciowane, jak zabicie cztowieka dla pieniedzy. Ot6z wiasnie
nie jest negatywnie wartosciowane, stad tez miedzy innymi art. 25 § 1
k.k. w naszym kodeksie karnym i jego odpowiedniki w ustawach kar-
nych wielu innych panstw naszego kregu kulturowego” (J. Majewski, Czy
idea tak zwanej wtdrnej legalnosci sie broni? (w:) Nowa Kodyfikacja Prawa
Karnego. Tom XLIIl. Ksiega Jubileuszowa Profesora Tomasza Kaczmarka,
J. Giezek, D. Gruszecka, T. Kalisz (red.), Wroctaw 2017, 5. 418-419).
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nie cofa sie przed bezprawiem. Trzeba przy tym zaznaczy¢, iz
fakt, ze zachowanie podjete w warunkach okreslonych w art. 25
§ 1 k.k. nie jest spotecznie szkodliwe, nie oznacza, iz dobro sprawcy
przestaje by¢ chronione. Ustawodawca chroni je bowiem przed
takim zachowaniem bronigcego sie, ktére jest nieproporcjonalne
i przez to przekraczajace granice obrony koniecznej.

Zaprezentowane powyzej twierdzenia sg niezwykle wazne dla
ustalenia istoty przestanki koniecznosci. W pierwszej kolejnosci
Z tego powodu, ze w procesie wazenia wartosci przy obronie
koniecznej nie mozna stosowac¢ takiego mechanizmu, jaki jest
uzywany przy badaniu przestanek stanu wyzszej koniecznosci'.
Przyktadowo na gruncie kontratypu z art. 26 § 1 k.k. nie mozna
legalnie poswieci¢ zycia dla uratowania zdrowia cztowieka. To
pierwsze bowiem bedzie zawsze dobrem wyzszej wartosci anizeli
drugi ze wskazanych przedmiotéw ochrony. Mozna wiec twier-
dzi¢, ze na gruncie stanu wyzszej koniecznosci w procesie wazenia
wartosci uwzglednia sie wtasciwie tylko rodzaj débr prawnych
pozostajacych w kolizji lub ewentualnie aspekt ilosciowy tozsa-
mych rodzajowo przedmiotéw ochrony (a wiec przyktadowo rela-
cje ciezkiego uszczerbku na zdrowiu w poréwnaniu do uszczerbku
$redniego). Taka metoda rozstrzygania kolizji débr, a wiec poprzez
ich poréwnanie, wynika z tego, ze stan wyzszej koniecznosci
polega na odwracaniu zagrozenia dla dobra prawnego, ktére nie
pochodzi ze strony bezprawnych poczynan napastnika. Zacho-
wania popetnione w warunkach obrony koniecznej dokonywane
sg zas$ w zupetnie innym kontekscie spotecznym. To, co na grun-
cie stanu wyzszej koniecznosci jest dobrem nizszej wartosci,
w przypadku kontratypu z art. 25 § 1 k.k. moze okazac sie
wazniejszym przedmiotem ochrony. Jesli bowiem przyktadowo
kobieta broni swej wolnosci seksualnej poprzez pozbawienie zycia
agresywnego gwalciciela, moze sie okazac, ze pomimo faktu, ze

z reguty to zycie jest najbardziej ceniong wartoscia, to jej dobro

10  Teza ta nie jest kwestionowana w literaturze. Warto chociazby
w tym kontekscie odesta¢ do wypowiedzi A. Zolla, ktéry zaznacza, ze
,sama «konieczno$¢» poswiecenia dobra majgcego wartos¢ spoteczng
musi by¢ réznie interpretowana w zwigzku z poszczegdlnymi okolicz-
nosciami wyfaczajacymi bezprawnos¢ czynu. Inny ma ona, rzecz jasna,
sens w ramach stanu wyzszej koniecznosci, a inny w ramach dopusz-
czalnego ryzyka gospodarczego. W kazdym jednak wypadku oznacza¢
bedzie praktyczng niemozliwos¢ wspodtegzystencji w okreslonej sytuacji
kolidujacych ze sobg débr” (A. Zoll, Okolicznosci wytqczajgce bezprawnos¢
czynu, Warszawa 1982, s. 105).
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prawne okaze sie cenniejsze''. Wartos¢ ta bedzie zas wazniejsza
z tego powodu, ze niemozliwe do zaakceptowania w naszym
kregu kulturowym bytoby to, by ofiara byta zmuszona podda¢
sie bezprawnemu zachowaniu napastnika. Oznacza to, ze zasada
proporcjonalnosci dziata inaczej, tj. wedtug innego algorytmu,
na gruncie obrony koniecznej, odmiennie za$ w obrebie stanu
wyzszej koniecznosci. W okolicznosciach okreslonych w art. 25
§ 1 k.k. dobro sprawcy moze by¢ bowiem poddane deprecjacji
z tego powodu, ze napastnik narusza porzadek prawny. W takich
przypadkach istnieje wiekszy stopien spotecznej tolerancji
w odniesieniu do zachowan bronigcego sie, ktére godza w przed-
miot ochrony napastnika.

Zgodzi¢ sie nalezy z twierdzeniem, ze u podstaw kazdego kon-
tratypu, w tym obrony koniecznej, lezy kolizja débr'. Niektorzy
autorzy na tej podstawie twierdzg, ze w sytuacji, w ktérej brak jest
racjonalnej mozliwosci unikniecia zamachu, o dziataniu w oko-
licznosciach kontratypowych nie moze by¢ mowy. Jak bowiem
tlumacza zwolennicy takiego podejscia, brak jest wéwczas kolizji
débr uniemozliwiajacej zachowanie obu kolidujacych ze sobg
wartosci. Poglad ten jednak trudno podzieli¢. Jest on natomiast
akceptowany przez zwolennikéw zaréwno subsydiarnosci, jak
i wzglednej subsydiarnosci obrony koniecznej'3. Ci ostatni, przyj-
mujac kwestionowane twierdzenie, popadaja jednak w pewnga
niekonsekwencje. Z jednej strony twierdza oni bowiem, Zze pod-
jecie dziatan obronnych jest mozliwe tylko wtedy, gdy w konkret-
nych okolicznosciach nie byto racjonalnej mozliwosci unikniecia
zamachu. Podkreslaja zarazem, ze osoba napadnieta nie musi sal-
wowac sie ucieczka przed napastnikiem, albowiem ma ona prawo
broni¢ prawa do przebywania w okreslonym miejscu. Wydaje sie,
ze przytoczonych tez nie sposéb ze soba pogodzi¢. Oczywistym
jest przeciez, ze w sytuacji, w ktdrej dana osoba moze salwowa¢

11 Warto tez w tym kontekscie odnotowa¢ poglad wyrazony
w wyroku SA w Lublinie z dnia 28 wrzesnia 1999 r. o sygn. akt Il AKa
101/99, w ktérym stwierdzono, ze ,oddanie strzatu z matokalibrowej broni
palnej w nogi sprawcy kradziezy z wtamaniem nawet od tytu, po to aby
uniemozliwi¢ mu ostateczne zawtadniecie zabranego mienia, nie traci
cech wspotmiernosci obrony koniecznej i nie $wiadczy o przekroczeniu
jej granic” (Legalis nr 45299). Na gruncie tegoz judykatu dopuszczono
wiec mozliwos¢ legalnego poswiecenia zdrowia napastnika w celu
ochrony mienia pokrzywdzonego.

12 Zob. np. A. Zoll, Okolicznosci wytqczajqce..., op. cit., s. 101-104.

13 W.Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo..., op. cit., s. 357.
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sie ucieczka lub opusci¢ okreslone miejsce, istnieje racjonalna
mozliwos¢ unikniecia zamachu ze strony sprawcy. Nie mozna za$
twierdzi¢, Zze osoba potencjalnie zagrozona atakiem napastnika
jest zobowigzana, pod rygorem braku mozliwosci powotania sie
na konstrukcje z art. 25 § 1 k.k,, do podjecia takiego dziatania
(co zresztg potwierdzajg sami zwolennicy pogladu o wzglednej
subsydiarnosci obrony koniecznej). Juz na tej podstawie mozna
dojs¢ do wniosku, ze u podstaw omawianego kontratypu
nie lezy bezwzgledny wymég braku mozliwosci unikniecia
w konkretnej sytuacji zamachu ze strony napastnika'. Gdyby
bowiem tak byto, nalezatoby przyja¢ trudny do zaakceptowania
whiosek, ze prawo powinno w miare mozliwosci ustepowac przed
bezprawiem. Konsekwencja taka wypaczataby zas sens obrony
koniecznej. Warto tymczasem pamieta¢, ze kontratyp z art. 25
§ 1 k.k. petni m.in. funkcje ogdlnoprewencyjna'. Jednym z zadan
obrony koniecznej jest odziatywanie na potencjalnych sprawcéw
przestepstw poprzez skierowanie do nich wyraznego komuni-
katu, ze musza oni liczy¢ sie z tym, ze ich bezprawne zachowa-
nia moga spotkac sie ze zdecydowana reakcja ze strony bronia-
cych sig, ktérzy nie beda zobowigzani cofac sie przed atakami
na dobra prawem chronione. Zarazem przestanki kontratypu
z art. 25 § 1 k.k. winny by¢ na tyle szeroko okreslone, aby dana
osoba nie obawiata sie broni¢ okreslonej wartosci przed prze-

kraczajacymi norme sankcjonowana zamachami. Wymaganie,

14 Warto w tym kontekscie przytoczyc¢ tezy zawarte w wyroku SA
w Szczecinie z dnia 18 czerwca 2014 r,, sygn. akt Il AKa 94/14, ze ,moz-
liwos¢ podjecia innych dziatan obrornczych, sama w sobie, nie demate-
rializuje obrony koniecznej, co innymi stowy oznacza, ze osoba zaatako-
wana ma prawo sie broni¢, cho¢by mogta unikna¢ niebezpieczenstwa,
nie wyrzadzajac szkody napastnikowi (np. ucieczka, wezwanie pomocy
0s06b trzecich czy tez podjecie innych, mniej dolegliwych dziatar obron-
czych)”(Legalis nr 1231500).,Twierdzenie, ze oskarzony «<mdgt po prostu
wstac i wyjs¢, mogt takze odpierac atak bez broni», jest zaprzeczeniem
szerokiego orzecznictwa SN i sadéw apelacyjnych w zakresie obrony
koniecznej” (wyrok SA w Szczecinie z dnia 7 marca 2013 r., sygn. akt Il
AKa 27/13, Legalis nr 741134).

15 Zgodzi¢ sie nalezy z pogladem zawartym w wyroku SA w Szczeci-
nie zdnia 10 wrzesnia 2015 r. o sygn. akt Il AKa 137/15, w ktérym stwier-
dzono, iz,Sad odwotawczy konsekwentnie obstaje przy stanowisku, ze
prawo nie powinno ustepowac przed bezprawiem, tak w przypadku
obrony koniecznej (...), jak i w przypadku zatrzymania obywatelskiego.
Przyjecie odmiennej konstrukcji premiowatoby sprawce przestepstwa,
jak réwniez powodowatoby w przysztosci, iz nikt nie podejmowatby préb
pomocy napadnietym lub zatrzymania sprawcéw. Wzgledy zatem ogoél-
noprewencyjne przemawiajg za stanieciem po stronie oséb dziatajacych
w obronie prawa” (Legalis nr 1372853).



by obrona konieczna byta dopuszczalna jedynie wtedy, gdy in
concreto nie ma mozliwosci unikniecia ataku na dobro prawne,
z pewnoscia nie realizowatoby tychze dwéch funkcji omawianego
kontratypu. Koniecznos$¢ spetnienia tegoz warunku spotkataby sie
z duzym niezadowoleniem, a wrecz oburzeniem ze strony spote-
czenstwa, bowiem jego cztonkowie mogliby zosta¢ utwierdzeni
w przekonaniu, ze uprawnienia ofiary s3 w naszym porzadku
prawnym nadmiernie deprecjonowane, za$ prawa napastnika
jawityby sie jako zanadto wzmocnione’s.

Nalezy pamieta¢, ze nie tylko na ptaszczyznie dogmatycznej,
ale réowniez na gruncie teoretycznym nie ma zadnych racjo-
nalnych podstaw do przyjecia tezy, ze kolizja débr zachodzi
jedynie w przypadku, kiedy to nie da sie unikna¢ sytuacji,
w ktorej nalezy poswieci¢ przynajmniej jedna z cenionych
przez prawodawce wartosci. Nie mozna bowiem wymagac od
jednostek, by zawsze i za wszelka cene unikaty potencjalnych sta-
now kolizyjnych. Warunek taki nie moze wiec naleze¢ do istoty
lezacej u podstaw okolicznosci wytgczajacych bezprawnos¢ koli-
zji wartosci. Decyzja o tym, czy wymaog subsydiarnosci bedzie
tkwit u podtoza okreslonego kontratypu, pozostanie ostatecznie
w gestii prawodawcy, ktéry podejmuje okreslone decyzje krymi-
nalno-polityczne. W tym kontekscie trzeba zauwazy¢, ze ustawo-
dawca na gruncie art. 25 § 1 k.k. zrezygnowat z analogicznego
wymogu do tego, ktéry zostat zapisany w art. 26 § 1 k.k., a wiec
Z wymagania, by powofanie sie na kontratyp byto mozliwe jedy-
nie wtedy, gdy nie da sie inaczej unikna¢ niebezpieczenstwa

16  Teza ta jest tym bardziej trafna, jesli sie wezmie pod uwage fakt,
jakie emocje spoteczne budzi temat obrony koniecznej. Stusznie w tym
kontekscie wskazuje J. Giezek, iz ,W spoteczenstwie, ktérego kultura
prawna nie nalezy do najwyzszych, ciggle jeszcze zdaje si¢ dominowac
poglad, ze sprawca przestepstwa — agresor, naruszajacy lub narazajacy
na niebezpieczenstwo najwazniejsze dla jednostki dobra, jak chociazby
jej zycie czy zdrowie, a nawet tylko mienie — nie powinien liczy¢ na
zadna «taryfe ulgowa». Skoro decyduje sie na atak, to zastuguje prze-
ciez na odpowiedz, ktéra zmierza¢ bedzie nie tylko do skutecznego jego
odparcia, ale takze zawrze w sobie namiastke odwetu podejmowanego
w majestacie prawa. Osoby opowiadajace sie przeciwko nadmiernemu
uelastycznieniu granic obrony koniecznej musza niestety liczy¢ sie z tym,
Ze zostang wtaczone do tak zwanego frontu obrony przestepcéw, cho¢
same znacznie chetniej zaliczytyby sie z pewnoscia do «frontu obrony
obowigzujacego prawa» (zwlaszcza rozsagdnie stanowionego i rozwaz-
nie modyfikowanego)” (J. Giezek, W obronie granic obrony koniecznej (w:)
Prawo karne wykonawcze w systemie nauk kryminologicznych, T. Kalisz
(red)., Wroctaw 2011, s.51).
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dla dobra prawnego anizeli przez poswiecenie innej wartosci.
Uprawnione jest wiec twierdzenie, ze skoro prawodawca nie
zdecydowat sie umiescic¢ takiej przestanki w art. 25 § 1 k.k., to
trudno uznag, ze jest ona jednym z warunkéw podjecia dziatan
obronnych. Nie musi to jednak jeszcze oznacza¢, ze powotanie
sie na obrone konieczng bedzie zawsze dopuszczalne wtedy,
gdy sprawca dopusci sie bezposredniego i bezprawnego ataku
na przedmiot prawnokarnej ochrony. Zasada proporcjonalnosci
dotyczy rébwniez samego podjecia decyzji o przedsiewzieciu czyn-
nosci obronnych. Jezeli bowiem bronigcy mégtby uratowac rela-
tywnie mato znaczgce dobro prawne kosztem zniszczenia o wiele
cenniejszej wartosci, to obrona taka nie spetnitaby konstytucyj-
nego testu proporcjonalnosci'”. Uzasadniajac te teze, dogmatycy
odwotuja sie do przykfadu jezdzgcego na wézku inwalidzkim wta-
Sciciela sadu, ktéry broniac swych rzeczy przed kradzieza, strzela
z dubeltéwki do dzieci zrywajacych jabtka z nalezacego do niego
drzewa. Nie ulega zadnych watpliwosci, ze tego rodzaju zacho-
wanie nie moze by¢ uznane za korzystne w spotecznym bilansie
zyskéw i strat. Z tego tez powodu jest ono spotecznie szkodliwe.
W tej sytuacji zachowanie bronigcego jest w oczywisty sposéb
nieproporcjonalne i dlatego nie mozna takiego czynu uznac za
mieszczacy sie w granicach kontratypu. Mozna tez przyktadowo
twierdzi¢, Zze nie jest spotecznie dodatnia taka obrona, ktéra
poprzedzata sprowokowanie napastnika do ataku. Podejmo-
wanie czynnosci obronnych przed zamachem sprowokowanym
przez bronigcego sie nie miesci sie bowiem w celu, dla jakiego
obrona konieczna zostata wprowadzona do systemu prawnego'®.

17 Optyke taka mozna réwniez dostrzec w wyroku SA w Szczecinie
z dnia 23 pazdziernika 2014 r. o sygn. akt Il AKa 177/14, w ktérym wska-
zano, ze ,Zadanie pokrzywdzonemu ciosu nozem, nie byto Zadng akcja
obronng, a po prostu reakcjg oskarzonego - jak wyzej wskazano - na
staty od lat konflikt z PM. Uzywanie narzedzia, takiego jak néz, przeciwko
sprawcy niegroznych zaczepek stownych, cho¢by nieprzyjemnych, nie
moze skutkowac przyjeciem kontratypu obrony koniecznej, jako niepro-
porcjonalne, tym samym niekonieczne” (Legalis nr 1241888).

18  Intuicja taka zostata wyrazona w wyroku SA w Biatymstoku z dnia
18 czerwca 2015 r. o sygn. akt Il AKa 92/15, w ktérym stwierdzono, iz
»Z ujawnionych dowodéw wynika, ze oskarzony wzigt udziat we wzajem-
nym biciu sig, a nie odpieraniu bezposredniego, bezprawnego zamachu
na jego osobe, a w chwili zadawania uderzert kamieniem dominowat
w toczacej sie walce. W realiach sprawy trafne jest ustalenie, ze oskar-
zony nie tylko nie wykluczat podjecia akcji agresywnej, ale wrecz godzit
sie na sitowe starcie z pokrzywdzonym i ta akceptacja konfrontacyjnego
charakteru zajscia wykluczata mozliwosc¢ przyjecia dziatania w obronie
koniecznej” (Legalis nr 1336925). Podobny punkt widzenia przyjeto na
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Omawiana konstrukcja nie moze bowiem stuzy¢ za pretekst do
naruszenia dobr napastnika.

Jezeli w danym przypadku nie ma koniecznosci poswiece-
nia malo znaczacego przedmiotu ochrony w celu ratowania
cennej wartosci oraz atak napastnika nie jest sprowokowany
przez broniacego sig, nie ma zadnego powodu, by uznag,
ze dziatania obronne sg dopuszczalne tylko wtedy, gdy nie
ma innej racjonalnej mozliwosci unikniecia zamachu. Warto
zauwazy¢, ze takiego wymogu nie wprowadza réwniez art. 2
ust. 2 lit. a) EKPC. Przepis ten stanowi, ze pozbawienie zycia nie
bedzie uznane za sprzeczne ze wspomniang umowe miedzynaro-
dowa, jezeli,nastapi w wyniku bezwzglednie koniecznego uzycia
sity: a) w obronie jakiejkolwiek osoby przed bezprawng przemoca”
W regulacji tej nie wspomniano, ze pozbawienie zycia napastnika
przez bronigcego sie jest dopuszczalne wytacznie wtedy, gdy nie
byto jakiejkolwiek racjonalnej mozliwosci unikniecia zamachu.
Bezwzgledna koniecznos¢ nie musi by¢ bowiem tak rozumiana.
Przestanki tej nie bedzie sie tak pojmowac natomiast wtedy, kiedy
odrzuci sie teze, ze jezeli dana osoba wejdzie juz w konfrontacje ze
sprawcy, to bedzie ona mogta powstrzymac napastnika poprzez
atak na jego zycie tylko w sytuacji, gdy nie miata ona uprzednio
(a wiec przed zamachem) mozliwosci ucieczki. Wydaje sieg, ze roz-
wiazania zaktadajacego, ze bronigcy sie musi zrobi¢ wszystko, co
lezy w jego mocy, by unikna¢ zamachu, zaakceptowac nie spo-
séb. Jest ono trudne do przyjecia z punktu widzenia powszech-
nie panujacego $wiatopogladu. W naszym systemie moralnym
prézno bowiem szukaé¢ nakazu, by cztowiek, ktéry moze obro-
ni¢ sie tylko poprzez zaatakowanie cudzego zycia, za wszelka
cene musiat, czesto nawet usilnie, unika¢ konfrontacji z napast-
nikiem. Warto bowiem pamieta¢, ze to gtéwnie sprawca, ktéry

potrzeby wyroku SA w Szczecinie z dnia 23 pazdziernika 2014 r. o sygn.
akt Il AKa 172/14: ,Dobrowolnie podjeta walka wrecz dwéch oséb nie
daje podstaw do przyjecia, ze ktérakolwiek z nich dziata w warunkach
obrony koniecznej, albowiem brak przymusu przy decyzji o wzieciu
udziatu w takim starciu i specyfika pojedynku, w ktérym nie dziata sie
z woli obrony, ale z checi wytadowania agresji, czy sprawdzenia swych
sit i dochodzi do bezprawnych wzajemnych zamachéw z obu stron, nie
tylko nie pozwalaja na uznanie, ze w zaistniatej sytuacji jeden czy drugi
z walczacych jest uprawniony do bezprawnych dziatan zaczepnych czy
obronnych, ale i nie daje podstaw do przyjecia, ze chroni ich instytucja
okredlona art. 25 § 1 k.k. (Legalis nr 1241886. Zob. réwniez wyrok SA
w Warszawie z dnia 15 kwietnia 2015 r. o sygn. akt Il AKa 80/15, Legalis
nr 1245727).
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decyduje sie na zaatakowanie okreslonego przedmiotu ochrony,
powinien liczy¢ sie z ryzykiem naruszenia jego - chociazby naj-
cenniejszych — débr prawnych'. Kazda zas osoba ma moralne
i przyrodzone prawo do obrony swych wartosci i do nieustepo-
wania bezprawiu. Zgodzi¢ sie wiec trzeba z tezg zaprezentowana
W orzecznictwie, ze prawo do obrony koniecznej przystuguje
bronigcemu sie ,niezaleznie od tego, czy na przyktad mégt
unikna¢ niebezpieczenstwa zwigzanego z zamachem przez
ucieczke, ukrywanie sie przed napastnikiem, wezwanie pomocy
0s6b trzecich, czy tez poprzez poszukiwanie ochrony u znajdu-
jacego sie w poblizu przedstawiciela organéw porzadku publicz-
nego”?. Nie mozna nadto zapominad, ze czesto wystapi sytu-
acja, kiedy to broniacy sie, wtedy gdy ma mozliwos¢ ucieczki
przed napastnikiem, nie bedzie jeszcze przewidywat, ze sku-
teczna obrona stanie sie w przysztosci mozliwa jedynie poprzez
pozbawienie zycia podmiotu sprawczego. Trudno zas wymagacd
od cztowieka, by przewidziat taka ewentualnos$¢ (pozbawie-
nia zycia), jeszcze zanim dojdzie do konfrontacji z podmiotem
sprawczym. Trzeba bowiem pamieta¢, ze sytuacja, w ktérej dana
osoba broni débr prawnych, czesto jest bardzo dynamiczna.
Dopiero na pewnym jej etapie moze sie okaza¢, ze skuteczna
obrona jest mozliwa wytacznie poprzez zadanie smiertelnego
ciosu. Nie mozna wiec oczekiwac od cztowieka, by ,ostroznie”
decydowat o ewentualnym stosowaniu srodkéw obronnych jesz-
cze na przedpolu podjecia czynnosci defensywnych.

Zaprezentowane powyzej rozwazania dowodza, ze wskazany
w art. 2 ust. 2 lit. a) EKPC warunek bezwzglednej koniecznosci
musi by¢ tak rozumiany, by bronigcy sie podejmowat w taki
sposob swe dziatania obronne, aby w miare mozliwosci unikna¢
pozbawienia zycia napastnika. Przepis ten wyraza wiec swoistg
dyrektywe optymalizacyjng, by stosowac takie srodki defen-
sywne, ktére w jak najmniejszym stopniu moga szkodzi¢ sprawcy.
Z tego powodu trudno oprzec sie wrazeniu, ze zart. 2 ust. 2 lit. a)
EKPC nie mozna wiasciwie wyczytac nic wiecej ponad to, co

19 Podobny wniosek mozna znalez¢ w wyroku SA we Wroctawiu
z dnia 8 marca 2017 r. o sygn. akt Il AKa 29/17, w ktérym zaznaczono, ze
,to napastnika obciaza ryzyko szkodliwych dlan nastepstw swego zama-
chu, dlatego tez oceniajac zdarzenie, nie wolno sugerowac sie rozmia-
rami tych nastepstw” (Legalis nr 1591943).

20 Postanowienie SN z dnia 27 kwietnia 2017 r,, sygn. akt IVKK 116/17,
Legalis nr 1598981.
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wynika z konstytucyjnego testu proporcjonalnosci. Wyktada-
jac bowiem znamienia obrony koniecznej z perspektywy art. 2
i 31 ust. 3 Konstytugji, a wiec przy uwzglednieniu zasady ade-
kwatnosci, rowniez trzeba postawic teze, ze przestanka koniecz-
nosci wymaga, by broniacy sie podejmowat takie dziatania, ktére
moga wyrzadzic jak najmniejsze szkody w poswiecanych dobrach
prawnych. Mozna wiec dojs¢ do wniosku, ze art. 2 ust. 2 lit a)
EKPC w zaden sposo6b nie modyfikuje tresci warunkéw obrony
koniecznej*'. Przepis ten nie zmienia zatem charakteru omawia-
nego kontratypu. Nie sprawia przede wszystkim, ze jezeli obrona
konieczna polega na ataku na zycie napastnika, ma ona charak-
ter samoistny. Dzieje sie tak zaréwno wtedy, gdy bronigcy sie
umyslnie narusza cudzy przedmiot ochrony, jak i w sytuacji, gdy
podejmuje swe postapienie nieumysinie?, Jak juz byta bowiem
o tym mowa, bez wzgledu na to, jakich débr prawnych dotykaja
dziatania obronne i jakie nastawienie psychiczne istnieje po stro-
nie podmiotu sprawczego, czynnosci te zawsze musza by¢ pro-
porcjonalne.

1. W swietle dotychczasowych rozwazan nasuwa sie pyta-
nie, jak trzeba sie broni¢, by nie naruszy¢ konstytucyjnego testu
proporcjonalnosci. Innymi stowy, chodzi tu o ustalenie znacze-

nia dyrektywy optymalizacyjnej polegajacej na koniecznosci

21 Warto tez odwotac sie do tezy wyrazonej w postanowieniu SN
zdnia 15 kwietnia 2015 r. o sygn. akt IV KK 409/14, iz, obrona konieczna,
jak wynika to z tresci art. 25 § 1 k.k.,, ma charakter samoistny, a nie
«wzglednie samoistny i subsydiarny». Unormowania konwencyjne (art. 2
ust. 2 lit. a Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno-
$cizdnia 4 listopada 1950 ., Dz.U. 21993 r. Nr 61 poz. 284 ze zm.) jednak
wskazuja, ze prawo do skutecznej obrony musi mie¢ granice wynikajace
z aspektoéw aksjologicznych i humanistycznych, skoro zycie ludzkie jest
dobrem najwyzszej wartosci, zatem ta regulacja Konwencji nie przekresla
samoistnosci obrony koniecznej, skoro dotyczy kwestii wspdtmiernosci
sposobu podjetej obrony w odniesieniu do niebezpieczenstwa konkret-
nego zamachu, co w art. 25 § 2 k.k. stanowi odrebny warunek instytucji
obrony koniecznej, ujety od strony negatywnej” (LEX nr 1729286).

22 Btedny jest wiec poglad wyrazony w wyroku SA w Gdansku z dnia
10 stycznia 2017 r. o sygn. akt Il AKa 400/16, w ktérym zasugerowano, ze
obrona konieczna ma bezwzgledny charakter tylko wtedy, gdy broniacy
sie umyslnie pozbawia zycia cztowieka (Legalis nr 1581351). Warto tez
w tym kontekscie przytoczy¢ fragment uzasadnienia decyzji ETPC z dnia
1 kwietnia 2014 r., 26330/12, w ktérym wskazano, ze ,brzmienie art. 2,
w swym catoksztalcie, pokazuje, iz ustep 2 nie tylko okresla przypadki,
w ktérych dozwolone jest umysine odebranie zycia, lecz opisuje sytuacje,
kiedy dozwolone jest «uzycie sity» mogacej skutkowac, w sposdb nieza-
mierzony, pozbawieniem zycia” (LEX nr 1451455).
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podejmowana takiej obrony, ktéra moze wyrzadzi¢ jak najmniej-
szg szkode napastnikowi. W tym kontekscie trzeba poczynié
przede wszystkim jedno istotne zastrzezenie. Sciéle rzecz ujmujac,
zarowno w doktrynie, jak i w orzecznictwie panuje zgoda co do
tego, ze dana osoba, podejmujac dziatania obronne, moze to czy-
ni¢ w taki sposéb, by zapewni¢ sobie przewage nad napastnikiem.
Jest ona bowiem uprawniona do przysporzenia sobie takich $rod-
kéw obrony, ktére w danej sytuacji zapewnia skutecznos¢ dziatan
defensywnych. Jesli wiec napastnik atakuje okreslong osobe, nie
majac przy sobie zadnego niebezpiecznego narzedzia, nie ozna-
cza to, ze napadniety podmiot, dziatajac w celu odparcia bezpo-
sredniego i bezprawnego zamachu na dobro chronione prawem,
nie moze uzy¢ np. noza lub broni palnej. Stusznie podkresla sie
bowiem, ze sytuacja obrony koniecznej nie jest pojedynkiem
rycerskim czy starciem honorowym, w ktérym napastnik oraz bro-
nigcy sie majg miec¢ zapewnione réwne szanse na zwyciestwo?.
Osoba podejmujgca czynnosci obronne moze sobie stworzy¢
przewage nad napastnikiem i uzywac¢ bardziej intensywnych
Srodkow niz atakujacy z tego wtasnie powodu, ze taki stan rze-
czy jest spotecznie akceptowany. Jest zas tolerowany dlatego,
Ze postrzega sie go jako korzys$¢ w spotecznym bilansie zyskéw
i strat. Chcac zas zapewni¢, aby dziatania obronne byly jak naj-
bardziej skuteczne, przestanki obrony koniecznej musza by¢ tak
skonstruowane, by bronigcy sie mégt w zgodzie z prawem zrobi¢
o wiele wiecej anizeli napastnik. Absurdalnym bytoby przeciez, by
osoba, ktéra zna niebezpieczng dla zdrowia lub zycia sztuke walki,
musiataby sie zdecydowac na zaniechanie jej uzycia w przypadku
napasci z tego powodu, ze odczuwataby obawe przed przekro-
czeniem granic obrony koniecznej. Od takiego podmiotu mozna

23 Kwestia ta zostata celnie odzwierciedlona przez M. Filara, ktory
zaznaczyt, ze ,dla oceny niebezpieczeristwa zamachu podstawowe zna-
czenie mie¢ bedzie motoryczna intensywnos¢ zamachu, na ktéra sktadaja
sie takie cechy, jak uzyte przez sprawce $rodki, jego mozliwosci i kwalifi-
kacje oraz determinacja w zakresie zrobienia zen uzytku, element zasko-
czenia. Poniewaz napadniety ma nie tylko prawo do obrony, ale i prawo
do obrony skutecznej, moze on uzy¢ wszelkich srodkéw i technik, ktére
stworzg realng szanse na skuteczne odparcie zamachu. W szczegdlnosci
moga to byc tez srodki i techniki, ktérych napastnik nie uzywat, gdyz
odpieranie zamachu nie jest «rycerskim pojedynkiem», gdzie bron i tech-
niki musza by¢ z géry ustalone” (M. Filar, Wytqczenie odpowiedzialnosci
karnej. Nowa kodyfikacja karna. Krotkie komentarze, Warszawa 18/1998,
s. 17). Wypowiedz ta doczekata sie aprobaty réwniez w orzecznictwie
(wyrok SA we Wroctawiu z dnia 8 marca 2017 r., sygn. akt Il AKa 29/17,
Legalis nr 1591943).
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co najwyzej oczekiwa¢, by — jesli w ogdle istnieje taka mozliwos¢
- zadawat takie ciosy, ktore ostatecznie wywotajg mniej dotkliwe
skutki po stronie sprawcy.

Aktualnie nie kwestionuje sie tezy, ze adekwatnos¢ dziatan obron-
nych winno sie ocenia¢ na moment podejmowania dziatar obron-
nych, a wiec z perspektywy ex ante, nie zas ex post. Twierdzenie to
jest niezwykle wazne dla ustalenia, jak powinno sie weryfikowac,
czy bronigcy zachowat sie w taki sposéb, by wyrzadzi¢ mozliwie
najmniejsza krzywde napastnikowi. Ocena ta jest o tyle utrud-
niona, ze - jak juz byta o tym mowa - sytuacja, w ktérej podej-
muje sie dziatania obronne, czesto jest bardzo dynamiczna. Nie-
rzadko osoba odpierajaca zamach na dobro prawne dysponuje
przeciez kilkoma narzedziami, za pomoca ktérych mozna walczy¢
z napastnikiem. Nie zawsze jednak zaatakowany uzyje wszystkich
dostepnych przedmiotéw. W tej sytuacji podjecie préby odpowie-
dzi na pytanie, czy jezeli sprawca zastosowatby inny srodek niz
ten, ktérego finalnie uzyt, to wyrzadzitby napastnikowi mniejsza
szkode, bytoby czysta spekulacja. Za kuriozalne nalezatoby prze-
ciez uznac twierdzenie sadu, iz broniacy sie przekroczyt granice
obrony koniecznej z uwagi na fakt, ze podczas starcia z podmio-
tem sprawczym postuzyt sie nozem, z czego powstaty dalej idace
nastepstwa, gdy tymczasem jesliby podczas bezposredniego
i bezprawnego zamachu na dobro prawne osoba realizujaca
czynnosci obronne, zamiast postugiwania sie wspomnianym
narzedziem, rzucita w atakujacego stojaca w poblizu doniczka,
to wowczas spowodowataby mniejsze szkody u napastnika. Taki
alternatywny scenariusz, kreslony przeciez dopiero ex post, jest
catkowicie niesprawdzalny. Nie mozna wiec na jego podstawie
stwierdzi¢, czy zachowanie sie bronigcego byto adekwatne do
istniejacego zagrozenia dla dobra prawnego. Z tego tez powodu
winno sie uzna¢, ze ocena proporcjonalnosci dziatan obronnych
powinna opierac sie na nieco innym kryterium anizeli na zbada-
niu swoistego testu zachowania alternatywnego. Na podstawie
hipotetycznego przebiegu zdarzenia czesto nie bedzie bowiem
mozliwe stwierdzenie, czy broniacy sie, po pierwsze, zdotatby sie
skutecznie obroni¢ przed bezprawnym i bezposrednim zama-
chem, po drugie za$, czy wyrzadzitby w dobrach napastnika
mniejsza szkode. Oczywistym jest przeciez, iz nawet gdyby osoba
odpierajaca atak na swe dobra prawne zrezygnowata np. z uzy-
cia noza i zdecydowata sie walczy¢ z napastnikiem honorowo na
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gote piesci, to nie mozna wykluczy¢, ze jej starcie z podmiotem
sprawczym i tak zakonczytoby sie wystgpieniem najdalejidacego
skutku w postaci $mierci.

Nie mozna réwniez zapomina¢, ze w wielu sytuacjach broniacy sie,
ze wzgledu na dynamicznie rozwijajaca sie sytuacje, bedzie miat
bardzo mato czasu na podjecie decyzji co do tego, jakie narzedzie
zostanie przez niego ostatecznie wykorzystane do obrony oraz
jaki sposdb wykonywania czynnosci defensywnych ostatecznie
nalezatoby obra¢. Czesto nie bedzie wiec mozna od niego ocze-
kiwa¢, by w niewielkim przedziale czasowym rozwazyt wszystkie
mozliwe warianty odpierania bezposredniego i bezprawnego
zamachu na dobro prawem chronione?. Nieporozumieniem
bedzie oczekiwanie od kobiety, ktéra - broniac sie przed silnym,
zdeterminowanym i agresywnym sprawcg — w stale zmieniajacej
sie sytuacji obrony bedzie tak zadawata ciosy nozem, by nie kie-
rowac ich w newralgiczne dla cztowieka czesci ciata. Zadawanie
takich uderzen nie bedzie bowiem gwarantowac uzyskania prze-
wagi nad napastnikiem i - w konsekwencji — skutecznej obrony.
Wiekszej za$ powsciggliwosci w zadawaniu ciosdw winno sie
wymagac od broniacego sie, ktéry bedzie miat wiecej czasu na
podjecie decyzji co do sposoby obrony. Zatem im bardziej dyna-
miczne zdarzenie, tym szerszy zakres czynnosci defensyw-
nych winien by¢ spotecznie tolerowany. Stusznie wywodzi sie
bowiem w orzecznictwie, Ze ,Intensywnos$¢ obrony moze by¢ tym

wieksza, im wieksza jest intensywnos¢ zamachu lub im wigksza

24 Warto w tym kontekscie odwotac sie do twierdzen prezentowa-
nych w wyroku SA w Warszawie z dnia 2 marca 2015 r., sygn. akt Il AKa
14/15, w ktérym stwierdzono, iz,Nie mozna zatem (tak jak to czynig skar-
z3cy), analizujac ex post stopien niebezpieczeristwa zamachu i wspét-
miernos¢ zastosowanego sposobu obrony, wymagac od osoby zaatako-
wanej, by w petni miarodajnie oceniata sytuacje oraz by w sposéb precy-
zyjny, pozbawiony emocji dozowata stosowane czynnosci obronne, np.
wyczekujac po pierwszym ciosie na reakcje osoby atakujacej. W realiach
niniejszej sprawy tego rodzaju postawa pozostawataby w sprzecznosci
z prawem do skutecznej obrony gwarantowanym przez art. 25 § 1 kk.,
tym bardziej ze, jak wynika z wyjasnien oskarzonego, pokrzywdzony jesz-
cze po otrzymaniu ostatniego ciosu zachowat pozycje stojaca, a nawet
prébowat po raz trzeci uderzy¢ go trzymanym w reku kotkiem” (Lega-
lis nr 1219162). W tym samym duchu wypowiedziano sie w wyroku SA
w Krakowie z dnia 5 pazdziernika 2006 r., sygn. akt Il AKa 140/06, (Legalis
81564). Podzieli¢ wiec trzeba poglad, ze atakowany czesto nie ma czasu
na analize, jaka ma podjac obrone i czy postuzy¢ sie jakims przedmiotem.
Nie ma tez takiego obowiazku (wyrok SA w Szczecinie z dnia 7 marca
2013, sygn. akt Il AKa 27/13, Legalis nr 741134. Zob. réwniez wyrok ETPC
w sprawie Bubbins p. Wielkiej Brytanii, § 138).


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrsguydonboobqxalrrge2demrv

jest wartos¢ zaatakowanego dobra. Takie elementy, jak natezenie
dziatan agresywnych, uzyte srodki zamachu, whasciwosci napast-
nika, jego stan odurzenia $rodkami narkotycznymi w istotny
sposOb warunkujg rodzaj i sposéb stosowania podejmowanych
Srodkéw zmierzajacych do odparcia zamachu".

W tym miejscu pojawic sie musi pytanie, jaki instrument winien
by¢ stosowany w toku oceny, czy okreslone dziatania obronne
byty proporcjonalne. W tym kontekscie nasuwa sie spostrzeze-
nie, ze skoro kazde zachowanie popetnione w okolicznosciach
kontratypowych, w tym w obronie koniecznej, jest spotecznie
akceptowalne, to przy badaniu proporcjonalnosci czynnosci
defensywnych musi sie stosowac analogiczny instrument do tego,
za pomoca ktérego bada sie stopien powszechnie nietolerowa-
nego ryzyka dla dobra prawem chronionego (tj. nadmiernego
niebezpieczenstwa dla okreslonego przedmiotu ochrony). Skoro
bowiem stosuje sie instrumenty stuzace do oceny zbyt wysokiego
zagrozenia dla cenionej przez ustawodawce wartosci, musza takze
istnie¢ narzedzia stuzace do weryfikacji tego, kiedy taki poziom
niebezpieczenstwa mozna w ostatecznosci zaaprobowac. Upraw-
nione jest wiec twierdzenie, Zze najbardziej przydatna figura
argumentacyjna, ktéra mogtaby stuzy¢ do oceny przestanki
proporcjonalnosci, jest modelowy wzorzec osobowy. Jego
uzycie polegatoby na koniecznosci rozwazenia, jaki zakres
czynnosci obronnych mégiby obra¢ modelowy, racjonalnie
dziatajacy obywatel, gdyby znalazl sie w takich okoliczno-
sciach, w jakich broniacy sie poswiecat dobro prawne atakuja-
cego (wzorzec osobowy stuzytby zatem do okreslenia, czy dla
modelowego obywatela rozpoznawalne bytoby, ze podejmo-
wany sposdéb obronny przekracza granice proporcjonalnosci).
Jezeli konkretne czynnosci defensywne beda sie miesci¢ w tak
okreslonym standardzie, o przekroczeniu granic obrony koniecz-

nej nie moze by¢ mowy.

Ustalajac zakres dopuszczalnych czynnosci obronnych, winno
sie uwzglednia¢ wiele zréznicowanych okolicznosci faktycz-
nych i czynnikéw, ktérymi cechuje sie dane zdarzenie. Dla oceny
standardu odpierania bezposredniego i bezprawnego zamachu
winno sie wzig¢ przyktadowo pod uwage takie elementy jak:

25  Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 8 marca 2017 r,, sygn. akt Il AKa
29/17, Legalis nr 1591943.
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1) wiasciwosci fizyczne, kondycja oraz sita napastnika i bronigcego
sie?; 2) poziom agresji, wzburzenia i determinacja atakujacego;
3) nietrzezwos$¢ lub odurzenie napastnika?; 4) strona podmio-
towa atakujacego; 5) motywacja, ktéra towarzyszy napastnikowi;
6) narzedzia, ktérymi atakujacy sie postuguje, oraz sposéb ich
uzycia®; 7) rodzaj zaatakowanego dobra prawnego i gwattow-
nos$¢ zamachu na nie?’; 8) rodzaj dobra poswiecanego®; 9) sto-
pien prawdopodobienstwa naruszenia przez napastnika dobra
prawnego?'; 10) konieczny czas reakcji na atak na dobro prawne;
11) rodzaj zaatakowanego dobra prawnego; 12) rozwdj sytuacji,
w ktérej trwa atak na przedmiot prawnokarnej ochrony; 13)
rodzaj i wtasciwosci dostepnych srodkéw obrony; 14) przewaga
napastnika lub mozliwos$¢ uzyskania badz odzyskania tejze prze-
wagi®}; 15) przewaga liczebna atakujgcych nad bronigcym sie;
16) powtarzalno$¢ zamachu na dobro prawne33; 17) okolicznosci
zajscia®; 18) czas i miejsce, w ktérym wystapit atak®; 19) sposéb
i kierunek zadawania cioséw przez pokrzywdzonego®®.

Opierajac sie na dotychczasowych rozwazaniach, mozna tytu-
tem podsumowania stwierdzi¢, ze czynnosci obronne beda sie
miesci¢ w granicach kontratypu obrony koniecznej wtedy,

26  Zob. np. wyrok SA w Krakowie z dnia 13 wrzesnia 2016 r., sygn.
akt Il AKa 83/16, Legalis nr 1586816; wyrok SA we Wroctawiu z dnia 28
listopada 2013 r,, sygn. akt Il AKa 251/13, Legalis nr 999564.

27  Wyrok SA w Lublinie z dnia 26 maja 2008 r., sygn. akt Il AKa 93/08,
LEX 453977; wyrok SA we Wroctawiu z dnia 8 marca 2017 r., sygn. akt Il
AKa 29/17, Legalis nr 1591943.

28  Wyrok SA wtodzizdnia 11 kwietnia 2013 r,, sygn. akt [l AKa 40/13,
Legalis nr 732868.

29  Postanowienie SNz dnia 3 stycznia 2002 r., sygn. akt IV KKN 635/97,
Legalis nr 53033.

30  Wyrok SA w Krakowie z dnia 13 wrzesnia 2016 r., sygn. akt Il AKa
83/16, Legalis nr 1586816

31 Wyrok SA w Warszawie z dnia 5 wrze$nia 2014 r,, sygn. akt Il AKa
225/14, Legalis nr 1092975.

32 Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 23 sierpnia 2012 r., sygn. akt Il AKa
230/12, Legalis nr 742403.

33 Wyrok SAw Gdansku z dnia 19 maja 2014r., sygn. akt Il AKa 96/14,
Legalis nr 992857.

34 Wyrok SA w Katowicach z dnia 24 stycznia 2013 ., sygn. akt Il AKa
516/12, Legalis nr 685780.

35 W postanowieniu SN z dnia 9 pazdziernika 2012 r. o sygn. akt [l KK
153/12 wskazano, ze duze znaczenie dla ustalenia granic obrony koniecz-
nej moze miec to, czy pokrzywdzony zostat zaatakowany we wiasnym
domu (Legalis nr 546113).

36  Wyrok SA w Katowicach z dnia 4 pazdziernika 2012 r., sygn. akt Il
AKa 373/12, Legalis nr 741205.
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gdy broniacy sie, zapewniajac juz sobie przewage nad
napastnikiem, nie wykorzysta tej sytuacji do spowodowa-
nia uszczerbku w dobrach prawnych wiekszego, niz jest to
potrzebne do skutecznego powstrzymania zamachu (lub nie
zastosuje Srodkéw obrony o wiele bardziej intensywnych ani-
zeli te, ktore sg konieczne do zapewnienia przewagi). Biorac
za$ pod uwage fakt, Ze podmiot zaatakowany, chcac zapewnic
sobie przewage nad napastnikiem, moze legalnie uzywac inten-
sywnych srodkéw (a juz na pewno intensywniejszych anizeli
napastnik), to aby dziatat on w warunkach ekscesu, sita i sposéb
wykonywania czynnosci defensywnych musza by¢, w poréwnaniu
z sitg i Srodkami uzywanymi przez napastnika, razaco dyspropor-
cjonalne. Nawet jezeli owa dysproporcja jest znaczna, lecz nie ma
charakteru razacego, przestanki obrony koniecznej nalezy uzna¢
za spetnione.

Iv. Rezultatem dotychczasowych rozwazan musi by¢ kon-
statacja, ze dana osoba, odpierajac bezprawny i bezposredni
zamach na dobro prawem chronione i chcac dziata¢ w zakresie
kontratypu zart. 25 § 1 k.k., dysponuje szeroka paleta mozliwosci
bronienia sie. Oznacza to, ze granice obrony koniecznej zostaty
przez ustawodawce okreslone w sposéb ekstensywny. Prze-
ciwne twierdzenia, ktére czesto sg gtoszone przez uzywajacych
populistycznych argumentéw politykéw, nalezy uznaé za mity
nieznajdujgce odzwierciedlenia w ustawie. Zasadnie wskazuje
w tym kontekscie J. Giezek, ze krytycy aktualnego brzmienia art.
25 k.k., ,poszukujgc spotecznego poparcia zmian w ksztattowa-
niu granic obrony koniecznej, (...) postuguja sie demagogicznymi
egzemplifikacjami tego rodzaju ekstremalnych sytuacji, w ktérych
stwierdzenie przekroczenia owych granic trudno sobie w ogéle
wyobrazi¢. Najczesciej pojawia sie w tym kontekscie przykfad
uzbrojonych bandytéw, pod ostong nocy napadajacych na $piaca
rodzine, ktérej meski przedstawiciel podejmuje nieréwna z nimi
walke w stusznej przeciez sprawie, a nastepnie — ze wzgledu na
zadane agresorom obrazenia - staje pod zarzutem popetnienia
przestepstwa. Nie nalezy sie dziwi¢, ze ilustrujac problem tak
skonstruowanymi przyktadami, wywotuje sie wrazenie koniecz-
nosci pilnych zmian w obowiazujagcym prawie. Rzadko bowiem
wowczas zwraca sie uwage, ze w sytuacji, gdy agresywnie zacho-
wujacy sie osobnicy wtamia sie nocg do prywatnego mieszkania,
to — rébwniez w $wietle obecnie obowiazujacej regulacji - kazda
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forma przeciwstawienia sie ich zamachowi, nawet jesli miataby
doprowadzi¢ do smierci ktdregokolwiek z napastnikéw, powinna
zosta¢ uznana za mieszczaca sie w granicach obrony koniecznej.
Problem tkwi co najwyzej we wtasciwym zastosowaniu przewi-
dzianych prawem instrumentéw™’. Zaréwno wiec przedstawione
wczesniej przyktady, jak i zacytowana wypowiedz dowodza, ze aby
broniacy sie wykroczyt poza zakres przestanek okreslonych w art.
25 § 1 k.k,, jego reakcja na atak na dobro prawne bedzie musiata
by¢ ewidentnie nieadekwatna. Nastapi to bowiem jedynie wtedy,
gdy dla kazdego dysponujacego przecietnym zasobem wiedzy
obserwatora oczywiste bedzie, ze okreslona intensywnos¢ czyn-
nosci obronnych w sposéb znaczny wykraczata poza cel w postaci
ochrony dobra prawnego. Tylko wtedy uzycie srodkéw defensyw-
nych oceni¢ sie winno jako niekorzystne w bilansie zyskéw i strat.
Powinno sie w konsekwencji stwierdzi¢, ze skoro granice kontra-
typowej obrony koniecznej zostaty tak szeroko okreslone przez
prawodawce, daleko idgce watpliwosci musi rodzi¢ propozycja
wprowadzenia do ustawy karnej art. 25 § 2a k.k., ktéry miatby
stanowi¢, ze ,nie podlega karze, kto przekracza granice obrony
koniecznej, odpierajac zamach polegajacy na wdarciu sie do
mieszkania, lokalu, domu albo przylegajacego do nich ogrodzo-
nego terenu lub odpierajgc zamach poprzedzony wdarciem sie
do tych miejsc, chyba ze przekroczenie granic obrony koniecznej
byto razace®. Jakkolwiek przepis ten miatby implementowac do
ustawodawstwa regulacje, ktéra nie wptywataby na zakres kon-
tratypu z art. 25 § 1 k.k. (a tylko tego dotyczyly dotychczasowe
rozwazania), lecz ustanawiataby nowa okolicznos$¢ wytaczajaca
karalnos¢, tym niemniej warto przyjrze¢ sie niektérym fragmen-
tom uzasadnienia lezgcego u podstaw proponowanej regulacji.
Ich trafno$¢ bowiem — w Swietle wywodéw zawartych w niniej-
szym tekscie — musi sta¢ pod duzym znakiem zapytania.

Autorzy projektu wskazuja w pierwszej kolejnosci na wadliwg
praktyke sadowg w zakresie stosowania art. 25 § 1-3 k.k.>°

37  J.Giezek, Wobronie..., op. cit.,, s. 51-52.

38  Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny, druk
nr 1871. Tekst dostepny na stronie internetowej: www.orka.sejm.gov.pl
(dostep: 20.10.2017). Warto wskaza¢, ze tozsama propozycja wprowa-
dzenia do systemu prawnego art. 25 § 2a k.k. w analogicznym brzmieniu
pojawita sie w 2007 r. Trafne uwagi krytyczne dotyczace proponowanej
nowelizacji sformutowat J. Giezek (J. Giezek, W obronie..., op. cit., s. 59-62).
39  Trzeba przy tym wskazad, ze nie powotuja sie oni na zadne badania
potwierdzajace te teze. Wyrazone przez nich wnioski oparte sg jedynie na


http://www.orka.sejm.gov.pl/
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Dodaja oni w tym kontekscie, ze ,nalezy (...) zwrdci¢ uwage na
negatywne odczucia spofeczne zwigzane z wyzej opisanymi
przypadkami stosowania prawa. Prawo do obrony jest w naszym
kregu kulturowym uwazane za jedno z wazniejszych praw i wiek-
szo$¢ jego ograniczen uznawanych jest za niezgodne z intu-
icyjnie definiowanym poczuciem sprawiedliwosci (...). W kon-
sekwencji w opinii publicznej utrwala sie grozne spofecznie
przekonanie o uprzywilejowaniu przez prawo dobra napastnika
kosztem dobra napadnietego (...) i nieoptacalnosci przeciwdzia-
tania aktom bezprawia, wskutek czego powaznego uszczerbku
doznaje zaufanie obywateli do panstwa, jego organéw oraz
porzadku prawnego. Planowana nowelizacja ma na celu wyeli-
minowac tego rodzaju negatywne konsekwencje, a jednoczesnie
zacheci¢ obywateli do przeciwdziatania klasycznym aktom agre-
sji ze strony napastnikéw bez strachu przed poniesieniem z tego
tytutu odpowiedzialnosci karnej. Nie bez znaczenia jest réwniez
aspekt ogoélnoprewencyjny, przejawiajacy sie w wyrazeniu precy-
zyjnego i jednoznacznego komunikatu skierowanego do poten-
cjalnego zamachowca o prawie kazdego obywatela do skutecz-
nego odparcia zamachu. Zadaniem stawianym w planowanej
nowelizacji jest takze ochrona obywateli przed uznaniowymi
dziataniami organéw $cigania i wymiaru sprawiedliwosci przy

twierdzeniach zawartych w opracowaniu T. Tabaszewskiego, ktére jed-
nak zostato opublikowane w 2010 r. i nie uwzgledniono w nim petnego
spektrum orzeczen dotyczacych problematyki granic obrony koniecznej
(T. Tabaszewski, Eksces intensywny obrony koniecznej w orzecznictwie,
4Prok.iPr”2010, nr 12, s. 71-93). Na podstawie tego artykutu nie sposéb
zdiagnozowad, czy aktualnie sagdy majg problemy ze stosowaniem art. 25
k.k., a jezeli tak, to jaka jestich skala. Warto zresztg wskaza¢, ze w artykule,
na ktéry powotuja sie projektodawcy, sformutowano w stosunku do art.
25 k.k. postulaty de lege ferenda, ktére nie ida jednak tak daleko, jak chca
tego tworcy proponowanego art. 25 § 2a k.k. T. Tabaszewski postuluje
bowiem, by art. 25 § 2 k.k. miat nastepujace brzmienie: ,W przypadku
obrony koniecznej osoby lub domostwa bronigcy tych débr moze wybrac
najskuteczniejszy w jego ocenie sposéb obrony”. Co znamienne, propozy-
cjata mazadanie doprecyzowac przestanki zart. 25 § 1 k.k., nie za$ statu-
owac okolicznos¢ wytaczajaca karalnosé. Znamienne jest tez, ze w trakcie
konsultacji publicznych projektu oraz opiniowania sady powszechne oraz
SN nie dos¢, ze skierowaty merytoryczne zastrzezenia dotyczace projektu,
to jeszcze podniosty, iz sygnalizowane przez strone rzadowa problemy
nie stanowia realnego problemu dla praktyki wymiaru sprawiedliwosci
(tak przede wszystkim stwierdzit SA w Szczecinie). Zob. réwniez: opinia
Prokuratorii Generalnej Rzeczpospolitej Polskiej KR-51-724/17/TSR/mde
do projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny (dostepna na stronie:
http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12299357/12439149/12439152/doku-
ment305907.pdf, s. 5, dostep: 26.10.2017), w ktérej odniesiono sie bardzo
krytycznie do propozycji wprowadzenia art. 25 § 2a k.k.

interpretacji niejasnych i niedookreslonych zwrotéw w postaci
strachu i wzburzenia, ktére dodatkowo maja by¢ usprawiedli-
wione okolicznosciami zamachu. Dla realizacji wspomnianych
celéw projektowana zmiana przesuwa akcent ze sfery emocjo-
nalnej osoby odpierajacej zamach na majacy charakter zobiekty-
wizowany przedmiot zamachu. W ten sposob zostanie w sposéb
jasny i niebudzacy watpliwosci przyznana obywatelom mozli-
wos¢ ochrony doébr prawnych o fundamentalnym znaczeniu

z punktu widzenia akceptowanego w spoteczeristwie systemu

aksjologicznego przed bezprawnymi zamachami”.

Odnoszac sie do zacytowanych powyzej twierdzen, warto zwréci¢
uwage na fakt, ze osoba, ktéra dziatataby w warunkach okreslo-
nych w art. 25 § 2a k.k., dopuszczataby sie zachowania bezpraw-
nego. Z tej tez przyczyny nie bardzo wiadomo, w jaki sposob
Za pomoca proponowanego przepisu ma zosta¢ w sposéb jasny
i niebudzacy watpliwosci przyznana obywatelom mozliwos¢
ochrony débr prawnych, skoro przekroczenie granic obrony
koniecznej w warunkach wskazanych przez projektodawcow
w dalszym ciggu bedzie zakazane. Przepis ten nie moze wiec
dawac szerszej mozliwosci ochrony cennych z punktu widzenia
ocen spotecznych débr prawnych, albowiem nie modyfikuje on
zakresu kontratypu. Jako mocno niefortunne jawi sie réwniez
twierdzenie, ze art. 25 § 2a k.k. ma ,zacheci¢ obywateli do prze-
ciwdziatania klasycznym aktom agresji ze strony napastnikéw
bez strachu przed poniesieniem z tego tytutu odpowiedzialnosci

55


http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12299357/12439149/12439152/dokument305907.pdf
http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12299357/12439149/12439152/dokument305907.pdf

HR TEMATY NUMERU

karnej”. Ustawodawca nie powinien bowiem ,zacheca¢ obywa-
teli” do podejmowania czynnosci naruszajacych prawo (a wiec
do stosowania zbyt intensywnych srodkéw obrony, czyli podej-
mowanych bez umiaru), lecz winien nakredli¢ na tyle szero-
kie granice kontratypu obrony koniecznej, by dana osoba
nie obawiata sie broni¢ przez bezposrednimi i bezprawnymi
zachowaniami napastnikéw, ktéra to zreszta powinnos¢ - jak
to wykazaly wczedniejsze rozwazania - jest de lege lata przez

prawodawce wypetniona.

Abstrahujac jednak od powyzszych uwag, warto podkresli¢,
ze wprowadzenie do ustawy karnej art. 25 § 2a k.k. w propo-
nowanym ksztatcie rodzitoby wiele watpliwosci o charakterze
konstytucyjnym. Wiadomo bowiem, Ze depenalizacja pew-
nego rodzaju zachowan moze niekiedy ostabia¢ intensywnos¢
ochrony dobra prawnego. Jezeli okreslona warto$¢ bedzie za$
zbyt stabo chroniona, zjawisko takie moze podwaza¢ konieczne
w demokratycznym panistwie prawnym zaufanie obywatela do
panstwa i stanowionego przez nie prawa. Stopien zabezpie-
czenia okreslonej wartosci jest zas elementem, ktéry podlega
ocenie z punktu widzenia zgodnosci ustawy z konstytucja.
Warto w tym kontekscie przytoczy¢ wypowiedz P. Tulei, ktory
wskazuje, ze ,prawo karne ma za zadanie realizowad tez tzw.
pozytywny aspekt praw cztowieka. Normy prawa karnego mate-
rialnego ustanawiane sg w celu ochrony praw konstytucyjnych.
Ustawodawca pozostaje w zgodzie z konstytucja, o ile w sposéb
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dostateczny gwarantuje ochrone konstytucyjnych praw jedno-
stek oraz konstytucyjnych zasad przedmiotowych za pomoca
prawa karnego. Podstawowym obowigzkiem ustawodawcy
jest wiec ustalenie, ze okre$lone dobro prawne lezace u pod-
staw danego typu czynu zabronionego znajduje zakotwiczenie
w Konstytucji. To jednak nie wystarcza. Konieczno$¢ zagwaran-
towania prawnokarnej ochrony tego dobra wymaga przeprowa-
dzenia testu proporcjonalnosci, ale jest to test tzw. proporcjo-
nalnosci odwréconej. Nie wyraza sie ona w zakazie nadmiernej
ingerencji w wolnoéci i prawa konstytucyjne (Ubermassverbot),
lecz w nakazie maksymalnej (koniecznej) ich ochrony (Unter-
massverbot). Nakaz ten polega na koniecznosci ochrony débr
prawnych majacych zakotwiczenie konstytucyjne w jak naj-
wiekszym stopniu, ktéry powinien jednak by¢ ograniczony ze
wzgledu na kolizje z innymi nakazami lub zakazami konstytu-
cyjnymi”®. Na tej podstawie mozna zatem stwierdzi¢, ze jesli
TK uzna, ze prawodawca zbyt szeroko zakreslit przestanki
danej okolicznosci wylaczajacej karalno$¢, moze uznac taka
regulacje za niekonstytucyjna i w konsekwencji usunaé
ja z systemu prawnego. Na takie zarzuty dotyczace poten-
cjalnej niezgodnosci z Konstytucjag moze sie narazi¢ z duzym
prawdopodobienstwem art. 25 § 2a k.k. Wprowadzenie tego
przepisu do systemu prawnego mogtoby sugerowa¢ koniecz-
no$¢ uwolnienia okreslonego podmiotu od odpowiedzialnosci
karnej nawet wtedy, gdyby nie zastugiwat on na skorzysta-
nie z przywileju bezkarnosci. Przypomnie¢ bowiem trzeba, ze
wedle zamierzen projektodawcéw projektowany przepis miatby
by¢ stosowany nawet wtedy, kiedy to przekroczenie granic
obrony koniecznej nie byto podyktowane strachem lub wzburze-
niem usprawiedliwionym okoliczno$ciami zamachu. Artykut 25
§ 2a k.k. uwalniatby wiec od kary réwniez w sytuacji, gdy eks-
cendent dopuscitby sie zachowania zawinionego*'. Propono-

40 P. Tuleja, Zasada proporcjonalnosci jako podstawa prawnokarnej
ingerencji w prawa jednostki (w:) Kryminalizacja narazenia dobra praw-
nego na niebezpieczeristwo, red. J. Majewski, Warszawa 2015, s. 16. Zob.
rowniez: T. Sroka (w:) Konstytucja RP. Tom I. Komentarz. Art. 1-86, Warszawa
2016, s.951.

41 Zgodzi¢ sie nalezy z pogladem, iz pomimo faktu, ze ustawodawca
uzywa w art. 25 § 3 k.k. sformutowania ,nie podlega karze’, to w istocie
w przepisie tym opisano okoliczno$¢ wytaczajaca wine. Jezeli bowiem
sprawca dopuszcza sie okreslonego czynu pod wptywem strachu lub
wzburzenia usprawiedliwionego okolicznosciami zamachu, to dziata on
w warunkach anormalnej sytuacji motywacyjnej. Z tego tez powodu nie
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wana tres¢ przepisu mogtaby wrecz sugerowac to, ze bezkarne
bytoby np. przekroczenie granic obrony koniecznej nastepujace
po stronie w petni opanowanego bronigcego sie, ktéry ani
troche nie odczut obawy lub pobudzenia zwigzanego z ata-
kiem napastnika i z tatwoscia mogt postapi¢ zgodnie z polece-
niem wyrazonym w normie sankcjonowanej. Takie rozwigzanie
jest trudne do zaakceptowania zaréwno z aksjologicznego, jak
i z kryminalno-politycznego punktu widzenia. Moze ono bowiem
prowadzi¢ do szeregu niesprawiedliwych rozstrzygniec¢. Jezeli
bowiem sprawca ponosi wine za naruszenie normy sankcjono-
wanej, gdyz przekroczyt szeroko przeciez zakreslone granice
obrony koniecznej, zas jego zachowanie jest nieproporcjonalne,
nie ma zadnych rozsadnych, trafnych, a przez to przekonujacych
powodoéw, by sprawce uwolni¢ od kary. Jezeli zas w takich sytu-
acjach uwalniatoby sie napastnika od odpowiedzialnosci, okre-
Slone dobro prawne mogtoby by¢ niedostatecznie chronione
z punktu widzenia standardu konstytucyjnego. Na bezkarnos¢
sprawca mogtby natomiast zastugiwac jedynie w szczegdlnych
uzasadnionych przypadkach, a wiec np. wtedy, gdyby dzieki
jego staraniom ostatecznie nie doszto do dokonania czynu
zabronionego (jak to ma miejsce w przypadku czynnego zalu
skutecznego okreslonego w art. 15 § 1 k.k.), uchyli grozace
niebezpieczenstwo dla dobra prawnego (art. 160 § 4 k.k.) badz
tez naprawi wyrzadzong szkode (art. 296 § 5 k.kk.). W tego
rodzaju okolicznosciach - wskutek zachowania napastnika —
dochodzi do przywroécenia zaburzonego uprzednio fadu spo-
tecznego, a wiec wymierzenie kary staje sie niecelowe. W takich
sytuacjach okolicznosci wylaczajace karalnos¢ majg stanowic
swoistg zachete dla sprawcéw, by podejmowali oni postepowa-
nia majace na celu zapobiegniecie naruszeniu cenionych przez
prawodawce wartosci. Jezeli ostateczne oszczedzenie dobra
prawnego bedzie ich zastuga, zaistnieja racjonalne powody ku
temu, by nie podlegali oni odpowiedzialnosci karnej. Natomiast,
chcac interpretowac art. 25 § 2a k.k. w oderwaniu od przepi-
séw ustawy zasadniczej (a wiec wyktadajac ten przepis tylko
w oparciu o wyktadnie jezykowa w oderwaniu od kontekstu
konstytucyjnego), takiego celu motywacyjnego nie sposéb osia-
gnac. Tymczasem jezeli sprawca w sposob zawiniony przekracza

mozna mu czynic¢ zarzutu, ze przekroczyt okreslong norme sankcjono-
wang, co z kolei wyklucza zawinienie (W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo...,
op. cit., 5. 361).

granice obrony koniecznej, nie pojawiaja sie zadne argumenty
za tym, by go w jaki$ sposob premiowac. Skutki zastosowania
proponowanej regulacji moga wiec by¢ dyskusyjne z punktu
widzenia regulacji konstytucyjnych, w tym w szczegélnosci art. 2
i art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej (w pofaczeniu z przepisem
Konstytucji odnoszacym sie do ochrony konkretnej wartosci
konstytucyjnej).

Art. 25, Obrona konieczna

§ 1. Nie popetnia przestepstwa, kto w obronie koniecznej
odpiera bezposredni, bezprawny zamach na jakiekolwiek
dobro chronione prawem.

§ 2. W razie przekroczenia granic obrony koniecznej,

w szczegdlnosci gdy sprawca zastosowat sposob obrony
niewspdtmierny do niebezpieczeristwa zamachu, sqd moze
zastosowac nadzwyczajne ztagodzenie kary, a nawet
odstqpic od jej wymierzenia.

§ 3. Nie podlega karze, kto przekracza granice obrony
koniecznej pod wptywem strachu lub wzburzenia
usprawiedliwionych okolicznosciami zamachu.

Aktualnie nie ulega watpliwosci, Ze na interpretatorze cigzy
obowiazek dokonywania prokonstytucyjnej wyktadni przepiséw
prawa. Interpretacja ta polega na takim rozumieniu okreslo-
nego aktu normatywnego, by nada¢ mu brzmienie zgodne
z zapisami Konstytucji. Oczywiste jest wiec, ze jesli art. 25
§ 2a k.k. zostatby wprowadzony do systemu, nalezatoby go
wyktadac¢ zgodnie z ustawg zasadnicza. W tej perspektywie
mozna bytoby stwierdzi¢, ze przepis ten mégtby by¢ stosowany
wyltacznie wtedy, gdy w Swietle ocen spotecznych zachowa-
nie ekscendenta zastugiwatoby na uwolnienie od kary. Wspo-
mniana zastuga wystepuje z pewnoscig wtedy, gdy okreslona
osoba przekracza granice obrony koniecznej pod wptywem
strachu lub wzburzenia usprawiedliwionych okolicznosciami
zamachu. Sytuacja taka jest juz jednak objeta zakresem art. 25
§ 3 kk. Mozna oczywiscie probowac twierdzi¢, ze istnieja
réwniez niemieszczace sie w art. 25 § 3 k.k. przypadki prze-
kroczenia granic obrony koniecznej, w ktérych sprawca nie
ponosi winy w czasie czynu. W przypadku akceptacji takiej
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tezy tego rodzaju zachowanie ekscendenta nie bedzie jednak
podlegato karze juz na gruncie obecnego stanu prawnego.
Osoba taka moze bowiem zosta¢ uwolniona od odpowiedzial-
nosci karnej na podstawie wskazanej w art. 1 § 3 k.k. ogdlnej
klauzuli zawinienia. Oczywiscie jezeli proponowana nowelizacja
wesztaby w zycie, mozna bytoby twierdzi¢, ze wszelkie przy-
padki niezawinionego przekroczenia granic obrony koniecznej
réwniez zostaty objete zakresem art. 25 § 2a k.k. Takie rozwia-
zanie mogtoby jednak prowadzi¢ do trudnych do akceptowania
z punktu widzenia aksjologii konstytucyjnej rozstrzygniec. Jak
juz bowiem byta o tym mowa, nie ma zadnego racjonalnego
powodu, by sprawca, ktéry w sposéb zawiniony przekracza
granice obrony koniecznej, miat zosta¢ nieukarany. Rodzitoby
to konieczno$¢ uznania, ze projektowany przepis, jezeliby
chcie¢ go wyktadac prokonstytucyjnie, nie mégtby obejmowac
przypadkéw zawinionego ekscesu. Chcac natomiast przyjac
taka interpretacje, organ stosujacy prawo moégtby sie oprzec na
koncowej czesci omawianego przepisu. Projektowany art. 25 § 2a
k.k. wskazuje bowiem, ze uwolnienie od kary nie nastapi wtedy,
gdy przekroczenie granic obrony koniecznej byto,razace”. To wita-
$nie ta negatywna przestanka moze postuzy¢ sedziom do twier-
dzenia, ze jezeli ekcendent dopuscit sie bezprawnego zachowania
nie wskutek strachu lub wzburzenia usprawiedliwionego okolicz-
nosciami zamachu lub z innej przyczyny wytaczajacej zawinie-
nie, to przekroczenie granic obrony koniecznej winno sie uzna¢
- w $wietle konstytucyjnego testu proporcjonalnosci — za razace
i jako takie niezastugujgce na bezkarnos¢ (np. dlatego, ze do raza-
cego przekroczenia granic obrony koniecznej dochodzi wtedy,
gdy broniacy sie, wykorzystujac sytuacje zamachu, zadat napast-
nikowi dodatkowe ciosy nie tylko w celu odparcia zagrozenia dla
dobra prawnego, lecz aby dodatkowo da¢ atakujagcemu swego
rodzaju,nauczke”). Powodowatoby to, ze wejécie w zycie art. 25
§ 2a k.k. nic by wistocie nie zmienito w stosunku do obecnego
stanu prawnego (przepis ten uszczegoétawiatby jedynie oko-
licznos¢ wytaczajaca wine). Pozadane przez sprawce rezultaty
mozna bowiem de lege lata osiagna¢ w oparciu o art. 1 § 3 k.k.
oraz art. 25 § 3 k.k. Wprowadzenie do porzadku prawnego
art. 25 § 2a k.k. jest zatem zbedne.

Podsumowujac, zaprezentowane w niniejszym tekscie rozwaza-
nia dowiodty, ze granice kontratypu obrony koniecznej zostaty
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na tyle szeroko okreslone, ze pozwalaja jednostce na skuteczne
bronienie sie bez obawy o poniesienie odpowiedzialnosci kar-
nej. Nie ma wiec zadnego powodu ku temu, by je modyfikowac.
Bezcelowe i niezgodne z Konstytucja bytoby rowniez wprowa-
dzenie do porzadku prawnego regulacji rozszerzajacej krag
sytuacji, w ktérych dochodzitoby do bezkarnego przekroczenia
granic obrony koniecznej. Analizujac wspdtczesne orzecznictwo,
trudno stwierdzi¢, ze art. 25 k.k. jest obecnie btednie stosowany.
Powyzsze rozwazania nadto dowiodty, ze na uwolnienie od kary
zastuguje jedynie niezawinione zachowanie ekscendenta, a wiec
takie postepowanie, ktére zostato podjete w warunkach anor-
malnej sytuacji motywacyjnej. Natomiast de lege lata za czyny
takie sprawca nie podlega odpowiedzialnosci karnej. Z tej tez
przyczyny za catkowicie zbedne nalezy uzna¢ wprowadzenie do
systemu prawnego art. 25 § 2a k.k.

Dr Szymon Tarapata - adiunkt w Katedrze Prawa Karnego Mate-
rialnego Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu

Wroctawskiego, adwokat.

Selected comments on the direct application of the Constitution in deter-

mining the limits of self-defense and the consequences of exceeding them.

The arguments presented in the article show that self-defence is not auton-
omous, subsidiary or relatively subsidiary, and should instead be propor-
tionate. In the Polish legal system, the legislator broadly defines the limits
of self-defence. The defending party does not have to do everything that
is possible to stop the attacker of the legal interest and, above all, is not
obliged to retreat to fulfil all the premises described in article 25 § 1 c.c.
The article further points out that there is no point in implementing article
25 § 2a c.c. to the Polish legal system as this provision will have to be inter-
preted in accordance with the Constitution, which means it will only refer to
circumstances that exclude the fault. The provision would therefore concern
only perpetrators of crimes that presently are not subject to criminal liability

under article 25 § 3 c.c. or article 1 § 3 c.c.



TEMATY NUMERU

Ograniczenia prawa do obrony wynikajace z mozliwosci stosowania na etapie postepowania
przygotowawczego tymczasowego aresztowania na podstawie dowodoéw niejawnych dla
oskarzonego i jego obroncy — analiza krytyczna art. 250 § 2b Kodeksu postepowania karnego

R Podstawowym elementem prawa do obrony jest
uprawnienie oskarzonego do zapoznania sie z materiatem
dowodowym stanowigcym podstawe formutowanych wo-
bec niego zarzutéw. Bez zapewnienia oskarzonemu i jego
obroncy dostepu do materialu dowodowego zgromadzo-
nego w toku postepowania karnego nie mozna wyobrazic¢
sobie sensownego realizowania prawa do obrony w zna-
czeniu materialnym, ktérego istota sprowadza sie do moz-
liwosci merytorycznego ustosunkowania sie do dowodoéw,
kwestionowania wartosci zgromadzonego materiatlu do-
wodowego oraz poczynionych na jego podstawie ustalen
faktycznych. Odmienne cele poszczegdlnych etapoéw procesu
karnego uzasadniajg i usprawiedliwiajg ograniczenia w dostepie
do akt sprawy w toku postepowania przygotowawczego. W razie
prowadzenia postepowania przygotowawczego bez stosowania
wobec podejrzanego $rodkéw zapobiegawczych' koniecznos¢
realizacji dominujacych w tej fazie procesu celéw wykrywczych
uzasadnia przyznanie prokuratorowi kompetencji do wytacze-
nia lub ograniczenia podejrzanemu i jego obroricy dostepu do
akt postepowania przygotowawczego? Zakres dopuszczalnych

1 Wwietle regulacji kodeksowych zasada jest prowadzenie postepo-
wania przygotowawczego bez stosowania srodkéw zapobiegawczych,
aich stosowanie — wyjatkiem. Zob. P. Kardas, Srodki zapobiegawcze w pol-
skim procesie karnym - analiza aktualnego stanu prawnego w kontekscie
praktyki stosowania prawa oraz propozycje nowych rozwiqzan ustawo-
wych, ,Biuletyn Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego” 2010, nr 1, War-
szawa 2010, s.205 i n.

2 Art. 156 § 5 Kodeksu postepowania karnego (dalej réwniez: k.p.k.)
w brzmieniu obowiazujacym od 2 czerwca 2014 r. wprowadza zasade
wzglednej jawnosci wewnetrznej akt postepowania przygotowawczego.
W zwigzku z tym trafnie wskazuje sig, ze brak podstaw normatywnych
do wyprowadzenia na gruncie obowiagzujacego stanu prawnego zasady
tajemnicy postepowania przygotowawczego. Zob. P. Kardas, Konwen-
cyjny standard gwarancyjny a problem dostepu do akt sprawy w postepo-
waniu przygotowawczym (w:) Prawo wobec problemdw spofecznych. Ksiega
Jubileuszowa Profesor Eleonory Zieliriskiej, B. Namystowska-Gabrysiak,
K. Syroka-Marczewska, A. Walczak-Zochowska, Warszawa 2016,s. 151 i n.

dr Marek Bielski

ograniczen w dostepie do akt rysuje sie odmienienie wéwczas,
gdy w postepowaniu przygotowawczym dojdzie do zastosowa-
nia wobec podejrzanego srodkéw zapobiegawczych, w szcze-
go6lnosci tymczasowego aresztowania. W takich uktadach pro-
cesowych aktualizuje sie potrzeba zapewnienia oskarzonemu
mozliwosci efektywnego wykonywania uprawniern wynikaja-
cych z przystugujacego mu prawa do obrony, wymagajaca m.in.
zapewnienia dostepu do akt postepowania przygotowawczego
w zakresie, w jakim zalegajace w tych aktach dowody stuza wy-
kazaniu podstawy faktycznej, uzasadniajgcej stosowanie srodka
zapobiegawczego.

Regulacje Kodeksu postepowania karnego, a w szczegdélnosci
wypracowana na ich podstawie praktyka orzecznicza, diugo
nie spetniaty minimalnych wymogéw gwarancyjnych w zakre-
sie dostepu do akt sprawy w postepowaniu incydentalnym
w przedmiocie tymczasowego aresztowania®. Zmiane jakosciowa

3 Dochodzenie do zapewnienia minimalnych standardéw gwaran-
cyjnych dotyczacych dostepu do akt sprawy w postepowaniu w przed-
miocie tymczasowego aresztowania byto procesem dtugotrwatym i zto-
zonym. W pierwszej fazie, przed wydaniem wyroku TK z dnia 3 czerwca
2008 r., K 42/07 OTK-A 2008, z. 5, poz. 77, funkcjonowata patologiczna
i powszechnie krytykowana praktyka orzecznicza pozwalajaca na arbi-
tralng odmowe oskarzonemu i jego obroncy dostepu do akt sprawy
w postepowaniu w przedmiocie tymczasowego aresztowania (zob. m.in.
P. Kardas, Z problematyki dostepu do akt sprawy w postepowaniu w przed-
miocie zastosowania tymczasowego aresztowania, ,CzPKiNP" 2008, z. 2,
s. 5 n.; P. Kardas, Uprawnienia obroricy do wglqdu w akta postepowania
przygotowawczego w toku procedury habeas corpus, ,CzPKiNP” 2009, z. 3,
s. 149 n; P. Kardas, P. Wilinski, O niekonstytucyjnosci odmowy dostepu do
akt sprawy w postepowaniu w przedmiocie tymczasowego aresztowania,
,Palestra” 2008, nr 7-8, s. 23 i n,; J. Skorupka, Udostepnianie akt sprawy
podejrzanemu, ,Prok. i Prawo” 2007, nr 5, s. 65 i n.; P. Wilinski, Odmowa
dostepu do akt sprawy w postepowaniu przygotowawczym, ,Prok. i Prawo”
2006, nr 11, s. 74 i n.; M. Wasek-Wiaderek, Dostep do akt sprawy oskarzo-
nego tymczasowo aresztowanego i jego obroricy w postepowaniu przygo-
towawczym - standard europejski a prawo polskie, ,Palestra” 2003, nr 3-4,
s.55in.).Wdrugiej fazie, wiazacej sie zobowigzywaniem od 28 wrzesnia
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przyniosta dopiero nowelizacja Kodeksu postepowania karnego
zdnia 27 wrzesnia 2013 r.*W jej wyniku w art. 156 § 5a k.p.k. wpro-
wadzono bezwarunkowy dostep podejrzanego i jego obroricy do
akta sprawy w czesci zawierajgcej dowody wskazane we wniosku
prokuratora o zastosowanie albo przedtuzenie tymczasowego
aresztowania®, jak rowniez w art. 249a k.p.k.® przewidziano jako
bezwzgledna zasade oparcie rozstrzygniecia sgdu w przedmiocie
tymczasowego aresztowania wytacznie o ustalenia poczynione na
podstawie dowodéw jawnych dla oskarzonego i jego obroricy.
W konsekwencji wskazanych zmian normatywnych wprowa-

dzono w petni odpowiadajacy standardom konstytucyjnym,

2009 r.do 2 czerwca 2014 r. art. 156 § 5a k.p.k. w brzmieniu pierwotnym
istniata mozliwos¢ ograniczenia oskarzonemu i jego obroncy dostepu do
akt sprawy w postepowaniu w przedmiocie tymczasowego aresztowania
(zob. m.in. P. Hofmanski, Dostep do akt postepowania przygotowawczego.
Uwagi na tle nowelizacji art. 156 k.p.k. (w:) Wezfowe problemy prawa kar-
nego, kryminologii i polityki kryminalnej. Ksiega pamiqgtkowa ofiarowana
Profesorowi Andrzejowi Markowi, V. Konarska-Wrzosek, J. Lachowski,
J. Woéjcikiewicz (red.), Warszawa 2010, s. 567 i n.; P. Kardas, Standard rze-
telnego procesu a prawo wglqdu do akt sprawy w postepowaniu w przed-
miocie tymczasowego aresztowania, czyli historia jednej nowelizadji, ,Prok.
i Prawo” 2010, Nr 1-2, s. 89 i n.; R.A. Stefanski, Udostepnienie akt podej-
rzanemu w postepowaniu w przedmiocie zastosowania lub przedtuzenia
tymczasowego aresztowania,,WPP” 2009, nr 4,s. 98 i n.; A. Tecza-Paciorek,
K. Wréblewski, Dostep podejrzanego do akt postepowania w przedmiocie
tymczasowego aresztowania, ,Prok. i Prawo” 2010, z. 5, s. 68 i n.).

4 Zob. ustawa z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy - Kodeks
postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2013
poz. 1247). W omawianym zakresie wskazana nowelizacja stanowita
implementacje Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/13/
UE z dnia 22 maja 2012 r. w sprawie prawa do informacji w postepowaniu
karnym (Dz.U. UE L 142 z 2012) - dalej: dyrektywa 2012/13/UE.

5  Zob. D. Drajewicz, Tymczasowe aresztowanie w znowelizowanym
kodeksie postepowania karnego, ,Prok. i Prawo” 2016, nr 5, s. 99 i n.;
J. Izydorczyk, Stosowanie tymczasowego aresztowania po 1 lipca 2015 r.
(w:) Obrorica i pefnomocnik w procesie po 1 lipca 2015 r., P. Wilinski (red.),
Warszawa 2015, s. 142 i n.; J. Matras, Niektdre regulacje tymczasowego
aresztowania w znowelizowanym kodeksie postepowania karnego,
JProk. i Prawo” 2014, nr 4, s. 34 i n,; K. Perlinska, Wniosek prokuratora
o0 zastosowanie tymczasowego aresztowania w swietle prawa oskarzonego
do obrony, ,Prok. i Prawo” 2016, nr 3, s. 26 i n.; K. Wréblewski, A. Tecza-
-Paciorek, Dostep podejrzanego do akt postepowania w przedmiocie
tymczasowego aresztowania po nowelizacji kodeksu postepowania
karnego, ,Prok. i Prawo”, 2016, nr 3,s.411in.

6 W zakresie rozwigzania watpliwosci interpretacyjnych, jakie rodzito
nieréwnoczesne wejscia w zycie obowigzujacego od 2 czerwca 2014 .
art. 156 § 5a k.p.k. oraz obowiazujacego od 1 lipca 2015 r. art. 249a k.p.k.
zob. M. Rams, Znaczenie wyktadni zgodnej dla interpretacji przepisow
kodeksu postepowania karnego na przyktadzie problematyki dostepu do
akt sprawy w postepowaniu w przedmiocie tymczasowego aresztowania,
e-CzPKiNP 2013/14 (tekst dostepny: http://www.czpk.pl).
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konwencyjnym i unijnym bezwarunkowy dostep podejrzanego
i jego obroncy do akt postepowania przygotowawczego w zakre-
sie, w jakim zgromadzone w nich dowody miaty stanowi¢ pod-
stawe rozstrzygniecia sagdu w przedmiocie tymczasowego aresz-
towania.

Odpowiadajacy minimalnym standardom gwarancyjnym mode-
lowy stan regulacji karnoprocesowej w zakresie dostepu podej-
rzanego i jego obroncy do akt sprawy w toku postepowania
incydentalnego w przedmiocie tymczasowego aresztowania nie
trwat nadmiernie dlugo. Wraz z wejsciem w zycie noweliza-
¢ji Kodeksu postepowania karnego, obowiazujacej od dnia 15
kwietnia 2016 r.”, wprowadzono regulacje art. 250 § 2b k.p.k.
oraz zmodyfikowano art. 156 § 5a in fine k.p.k. oraz art. 249a
§ 1 pkt 2 k.p.k. W art. 250 § 2b k.p.k. oraz w art. 156 § 5a
in fine k.p.k. przewidziano wyjatek od zasady udostepniania
oskarzonemu i jego obroncy wszystkich dowodéw stano-
wigcych podstawe wniosku o zastosowanie lub przedtuzenie
tymczasowego aresztowania, ograniczajac ten dostep poprzez
wylaczenie z jego zakresu dowodoéw z zeznan szczegdlnej
kategorii sSwiadkéw zagrozonych. Jednoczesnie przewidziano
wymog wskazania przez prokuratora dowodéw z zeznan tej
kategorii $wiadkéw w wyodrebnionym zbiorze dokumentéw,
dotaczonym do wniosku o zastosowanie tymczasowego aresz-
towania. W art. 249a § 1 pkt 2 k.p.k. dopuszczono mozliwos¢
uznania przez sad za podstawe orzeczenia o zastosowaniu lub
przedtuzeniu tymczasowego aresztowania ustalen poczynio-
nych na podstawie dowodéw z zeznan swiadkéw, o ktérych
mowa w art. 250 § 2b k.p.k. W konsekwencji wskazane zmiany
legislacyjne wprowadzity ograniczenia w mozliwosci zapozna-
nia sie przez strone bierng z czesciag materiatu dowodowego
stanowigcego podstawe ztozonego przez prokuratora wniosku
o zastosowanie lub przedtuzenie tymczasowego aresztowania,
a - co istotniejsze — z czeécig materiatu dowodowego stano-
wigcego podstawe rozstrzygniecia sagdu. W wyniku wskazanych
ograniczen oskarzony i jego obronca zostali pozbawieni mozli-
wosci kwestionowania wartosci dowodowej nieujawnionego im

materiatu dowodowego, czego konsekwencja jest ograniczenie

7 Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2016 poz.
437).



mozliwosci podwazenia ustalen faktycznych dokonanych na
podstawie dowodow niejawnych dla obrony, co wptywa na
mozliwos¢ efektywnego realizowania prawa do obrony.

Na marginesie warto zaznaczy¢, ze przesledzenie przebiegu
prac legislacyjnych poprzedzajacych wprowadzenie wskazanych
zmian $wiadczy o tym, ze ostateczny ksztatt nowelizacji sta-
nowi wypatrzenie pierwotnych intencji projektodawcy®. Majac
Swiadomos¢ ograniczenn wynikajacych z koniecznosci petnej
implementacji dyrektywy 2012/13/UE w projekcie rzadowym,
przedstawiono rozwiazania respektujace gwarancje procesowe
wynikajace z prawa unijnego. Projektowany art. 250 § 2b k.p.k.
przewidywat jedynie mozliwo$¢ utajnienia przez prokuratora
okolicznosci umozliwiajacych ujawnienie tozsamosci $wiadka
lub 0s6b jemu najblizszych, w tym ich danych osobowych®. Pro-
jektowany art. 249 § 2 k.p.k. przewidywat natomiast procedure
umozliwiajaca ujawnienie okolicznosci utajnionych, jesli okolicz-
nosci te zostaly uznane przez sad za istotne z punktu widzenia
rozstrzygniecia w przedmiocie tymczasowego aresztowania'®.
Projektowane przepisy nie przewidywaty utajnienia wobec
oskarzonego i jego obroncy tresci dowodoéw z zeznan szcze-
golnej kategorii swiadkow zagrozonych, a jedynie zaktadaty

8  Zob. projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
karnego oraz niektérych innych ustaw wraz z uzasadnieniem (druk
sejmowy 207, Sejm VIl kadencji, dostepny: http://www.sejm.gov.pl/
Sejm8.nsf/ PrzebiegProc.xsp?nr=207).

9 W projekcie ustawy nowelizujacej art. 250 § 2b planowano nada¢
brzmienie:,Jezeli zachodzi uzasadniona obawa niebezpieczenstwa dla
zycia, zdrowia, wolnosci albo mienia w znacznych rozmiarach swiadka
lub osoby dla niego najblizszej lub szczegdlna potrzeba zabezpieczenia
prawidtlowego toku postepowania lub ochrony waznego interesu
panstwa, prokurator dofgcza do wniosku, o ktérym mowa w § 2a, kopie
dokumentéw zawierajacych tres¢ dowodéw wskazanych we wniosku,
zachowujac w tajemnicy okolicznosci umozliwiajagce ujawnienie
tozsamosci $wiadka lub oséb jemu najblizszych, w tym ich danych
osobowych, jezeli okolicznosci te nie maja znaczenia dla rozstrzygniecia
w przedmiocie wniosku o zastosowanie albo przedtuzenie tymczasowego
aresztowania”

10  Projekt ustawy nowelizujacej zaktadat dodanie art. 249 § 2
w brzmieniu:,Jezeli podstawe wniosku o zastosowanie lub przedtuzenie
tymczasowego aresztowania stanowity kopie dokumentéw,
o ktérych mowa w art. 250 § 2b, a sad uzna, ze okolicznosci zachowane
w tajemnicy maja znaczenie dla rozstrzygniecia w przedmiocie wniosku
o zastosowanie albo przedtuzenie tymczasowego aresztowania, sad na
posiedzeniu wskazuje prokuratorowi te dowody, jezeli s niezbedne dla
rozpoznania wniosku. Prokurator decyduje o ujawnieniu wskazanych
przez sad dowodéw lub odmawia ich ujawnienia”
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koniecznos¢ anonimizacji tresci tych dowodéw w celu unie-
mozliwienia identyfikacji tozsamosci tych swiadkéw. Wejscie
w zycie wskazanych regulacji w pierwotnie projektowanym
brzmieniu nie budzitoby watpliwosci w zakresie zachowania
minimalnych gwarancji procesowych w zakresie dostepu do
akt w toku postepowania w przedmiocie tymczasowego aresz-
towania'.

1. Dopuszczalno$¢ obowiazujacych de lege lata ograniczen
w dostepie podejrzanego i jego obroncy do stanowigcych czes¢
whniosku o zastosowanie lub przedtuzenie tymczasowego aresz-
towania dowodoéw z zeznan swiadkéw, o ktérych mowa w art. 250
§ 2b k.p.k., wymaga pogtebionej analizy pod katem zgodnosci
tych regulacji ze wspotksztattujacymi w tym zakresie polski sys-
tem prawa procesowego standardami konstytucyjnymi, konwen-

cyjnymi i unijnymi.

Standard konstytucyjny w zakresie gwarancji procesowych
oskarzonego i jego obroricy w dostepie do akt sprawy w toku
postepowania incydentalnego w przedmiocie tymczasowego
aresztowania jest mozliwy do odtworzenia na podstawie
dotychczasowego orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego'.
Analizujgc przedmiotowe zagadnienie, TK wychodzi od stwier-
dzenia, ze w przypadku stosowania srodkdw zapobiegawczych
dochodzi do kolizji wartosci, jaka jest z jednej strony skutecz-
nos¢ postepowania przygotowawczego, a z drugiej zapewnienie
mozliwosci podejmowania przez podejrzanego i jego obrorice
efektywnej (skutecznej) obrony w sprawie. W tym kontekscie
wskazuje sie, ze wynikajace z art. 42 ust. 2 Konstytucji prawo

11 Inna kwestig jest to, ze regulacja projektowanego art. 250 § 2b
stanowifa w istocie rzeczy superfluum ustawowe wobec obowigzujacej
juz regulacji art. 184 k.p.k. Zob. A. Sakowicz, Opinia prawna na temat
projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektérych innych ustaw (druk sejmowy nr 207), pkt 5, s. 12-14 (dostepna:
http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/ PrzebiegProc.xsp?nr=207).

12 Fundamentalne znaczenie dla zrekonstruowania stanowiska
reprezentowanego przez TK ma wyrok z dnia 3 czerwca 2008 r.
K 42/07 OTK-A 2008, z. 5, poz. 77. Istotne znaczenie dla odtworzenia
standardu gwarancyjnego ma réwniez wyrok TK z dnia 20 maja 2014 r.
SK 13/13, OTK-A 2014, z. 5, poz. 54 odnoszacy sie do zakresu dostepu
do akt na etapie postepowania przygotowawczego w wypadku decyzji
procesowych o stosowaniu przez prokuratora nieizolacyjnych srodkéw
zapobiegawczych. Zob. réwniez wyrok TK z dnia 28 listopada 2007 r.,
K 39/07, OTK-A 2007, nr 10, poz. 129.
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do obrony jest co prawda fundamentalng zasada procesu
karnego, a takze elementarnym standardem demokratycz-
nego panstwa prawnego, nie jest jednak prawem absolutnym.
Trybunat przyjmuje, ze stusznie w postepowaniu przygoto-
wawczym nie obowigzuje zasada pefnej jawnosci w zakresie
dostepu do akt sprawy, dopuszczajac w tym zakresie ograni-
czenia uzasadnione koniecznoscig realizacji celow wykrywczych.
Jak sie podkresla, ograniczenia te musza spetnia¢ okreslone
w art. 31 ust. 3 Konstytucji przestanki dopuszczalnosci ograni-
czen w korzystaniu konstytucyjnych praw i wolnosci. TK wska-
zuje, ze wihasciwe wywazenie kolidujagcych ze soba wartosci
nakazuje przyja¢, ze w przypadkach, w ktérych w postepo-
waniu przygotowawczym miatoby dojs¢ do ograniczenia praw
i wolnosci podejrzanego w zwiazku ze stosowaniem $rodkéw
zapobiegawczych, to wéwczas ograniczenia w dostepie do akt
muszg ustapi¢ mozliwosci efektywnego realizowania upraw-
nien wynikajgcych z prawa do obrony poprzez udostepnienie
podejrzanemu i jego obroncy akt postepowania przygotowaw-
czego w takim zakresie, w jakim zgromadzone w nich dowody
stuzg wykazaniu podstawy faktycznej, uzasadniajacej stosowa-
nie tych srodkéw. Okresdlajac minimalny standard gwarancyjny,
wskazano, iz ,Trybunat Konstytucyjny stoi na stanowisku, ze
zakres akt, ktére powinny by¢ udostepnione aresztowanemu
i jego obroncy, powinien by¢ wyznaczony przez efektywnos¢
prawa do obrony. Jawne musza by¢ wiec wszystkie te materiaty
postepowania przygotowawczego, ktére uzasadniajg wniosek
prokuratora o zastosowanie lub przedtuzenie tymczasowego
aresztowania”’®. Tym samym, w ocenie Trybunatu, znalezienie
wiasciwych proporcji pomiedzy kolidujacymi ze soba warto-
sciami polega na umozliwieniu oskarzonemu i jego obroncy
korzystania z uprawnien zwigzanych z dostepem do akt poste-
powania przygotowawczego, jednak z ograniczeniami wynika-
jacymi z zakresu dowodoéw stanowigcych podstawe wniosku
prokuratora o zastosowanie lub przedtuzenie tymczasowego
aresztowania. Nie jest wiec kwestionowane, ze dysponentem
materiatu dowodowego w postepowaniu przygotowawczym
jest prokurator, jednak w ukfadach procesowych, w ktérych
oskarzyciel publiczny dostrzega potrzebe zabezpieczenia toku
postepowania przez stosowanie $rodkéw zapobiegawczych,

13 Zob. wyrok TK z dnia 3 czerwca 2008 r., K 42/07, OTK-A 2008, z. 5,
poz.77.
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a zwlaszcza tymczasowego aresztowania, musi sie liczy¢ z tym,
iz zapewnienie realnego charakteru prawa do obrony wymaga
umozliwienia oskarzonemu i jego obroncy zapoznania sie co
najmniej z ta czesciag zgromadzonego materiatu dowodowego,
ktéra uzasadnia podstawe faktyczng stosowania srodka zapo-
biegawczego. Realizacja zasady rzetelnego procesu karnego
oraz zapewnienie réwnosci broni wymaga tego, aby oskarzony
i jego obronca mieli mozliwos¢ merytorycznego odniesienia
sie do dowodoéw, majacych stanowié podstawe rozstrzygniecia
w przedmiocie srodkéw zapobiegawczych, zwlaszcza tymcza-
sowego aresztowania. Takie wywazenie ograniczen prawa do
obrony ze wzgledu na zapewnienie skutecznosci postepowa-
nia przygotowawczego okresla racjonalny kompromis pomiedzy
kolidujacymi ze soba wartosciami, dajac mozliwos¢ zapoznania
sie oskarzonemu i jego obroncy tylko z tymi dowodami, ktére
prokurator wskaze we wniosku o zastosowanie lub przedtuze-
nie tymczasowego aresztowania, co pozwala na merytoryczne
ustosunkowanie sie przez obrone do podstawy dowodowej
zarzutéw w toku toczacego sie przed sadem postepowania
w przedmiocie tymczasowego aresztowania'.

W konteks$cie wypracowanego w orzecznictwie TK minimalnego
standardu gwarancyjnego wynikajace z analizowanych przepiséw
procesowych ograniczenia w prawie do obrony musza zosta¢
zweryfikowane'® przez pryzmat przestanek, majacej swoje zrédto
w art. 31 ust. 3 Konstytucji, zasady proporcjonalnosci'®. W pierw-

14 Zob.w szczegoélnosci P. Kardas, P. Wilinski, O niekonstytucyjnosci...,
op.cit,, s. 23 i n.; P.Kardas, Standard rzetelnego procesu...., op. cit., s.89in.;
A.Tecza-Paciorek, K. Wréblewski, Skutki wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
zdnia 3 czerwca 2008r., sygn. akt K 42/07 dla realizacji prawa podejrzanego
do obrony w postepowaniu w przedmiocie zastosowania tymczasowego
aresztowania w swietle art. 156 § 5a k.p.k.,,lus Novum”2011, nr 3,s.36 i n.
15 Zob. M. Prusek, Utajnienie zeznar swiadka w procesie karnym
a realizacja konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci, ,Palestra” 2017, nr
7-8,5.32in.

16 Zob. m.in. M. Szydto (w:) Konstytucja RP. Tom I. Komentarz do art.
1-86, M. Safian, L. Bosek (red.), Warszawa 2016, s. 770 i n.; A. Stepkow-
ski, Zasada proporcjonalnosci w europejskiej kulturze prawnej. Sqdowa
kontrola wtadzy dyskrecjonalnej w nowoczesnej Europie, Warszawa 2010;
K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw cztowieka
w Konstytucji RP, Krakéw 1999; J. Zakolska, Zasada proporcjonalnosci
w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2008. Odnosnie
do zasady proporcjonalnosci w kontekscie szeroko rozumianego prawa
karnego zob. m.in. P. Cychosz, Konstytucyjny standard prawa karnego
materialnego w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Krakéw 2017,
s. 411 i n; P. Wilinski, Proces karny w Swietle konstytucji, s. 270 i n; K.



szej kolejnosci ocena dopuszczalnosci wprowadzenia ograniczen
w dostepie do dowodoéw w postaci zeznan swiadkéw, o ktérych
mowa w art. 250 § 2b k.p.k., wymaga zrekonstruowania konkret-
nych, konstytucyjnie doniostych wartosci i celdw, ktérych ochrona
miata uzasadnia¢ wprowadzenie tej regulacji’’. W swietle wyraz-
nego brzmienia art. 250 § 2b k.p.k. nie powinno budzi¢ watpliwo-
$ci stwierdzenie, ze bezposrednim celem wprowadzonych ogra-
niczen jest ochrona osobowych Zrédet dowodowych w postaci
szczegolnie chronionej kategorii sSwiadkéw zagrozonych, co do
ktérych w zwiazku z faktem ztozenia przez nich zeznan istnieje
uzasadniona obawa wystagpienia niebezpieczenstwa dla zycia,
zdrowia albo wolnosci tych swiadkéw lub oséb dla nich najbliz-
szych. Tym samym wynikajgce z art. 250 § 2b k.p.k. ograniczenia
w dostepie do akt znajdujag swoje uzasadnienie przede wszystkim
w ochronie wolnosci i praw innych oséb. Natomiast brak bezpo-
srednich podstaw do przyjecia, ze wskazane ograniczenia maja
na celu zabezpieczenie prawidtowego toku postepowania przed
ewentualnymi bezprawnymi dziataniami oskarzonego zmierza-
jacymi do utrudniania postepowania karnego, ktére mogtyby
zagrazac realizacji celéw wykrywczych postepowania przygoto-
wawczego. Trudno wiec bezposredniego uzasadnienia dla wpro-
wadzonych ograniczen doszukiwac sie w ochronie bezpieczen-
stwa i porzadku publicznego, ktére to wartosci sg realizowane
przez sprawne i skuteczne przeprowadzenie postepowania przy-
gotowawczego'®. Takie zdekodowanie wartosci podlegajacych
ochronie w zwigzku z wprowadzeniem art. 250 § 2b k.p.k. ma
bezposrednie przetozenie na ocene dopuszczalnosci wynikaja-
cych z tego przepisu ograniczenh z punktu widzenia przestanek
wynikajacych z konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci.

Weryfikujac dopuszczalno$é ograniczenia prawa do obrony z per-
spektywy wynikajgcego z testu proporcjonalnosci nakazu przy-
datnosci (celowosci)'® stosowanego $rodka ingerencji w prawa

Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica prawa karania, ,CzP-
KiNP” 1999, z. 2, s 33 i n. oraz teksty zamieszczone w pracy zbiorowej
pod red.T. Dukiet-Nagorskiej, Zasada proporcjonalnosci w prawie karnym,
Warszawa 2010.

17 Zob. M. Szydto (w:) Konstytucja RP..., op. cit., s. 785 i n.

18 Por. M. Prusek, Utajnienie..., op. cit., s. 30-31.

19 Za akceptowane w Swietle tej przestanki mozna uznac¢ tylko
takie ograniczenie, ktére spetnia kryterium racjonalnosci prakseolo-
gicznej (instrumentalnej), bedac srodkiem przydatnym do osiggniecia
celu stanowiacego usprawiedliwienie ingerencji w prawa i wolnosci
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i wolnosci obywatelskie do realizacji zaktadanego celu, polega-
jacego na ochronie osobowych zrédet dowodowych, trudno nie
zauwazy¢, ze utajnienie dowodéw z zeznan Swiadkéw, o ktérych
mowa w art. 250 § 2b k.p.k. moze stanowi¢ uzyteczny srodek do
realizacji zaktadanego celu jedynie w ograniczonej perspekty-
wie czasowej, tj. na etapie postepowania przygotowawczego?®.
W Swietle regulacji art. 321 § 1 k.p.k. i art. 156 § 1 k.p.k. okres,
w ktéorym dowody z zeznanh szczegdlnie chronionej kategorii
Swiadkéw zagrozonych moga pozosta¢ niejawne dla oskarzo-
nego i jego obroncy, trwa najp6zniej do uzyskania uprawnie-
nia do zaznajomienia sie z materiatami sprawy po zamknieciu
postepowania przygotowawczego. Analizowane przepisy budza
fundamentalne watpliwosci z punktu widzenia zasady proporcjo-
nalnosci w perspektywie przestanki koniecznosci?' stosowania
ograniczenia praw i wolnosci. Ustawodawca, wprowadzajac regu-
lacje art. 250 § 2b k.p.k., majaca realizowa¢ na etapie postepowa-
nia przygotowawczego cel w postaci ochrony szczegélnej kate-
gorii Swiadkow poprzez wyeliminowanie mozliwosci zapoznania
sie przez oskarzonego lub jego obronce z ich zeznaniami w toku
postepowania incydentalnego w przedmiocie tymczasowego
aresztowania, zupetnie pominat fakt, ze w obowigzujacym sta-
nie prawnym istnieja juz regulacje pozwalajace realizowac wska-
zane cele bez koniecznosci wprowadzania ograniczen w dostepie
oskarzonego w toku postepowania w przedmiocie tymczaso-
wego aresztowania do dowodéw z zeznan swiadkéw zagrozo-

nych. Analizujac z punktu widzenia przestanki koniecznosci

obywatelskie. Z nakazu przydatnosci wynika obowigzek wyboru tylko
takiego srodka, ktéry w Swietle obiektywnych Zrédet wiedzy dotycza-
cych prawidet rzadzacych zyciem spotecznym moze zosta¢ uznany za
srodek przydatny do zrealizowania celu usprawiedliwiajgcego wprowa-
dzenie ograniczenia w sferze praw i wolnosci jednostki. Zob. w szczegdl-
nosci M. Szydto (w:) Konstytucja RP..., op. cit., s. 792-796; K. Wojtyczek,
Granice..., op. cit., s. 150-158.

20  Zob. M. Prusek, Utajnienie..., op. cit., s. 31.

21 Nakaz koniecznosci sprowadza sie do obowigzku wyboru najmniej
dolegliwego sposréd dostepnych srodkéw ingerencji, co determinuje,
ze za spetniajacy test proporcjonalnosci mozna uznac tylko taki srodek
ingerencji, ktéry jest najmniej uciazliwy dla jednostki sposréd tych srod-
kéw mozliwych do zastosowania, aby osiggnac zaktadany cel usprawie-
dliwiajacy ingerencje. Nakaz koniecznosci obliguje do wyboru sposréd
dostepnych alternatywnych srodkéw ingerencji takiego $rodka, ktory
bedzie w sposéb najmniej dolegliwy, a jednoczesnie réwnie skuteczny
i efektywny, realizowat zakfadany cel. Zob. w szczegdlnosci M. Szydto
(w:) Konstytucja RP..., op. cit., s. 796-799; K. Wojtyczek, Granice..., op. cit.,
s. 158-159.
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dopuszczalnos¢ ograniczen wynikajacych z art. 250 § 2b k.p.k.,
nie sposéb pomina¢, ze art. 184 k.p.k. przewiduje instytucje tzw.
Swiadka incognito (Swiadka anonimowego)?, ktérej istota spro-
wadza sie do mozliwosci wydania przez prokuratora na etapie
postepowania przygotowawczego w okreslonej w tym prze-
pisie procedurze postanowienia o zachowaniu w tajemnicy
okolicznosci umozliwiajacych ujawnienie tozsamosci swiadka,
w tym danych osobowych, jezeli nie maja one znaczenia dla
rozstrzygniecia w sprawie, a jednoczesnie zachodzi uzasadniona
obawa niebezpieczenstwa dla zycia, zdrowia, wolnosci albo
mienia w znacznych rozmiarach, swiadka lub osoby dla niego
najblizszej. Nie wchodzac w praktyczne aspekty stosowania
wskazanej instytucji, wystarczajace bedzie wskazanie, ze na
gruncie art. 184 k.p.k. mozliwe jest zachowanie w tajemnicy
jedynie tych okolicznosci, ktére umozliwiatyby ujawnienie toz-
samosci swiadka, co w konsekwencji oznacza, ze w pozostatym
zakresie protokoty z zeznan sSwiadka incognito sa jawne dla
oskarzonego i jego obroncy, umozliwiajac merytoryczne usto-
sunkowanie sie do wartosci tego rodzaju dowodoéw. W prze-
ciwienstwie do jednoznacznej regulacji art. 250 § 2b k.p.k.,
ktéra w ogole wytacza mozliwos¢ zapoznania sie przez strone
bierng w toku postepowania incydentalnego w przedmiocie
tymczasowego aresztowania z zeznaniami swiadkéw zagro-
zonych, regulacja art. 184 k.p.k. z jednej strony gwarantuje
realizacje celu, jakim jest zapewnienie ochrony $wiadka ano-
nimowego, a z drugiej strony daje mozliwo$¢ zapoznania sie
oskarzonemu i jego obroncy z dowodami w postaci zeznan
tych $wiadkéw, z wytaczeniem objetych tajemnica okolicznosci
umozliwiajacych ujawnienie ich tozsamosci. Tym samym nie
budzi watpliwosci konstatacja, ze art. 184 k.p.k. stuzy reali-
zacji tych samych celéw procesowych, jakie maja uzasadniac
wprowadzenie ograniczen wynikajacych z art. 250 § 2b k.p.k.,
jednoczesnie przewidujac mniejszy stopien ingerencji w prawo
do obrony. Podkresli¢ nalezy, ze nie ma zadnych przeszkad,

22 Nazwiazki regulacji art. 250 § 2b k.p.k. z art. 184 k.p.k. zwracaja
uwage: J. Lezak, Podstawa dowodowa orzeczenia o zastosowaniu
lub o przedtuzeniu tymczasowego aresztowania w postepowaniu
przygotowawczym, Wroctawskie Studia Sagdowe” 2016, nr 3, 5. 88 i n.; M.
Prusek, Utajnienie..., op.cit., s. 291 n.; A. Sakowicz, Opinia..., op. cit., pkt 5,
s. 12-14; M. Wasek-Wiaderek, Stosowanie tymczasowego aresztowania po
zmianach wprowadzonych do kodeksu postepowania karnego nowelizacjq
dnia 11 marca 2016 r.,,lus et Administratio” 2016, nr 3, s. 66-67.
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zeby art. 184 k.p.k. stosowa¢ do postepowan przygotowaw-
czych, w ktérych stosowane sg srodki zapobiegawcze. Analizu-
jac z punktu widzenia przestanki konicznosci dopuszczalnos¢
ograniczen przewidzianych w art. 250 § 2b k.p.k., nie sposéb
réwniez poming¢ faktu istnienia w polskim porzadku prawnym
systemu? ochrony i pomocy dla pokrzywdzonych, swiadkéw
oraz 0s6b im najblizszych, wobec ktérych w zwigzku z tocza-
cym sie albo zakoniczonym postepowaniem karnym istnieje
zagrozenie dla zycia lub zdrowia tych oséb. W zaleznosci od
stopnia zagrozenia dla oséb objetych ochrong przewidziano
rozbudowany katalog srodkéw ochrony i pomocy dla $wiad-
kow, ktorzy, w razie zaistnienia stosowanych przestanek, moga
skorzysta¢ z ochrony na czas czynnosci procesowej, ochrony
osobistej lub pomocy w zakresie zmiany miejsca pobytu. Nie
powinno budzi¢ najmniejszej watpliwosci, ze tak pomyslany
system ochrony pozwala na realne, nieograniczone do etapu
postepowania przygotowawczego, a CO hajwazniejsze, znacz-
nie skuteczniejsze realizowanie celu w postaci ochrony szcze-
golnej kategorii swiadkéw zagrozonych. W tym stanie rzeczy
trudno przyjag¢, ze analizowane przepisy kodeksowe spetniaja
przestanke koniecznosci wprowadzonych w nich ograniczen ze
wzgledu na fakt, iz réwnolegle do nich obowiazujg regulacje
prawne, umozliwiajgce rownie skuteczng badz skuteczniejsza
realizacje celu, jakim jest ochrona szczegélnej kategorii $wiad-
koéw zagrozonych. W koricu ograniczenia wynikajace z art. 250
§ 2b k.p.k. art. 156 § 5a k.p.k. oraz art. 249a § 1 pkt 2 k.p.k.
nie spetniajg testu proporcjonalnosci sensu stricte**. Za nie-
proporcjonalne w scistym tego stowa znaczeniu nalezy uznad

wszystkie ograniczenia, ktére wykluczajg mozliwos¢ zapoznania

23 Zob. ustawa z dnia 28 listopada 2014 r. o ochronie i pomocy dla
pokrzywdzonego i swiadka (Dz.U. z 2015 r. poz. 21), implementujaca
postanowienia dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/
UE z dnia 25 pazdziernika 2012 r. ustanawiajacej normy minimalne
w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw oraz zastepujacej
decyzje ramowa Rady 2001/220/WSiSW (Dz.Urz. UE L 315 z 14 listopada
2012 r.) oraz dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/99/UE
z dnia 13 grudnia 2011 r. w sprawie europejskiego nakazu ochrony
(Dz.Urz. UE L 338 z 21 grudnia 2011 r.).

24 Przestanka proporcjonalnosci w $cistym znaczeniu sprowadza
sie do zweryfikowania, czy efekty osiagane przez stosowany srodek
ingerencji w prawa i wolnosci obywatelskie pozostaja w odpowiedniej
proporcji do ciezaréw naktadanych na obywatela, ktére skutkuja
ograniczeniem w zakresie jego praw i wolnosci. Zob. w szczegélnosci
M. Szydto (w:) Konstytucja RP..., op. cit., s. 799-807; K. Wojtyczek,
Granice..., op. cit.,, s. 159-161.



sie przez strone bierng z catoksztattem materiatu dowodowego,
wskazanym przez prokuratora we wniosku o zastosowanie lub
przedtuzenie tymczasowego aresztowania. Ocena zgodnosci
z Konstytucjg ograniczen wynikajacych z art. 250 § 2b k.p.k.
musi uwzglednia¢ fakt, ze z dotychczasowego orzecznictwa
TK wynika, ze zachowanie minimalnego standardu gwarancyj-
nego wymaga takiego uksztattowania zakresu dostepu do akt
postepowania przygotowawczego, ktéry zapewnia oskarzonemu
i jego obroncy bezwarunkowy dostep do wszystkich dowodéw
wskazanych przez prokuratora we wniosku o zastosowanie lub
przedtuzenie tymczasowego aresztowania®. Warto podkresli¢, ze
TK za niewystarczajace z punktu widzenia minimalnych standar-
doéw gwarancyjnych uznat wprowadzenie regulacji ograniczajacej
sie w swej tresci jedynie na sformutowania przestanek odmowy
dostepu do akt postepowania przygotowawczego w postepowa-
niu incydentalnym w przedmiocie tymczasowego aresztowania®.
W konsekwencji nie powinna budzi¢ watpliwosci konkluzja, ze
ograniczenia wynikajace ze wskazanych przepiséw kodekso-
wych nie spetniajg konstytucyjnego testu proporcjonalnosci,
prowadzac do nadmiernej, niz mogtoby to by¢ usprawiedliwione
ochrong wolnosci i praw innych oséb, ingerencji w przystugu-
jace oskarzonemu prawo do obrony. Mozliwo$¢ merytorycznego
zakwestionowania podstawy faktycznej rozstrzygniecia w poste-
powaniu w przedmiocie tymczasowego aresztowania opartej na
wszystkich wymienionych we wniosku prokuratora dowodach
jawnych dla oskarzonego i jego obroncy stanowi bowiem fun-
dament rzetelnego procesu karnego oraz najbardziej oczywisty
przejaw rownosci broni, zas wszelkie ograniczenia w tym zakresie
musza zosta¢ ocenione jako wyraz nadmiernej ingerencji w sfere
gwarantowanego przez art. 42 ust. 2 Konstytucji prawa do obrony.

25 W zwiagzku ze stanowiskiem wyrazonym przez TK w wyroku z dnia
3 czerwca 2008 r. w literaturze przedmiotu wskazywano, ze zawiera-
jacy katalog przestanek odmowy dostepu do akt w toku postepowa-
nia incydentalnego w przedmiocie tymczasowego aresztowania art.
156 § 5a k.p.k. w brzmieniu obowigzujacym od 28 sierpnia 2009 r. do
2 czerwca 2014 r. nie spetniat standardéw wyznaczonych przez Trybu-
nat Konstytucyjny. Zob. w szczegdélnosci P. Hofmanski, Dostep. .., op. cit.,
s. 567 i n.; P. Kardas, Standard rzetelnego procesu..., op. cit., s. 89 i n.

26 W uzasadnieniu wyroku z dnia 3 czerwca 2008 r. TK wskazat, iz
,Nalezy w tym kontekscie zauwazy¢, ze samo doprecyzowanie art. 156
§ 5 k.p.k., polegajace na dodaniu do tego przepisu przestanek odmowy
dostepu do dokumentéw w postaci klauzul ogélnych (np. dobra wymiaru
sprawiedliwosci) nie gwarantowatoby osobie tymczasowo aresztowanej
dostepu do akt sprawy w sposéb zgodny ze standardami ETPC".
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Regulacje procesowe art. 250 § 2b k.p.k., art. 156 § 5a in fine k.p.k.
i art. 249a § 1 pkt 2 k.p.k. sa réwniez sprzeczne z jednoznacz-
nymi w tym zakresie minimalnymi standardami gwarancyjnymi
wynikajacymi z prawa miedzynarodowego oraz prawa unijnego.
Konwencyjny standard gwarancyjny w zakresie dostepu do akt
sprawy w postepowaniu w przedmiocie tymczasowego areszto-
wania wyznacza przede wszystkim regulacja art. 5 ust. 4 Europej-
skiej Konwencji Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci (dalej:
EKPC)¥. Na gruncie wskazanego przepisu Europejski Trybunat
Praw Cztowieka (dalej: ETPC) wielokrotnie zajmowat stanowisko?,
takze w sprawach przeciwko Polsce®, ze naruszaja standardy kon-
wencyjne regulacje przepiséw prawa krajowego, ograniczajgce
dostep do akt postepowania przygotowawczego w zakresie,
w jakim uniemozliwiajg oskarzonemu i jego obroncy ocene zgod-
nosci z prawem decyzji procesowej w przedmiocie tymczasowego
aresztowania. Podkresli¢ nalezy, ze w Swietle wypracowanego
przez ETPC standardu gwarancyjnego zapewnienie réwnosci
broni wymaga umozliwienie zapoznania sie¢ oskarzonemu i jego
obroncy z catoksztattem materiatu dowodowego istotnego dla
efektywnego kwestionowania zasadnosci tymczasowego aresz-
towania®. Analogiczny standard gwarancji procesowych okresla
prawo unijne. Artykut 7 ust. 1 dyrektywy 2012/13/UE wprowadza

27  Scisle Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci ratyfikowana przez Polske ustawa z 2 pazdziernika 1992 r. (Dz.U.
1993, Nr 85, poz. 427).

28  Zob. m.in.: wyroki ETPC z 30 marca 1989 r. w sprawie nr 10444/83
Lamy p. Belgii; z 25 marca1999 r. w sprawie nr 31195/96 Nikolova
p. Butgarii; z 13 lutego 2001 r. w sprawie nr 24479/94 Lietzow p. Niemcom;
z 5 lipca 2005 r. w sprawie nr 20723/02 Osvath p. Wegrom; z 19 stycz-
nia 2012 r. w sprawie nr 39884/05 Korneykova p. Ukrainie; z 26 listo-
pada 2013 r. w sprawie nr 21249/05 Emilian-George Igna p. Rumunii;
z 19 stycznia 2016 w sprawie 1886/06 Albrechtas p. Litwie.

29  Zob. m.in. wyroki ETPC: z 25.6.2002 r. w sprawie nr 24244/94
Migon p. Polsce; z 6 listopada 2007 r. w sprawie nr 22755/04 Chrusciriski
p. Polsce; z 15 stycznia 2008 r. w sprawie nr 28481/03 taszkiewicz p. Polsce;
z 18 pazdziernika 2012 r. w sprawie nr 31622/07 Dochnal p. Polsce.

30 Odnosnie do standardéw gwarancyjnych wypracowanych
w orzecznictwie ETPC na gruncie art. 5 ust 4 EKPC zob.: P. Hofmanski (w:)
Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Tom |.
Komentarz do artykutow 1-18, L. Garlicki (red.), Warszawa 2010, s. 214-215;
M.A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej
Konwencji Praw Cztowieka, Warszawa 2017, s. 482 i n.; M. Wasek-Wiaderek,
Dostep do akt sprawy..., op.cit., s. 55 i n.; M. Wasek-Wiaderek, Stosowanie
tymczasowego..., op. cit., s. 58 i n.; M. Wasek-Wiaderek, Dostep do akt
sprawy w toku postepowania w przedmiocie tymczasowego aresztowania
(w:) Srodki przymusu w znowelizowanej procedurze karnej, A. Lach (red.),
Torun 2016,s.91in.
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zasade bezwarunkowego dostepu do akt postepowania przy-
gotowawczego w zakresie, w jakim akta obejmuja dokumenty
istotne z punktu widzenia skutecznego zakwestionowania tym-
czasowego aresztowania. Co prawda w art. 7 ust. 4 dyrektywy
przewidziano mozliwo$¢ wprowadzenia do przepiséw prawa
krajowego przestanek odmowy dostepu do akt postepowania
przygotowawczego, ale jednoczesnie wyraznie wykluczono
mozliwos¢ wprowadzenia tego typu ograniczen w przypad-
kach, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 dyrektywy, tj. w przypad-
kach postepowan w przedmiocie tymczasowego aresztowania.
Tym samym w S$wietle prawa unijnego niedopuszczalne jest
wprowadzenie do prawa krajowego przepiséw ograniczajacych
dostep oskarzonego lub jego obrorcy do dowodéw stanowia-
cych podstawe faktyczna decyzji sgdu w przedmiocie tymczaso-
wego aresztowania. Warto zaznaczy¢, ze standardy gwarancyjne,
wynikajace z wyktadni przepisow konwencyjnych oraz z jedno-
znacznych w tym zakresie przepiséw prawa unijnego, przewi-
dujg wyzszy poziom ochrony niz standard konstytucyjny, gdyz
przewidujg udostepnienie oskarzonemu i jego obroncy wszyst-
kich zgromadzonych w sprawie dowodéw istotnych dla efek-
tywnego realizowania obrony przed sadem, a nie tylko - jak to
weziej ujmuje TK — udostepnienie dowoddéw wskazanych przez
prokuratora we wniosku o zastosowanie lub przedtuzenie tym-
czasowego aresztowania. Ten wyzszy standard ochrony zostat
zagwarantowany wraz z wejsciem w zycie regulacji art. 249a
k.p.k. w zakresie, w jakim przepis ten obliguje sad do uwzgled-
nienia z urzedu korzystnych dla oskarzonego okolicznosci, wyni-
kajacych z udostepnionych sadowi w catosci akt postepowania
przygotowawczego, ktérych prokurator nie ujawnit we wniosku
o zastosowanie lub przedtuzenie tymczasowego aresztowania.

Konkludujac przedstawiong argumentacje, uprawnione jest przy-
jecie stanowiska, ze art. 250 § 2b k.p.k., art. 156 § 5a in fine k.p.k.
i art. 249a § 1 pkt 2 k.p.k. w zakresie, w jakim wprowadzaja
ograniczenia w dostepie do dowodéw z zeznan szczegélnej kate-
gorii swiadkow zagrozonych, nie spetniaja minimalnych stan-
dardéw konstytucyjnych, konwencyjnych oraz unijnych dotycza-
cych gwarancji procesowych, wymagajacych bezwarunkowego
i nieograniczonego dostepu oskarzonego i jego obroncy do
wszystkich dowodoéw stanowiagcych podstawe faktyczng wnio-
sku o zastosowanie lub przedtuzenie tymczasowego, jak réwniez
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podstawe faktyczng rozstrzygniecia sgdu w przedmiocie tymcza-
sowego aresztowania.

L. Krytyczna ocena art. 250 § 2b k.p.k., art. 156 § 5a in fine
k.p.k.iart. 249a § 1 pkt 2 k.p.k. wymaga okreslenia konsekwen-
¢ji prawnych uznania tych przepiséw przez sad za sprzeczne ze
standardami gwarancyjnymi wynikajacymi z Konstytucji, EKPC
oraz dyrektywy 2012/13/UE w uktadach procesowych, w ktérych
prokurator do wniosku o zastosowanie lub przedtuzenie tymcza-
sowego aresztowania dotaczyt w wyodrebnionym zbiorze doku-
mentéw dowody z niejawnych dla oskarzonego i jego obronicy
zeznan $wiadkéw, o ktérych mowa w art. 250 § 2b k.p.k.

Punktem wyjscia dla okreslenia tych konsekwencji jest oczywi-
sta konstatacja, ze w procesie stosowania prawa, polegajacym
na podejmowaniu konkretno-indywidualnej decyzji procesowej
w przedmiocie tymczasowego aresztowania, procedujgcy w tym
przedmiocie sad zobligowany jest do przeprowadzenia wyktadni
norm karnoprocesowych, okreslajacych zakres dostepu oskarzo-
nego i jego obroncy do akt postepowania przygotowawczego
nie tylko na podstawie wskazanych przepiséw kodeksowych,
ale réwniez na podstawie aktéw prawnych wyzszego rzedu
z uwzglednieniem powszechnie przyjmowanej ich wykfadni.
Reguty wyktadni obligujg sad do ustalenia tresci obowiazu-
jacego porzadku prawnego w zakresie dostepu oskarzonego
i jego obroncy do akt postepowania przygotowawczego poprzez
dokonanie zabiegéw interpretacyjnych, zmierzajacych do prze-
prowadzenia w procesie stosowania prawa wyktadni prokonsty-
tucyjnej®!, prokonwencyjnej*? oraz prounijnej®. W konsekwencji
sad powinien w pierwszej kolejnosci zweryfikowad, czy mozliwe
jest przeprowadzenie wyktadni art. 250 § 2b k.p.k., art. 156 § 5a

31 Zob. M. Gutowski, P. Kardas, Wykfadnia i stosowanie prawa
w procesie opartym na Konstytugji, s. 644 i n.; M. Safian (w:) Konstytucja
RP.Tom . Komentarz do art. 1-86, M. Safian, L. Bosek (red.), Warszawa 2016,
s. 86 i n,; P. Tuleja, Stosowanie Konstytucji RP w Swietle zasady jej
nadrzednosci (wybrane problemy), Krakéw 2003, s. 329 i n.

32 Zob. P. Hofmanski, S. Zabtocki, Pozbawienie wolnosci w toku procesu
karnego. Wybrane aspekty konstytucyjne i prawnomiedzynarodowe (w:)
Rzetelny proces karny. Ksiega jubileuszowa Profesor Zofii Swidy, J. Skorupka
(red.), Warszawa 2009, s. 513 i n.; J. Skorupka, Konstytucyjny i konwencyjny
standard tymczasowego aresztowania, ,PiP” 2007, nr 7,s. 57 i n.

33 Zob. M. Gutowski, P. Kardas, Wyktadnia..., op. cit., s. 445 i n,;
M. Rams, Specyfika wyktadni prawa karnego w kontekscie brzmienia i celu
prawa Unii Europejskiej, Warszawa 2016.



k.p.k. in fine i art. 249a § 1 pkt 2 k.p.k. w sposéb zapewnia-
jacy realizacje minimalnych standardéw gwarancyjnych wyni-
kajacych z Konstytucji, EKPC oraz dyrektywy 2012/13/UE, tj.
czy mozliwa jest taka wyktadnia wskazanych przepiséw, ktéra
zapewniataby oskarzonemu i jego obroncy mozliwos¢ bezwa-
runkowego zapoznania sie z wszystkimi dowodami wskazanymi
przez prokuratora we wniosku o zastosowanie lub przedtuzenie
tymczasowego aresztowania. Poczynione uwagi daja podstawe
do postawienia pesymistycznego wniosku, ze pole do uzyskania
takiego wyniku wykfadni, ktéry pozwalatby interpretowaé wska-
zane przepisy w zgodzie z minimalnym standardem gwarancyj-
nym, jest niezwykle waskie, a nadto nie daje satysfakcjonujacych
wynikéw wyktadniczych. W zwiazku z dostrzezeniem $cistego
merytorycznego powigzania pomiedzy instytucjami z art. 184
k.p.k. i art. 250 § 2b k.p.k. w literaturze przedmiotu wyrazono
poglad, ze spdjna, systemowa interpretacja wskazanych regula-
¢ji prowadzi do koniecznosci zawezajgcego okreslenia zakresu
zastosowania art. 250 § 2b k.p.k., art. 156 § 5a k.p.k. in fine
i art. 249a § 1 pkt 2 k.p.k. poprzez przyjecie, ze wskazane prze-
pisy stanowig w istocie rzeczy jedynie szczegdlng, techniczng
procesowg forme stosowania w postepowaniu incydentalnym
w przedmiocie tymczasowego aresztowania instytucji swiadka
incognito®. Innymi stowy, wynikajacy ze wskazanych przepiséw
zakres ograniczen w dostepie do akt dotyczy¢ moze wylacznie
dowodoéw odnoszacych sie do okolicznosci pozwalajacych usta-
li¢ tozsamos¢ swiadka incognito, ale nie obejmuje podlegaja-
cych anonimizacji dowoddéw z zeznan tych $wiadkéw. Odnoszac
sie do zaproponowanego modelu wyktadni, ktory niewatpliwie
zmierza do racjonalizacji tresci normatywnej kontrowersyjnych
przepisow w kierunku odpowiadajacym pierwotnym intencjom
wyrazonym w rzagdowym projekcie nowelizacji, nie sposéb nie
dostrzec, ze wyrazne brzmienie art. 250 § 2b k.p.k. i art. 156
§ 5a k.p.k. in fine wylacza mozliwos¢ udostepnienia oskarzo-
nemu lub jego obroncy ,dowodu z zeznan swiadka’, co nalezy
rozumie¢ w ten sposéb, iz wyklucza mozliwos¢ zapoznania sie
nie tylko z zeznaniami w czesci odnoszacej sie do okolicznosci
mogacych pozwoli¢ na identyfikacje tozsamosci $wiadka inco-
gnito, ale wyklucza w ogéle mozliwos¢ zapoznania sie z tresciag

34  TakK.J.Lezak, Podstawa..., op.cit., s. 88 in. Zob. réwniez M. Prusek,
Utajnienie..., op. cit,,s. 32 in.
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ztozonych przez tego $wiadka zeznan®. W konsekwencji przy-

jecie proponowanego modelu wyktadni wymagatoby, ida-
cego contra legem, rozumienia jezykowo jednoznacznej tresci
wskazanych przepiséw. W koncu nie da sie wykluczy¢, ze
w praktyce wymiaru sprawiedliwosci sady zostang postawione
przed koniecznoscig rozstrzygniecia dopuszczalnosci stoso-
wania art. 250 § 2b k.p.k. w uktadach procesowych, w kté-
rych prokurator przed ztozeniem wniosku o zastosowanie lub
przedtuzenie tymczasowego aresztowania nie przeprowadzi
wynikajacej z art. 184 k.p.k. procedury nadania $wiadkowi
statusu $wiadka incognito. W zwigzku z powyzszym wydaje
sie, ze prokonstytucyjna, prokonwencyjna i prounijna wyktad-
nia kontrowersyjnych przepiséw rodzi zasadnicze trudnosci
interpretacyjne, a w tych uktadach procesowych, w ktérych
stosowanie art. 250 § 2b k.p.k. nie byloby powigzane z wcze-
$niejszym zastosowaniem przez prokuratora art. 184 k.p.k., jest

w zasadzie niemozliwa.

W tym stanie rzeczy konieczne jest ustalenie konsekwen-
¢ji prawnych uznania przez procedujacy w postepowaniu
w przedmiocie tymczasowego aresztowania sad, ze zakwe-
stionowane przepisy karnoprocesowe nie daja sie w procesie

35 Zob. M. Prusek, Utajnienie..., op. cit., s. 35; M. Wasek-Wiaderek,
Stosowanie..., op. Cit., s. 66.
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wyktadni pogodzi¢ z minimalnymi standardami gwaran-
cyjnymi wynikajacymi z Konstytucji, EKPC oraz dyrektywy
2012/13/UE. Prima facie oczywistym wydawatoby sie przyjecie,
Ze w razie negatywnego zweryfikowania mozliwosci przeprowa-
dzenia wyktadni tych przepiséw w zgodzie z aktami prawnymi
wyzszego rzedu sad zobowiazany jest odmowic zastosowania
regulacji kodeksowych sprzecznych z Konstytucjg oraz ze stano-
wigcymi czes¢ krajowego porzadku prawnego ratyfikowanymi
przez Rzeczpospolita Polska, za uprzednia zgoda wyrazong
w ustawie, umowami miedzynarodowymi oraz z aktami prawa
unijnego. Trudno jednak w perspektywie postawionego pro-
blemu abstrahowa¢ od budzacych obecnie gtebokie spory dok-
trynalne kontrowersji, czy sady, podejmujac jednostkowe akty
stosowania prawa, posiadaja kompetencje, czy tez pozbawione
s3 uprawnienia do odmowy stosowania przepiséw ustawo-
wych niezgodnych z Konstytucja, jesli po przeprowadzeniu pro-
cesu wykfadni dojda do przekonania, ze regulacje ustawowe,
ktére miatyby by¢ podstawg konkretno-indywidualnych decyzji
procesowych, nie moga zosta¢ wytozone w sposéb zgodny
z ustawa zasadnicza. W tym zakresie w doktrynie prezentowane
sq dwa konkurujace ze soba poglady. Pierwsze stanowisko3®
zaktada, ze sad w ramach jednostkowych aktéw stosowania
prawa — w zwigzku z regulacjami art. 8 ust 2 in fine, art. 178
ust. 1, art. 188 oraz art. 193 Konstytucji — nie ma kompeten-
cji do odmowy stosowania przepiséw ustawy w przypadku
powziecia watpliwosci co do ich niezgodnosci z Konstytucja,
gdyz obowiazujace regulacje ustrojowe zastrzegaja takie upraw-
nienie do wylacznych prerogatyw Trybunatu Konstytucyjnego.
W swietle tego pogladu do czasu uznania przez TK niezgodno-
Sci przepisu ustawy z Konstytucjg sady sg zwigzane ustawa i nie
moga odmowic jej stosowania w ramach jednostkowych aktéw
stosowania prawa. W takim wypadku sad jest zobligowany do
zainicjowania weryfikacji zgodnosci kwestionowanych regulacji
ustawowych z Konstytucja poprzez zainicjowanie procedury
kontroli konstytucyjnosci przepiséw ustawowych, zadajac pyta-
nie prawne do TK. Stanowisko alternatywne® zakfada, ze sad

36  Zob. M. Safian (w:) Konstytucja..., op. cit,, s. 90-91; P. WiliAski,
P. Karlik (w:) Konstytucja RP. Tom Il. Komentarz do art. 87-243, M. Sa-
fian, L. Bosek (red.), Warszawa 2016, s. 1018-1019 oraz cytowane tam
poglady doktryny i orzecznictwa.

37 Zob. P. Kardas, M. Gutowski, Wyktadnia..., op. cit., s. 567 i n.; P.
Kardas, M. Gutowski, Sgdowa kontrola konstytucyjnosci prawa. Kilka uwag
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rozpatrujacy konkretng sprawe, moze odméwic zastosowania
przepisu ustawowego, ktéry uzna za niezgodny z Konstytu-
cja, powotujac sie na wynikajacg z art. 8 Konstytucji zasade
nadrzednosci i bezposredniego stosowania Konstytucji oraz
regute kolizyjna lex superior derogat legi inferiori. Koncepcja ta
zaktada, ze w ramach konkretno-indywidualnych aktéw stoso-
wania prawa sady maja nie tylko kompetencje, ale i obowigzek
badania zgodnosci ustaw z Konstytucja, a w razie niemoz-
nosci dokonania prokonstytucyjnej wykfadni tych przepiséw
i stwierdzenia sprzecznosci przepiséw ustawy z Konstytucja sg
uprawnione do odmowy ich zastosowania. Podjeta w ramach
jednostkowego aktu stosowania prawa decyzja sagdu o odmo-
wie zastosowania niezgodnej z Konstytucja normy ustawowej
skutkuje jedynie w konkretnej sprawie, nie wywotujac skutku
derogacyjnego. Zwolennicy mieszanego modelu kontroli kon-
stytucyjnosci argumentuja, ze obowigzujace regulacje ustro-
jowe nie wykluczaja wspétwystepowania scentralizowanego
systemu kontroli konstytucyjnosci, zastrzezonego w tym zakre-
sie dla posiadajacego szczegdlne prerogatywy derogacyjne
Trybunatu Konstytucyjnego, oraz systemu rozproszonej kon-
troli konstytucyjnosci, dajagcego sgdom mozliwos¢ odmowie-
nia zastosowania przepiséw ustawowych sprzecznych z aktami
normatywnymi sytuowanymi wyzej w hierarchii systemu zrédet
prawa w ramach podejmowanych przez nie konkretno-indywi-
dualnych decyzji procesowych. Analogiczne watpliwosci budzi
zagadnienie posiadania przez sady kompetencji do odmowy
stosowania przepiséw ustawowych niezgodnych z umowami
miedzynarodowymi ratyfikowanymi w drodze ustawy, ktérych
postanowienia zawierajg normy samowykonalne (self-executing).
Réwniez w tym zakresie istnieje rozbieznos$¢ pogladoéw, czy
uznajac przepisy ustawy za niezgodne z ratyfikowanag w trybie
art. 91 ust. 1 Konstytucji umowa miedzynarodowg, sad jest
zobligowany do wystapienia na zasadzie art. 193 Konstytucji
z pytaniem prawnym do Trybunatu Konstytucyjnego®, czy tez

o kompetencjach sqdéw powszechnych do bezposredniego stosowania
konstytucji,,Palestra” 2016, nr 4, s. 5 i n.; P. Kardas, M. Gutowski, Konstytucja
z 1997 r. a model kontroli konstytucyjnosci prawa, ,Palestra” 2017, nr 4,
s. 11 n; L. Garlicki, Sqdy a Konstrukcja Rzeczpospolitej Polskiej, ,Przeglad
Sadowy” 2016, nr 7-8, s. 7 i n.; W. Sanetra, Bezposrednie stosowanie
Konstytucji RP przez Sad Najwyzszy, ,Przeglad Sadowy”2017,nr 2,s.5in.
oraz cytowane tam poglady doktryny i orzecznictwa.

38  Zob. P Wilinski, P. Karlik (w:) Konstytucja.. ., op. cit., s. 1019.



w takim wypadku sad jest uprawniony do odmowy zastosowa-
nia przepiséw ustawy, a w konsekwencji — na podstawie art.
91 ust. 2 Konstytucji — moze bezposrednio zastosowac przepisy
ratyfikowanej umowy miedzynarodowej, jesli jej postanowie-
nia zawierajg normy samowykonalne®. W przeciwienstwie do
sygnalizowanych watpliwosci interpretacyjnych dotyczacych
kompetencji sgdéw do odmowy stosowania przepiséw usta-
wowych sprzecznych z Konstytucja lub ratyfikowanymi umo-
wami miedzynarodowymi nie budzi watpliwosci uprawnienie,
a jednoczeénie obowigzek sadéw krajowych do dokonywania
wyktadni zgodnej przepiséw prawa krajowego z brzmieniem
i celem prawa Unii Europejskiej i — w razie ustalenia w tym
zakresie sprzecznosci — odmowy zastosowania przepisow prawa
krajowego sprzecznych z przepisami prawa unijnego®. Sad
krajowy jest zobligowany do odwotania sie do zasady pierw-
szenstwa prawa unijnego poprzez dokonanie takiej wykfadni
obowiazujgcego porzadku prawnego, wspétokreslanego przez
przepisy prawa unijnego i prawa krajowego, ktéra jest wyktad-
nig zgodna z brzmieniem i celem prawa Unii Europejskiej*'.
W razie uznania, ze przepisy ustawy nie moga zosta¢ wyto-
zone w zgodzie z przepisami prawa unijnego, sad krajowy
jest uprawniony, a jednoczesnie zobowigzany do przyznania
pierwszenstwa bezposrednio skutecznym przepisom unijnym.
W $wietle analizowanego zagadnienia zwigzanego z mozli-
woscig wykorzystania jako podstawy odmowy zastosowania
przez sad w postepowaniu w przedmiocie tymczasowego
aresztowania kwestionowanych przepiséw Kodeksu postepo-
wania karnego w zwiazku z ich niezgodnosciag z art. 7 ust.
1 dyrektywy 2012/13/UE, wystarczajace bedzie wskazanie, ze
sady krajowe dokonujac wyktadni zgodnej s3 zobowigzanie do
uwzglednienia tresci normatywnych, wynikajacych z przepi-
sow dyrektywy, jesli wbrew cigzacej na panstwie cztonkowskim
powinnosci nie doszto do terminowej implementacji jej posta-
nowien do krajowego porzadku prawnego lub jedli pomimo

39 Zob. P. Hofmanski, S. Zabtocki, Pozbawienie wolnosci..., op. cit.,
s.515.

40  Zob. A. Capik, A. tazowski (w:) Konstytucja RP. Tom Il. Komentarz
do art. 87-243, red. M. Safian, L. Bosek (red.), Warszawa 2016, s. 168-169;
M. Gutowski, P. Kardas, Wykfadnia..., op. cit, s. 446 i n; M. Rams,
Specyfika..., op.cit, s. 135in.

41 Zob. A. Capik, A. Lazowski (w:) Konstytucja RP..., op. cit., s. 168-
-169; M. Gutowski, P. Kardas, Wyktfadnia..., op. cit., s. 451-453; M. Rams,
Specyfika..., op.cit., s. 189 in.
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takiej implementacji przepisy prawa krajowego pozostaja
w sprzecznosci z regulacjami dyrektywy. W tym zakresie klu-
Cczowe znaczenie ma wypracowana w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci UE (wcze$niej Europejskiego Trybunatu Spra-
wiedliwosci) zasada bezposredniego skutku przepiséw prawa
UE, odnoszaca sie réwniez do aktéw prawa unijnego, jakimi
sg dyrektywy*:. Bezposrednia skutecznos$¢ dyrektyw oznacza,
ze jednostka w relacjach horyzontalnych z panstwem moze
powotac sie przed sadem krajowym bezposrednio na przepisy
dyrektywy, a sad posiada kompetencje, a jednoczesnie jest
zobowiazany do ustalenia tresci normy prawnej stanowiacej
podstawe konkretno-indywidualnej decyzji procesowej w opar-
ciu o bezposrednio skuteczne przepisy dyrektywy, odmawiajac
w tym zakresie zastosowania sprzecznych z nig przepiséw prawa
krajowego. Warunkiem przyjecia, ze postanowienia dyrektywy
spetniaja kryteria uznania ich za bezposrednio skuteczne, jest
pozytywne zweryfikowanie przepiséw majacych stanowi¢ pod-
stawe do wydania przez sad krajowy konkretno-indywidualnej
decyzji procesowej pod katem spetniania przez nie tzw. testu
van Gend et Loos, ktéry pozwala uznac przepisy dyrektywy za
bezposrednio skuteczne, jesli sa one jasne, niebudzace wat-
pliwosci, bezwarunkowe oraz niezalezne od dalszych dziatan
podejmowanych przez UE lub panstwa cztonkowskie®.

Przedstawione rozwazania pozwalajg na konstatacje, ze w pierw-
szej kolejnosci sad moze odmoéwic zastosowania art. 250 § 2b
k.p.k., art. 156 § 5a k.p.k. in fine i art. 249a § 1 pkt 2 k.p.k. w razie
uznania tych przepisdw za niezgodne ze standardem gwarancyj-
nym wynikajacym z art. 42 ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji**. W realiach postepowania incydentalnego w przedmiocie

42 Zob. A. Capik, A. tazowski (w:) Konstytucja RP..., op. cit., s. 166-167;
M. Rams, Specyfika..., op. cit., s. 189.in.

43 Zob. A. Capik, A. tazowski (w:) Konstytucja RP..., op. cit., s. 164;
M. Gutowski, P. Kardas, Wyktadnia..., op. cit., s. 450-451; M. Rams,
Specyfika..., op. cit., s. 194-195.

44  Zob. K.T. Boratyniska (w:) Kodeks postepowania karnego. Komen-
tarz, A. Sakowicz (red.), Warszawa 2016, s. 614, 617-618; Z. Pachowicz
(w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz, J. Skorupka (red.), War-
szawa 2016, s.nb 8 do art. 156; M. Prusek, Utajnienie..., op. cit.,,s.29in,;
A. Sakowicz (w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz, A. Sakowicz
(red.), Warszawa 2016, s. 409-410; M. Wasek-Wiaderek, Stosowanie..., op.
cit.,, s. 58 i n.; M. Wasek-Wiaderek, Dostep do akt sprawy w toku postepo-
wania w przedmiocie tymczasowego aresztowania (w:) Srodki przymusu
w znowelizowanej procedurze karnej, A. Lach (red.), Torun 2016,s.91in.
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tymczasowego aresztowania* odmowa zastosowania kwestiono-
wanych przepiséw w zwiazku ze stwierdzeniem ich sprzecznosci
z Konstytucjag wymagataby jednak przyjecia, ze sad posiada kom-
petencje do samodzielnego badania konstytucyjnosci przepiséw
ustawowych zgodnie z zatozeniami i ograniczeniami wynikaja-
cymiz modelu rozproszonej kontroli konstytucyjnosci prawa. Nie
da sie rowniez wykluczy¢, ze podstawa do odmowy stosowania
kwestionowanych przepiséw kodeksowych bedzie wskazanie
przez sad na ich niezgodnos¢ z art. 5 ust. 4 EKPC oraz wypracowa-
nym na podstawie tego przepisu przez ETPC standardem gwaran-
cyjnym. Wymagatoby to jednak akceptacji dla pogladu, ze sady s
uprawnione do zbadania zgodnosci przepisow ustawy z ratyfiko-
wanymi umowami miedzynarodowymi, a nadto, ze przepis art. 5
ust. 4 EKPC moze zostac uznany za zawierajacy normy samowy-
konalne. Na tle przedstawionych watpliwosci zwigzanych z kom-
petencja sadéw do samodzielnego badania zgodnosci ustaw
z Konstytucja i ratyfikowanymi umowami miedzynarodowymi
jako rozwigzanie niekontrowersyjne jawi sie natomiast uzasad-
nienie odmowy stosowania art. 250 § 2b k.p.k., art. 156 § 5a k.p.k.
infineiart.249a § 1 pkt 2 k.p.k. w zwigzku z ewidentng sprzeczno-
$cig wskazanych przepiséw z art. 7 ust. 1 dyrektywy 2012/13/UE
w takim zakresie, w jakim przepisy te wykluczajg udostepnienie
oskarzonemu i jego obroncy tej czesci akt postepowania przy-
gotowawczego, ktéra obejmuje powotane przez prokuratora we
whniosku o zastosowanie lub przedtuzenie tymczasowego areszto-
wania dowody w postaci zeznan szczegodlnej kategorii swiadkow
zagrozonych, o ktérych mowa w art. 250 § 2b k.p.k. Nie wydaje

45  Warto w tym kontekscie podnies¢, ze specyfika postepowania
incydentalnego w przedmiocie tymczasowego aresztowania faktycznie
wyklucza mozliwos¢ zainicjowania przez sad w trybie art. 193 Konstytugji
kontroli konstytucyjnosci, art. 250 § 2b k.p.k., art. 156 § 5a k.p.k. i art. 249a
§ 1 pkt 2 k.p.k. przez Trybunat Konstytucyjny, polegajacej na przed-
stawieniu przez sad pytania prawnego co do zgodnosci wskazanych
przepiséw z Konstytucja. Co prawda w tym wypadku spetniony jest
warunek, ze od odpowiedzi na pytanie prawne zalezy rozstrzygnie-
cie sprawy toczacej sie przed sadem, niemniej jednak - z uwagi
na charakter tego postepowania incydentalnego, a w szczegélnosci
24-godzinny termin do wydania decyzji procesowej w przedmiocie
tymczasowego aresztowania — nie sposdb przyja¢, ze sad, zadajac
pytanie prawne, mégtby zawiesi¢ przedmiotowe postepowanie do
czasu rozstrzygniecia przez Trybunat Konstytucyjny. Jedynym rozwia-
zaniem zapobiegajagcym negatywnym konsekwencjom wynikajacym
z takiego stanu rzeczy jest uznanie dopuszczalnosci badania konsty-
tucyjnosci przepiséw ustawowych przez sady w ramach tzw. rozpro-
szonej kontroli konstytucyjnosci prawa.
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sie budzi¢ watpliwosci, ze art. 7 ust. 1 dyrektywy 2012/13/UE
jest przepisem bezposrednio skutecznym ze wzgledu na fakt, iz
spetnia kryteria tzw. testu van Gend et Loos*. W konsekwencji
regulacja ta moze zosta¢ wykorzystana przez oskarzonego lub
jego obronce jako bezposrednia podstawa prawna uzasadnia-
jaca w toku postepowania w przedmiocie tymczasowego aresz-
towania zadanie dostepu do wszystkich dowodéw wskazanych
przez prokuratora we wniosku w przedmiocie zastosowania lub
przedtuzenia tymczasowego aresztowania — takze do dowodéw
zzeznan swiadkdw, o ktérych mowa w art. 250 § 2b k.p.k. W koricu
bezposrednio skuteczny przepis art. 7 ust. 1 dyrektywy 2012/13/
UE stanowi podstawe prawna nie tylko do odmowy zastosowania
sprzecznych z ta regulacja przepiséw art. 250 § 2b k.p.k., art. 156
§ 5a k.p.k. in finei art. 249a § 1 pkt 2 k.p.k., ale przede wszystkim
formutuje ujeta od strony pozytywnej jednoznaczng, niebudzaca
watpliwosci tresciowych oraz bezwarunkowa podstawe do udo-
stepnienia oskarzonemu i jego obroncy wszystkich dowodéw
wskazanych przez prokuratora we wniosku o zastosowanie lub

przedtuzenie tymczasowego aresztowania.

Dr Marek Bielski — adiunkt w Katedrze Prawa Karnego Wydziatu
Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagielloriskiego.

Limitation of the right to a defence resulting from use of preliminary
detention based on evidence undisclosed to the suspect and his defender

- critical analysis of art. 250 § 2b of the Polish Code of Criminal Procedure

This article examines the limitation in access by a suspect and his defender
to the preparatory proceedings files in the course of proceedings regarding
preliminary detention resulting from art. 250 § 2b, art. 156 § 5a and art.
249 § 1 of the Polish Code of Criminal Procedure. The analysis shows these
provisions are contrary to art. 42 sec. 2 and 31 sec 3 Polish Constitution, art.
5 sec. 4 European Convention on Human Rights and art. 7 sec. 1 Directive
2012/13/EU of the European Parliament and of the Council of 22 May 2012

on the right to information in criminal proceedings.

46  Zob. M.Rams, Znaczenie wyktadni zgodnej..., op. cit., s. 12.
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Prawo do obrony w sprawach o zgwatcenie -
aspekty konstytucyjne i konwencyjne

Ustawa z 13 czerwca 2013 r." do polskiego porzadku praw-
nego wprowadzono nowe rozwigzania dotyczace Scigania
zgwatcen. Forsowano je pod hastem zniesienia wnioskowe-
go trybu scigania, ktory to miat onieSmiela¢ pokrzywdzo-
nych przed skladaniem zawiadomien o podejrzeniu popet-
nienia przestepstwa. Pracom nad ta ustawag towarzyszyta
niezwykle ozywiona dyskusja przeciwnikéw i zwolennikéw
zniesienia zasady $cigania zgwatcenia na wniosek. Ostatecz-
nie ustawa zniosta wnioskowy tryb $cigania w zakresie czy-
now popetnionych po dacie jej wejscia w zycie, tj. 27 stycznia
2014 r.2 0znacza to, ze czyny popetnione wczesniej, nadal dla
objecia sciganiem z urzedu wymagaja zlozenia wyraznego
wniosku?. Nie byty to jedyne zmiany przepiséw. Ustawa wpro-
wadzita ponadto nowe regulacje dotyczace odbierania zawia-
domien o przestepstwie (art. 185c § 1 Kodeksu postepowania
karnego - dalej: k.p.k.), zasad przestuchiwania pokrzywdzonych
(art. 185c § 2 i 3 k.p.k.), warunkéw technicznych oraz rejestro-
wania przebiegu przestuchan (art. 147 § 2a k.p.k., art. 185d § 1,
§ 5-10 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 18 grud-
nia 2013 r.*), a wreszcie udziatu biegtego psychologa w czyn-
nosciach z pokrzywdzonym (art. 185c & 4 k.p.k. oraz § 3i 4
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 18 grudnia 2013 r.).

1 Ustawa z dnia 13 czerwca 2013 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny
oraz Kodeks postepowania karnego (Dz.U.z 2013 r. poz. 849).

2 Zgodnie zart. 5 weszta ona w zycie po szesciu miesigcach od ogto-
szenia w Dzienniku Ustaw.

3 Por.K. Dudka, Podstawy umorzenia i odmowy wszczecia postepowa-
nia karnego w sprawach o przestepstwa zgwatcenia, Warszawa 2012, w wer-
sji elektronicznej dostepny jest po adresem: http://www.iws.org.pl/pliki/
files/badania/raporty/raporty/Dudka%20K%20Zgwa%C5%82cenia%20
podstawy%20umorzenia%20i%20odmowy%20wszcz%C4%99cia%20
2012.pdf (dostep:12.11.2017).

4 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 18 grudnia 2013 r.
w sprawie sposobu przygotowania przestuchania przeprowadzanego
w trybie okreslonym w art. 185a-185c Kodeksu postepowania karnego
(Dz.U.z2013 r. poz. 1642).

adw. Artur Pietryka

Zmiany objety takze obowiazujace dotychczas rozwigzania za-
warte w art. 185a oraz art. 185b k.p.k., ktére z uwagi na temat
niniejszego zostang jedynie czesciowo przytoczone w dalszej
czesci.

Regulacje te, jak wskazuje sie w uzasadnieniu ustawy®, miaty na
celu ograniczenie zjawiska tzw. wtérnej wiktymizacji, pojawiaja-
cej sie szczegdlnie w tego typu sprawach, w zwigzku z koniecz-
nosciag udziatu w postepowaniu karnym. Ich wprowadzenie byto
takze realizacjg zobowigzan miedzynarodowych wynikajacych
z konwencji w Lanzarote® oraz konwencji stambulskiej’. Zmiany
te, mimo ze nastawione sg na ochrone pokrzywdzonych, to jed-
nak ze swej istoty godza w konstytucyjnie (art. 42 ust. 2 Konsty-
tucji RP) oraz konwencyjnie (art. 6 ust. 3 Konwencji o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolnosci) gwarantowane prawo
do obrony, ktéremu to zagadnieniu poswiecony jest niniejszy
artykut.

Wprowadzone zmiany

Od 27 stycznia 2014 r. w sprawach o zgwatcenie obowiazuja
szczegdlne przepisy dotyczace przestuchan oséb pokrzywdzo-
nych. Przepisy te hotduja zasadzie minimalizacji traumy pokrzyw-
dzonego, wynikajacej z popetnienia na jego szkode przestep-
stwa. Wyraza sie ona w przyjeciu zatozenia, ze liczba czynnosci

5 Por. uzasadnienie poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy
- Kodeks karny oraz ustawy — Kodeks postepowania karnego (druk sej-
mowy nr 532), dostepny pod adresem: http://www.sejm.gov.pl/sejm7.
nsf/druk.xsp?nr=532 (dostep: 12.11.2017).

6  Konwencja Rady Europy o ochronie dzieci przed seksualnym wyko-
rzystywaniem i niegodziwym traktowaniem w celach seksualnych, spo-
rzadzona w Lanzarote dnia 25 pazdziernika 2007 r.

7 Konwencja Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy
wobec kobiet i przemocy domowej, sporzagdzona w Stambule dnia
11 maja2011r.
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dokonywanych przez policje i prokurature z pokrzywdzonym
ma by¢ minimalna.

Dyrektywe ta nalezy realizowa¢ od samego poczatku postepo-
wania, tj. od odebrania zawiadomienia o przestepstwie. W swie-
tle obowiazujacych przepiséw ma by¢ ono mocno ograniczone.
Zgodnie z art. 185c § 1 k.p.k. w sytuacji, gdy pochodzi ono od
pokrzywdzonego, powinno sie ograniczy¢ do wskazania najwaz-
niejszych faktéw i dowoddéw. Czynnos¢ ta stanowi¢ ma jedynie
impuls do podjecia dalszych dziatann procesowych, ustalenia
sprawcy, zabezpieczenia dowodéw etc. Nie powinna natomiast
stawac sie regularnym przestuchaniem. To bowiem ma przepro-

wadzi¢ nie policjant czy prokurator, ale sad.

R R TY B

— S—
P

— —

Przestuchanie pokrzywdzonego zgodnie z art. 185c § 2 k.p.k.

przeprowadza sad na posiedzeniu w sktadzie jednoosobowym.
Moga w nim wzig¢ udziat prokurator, obronca, a takze petno-
mocnik pokrzywdzonego. W przestuchaniu nie moze zatem bra¢
udziatu osoba podejrzana lub podejrzany. Co do udziatu w nim
biegtego psychologa, to nie jest on obowigzkowy, a warunkiem
uczestnictwa jest powotanie przez sad lub prokurature. Co warte
podkreslenia, pokrzywdzony moze ztozy¢ wniosek, by biegty mu
towarzyszacy byt tej samej pici. Jednakze niemoznos¢ spetnienia
tego zadania nie wstrzymuje tej czynnosci. W $wietle obowia-
zujacych przepiséw biegly ma przede wszystkim przygotowac
pokrzywdzonego do skfadania zeznan, a takze czuwa¢ nad tym,
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by w stosunku do pokrzywdzonego nie zapadaty niestosowne
pytania.

Przestuchanie to odbywa sie z jednoczesng rejestracjg obrazu
i dZwieku. Na rozprawie gtéwnej odtwarza sie sporzadzony zapis
obrazu i dzwieku przestuchania oraz odczytuje sie protokét prze-
stuchania, ktéry moze by¢ i w praktyce bywa ograniczany do
najwazniejszych o$wiadczen sktadanych przez pokrzywdzonego.

Przepisy nie wskazuja, kiedy nalezy przeprowadzi¢ przestu-
chanie pokrzywdzonego, aczkolwiek regulamin urzedowania
sqdow powszechnych® zalicza sprawy, w ktérych przeprowadza
sie takie czynnosci, do kategorii ,pilnych” W praktyce wniosek
ten wysytany jest do sagdu tego samego dnia, ktérego wydaje
sie postanowienie o wszczeciu Sledztwa, a takze postanowienie
o powotaniu biegtego, ktéry nastepnie uczestniczy w posiedze-
niu i sporzadza opinie. Przestuchania te maja by¢ prowadzone
w specjalnie w tym celu przystosowanych pokojach. Szczegéty
w tym zakresie okre$lone zostaty w rozporzadzeniu Ministra
Sprawiedliwosci wydanego na podstawie art. 185d § 2 k.p.k.

Przepisy wprowadzaja tez mozliwos¢ powtdrnego przestuchania
pokrzywdzonego, przy czym nie okreslaja przestanek warun-
kujacych powtérzenie tej czynnosci. Zgodnie z art. 185c § 3
k.p.k. ponawia sie je, gdy zajdzie taka koniecznos¢. Przepis ten
przewiduje ponadto, ze pokrzywdzony moze ztozy¢ wniosek
o to, by odbywato sie w drodze wideokonferencji. Warunkiem
jest jednak, by zachodzita uzasadniona obawa, ze bezposrednia
obecnos¢ oskarzonego przy przestuchaniu mogtaby oddzia-
tywa¢ krepujaco na zeznania pokrzywdzonego lub wywierac
negatywny wptyw na jego stan psychiczny.

Co jest bardzo ciekawe, w art. 4 ustawy z 13 czerwca 2013 r.
przewidziano, ze od szczegdlnych gwarancyjnych wymogow
prowadzenia przestuchan, tj. nagrywania obrazu i dzwieku,
a takze prowadzenia ich w specjalnych pomieszczeniach, mozna
byto odstepowa¢ przez odpowiednio 12 i 18 miesiecy od dnia
wejscia w zycie ww. przepisow.

8  Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 23 grudnia 2015 .
Regulamin urzedowania sadéw powszechnych (Dz.U.z2015r. poz. 2316).



Przestuchanie dziecka a przestuchanie pokrzywdzonego
zgwalceniem

Wskazane powyzej regulacje nie majg jednak generalnego cha-
rakteru. Mimo to, ze art. 185c k.p.k. stanowi, Zze stosuje sie go
w sprawach o czyny z art. 197-99 Kodeksu karnego (dalej: k.k.),
to jednak w praktyce kwestia ich stosowania wcale nie jest taka
jednoznaczna. Dzieje sie tak bowiem, gdyz w art. 185a k.p.k.
przewidziano juz duzo wczesniej oddzielny tryb przestuchania
matoletnich pokrzywdzonych. Co interesujace, przewiduje on
pewne réznice w zakresie poziomu gwarancji procesowych tak
dla pokrzywdzonych, jak i podejrzanego.

Zgodnie z art. 185a k.p.k. w sprawach o przestepstwa popet-
nione z uzyciem przemocy lub grozby bezprawnej lub okre-
slone w rozdziatach XXIIl, XXV i XXVI k.k. pokrzywdzonego,
ktéry w chwili przestuchania nie ukonczyt 15 lat, przestuchuje
sie w charakterze $wiadka tylko wéwczas, gdy jego zeznania
moga miec istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, i tylko
raz, chyba ze wyjda na jaw istotne okolicznosci, ktérych wyja-
$nienie wymaga ponownego przestuchania, lub zada tego
oskarzony, ktéry nie miat obroficy w czasie pierwszego prze-
stuchania pokrzywdzonego. W art. 185a § 2 k.p.k. przewidziano
natomiast, ze przestuchanie przeprowadza sad na posiedzeniu
z udziatem biegtego psychologa. Prokurator, obronca oraz pet-
nomocnik pokrzywdzonego maja prawo wziag¢ udziat w prze-
stuchaniu. Osoba wymieniona w art. 51 § 2 k.p.k. lub osoba
petnoletnia wskazana przez pokrzywdzonego ma prawo réwniez
by¢ obecna przy przestuchaniu, jezeli nie ogranicza to swobody
wypowiedzi przestuchiwanego. Jezeli oskarzony zawiadomiony
o tej czynnosci nie posiada obroncy z wyboru, sagd wyznacza mu
obronice z urzedu. Wreszcie, zgodnie z art. 185a § 4 k.p.k., w spra-
wach o przestepstwa wymienione w art. 185a § 1 matoletniego
pokrzywdzonego, ktéry w chwili przestuchania ukonczyt 15 lat,
przestuchuje sie w warunkach okreslonych w art. 185a § 1-3,
gdy zachodzi uzasadniona obawa, ze przestuchanie w innych
warunkach mogtoby wywrze¢ negatywny wpltyw na jego stan
psychiczny. Konsekwencjg tych przepiséw jest to, ze to sady
musza decydowa¢, czy matoletni, ktéry ukonczyt 15 rok zycia,
ale niepetnoletni, bedzie przestuchany w trybie art. 185a k.p.k.
czy tez art. 185c¢ k.p.k. Problematyczne jest jednak to, ze Kodeks

TEMATY NUMERU HR

postepowania karnego przewiduje rézne gwarancje procesowe
dla stron postepowania.

Przestuchanie sadowe a konstytucyjne gwarancje prawa do
obrony

Sadowe przestuchanie osoby pokrzywdzonej stanowi instytucje
o charakterze szczeg6lnym, ale nie unikatowym. W przesztosci
podobna funkcje - zabezpieczenia dowodu - pehnity przestucha-
nia prowadzone w trybie art. 316 § 3 k.p.k.° Przepis ten pozwala
na to by, w sytuacji, gdy zachodzi niebezpieczenstwo, ze swiadka
nie bedzie mozna przestucha¢ na rozprawie, strona lub proku-
rator albo inny organ prowadzacy postepowanie mogli zwréci¢
sie do sadu z zadaniem przestuchania go przez sad. Jednakze
przestuchania sagdowe, o ktérych mowa w art. 185a i art. 185c¢
k.p.k. petnia tez inna funkcje — ochronna. Wyraza sie ona w tym,
ze pokrzywdzony w ramach przestuchania jest izolowany od
sprawcy, zas w zakresie zadawanych mu pytan organy proce-
sowe — sad i biegly - majg czuwac nad tym, by nie miaty one
charakteru niewtasciwego, ztosliwego, upokarzajacego. Z zatoze-
niem o sadowym charakterze wigze sie udzielone przez ustawo-
dawce zaufanie, iz sad - nalezycie przygotowany — przeprowadzi
te czynnos¢ w taki sposéb, ze wyjasni wszechstronnie wszelkie
okolicznosci zdarzenia. Nalezy jednak pamieta¢, ze ustalenia te
zazwyczaj czynione sg bez stanowiska drugiej strony — podej-
rzanego. W tym zakresie wentylem bezpieczenstwa, ktéry ma
eliminowaé¢ mozliwos¢ naduzy¢, jest stworzenie mozliwosci
ponownego przestuchania pokrzywdzonego.

Jednakze analiza obu regulacji dotyczacych przestuchania
pokrzywdzonych pokazuje, ze wykazuja one jedynie czesciowe
podobienstwa w tej kwestii. Naleza do nich: obowiazek rejestracji
dzwieku i obrazu, a tym samym procedura wprowadzenia ich
do procesu, czy tez warunki, w jakich sie je prowadzi. Nie wia-
domo do konca, dlaczego ustawodawca nie stworzyt jednolitej
regulacji, co tez stato sie przyczynkiem do krytyki przepiséw
o przestuchaniach w trybie art. 185c k.p.k. Ta dezaprobata wyraza
sie m.in. we wskazaniu, iz nigdzie w art. 185c k.p.k. nie zostata

9  Por. wyrok z 4 listopada 2008 r. w sprawie Demski p. Polsce, skarga
nr 22694/03.
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wyrazona wprost zasada jednokrotnego przestuchania'®, jaki to,
ze przepis ten wprowadza uregulowanie odmienne od art. 185a
k.p.k. Z uwagi na to wskazuje sie, ze okreslenie przestanki ponow-
nego przestuchania jako stanu ,koniecznosci” powoduje otwie-
ranie postepowania na mozliwos¢ wielokrotnego przestuchania
pokrzywdzonego''.

Co ciekawe, w doktrynie wskazuje sie przestanke ,koniecznosci’,
ktéra nalezy interpretowac zbieznie do przestanki z art. 185a
§ 1 k.p.k.”? Jednakze orzecznictwo idzie w kierunku odmiennym.
W postanowieniu z 22 wrzesnia 2016 r.”* Sad Najwyzszy wska-
zat, ze obowigzek przestuchania pokrzywdzonego na zadanie
oskarzonego, ktéry nie miat obroncy w czasie pierwszego prze-
stuchania pokrzywdzonego, przewidziany w art. 185a § 1 in fine
k.p.k. dotyczy swiadka matoletniego. Dodat przy tym, iz ,brak
jest dostatecznych podstaw normatywnych do formutowania
tezy, ze zadanie ponownego przestuchania pokrzywdzonego,
o ktérym mowa w art. 185a § 1 k.p.k., przystuguje oskarzonemu
takze wéwczas, gdy pokrzywdzona byta petnoletnia i ze Zrédtem
tego prawa miatby by¢ art. 185c § 1 k.p.k”” W praktyce réwniez
dla sadéw dla ponowienia przestuchania niewystarczajagcym
argumentem jest brak obroncy przy pierwszym przestuchaniu.

W tej sytuacji wydaje sie, ze nie ma innej metody niz préba
zakwestionowania przedmiotowych przepiséw w drodze kon-
troli konstytucyjnosci. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze ustawo-
dawca dokonat zréznicowania sytuacji podejrzanego w zakresie
mozliwosci wnioskowania o ponowne przestuchanie. Kryterium
réznicowania jest tutaj wiek, przy czym paradoksem jest to,
ze zdaniem ustawodawcy im pokrzywdzony jest starszy, tym
bardziej jego zdaniem zastuguje na ochrone przed wtérng wik-
tymizacja. Wszak zgodnie z art. 185a k.p.k. w sytuacji pokrzyw-
dzonego matoletniego powtdrne przestuchanie bedzie musiato
by¢ przeprowadzone, gdy zawnioskuje o to obronica, z ktérego

10 D. Gruszecka, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, J. Sko-
rupka (red.), Warszawa 2016.

11 L.K. Paprzycki (red.), J. Grajewski, S. Steinborn, Komentarz aktuali-
zowany do art. 185(c) Kodeksu postepowania karnego, Warszawa, 2014.
12 T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Tom 1,
Warszawa 2014, s. 666.

13 Por. Postanowienie SN z dnia 22 wrzes$nia 2016 r. IV KK 264/16,
Legalis.
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pomocy podejrzany nie mégt korzysta¢ w czasie przestuchania.
Takiego zastrzezenia nie poczyniono dla przypadkéw przestu-
chania pokrzywdzonych petnoletnich. W zwigzku z tym to sady,
by¢ moze nieraz arbitralnie, beda oddalaty wnioski o ponowne
przestuchanie skierowane tylko na podstawie tego, iz podejrzany
nie miat obroncy, bo zostato ono przeprowadzone na tak wcze-
snym etapie, ze nie sposob byto ustanowi¢ obronce. W zwigzku
z powyzszym nalezatoby podda¢ regulacje art. 185c¢ § 3 k.p.k.
badaniu pod katem zgodnosci z art. 42 ust. 2 w zwiazku z art.
32 ust. 1 Konstytucji RP.

Przestuchanie sagdowe a standard konwencyjny

Druga $ciezka wypracowania wtasciwych standardéw przestu-
chania jest zakwestionowanie tych regulacji w drodze skargi
indywidualnej do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
(dalej: ETPC). Artykut 6 ust. 3 lit. d Konwencji gwarantuje prawo
do spowodowania przestuchania i zadawania pytan swiadkom
oskarzenia. Trybunat nie raz juz podkreslat, ze przede wszystkim
dowody powinny by¢ przeprowadzane na rozprawie, a oskarzony
winien mie¢ mozliwos¢ ich kwestionowania, zas wyjatki od tej
zasady nie moga naruszac prawa do obrony. Nalezy mie¢ tu na
wzgledzie, ze z perspektywy gwarancji z art. 6 ETPC dos¢ szcze-
gdlnie postrzega sprawy, ktérych przedmiotem jest rzetelnos¢
postepowania w sprawach o przestepstwa skierowane przeciwko
wolnosci seksualnej, gdyz wystepuje w nich zjawisko wtérnej wik-
tymizacji. W zwigzku z tym udziela pewnego marginesu swobody
w zakresie ksztattowania srodkéw dowodowych, ktére moga by¢
w nich wykorzystywane.

Jednoczes$nie ETPC podnosi, ze mozliwe sa w nich pewne ograni-
czenia prawa do obrony, patrzac jednoczesnie, czy nie byty one
nadmierne, a w szczegdlnosci jaka byta przyczyna,nieobecnosci”
$wiadka na rozprawie, czy skarzacym zapewniona zostata moz-
liwos$¢ kwestionowania w toku postepowania tak uzyskanych
dowodéw, czy byt to jedyny dowdd, a takze czy podjete zostaty
wiasciwe procedury minimalizujgce naruszenie gwarancji wyni-
kajacej z art. 6 ust. 3 lit. d Konwengji. Do takich zaliczy¢ nalezy
np.: mozliwos¢ zgtaszania zastrzezen, odnoszenia sie do prze-
prowadzonego dowodu, utrwalenie przebiegu przestuchania
nie tylko w formie papierowego protokotu, ale réwniez nagrania,


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrsguydonroobqxalrrga3dmnbrge3q
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrsguydonroobqxalrrga3dmnbrge3q

a takze odtworzenia go na rozprawie, czy umozliwienie zadawa-
nia pytan za posrednictwem obroncy lub tez przez psychologa,
czy wreszcie dokonanie oceny psychologicznej wiarygodnosci
takiego dowodu etc.'

Patrzac na obowiazujace przepisy przez pryzmat gwarancji
konwencyjnych, wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca bardzo ogra-
niczyt mozliwos¢ ponownego przestuchania pokrzywdzonych,
wprowadzajac nieostrg przestanke ,koniecznosci”. Wprowadze-
nie zasady jednokrotnego przestuchania powoduje, ze podej-
rzany lub jego obronca w praktyce moze by¢ pozbawiony
prawa zadania pytania pokrzywdzonemu. Wynika to m.in.
z tego, ze zeznania pokrzywdzonego stanowig przewaznie
dowdd pierwotny, kluczowy. Z tego tez powodu przestucha-
nia s tymi czynnosciami, ktére z reguly prowadzi sie na
samym poczatku procesu, gdy jeszcze w sprawach nie ma
podejrzanych, a co dopiero obroricéw. Z tych tez powoddéw
obowigzujace przepisy wprowadzajg gwarancje proceduralne,
polegajace na koniecznosci nagrania przestuchania i odtwo-
rzenia jego przebiegu na rozprawie, czego konsekwencja jest
to, ze pokrzywdzony nie musi uczestniczy¢ w rozprawie. Z tej
perspektywy dla ETCP najbardziej problematyczne bedzie

SUMA
Ogoétem 7888
Przestuchani 1 raz 7729
Przestuchani wiecej niz 1 raz - -
wyszly na jaw nowe okolicznosci
Przestuchani wiecej niz 1 - —
zadat podejrzany, ktory nie miat obroncy
Przestuchani w przyjaznym pokoju 5267
Przestuchani poza sadem 1816
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dokonanie oceny, czy proces byt rzetelny, majac na uwadze,
ze zawsze w tych sprawach zeznania pokrzywdzonego sa
dowodem kluczowym, a jednoczes$nie czy srodki rownowazace
w postaci nagrania i odtworzenia byty wystarczajace. Zagad-
nienie to bedzie miato szczegélne znaczenie, jesli z uwagi na
ww. przepisy przejsciowe przestuchania nie byty nagrywane
i prowadzone w specjalnych pokojach. W tych okolicznosciach
istotne znaczenie dla oceny beda mialy takie okolicznosci, czy
oskarzony lub jego obronca miat mozliwo$¢ kwestionowania
zgodnosci zeznan z innymi dowodami w sprawie, powotania
kontrdowodu etc. Problematyczne bedzie réwniez ustalenie,
czy ,powdd nieobecnosci” pokrzywdzonego byt usprawiedli-
wiony, albowiem ,stan koniecznosci” bedzie wymagat oceny
w okolicznosciach konkretnego przypadku.

Skala problemu

Na koniec warto przyjrze¢ sie potencjalnej skali problemu. W tym
zakresie dostepne sa jedynie dane za 2016 r.", dotyczace liczby
0s6b przestuchanych w trybach art. 185a oraz art. 185c tak
w sgdach okregowych, jak i rejonowych. Dane te przedstawione
zostaty w tabelach.

Dziewczynki Chiopcy
Do 15 lat 15-18 lat Do 15 lat 15-18 lat

4402 378 2994 114
4308 366 2942 113

56 8 18 1

38 4 34 0
2940 268 1984 75
1031 71 684 30

Tabela 1. Przestuchania w trybie art. 185a k.p.k. w sqdach rejonowych i okregowych w 2016 r.

14 Por.wyrok zdnia 15 grudnia 2011 r. w sprawie Al-Khawaja i Tahery
p. Wielkiej Brytanii, skargi nr 26766/05 i 22228/06, wyrok z dnia 15 grudnia
2015 r. w sprawie Schatschaschwili p. Niemcom, skarga nr 9154/10.

15  Zrédto: Ministerstwo Sprawiedliwosci.
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. Przestuchani w pokoju .
Przestuchani . ; Przestuchani poza sagdem
przestuchan w sadzie
Kobiety 2490 1829 469
Mezczyzni 264 133 37
Ogoétem 2754 1962 506

Tabela 2. Przestuchania w trybie art. 185c w sqdach rejonowych i okregowych w 2016 r.

Jak wynika z powyzszego, w sadach rejonowych i okregowych
w 2016 r. przestuchanych zostato 7888 oséb, z czego 159 oséb
byto przestuchanych wiecej niz jeden raz. Takich danych brak

jest natomiast co do przestuchan w trybie art. 185c k.p.k.

W sadach rejonowych oraz okregowych w tym trybie przestu-
chanych zostato 2754 oséb pokrzywdzonych, z czego 90% sta-
nowity kobiety. Zasada byto tu prowadzenie przestuchan w tzw.
przyjaznych pokojach ulokowanych w sgdach. Poréwnanie obu
danych wskazuje, ze przestuchania matoletnich powyzej 15.
roku zycia prowadzone jest w trybie art. 185a k.p.k., co powo-
duje, ze stosuje sie do nich nieco bardziej liberalne przepisy
w zakresie mozliwosci ponownego ich przestuchania. Ponadto
dane te pokazujg, ze w zdecydowane] wiekszosci przestuchania
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prowadzone sg w tzw. specjalnych pokojach. Potwierdzajg one
powyzsze twierdzenia, ze utrzymywanie réznicowania gwa-
rancji nie ma wiekszego uzasadnienia i praktyka, ewentualne
zmiany przepiséw powinny is¢ w kierunku ich jednakowego
stosowania.

adw. Artur Pietryka - wiceprzewodniczqcy Komisji Praw Cztowieka
przy Naczelnej Radzie Adwokackiej.

Right to a defense in rape cases - constitutional and conventional aspects

This article analyzes the abrogation of the right to a defense in rape cases.
Current regulations provide that the first judicial hearing of a victim does not
have to take place in the presence of a defender. However, a second hearing
may be refused even if requested by a subsequently appointed defender
(unlike in hearings involving of a minor). Such provisions are questionable
in view of the Polish Constitution and the European Convention on Human

Rights.
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Zaskarzalnos¢ postanowienia prokuratora o zarzadzeniu ekshumacji
w Swietle standardéw konstytucyjnych i miedzynarodowych’

Umartych czeka to, czego sie nie spodziewajq
i 0 czym nie mniemajq
Heraklit, fragm. B27 (Diels-Kranz)

Kwestia zaskarzalnosci postanowienia prokuratora o zarza-
dzeniu ekshumacji wywotuje silne emocje. Zagadnienie to
pojawia sie przy okazji ponownej ekshumacji ciat osé6b zmar-
lych w katastrofie smolenskiej. W chwili obecnej powyzsze
zagadnienie jest przedmiotem dwéch postepowan. Pierwsze
dotyczy nastepujacego pytania prawnego Sadu Okregowe-
go w Warszawie? do Trybunatu Konstytucyjnego, czy: art.
210 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania
karnego w zakresie, w jakim nie przewiduje mozliwosci zto-
zenia zazalenia na zarzadzenie wyjecia zwlok z grobu jest
zgodny z art. 45 ust. 1, art. 47 i art. 78 Konstytucji RP oraz
z art. 8 i art. 13 Konwencji o ochronie praw czlowieka i pod-
stawowych wolnosci (dalej: EKPC)3. Drugie postepowanie to-
czy sie przed Europejskim Trybunatem Praw Cztowieka. Dotyczy
skargi rodzin ofiar katastrofy smolenskiej, ktére sprzeciwiajg sie
ekshumacji swoich bliskich. Skarzace zarzucaja, ze zarzadzenie
ekshumacji wbrew ich woli oraz pozbawienie ich skutecznych
srodkéw odwotawczych od postanowienia prokuratora w tej
sprawie naruszaja m.in. ich prawo do prywatnosci i zycia rodzin-
nego (art. 8 EKPC). Komunikujac rzadowi polskiemu te skargi,
Trybunat jednoczesnie wyznaczyt termin na przedstawienie
wyjasnien. Polski rzad ma czas do 22 listopada 2017 r. na przed-

1 Niniejszy tekst powstat w ramach przygotowania stanowiska RPO
(znak 11.511.676.2017.MM) w postepowaniu przed TK w sprawie pytania
prawnego Sadu Okregowego w Warszawie VIl Wydziat Karny z 3 kwietnia
2017 r, sygn. akt VIl Kp 17/17.

2 Postanowienie SO w Warszawie z dnia 3 kwietnia 2017 r., VIl Kp
17/17. Postepowanie toczy sie przed TK pod sygnaturg P 18/17.

3  DzU.z1993r.Nr 61 poz.284.

adw. Marcin Mrowicki

stawienie swojej argumentacji*. Na rozstrzygniecie w tym zakre-
sie przyjdzie nam jednak jeszcze poczekac.

Regulacja kodeksowa

W pierwszej kolejnosci nalezy przyjrzec sie ustawowej regulacji
zarzadzenia ekshumacdji i jego zaskarzalnosci. Zgodnie z art. 15
ust. T ustawy z dnia 31 stycznia 1959 r. o cmentarzach i chowaniu
zmartych® ekshumacja zwtok i szczatkéw moze by¢ dokonana:
1) na umotywowang prosbe oséb uprawnionych do pochowania
zwlok za zezwoleniem wtasciwego panstwowego inspektora sani-
tarnego; 2) na zarzadzenie prokuratora lub sadu; 3) na podstawie
decyzji wtasciwego panstwowego inspektora sanitarnego w razie
zajecia cmentarza na inny cel.

Artykut 15 ust. 1 pkt 2 ustawy o cmentarzach i chowaniu zmartych
nie stanowi samodzielnej podstawy dla prokuratora do zarzadze-
nia ekshumacji zwtok i szczatkdw ludzkich. W uzasadnieniu do
uchwaty z dnia 29 czerwca 2016 r. Sad Najwyzszy stwierdzit, ze
prokurator moze zarzadzi¢ ekshumacje wytgcznie w ramach pro-
wadzonego postepowania karnego, na podstawie swoich kom-
petencji sledczych, dyktowanych waznym interesem publiczno-
prawnym wynikajgcym z art. 209 Kodeksu postepowania karnego
(dalej: k.p.k.). W mysl zas art. 209 k.p.k., jezeli zachodzi podejrzenie
przestepnego spowodowania $mierci, przeprowadza sie ogle-
dziny i otwarcie zwtok. W celu dokonania ogledzin lub otwarcia
zwiok prokurator albo sagd moze zarzadzi¢ wyjecie zwtok z grobu
(art. 210 k.p.k.).

4 Komunikacja ETPC z dnia 22 wrzeénia 2017 r. w sprawach
nr 30491/17, Solska p. Polsce, i nr 31083/17, Rybicka p. Polsce.

5 DzU.z2015r. poz. 2126 ze zm.

6  Uchwata SN zdnia 29 czerwca 2016 ., lIl CZP 24/16, Lex nr 2067031.

77



ﬂziR TEMATY NUMERU

W mysl art. 459 § 1 k.pk. zazalenie przystuguje na postano-
wienie sagdu zamykajace droge do wydania wyroku, chyba ze
ustawa stanowi inaczej. Zazalenie przystuguje takze na posta-
nowienia co do srodka zabezpieczajacego oraz na inne posta-
nowienia w wypadkach przewidzianych w ustawie (art. 459 § 2
k.p.k.). Zazalenie przystuguje stronom, a takze osobie, ktérej
postanowienie bezposrednio dotyczy, chyba ze ustawa stanowi
inaczej (art. 459 § 3 k.p.k.). W postepowaniu przygotowawczym
strong jest pokrzywdzony (art. 299 § 1 k.p.k.). Z mocy zas art.
465 § 1 k.p.k. przepisy dotyczace zazalen stosuje sie odpowied-
nio do zazalen na postanowienia prokuratora i prowadzacego
postepowanie przygotowawcze. Na postanowienie prokuratora
przystuguje zazalenie do sadu wilasciwego do rozpoznania
sprawy, chyba ze ustawa stanowi inaczej (art. 465 § 2 k.p.k.).
Ponadto z art. 466 § 1 k.p.k. wynika, ze przepisy dotyczace
sprzeciwéw i zazalen na postanowienia stosuje sie odpowied-
nio do sprzeciwéw i zazalen na zarzadzenia. Oznacza to, ze
strony postepowania przygotowawczego oraz osoby, ktérych
bezposrednio postanowienie dotyczy, moga ztozy¢ zazalenie
do sadu na postanowienie (zarzadzenie prokuratora) w wypad-
kach przewidzianych w ustawie, a wiec wéwczas, gdy przepis
szczegolny przewiduje zaskarzalnos¢ takiej decyzji procesowej
prokuratora.

W powyzszym kontekscie zwréci¢ nalezy réwniez uwage na
sytuacje procesowa w tym zakresie 0séb, ktére nie sg stronami
postepowania przygotowawczego. Z art. 302 § 1 k.p.k. wynika,
ze osobom niebedacym stronami przystuguje zazalenie na posta-
nowienia i zarzadzenia naruszajace ich prawa. Ponadto stronom
oraz osobom niebedacym stronami stuzy zazalenie na czynnosci
inne niz postanowienia i zarzadzenia naruszajace ich prawa (art.
302 § 2 k.p.k.). Zazalenie na postanowienia i zarzadzenia oraz na
inne czynnosci prokuratora w postepowaniu przygotowawczym,
o ktérych mowa odpowiednio w § 1 i 2, rozpoznaje prokurator
bezposrednio przetozony (art. 302 § 3 k.p.k.).

W Swietle powotanych przepiséw, a zwilaszcza tresci art. 459 § 2
in fine k.p.k. zasadnicze znaczenie ma wiec to, czy ustawa prze-
widuje mozliwo$¢ wniesienia zazalenia na postanowienie proku-
ratora wydane w toku postepowania przygotowawczego w spra-
wie ekshumacji. Stosownie do art. 210 k.p.k. w celu dokonania
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ogledzin lub otwarcia zwtok prokurator moze zarzadzi¢ wyjecie
zwtok z grobu. Przy czym za zwloki uwaza sie ciata os6b zmar-
tych i dzieci martwo urodzonych, bez wzgledu na czas trwania
cigzy’. Artykut 210 k.p.k., jak réwniez inne przepisy Rozdziatu
23 k.p.k., w ktérym zostat zamieszczony ten przepis, nie prze-
widuja jednak mozliwosci zaskarzenia do sadu zarzadzonego
w tym trybie ,wyjecia zwiok z grobu” Moze to przemawiac
za teza, ze ,wyjecie zwtok z grobu” nie jest owym wypadkiem
przewidzianym w ustawie, o ktérym mowi art. 459 § 2 k.p.k.
W zwiazku z tym, biorac pod uwage wyktadnie literalng prze-
piséw ustawowych, na wydane w tym zakresie postanowienie
prokuratora nie stuzy zazalenie do sadu.

Standardy konstytucyjne w zakresie zaskarzalnosci
ekshumacji

Z art. 47 Konstytucji RP wynika, ze kazdy ma prawo do ochrony
prawnej zycia prywatnego. Prawo do prywatnosci zgodnie z tym
standardem konstytucyjnym musi wiec podlega¢ ochronie
prawnej. Ochrona ta jest tak daleko idaca, ze ustawa okresla-
jaca zakres ograniczen wolnosci i praw cztowieka i obywatela
w czasie stanu wojennego i wyjagtkowego nie moze ograniczac¢
wolnosci i praw okreslonych w art. 47 (dobra osobiste) - art.
233 ust. 1 Konstytucji RP. W konsekwencji osoba, ktéra uwaza,
ze jej prawo do prywatnosci zostato naruszone przez dziatanie
organu wtadzy publicznej, musi mie¢ mozliwos¢ skorzystania
z ochrony prawnej.

Artykut 47 Konstytucji RP stanowi takze wskazéwke przy
wyktadni przepiséw normujacych kwestie dotyczace do zycia
prywatnego jednostki®. Odnosi sie to zaréwno do przepiséw
rangi konstytucyjnej, jak rowniez przepiséw znajdujacych sie
nizej w porzadku prawnym, takich jak umowy miedzynarodowe
badz ustawy.

7  §2rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 7 grudnia 2001 r. w spra-
wie postepowania ze zwtokami i szczatkami ludzkimi (Dz.U. Nr 153 poz.
1783 ze zm.).

8  Zob. J. Braciak, Prawo do prywatnosci, Wydawnictwo Sejmowe,
Warszawa 2004, s. 164; B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, Warszawa 2012, art. 47, Nb 1; M. Wild, Komentarz do art. 47
Konstytugji (w:) Konstytucja. Komentarz. T. 1, M. Safjan, L. Bosek (red.), War-
szawa 2016, s.1173.



Nalezy podkresli¢, ze ustalenie zakresu dozwolonej ingerencji
wiadzy publicznej w prawa okreslone w art. 47 Konstytucji RP
nastepuje wedtug odmiennych zasad niz ustalenie zakresu pozy-
tywnych obowiazkéw panstwa zmierzajacych do zapewnienia
efektywnej ochrony w stosunkach horyzontalnych. W relacjach
z organami wiadzy publicznej art. 47 powinien by¢ traktowany
jako zasada, od ktérej wyjatki s dopuszczalne jedynie wéweczas,
gdy spetniaja wymogi okreslone w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP°.

W przypadku naruszenia wartosci okreslonych w art. 47 Kon-
stytucji organy wiadzy publicznej maja obowigzek zapewnienia
odpowiedniego remedium. Prawa obywatela okre$lone w art. 47
sa chronione na drodze sagdowej i mozna ich dochodzi¢ w try-
bie karnego postepowania prywatnoskargowego lub postepo-
wania cywilnego'. Natomiast w sytuacji, gdy przepisy prawne
nie przewiduja sadowej ochrony prywatnosci jednostki, sg one
uznawane za niezgodne z Konstytucja RP'.

Osoba, ktéra uwaza, ze jej prawo do prywatnosci zostato naru-
szone przez dziatanie organu wiadzy publicznej, musi mie¢ moz-
liwos¢ skorzystania z ochrony prawnej. W realiach ustrojowych
uksztattowanych Konstytucja RP oznacza to, ze taka osoba musi
mie¢ zapewnione prawo dostepu do sadu, tj. prawo do uru-
chomienia procedury przed sadem niezaleznym, bezstronnym
i niezawistym (art. 45 ust. 1 Konstytucji RP). Zapewnienie konsty-
tucyjnych gwarancji prawa do sagdu obejmuje wszelkie sytuacje
- bez wzgledu na szczegétowe regulacje proceduralne — w kto-
rych pojawia sie koniecznosc¢ rozstrzygania o prawach danego
podmiotu (w relacji do innych réwnorzednych podmiotéw lub
w relacji do wiadzy publicznej), a jednoczesnie natura danych
stosunkéw prawnych wyklucza arbitralno$¢ rozstrzygania o sytu-
acji prawnej podmiotu przez druga strone tego stosunku.

W uzasadnieniu do wyroku z dnia 3 lipca 2008 r."2 Trybunat Konsty-
tucyjny, uznajac za niekonstytucyjny brak prawa do sadu w przy-
padku wydania przez prokuratora postanowienia o przeszukaniu,
stwierdzit, Zze ,celem istnienia na szczeblu konstytucyjnym

9 Ibidem, s. 1174.

10 WyrokTKz dnia 2 kwietnia 2001 r., SK 10/00, OTK 2001, Nr 3, poz. 52.
11 WyrokTKzdnia 18 lipca 2011 r., K25/09, OTK-A 2011, Nr 6, poz. 57.
12 Wyrok TK z dnia 3 lipca 2008 r., K 38/07, OTK z 2008 r., Nr 6/A, poz.
102.
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«prawa do sadu» jako takiego jest zapewnienie jednostce

ochrony przed arbitralnoscia wiadzy. Nawet fakt wielokrot-
nej kontroli niesadowej, dokonywanej przez prokuratora nad-
rzednego nad prokuratorem prowadzacym postepowanie, nie
moze réwnowazy¢ braku kontroli dokonywanej przez sad. (...)
Trybunat Konstytucyjny, uwzgledniajac swojg dotychczasowa
linie orzecznicza, stwierdza, Ze w pojeciu sprawy mieszczg sie
zagadnienia dotyczace kontroli rozstrzygnie¢ prokuratorskich
zwigzanych z prawem do prywatnosci, nietykalnoscia cielesna
oraz nienaruszalnoscia mieszkania”.

Adresatem prawa do sadu jest panstwo, ktére ma obowigzek
nie tylko ustanowienia okreslonych regulacji prawnych o cha-
rakterze ustrojowym i procesowym oraz ich przestrzegania,
lecz takze do stworzenia odpowiednich zabezpieczen infra-
strukturalnych i finansowych, pozwalajacych facznie na to, aby
sprawa dotyczaca jednostki zostata rozpatrzona i rozstrzygnieta
w postepowaniu odpowiadajacym konstytucyjnym standardom.
Obowiazkowi temu towarzyszy roszczenie jednostki wobec
panstwa, ktérego trescia jest moznos¢ ubiegania sie o ochrone
prawna's.

W orzecznictwie TK podkresla sie, ze art. 45 ust. 1 Konstytucji RP
pozwala na wyodrebnienie dwéch uprawnien: prawa do sado-
wego wymiaru sprawiedliwosci, rozumianego jako merytoryczne

13 P.Grzegorczyk, K. Weitz (w:) Konstytucja. Komentarz. T. 1, M. Safjan,
L. Bosek (red.), Warszawa 2016, s. 1096.
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rozstrzygniecie w zakresie praw jednostki, oraz prawa do sado-
wej kontroli aktéw godzacych w konstytucyjnie gwarantowane
wolnosci (prawa) jednostki, jako zabezpieczajacego przed arbi-
tralnoscig aktéw wtadzy publicznej rozstrzygajacych sprawy jed-
nostek'. W tej drugiej sytuacji sad realizuje czynnosci z zakresu
ochrony prawnej, chroni jednostke przed arbitralnoscia dziatan
podmiotu sprawujacego wiadztwo publiczne®. Trybunat Kon-
stytucyjny ma na mysli m.in. sytuacje, gdy sad sprawuje kon-
trole nad postepowaniem przygotowawczym jako pierwszym
stadium procesu karnego'®. Moze sie to odbywac przez usytu-
owanie sadu w roli podmiotu oceniajacego akt indywidualny
pochodzacy od organu pozasgdowego i ingerujacy w sytuacje
prawng jednostki'’.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze swoboda ustawodawcy ksztat-
towania odpowiednich procedur nie oznacza dopuszczalno-
$ci wprowadzania rozwigzan arbitralnych, ktére ponad miare,
a wiec bez wystgpienia istotnych racji, ograniczajq prawa pro-
cesowe strony’8. Artykut 45 ust. 1 Konstytucji RP wyznacza wiec
granice swobody ustawodawcy w przyjmowaniu rozwigzan
decydujacych o ksztatcie poszczegdlnych rodzajéw postepo-
wan sadowych.

Z utrwalonego orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego wynika,
ze jesli art. 45 ust. 1 Konstytucji RP dotyczy dochodzenia przed
sadem wszelkich praw, to art. 77 ust. 2 Konstytucji RP obejmuje
swym zakresem jedynie prawa i wolnosci gwarantowane kon-
stytucyjnie'®. W tym znaczeniu art. 77 ust. 2 Konstytucji RP, sta-
nowigc uzupetnienie i rozwiniecie art. 45 ust. 1, zawiera zara-

zem swoistg regulacje szczegdlna w stosunku do tego przepisu.

14 Zob. wyroki TK z: 12 maja 2003 r., SK 38/02, OTK-A 2003, Nr 5, poz.
38; 2 wrzesnia 2008 r., K 35/06, OTK-A 2008, Nr 7, poz. 120; 2 lipca 2009 .,
K 1/07,OTK-A 2009, Nr 7, poz. 104; 25 czerwca 2012r.,K9/10, OTK-A 2012,
Nr 6, poz. 66; 7 marca 2013 r., SK 30/09, OTK-A 2013, Nr 3, poz. 26; posta-
nowienie TK z 9 lipca 2014 r., TS 120/14, OTK-B 2014, Nr 5, poz. 503.

15  Wyrok TK z dnia 13 stycznia 2015 r., SK 34/12, OTK-A 2015, Nr 1,
poz. 1.

16 WyrokTKzdnia 12 maja 2003 r., SK 38/02, OTK-A 2003, Nr 5, poz. 38.
17 Ibidem.

18  WyrokiTK z: 20 pazdziernika 2010., P 37/09, OTK-A 2010, Nr 8, poz.
79; 17 listopada 2011 r., SK 45/09, OTK-A 2011, Nr 9, poz. 97.

19 WyrokiTKz:9 czerwca 1998 r., K 28/97;z 14 czerwca 1999, K 11/98;
16 marca1999 r., SK 19/98; z 10 maja 2000 r., K 21/99; 14 marca2005 r.,
K 35/04; 3 lipca 2008 r., K 38/07.
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Ograniczenia prawa do sadu muszg uwzglednia¢ kategoryczny
zakaz zamykania drogi do sgdu zawarty w art. 77 ust. 2 Konsty-
tucji RP w zakresie dochodzenia konstytucyjnych wolnosci lub
praw. Wytaczenie drogi sgdowej w sprawach zwigzanych z naru-
szeniem tych wolnosci lub praw moze by¢ ustanowione wprost
jedynie w przepisach konstytucyjnych. Prawo do sadu (art. 45
ust. 1 Konstytucji RP) nie moze zosta¢ ograniczone w ustawie
przez zamkniecie drogi sagdowej dochodzenia naruszonych wol-
nosci lub praw konstytucyjnych, gdyz takie ograniczenie bytoby
w sposéb oczywisty sprzeczne z art. 77 ust. 2 Konstytucji RP.
W rezultacie konieczno$¢ ochrony w demokratycznym pan-
stwie takich wartosci, jak bezpieczenstwo panstwa, porzadek
publiczny, ochrona srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej,
albo wolnosci i praw innych oséb (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP),
nie moze uzasadnia¢ zamkniecia drogi sagdowej w odniesieniu do
praw objetych zakresem stosowania art. 77 ust. 2 Konstytucji RP.

Nalezy podkresli¢, ze art. 78 Konstytucji RP kreuje konstytucyjne
prawo podmiotowe jednostki, ktérego trescia jest mozliwos¢
zaskarzenia wskazanych w tym przepisie orzeczen lub decyz;ji,
a jako taki moze stanowi¢ samodzielng podstawe skargi kon-
stytucyjnej?°. Gwarancja ustanowiona w art. 78 Konstytucji RP
stuzy zapobieganiu pomytkom i arbitralnosci w | instancji?'. Tym
samym art. 78, kreujgc gwarancje procesowa, wzmacnia sadowa
ochrone materialnych gwarancji konstytucyjnych przez zwiek-
szenie prawdopodobienstwa ich prawidtowej realizacji w poste-
powaniach przed organami panstwa?®. Konstytucyjna gwarancja
zaskarzalnosci, przez wymuszenie istnienia systemu kontroli roz-
strzygnie¢, posrednio realizuje takze inne cele, ktérym stuzy tego
rodzaju system. Pozwala on stronom postepowania w wiekszym
stopniu zinternalizowa¢ niekorzystne dla nich rozstrzygniecie,
zwieksza zaufanie do aparatu panstwowego oraz oddziatuje pre-
wencyjnie i stymulujgco na rozstrzygniecia organéw nizszego
szczebla®.

20 L. Garlicki, Artykut 78 (w:) idem, Konstytucja Rzeczypospolitej Pol-
skiej. Komentarz. T. 5, uw. 3.

21 Wyroki TK z: 11 maja 2004 r., K 4/03, OTK-A 2004, Nr 5, poz. 41; 20
maja 2008 r., P 18/07, OTK-A 2008, Nr 4, poz. 61; 8 kwietnia 2014 r., SK
22/11, OTK-A 2014, Nr 4, poz. 37.

22 P.Grzegorczyk, K. Weitz, Konstytucja..., op. cit., s. 1788.

23 |bidem.



Zastosowanie art. 78 Konstytucji RP nie jest ograniczone do kon-
kretnego rodzaju postepowania. Przepis ten obejmuje swoim
zakresem orzeczenia i decyzje wydawane w szeroko pojmo-
wanych postepowaniach sagdowych i podejmowane przez sad,
jak rébwniez w postepowaniach nienalezacych do kompetencji
sadu i prowadzonych przed innymi organami, takich jak poste-
powanie administracyjne lub postepowanie przygotowawcze?.

Prawo do zaskarzania orzeczen i decyzji wydanych w | instancji,
wynikajace z art. 78 zd. 1, nie ma charakteru absolutnego. Jego
wzgledny charakter polega na tym, Zze ustrojodawca upowaznit
wyraznie ustawodawce do wprowadzania wyjatkéw od zasady
zaskarzalnosci (art. 78 zd. 2)%.

Kluczowe znaczenie przy wyktadni art. 78 zd. 2 in principio
Konstytucji RP ma zagadnienie przestanek, ktérych spetnienie
warunkuje dopuszczalnos¢ okreélenia w ustawie wyjatkéw od
zasady zaskarzalnosci. Ustawodawca nie ma w tym zakresie
petnej, niczym nieskrepowanej swobody w ustalaniu katalogu
przedmiotowych wyjatkdéw. W kilku orzeczeniach TK wskazat
trzy przestanki w tym zakresie. Po pierwsze, wyjatki nie moga
prowadzi¢ do naruszenia innych norm konstytucyjnych; po dru-
gie, nie moga powodowac przekreslenia samej zasady ogoélnej,
gdyz nie moze ona sta¢ sie na gruncie zwyktego ustawodaw-
stwa de facto wyjatkiem od wprowadzanej w réznych regula-
cjach procesowych reguty niezaskarzalnosci orzeczen i decyzji
wydanych w | instancji; a po trzecie, odstepstwa od zasady
zaskarzalnosci powinny by¢ podyktowane szczegdlnymi oko-
licznosciami, usprawiedliwiajgcymi pozbawienie strony srodka

zaskarzenia®.

24 Zob. L. Garlicki, Artykut 78, op. cit., uw. 6.

25  Zob.wyrokiTK z: 17 lutego 2004 r., SK 39/02, OTK-A 2004, Nr 2, poz.
7; 18 pazdziernika 2004 r., P 8/04, OTK-A 2004, Nr 9, poz. 92; 14 pazdzier-
nika 2010 r,, K 17/07, OTK-A 2010, Nr 8, poz. 75; 3 lipca 2012 r., K 22/09,
OTK-A 2012, Nr 7, poz. 74; 6 grudnia 2011 r,, SK3/11, OTK-A 2011, Nr 10,
poz. 113; 8 pazdziernika 2013 r., K 30/11, OTK-A 2013, Nr 7, poz. 98; 22
pazdziernika 2013 r., SK 14/13, OTK-A 2013, Nr 7, poz. 100; 26 listopada
2013 r, SK 33/12, OTK-A 2013, Nr 8, poz. 124; postanowienie TK z 3 paz-
dziernika 2005 r., TS 81/05, OTK-B 2006, Nr 1, poz. 40.

26 WyrokiTK:z 12 czerwca 2002 ., P 13/01, OTK-A 2002, Nr 4, poz. 42;
13 czerwca 2006 r., SK 54/04, OTK-A 2006, Nr 6, poz. 64; 4 marca 2008 .,
SK 3/07, OTK-A 2008, Nr 2, poz. 25; 3 lipca 2012 r,, K 22/09, OTK-A 2012,
Nr 7, poz. 74; 8 pazdziernika 2013 r,, K30/11, OTK-A 2013, Nr 7, poz. 98.
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W judykaturze TK dominuje jednak poglad, ze okreslanie wyjat-
koéw, o ktérych mowa w art. 78 zd. 2 in principio, uwarunkowane
jest spetnieniem wymagan, ktére w ogélnosci dla ograniczania
wolnosci i praw statuuje art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Podejscie
to odnoszone jest przy tym nie tylko do wypadkéw wytacze-
nia zaskarzalnosci orzeczen i decyzji, bedacych jedyna posta-
ciag wyjatkdw zgodnie z art. 78 zd. 2 in principio Konstytucji¥,
ale takze do wypadkoéw, w ktorych chodzi o ustanowienie zbyt
restryktywnych warunkoéw korzystania z istniejgcej mozliwosci
zaskarzenia lub odstepstw od modelu zaskarzania ,pozadanego”
w $wietle art. 78 zd. 1 Konstytucji RP?. Podejscie to motywo-
wane jest tym, ze art. 31 ust. 3 Konstytucji RP jest jedyng norma
konstytucyjna wyznaczajaca granice ustanawiania ograniczen
w korzystaniu z wolnosci i praw gwarantowanych konstytucyjnie,
w zwigzku z czym na jego podstawie trzeba ocenia¢ konstytu-
cyjnos¢ wszelkich ingerencji ustawowych we wszystkie wolnosci
i prawa, w tym prawo do zaskarzenia, uksztattowane jako pod-
miotowe prawo konstytucyjne.

Ustanawianie w ustawie wyjatkéw od zaskarzalnosci orzeczen
i decyzji wydanych w | instancji musi przebiegac przy poszano-
waniu kryteriéw i wymagan wyznaczonych przez art. 31 ust. 3
zd. 1 Konstytugji RP, tj. znajdowac uzasadnienie w jednej z prze-
stanek wskazanych w tym przepisie oraz musi by¢ konieczne
w demokratycznym panstwie prawnym, czyli szanowac zasade

proporcjonalnosci®.

Nietrudno zauwazy¢, ze nie wszystkie z wymienionych wartosci
moga by¢ relewantne jako mozliwe uzasadnienie dla okreslenia
wyjatkéw od prawa do zaskarzenia. Wypada przy tym podkresli¢,
ze szybkos¢ rozpoznania sprawy nie jest wartoscig, na rzecz ktérej

mozna poswieci¢ ochrone praw podmiotowych, i ze sprawnos¢

27  WyrokiTKz: 17 lutego 2004 r., SK 39/02, OTK-A 2004, Nr 2, poz. 7; 14
pazdziernika 2010r.,K17/07, OTK-A 2010, Nr 8, poz. 75; 12 kwietnia 2012r.,
SK 21/11, OTK-A 2012, Nr 4, poz. 38; 22 pazdziernika 2013 r., SK 14/13,
OTK-A 2013, Nr 7, poz. 100; 26 listopada 2013 r., SK 33/12, OTK-A 2013,
Nr 8, poz. 124; postanowienie TK z dnia 3 pazdziernika 2005 r., TS 81/05,
OTK-B 2006, Nr 1, poz. 40.

28  Wyroki TK z: 2 pazdziernika 2006 r., SK 34/06, OTK-A 2006, Nr 9,
poz. 118; 20 maja 2008 r., P 18/07, OTK-A 2008, Nr 4, poz. 61; 6 grudnia
2011r,SK3/11, OTKA 2011, Nr 10, poz. 113; 8 kwietnia 2014 r., SK 22/11,
OTK-A 2014, Nr 4, poz. 37.

29 L. Garlicki, Artykut 78, op. cit., uw. 8.
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te mozna osiggna¢ za pomoca innych mechanizmoéw, bez wyta-
czania stronom prawa do zaskarzenia®.

Standardy miedzynarodowe zaskarzalnosci postanowienia
prokuratora w przedmiocie ekshumacji.

Ochrona prawa do zycia prywatnego i rodzinnego wyrazona jest
réwniez w art. 8 EKPC. Celem tego przepisu jest ochrona jednostki
przed arbitralng ingerencjg wtadz publicznych?®'. Cho¢ art. 8 sfor-
mutowany jest jako przepis materialny, to wynika z niego réwniez
nakaz dochowania rzetelnej procedury, gwarantujacej ochrone
interesow jednostki?,

Zauwazmy, ze w kazdej z tych sfer réwnolegle istnieje (nega-
tywny) obowiazek wtadz publicznych do powstrzymywania
sie od arbitralnych ingerencji oraz (pozytywny) ich obowigzek
do podejmowania dziatan, ktére tworza ramy zapewniajace
jednostce poszanowanie jej autonomii przez zaréwno witadze
publiczne®, jak i przez inne podmioty prywatne. Tym samym
pojawia sie kwestia horyzontalnego oddziatywania art. 8 EKPC,
w tym jednak wymiarze prawa i wolnosci poszczegélnych jed-
nostek moga ze soba kolidowa¢, a nawet wzajemnie sie wyklu-
czac¢®*. Naktada to na wiadze publiczne obowigzek wywazania
tych praw i wolnosci, z czym wiaze sie ustanawianie ograni-
czen, a w tym zakresie panstwom z reguly pozostawia sie szerszy
wymiar ,marginesu oceny”*. Przypomnijmy, ze test proporcjo-
nalnosci obejmuje badanie zgodnosci z prawem, usprawiedli-
wionego celu ingerencji oraz jego proporcjonalnosci (tj. czy jest
konieczny w demokratycznym spoteczenstwie)?®.

30 Zob. wyroki TK z: 13 stycznia 2004 r., SK 10/03, OTK-A 2004, Nr
1, poz. 2; 2 pazdziernika 2006 r., SK 34/06, OTK-A 2006, Nr 9, poz. 118;
19 wrzesnia 2007 r., SK 4/06, OTK-A 2007, Nr 8, poz. 98; 20 maja 2008 .,
P 18/07, OTK-A 2008, Nr 4, poz.61; 8 kwietnia 2014 r.,,SK22/11,0TK-A 2014,
Nr 4, poz. 37; wyr. z 5 lipca 2005 r., SK 26/04, OTK-A 2005, Nr 7, poz. 78.
31 Wyrok ETPC z dnia 30 pazdziernika 2001 r. w sprawie Pannullo
i Forte p. Francji i Wtochom, § 35-39.

32 Wyroki ETPC z: 24 lutego1995 r. w sprawie McMichael p. Zjednoczo-
nemu Krélestwu, § 69; z 25 wrzesnia 1996 r. w sprawie Buckley p. Zjedno-
czonemu Krélestwu, § 76.

33  Wyrok ETPC z dnia 10 kwietnia 2007 r. w sprawie Evans p. Zjedno-
czonemu Krélestwu, § 75.

34  |bidem, §73.

35  Wyrok ETPCzdnia 13 lutego2003 r. w sprawie nr 42326/98, Odiévre
p. Francji, § 46; w sprawie Evans..., § 77.

36  Wyrok ETPC w sprawie Pannulo..., § 35-39.
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Na kanwie sprawy dotyczacej bezprawnego pobierania tkanek
od os6éb zmarlych bez zgody oséb bliskich ETPC wskazat, ze
istotne jest zapewnienie odpowiedniego mechanizmu do wywa-
zenia praw 0s6b bliskich do wyrazenia ich zgody przeciwko sze-
rokim uprawnieniom przyznanym ekspertom do przeprowadze-
nia pobrania tkanek z ich wtasnej inicjatywy. Wskazano réwniez,
ze doszto do naruszenia materialnego aspektu art. 3 EKPC, gdyz
cierpienia skarzacej przekroczyly te, ktdre s zazwyczaj zwigzane
ze Smiercig osoby z bliskiej rodziny (stanowity wiec ponizajace
traktowanie). Skarzaca musiata znosi¢ niepewnos¢, niepokdj oraz
stres przez dtugi czas co do tego, ktére organy czy tkanki zostaty
pobrane, w jaki sposéb i w jakim celu. Podkreslono, ze ciato
ludzkie musi by¢ traktowane z szacunkiem nawet po $mierci®’.

Przy okazji sprawy dotyczacej ekshumacji greckiego batalionu
Chania zestanego na Cypr do walki z tureckimi sitami zbrojnymi
ETPC wskazat, ze powtdérne ekshumacje nie bylty mozliwe m.in.
dlatego, ze czes¢ rodzin odmowita zgody na wyjecie zwtok
z grobu oraz zwrotu ciat zmartych albo zniszczyta zwtoki. Pod-
kreslono w niej, ze jednym z warunkéw jej przeprowadzenia byta
zgoda rodzin, ktére posiadaty ciata zmartych3®. Z tego zestawienia
wynika, ze obowigzkiem panstwa jest respektowanie woli rodzin,

do ktérych dyspozycji pozostaje ciato zmartego.

W zasadzie juz z samego art. 8 EKPC wynika nakaz stworzenia pro-
cedur regulujacych prawidtowos¢ ingerencji wiadz publicznych
w prawa i wolnosci gwarantowane w tym przepisie. Gdy zatem
okazuje sie, ze krajowy porzadek prawny nie zapewnia ,skutecz-
nego srodka odwotawczego”, moze to prowadzi¢ do stwierdzenia
naruszenia art. 8 EKPC*.

Zgodnie z art. 13 EKPC ,kazdy, czyje prawa i wolnosci zawarte
w niniejszej konwencji zostaty naruszone, ma prawo do skutecz-
nego srodka odwotawczego do wtasciwego organu panstwowego

37  Wyrok ETPC z dnia 13 stycznia 2015 r. w sprawie nr 61243/08,
Elberte p. totwie.

38 Decyzja ETPC zdnia 14 pazdziernika 2014 r. w sprawie nr 23082/07,
Tzilivaki i inni p. Cyprowi.

39  Wyroki ETPC z: 20 marca 2007 r. w sprawie nr 5410/03, Tysigc
p. Polssce, § 135; z 2 sierpnia 1984 r. w sprawie nr 8691/79, Malone
p. Zjednoczonemu Krdlestwu; z 25 lutego1997 r. w sprawie nr 22009/93,
Z.p. Finlandii, § 113.



takze woéweczas, gdy naruszenia dokonaty osoby wykonujace
swoje funkcje urzedowe”. Zakres przedmiotowy art. 13 EKPC
wyznacza zasada akcesoryjnosci. Oznacza to, ze przepis ten nie
ma samoistnego bytu prawnego, a jedynie uzupetnia on zakres
ochrony wynikajacy z poszczegélnych postanowiern Konwen-
qji, ktére gwarantuja poszczegdlne prawa i wolnosci jednostki.
Zarzut naruszenia art. 13 musi zawsze pojawiac sie na tle zarzutu
naruszenia jednego z innych materialnych postanowien Konwen-
¢ji: w tym wypadku art. 8 EKPC. Zarazem art. 13 EKPC ma zakres
uniwersalny, bo odnosi sie do wszystkich praw i wolnosci, ktére

zostaty zagwarantowane w postanowieniach Konwencji®.

Art. 13 EKPC gwarantuje dostepnos¢ na poziomie krajowym sku-
tecznego srodka (odwotawczego) celem ochrony (urzeczywistnie-
nia, wyegzekwowania) istoty praw i wolnosci przyznanych Kon-
wencja, niezaleznie od tego, w jakiej konkretnej formie srodek
ten zostanie zagwarantowany w krajowym porzadku prawnym.
Oznacza to, w pierwszym rzedzie, ze srodek taki w ogole musi ist-
niec¢ (by¢ przewidziany w prawie krajowym). Sytuacja, gdy prawo
krajowe nie ustanowito ,jakiejkolwiek procedury, w ktérej zain-
teresowany mogtby zakwestionowad zastosowany wobec niego
$rodek’, prowadzi do naruszenia art. 13 EKPC*'.

Wyktadnia literalna a zarzut niekonstytucyjnosci

Przyjmujac literalng wyktadnie art. 210 k.p.k. i brak mozliwosci
ztozenia zazalenia na zarzadzenie wyjecia zwtok z grobu, budzi
watpliwosci zgodnos¢ przedmiotowego przepisu z art. 45 ust. 1,
art. 47, art. 77 ust. 2 i art. 78 Konstytucji RP oraz zart. 8 i art. 13
EKPC. Powyzsze rozwigzanie stanowitoby naruszenie konstytucyj-
nego prawa do sadu, do ochrony zycia prywatnego i rodzinnego,
a takze do skutecznego srodka odwotawczego od postanowienia
prokuratora w przedmiocie wyjecia zwtok z grobu.

Sad Najwyzszy wskazat, ze ,poszanowanie zwtok jest elementem
kultury europejskiej, a takze jednym z fundamentéw doktryny
kosciota katolickiego, gtoszacej, ze ciato zmartego powinno by¢

40  P.Hofmanski (w:) Komentarz EKPC. T. 1. Art. 13, L. Garlicki (red.), War-
szawa 2010.

41 Wyrok ETPC z dnia 5 stycznia 2010 r. w sprawie nr 22933/02, Frasik
p. Polsce, § 104.
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traktowane «z szacunkiem i mitoscia» (...). Z tych wzgledéw sta-
tus prawny zwtok — niepoddajacy sie klasycznym kwalifikacjom
prawniczym - jest wyjatkowy. Nie ma wprawdzie przepiséw sta-
tuujacych wprost obowigzek poszanowania zwitok i szczatkéw
ludzkich, jednak jest on traktowany powszechnie - takze w prak-
tyce spotecznej, petnej godnosci wobec ciata osoby zmartej — jako
aksjomatyczna powinnos¢ moralna, wywodzona takze z niekto-
rych norm prawnych”*,

W utrwalonym w tym zakresie orzecznictwie Sadu Najwyzszego*
przyjmuje sig, ze obowigzek poszanowania zwtok ludzkich wynika
przede wszystkim z przepiséw dotyczacych ochrony débr osobi-
stych w postaci kultu osoby zmartej oraz prawa do grobu.

W wyroku z dnia 9 grudnia 2011 r.** Sad Najwyzszy stwierdzit, ze
sprawo do grobu ma dwojaki charakter — osobisty i majatkowy,
przy czym elementom osobistym przypada rola wiodaca, bez
wzgledu na to, jaka jest wartos¢ elementéw majatkowych tego
prawa i na czym one polegaja. Kult pamieci zmartego polega
na przystugujacych cztowiekowi uprawnieniach wyptywajacych
ze sfery uczu¢ odnoszacych sie do osoby zmartej, okazywania
szacunku dla wspomnien i pamieci o niej, urzadzenia pogrzebu
oraz nagrobka i decydowania o jego wystroju, zatatwiania spraw
zwigzanych z cmentarzem, ochronie przed naruszeniami, skfada-
nia wiencéw, palenia zniczy, decydowania lub wspétdecydowa-
nia o przeznaczeniu wolnych miejsc w grobie murowanym dla
pochowania dalszych zmartych itp. W tym wypadku, jak trafnie
podkreslono w literaturze i judykaturze, chodzi o jedno dobro
osobiste, tj. kult pamieci osoby zmartej, cho¢ moze ono obej-
mowac ochrone réznych uprawnien dotyczacych pochowania
osoby bliskiej i pamieci o niej (...). Przedmiotem ochrony praw-
nej jest prawo do sprawowania kultu osoby zmartej, natomiast
przestanka tej ochrony jest naruszenie dobra osobistego pod-
miotu tego prawa”

42  Uchwata SN zdnia 29 czerwca 2016 ., [ll CZP 24/16, Lex nr 2067031.
43 Por. wyroki SN z: 3 lipca 1965 r., Il CR 53/65; z 12 lipca 1968 r., | CR
252/68,0SNCP z1970r., nr 1, poz. 18; 13 lutego1979r., ICR 25/79, OSNCP
z1979r., nr 10, poz. 195; 31 marca1980, Il CR 88/80; 25 maja 1982r., IV CR
129/82; 23 wrzesnia 2009 r., | CSK 346/08, OSNC z 2010 r,, nr 3, poz. 48;
uchwata z dnia 29 czerwca 2016 r., sygn. akt Il CZP 24/16, Lex nr 206703 1.
44 Wyrok SN z dnia 9 grudnia 2011 r,, Il CSK 106/11, OSNC z 2012 .,
nr 6, poz. 76.
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Ochrona prawna kultu osoby zmartej jest udzielana takze na
gruncie prawa karnego. Z art. 262 § 1 Kodeksu karnego wynika
bowiem, ze kto zniewaza zwtoki, prochy ludzkie lub miejsce spo-
czynku zmartego, podlega odpowiedzialnosci karnej.

W Swietle powyzszego ekshumacja zwiok i szczatkéw ludzkich
dokonywana na zarzadzenie prokuratora stanowi wtadcze wkro-
czenie w sfere prawnie chronionych débr osobistych w postaci
kultu osoby zmartej. Oznacza to, ze osobom bliskim musza stu-
zy¢ srodki prawne w celu ustalenia, czy wkroczenie przez pro-
kuratora w owa prawnie chroniong sfere nie miato charakteru
ekscesywnego. Chronione na podstawie art. 23 i art. 24 Kodeksu
cywilnego dobra osobiste stanowig bowiem element skladowy
zycia prywatnego jednostki.
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10. Nazrwa

1. Naawisko

Niezaskarzalnos¢ postanowienia prokuratora w przedmiocie
wyjecia zwtok z grobu prowadzi do szeregu paradoksow juz na
gruncie samego Kodeksu postepowania karnego. Ot6z w mysl
art. 236 § 1 k.p.k. na postanowienie dotyczace przeszukania,
zatrzymania rzeczy i w przedmiocie dowoddéw rzeczowych oraz
na inne czynnosci przystuguje zazalenie osobom, ktérych prawa
zostaty naruszone; zazalenie na postanowienie wydane lub czyn-
no$¢ dokonang w postepowaniu przygotowawczym rozpoznaje
sad rejonowy, w okregu ktérego prowadzone jest postepowa-
nie. Przeszukanie w celu znalezienia rzeczy mogacych stanowi¢
dowdd w sprawie lub podlegajacych zajeciu w postepowaniu
karnym moze dotyczy¢ nie tylko pomieszczen, lecz takze innych
miejsc (art. 219 § 1 k.p.k.). Tym innym miejscem w rozumieniu
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art. 219 § 1 k.p.k. moze wiec by¢ takze gréb. Podjeta przez pro-
kuratora decyzja o przeszukaniu grobu w celu znalezienia rze-
czy z mocy art. 236 § 1 k.p.k. podlegataby zaskarzeniu do sadu,
prawa do sadu nalezatoby zas odméwi¢ w przypadku decyz;ji
procesowej stanowigcej gteboka ingerencje w sfere débr osobi-
stych jednostki w postaci kultu osoby zmartej. Nalezatoby wbrew
aksjologii konstytucyjnej przyja¢, ze prawo procesowe intensyw-
niej chroni przed arbitralnoscig wtadzy (w tym przypadku pro-
kuratora) sfere materialng zycia cztowieka niz sfere jego uczu¢
pozostajaca w Scistym zwigzku z przyrodzona i niezbywalna god-
nosciag cztowieka (art. 30 Konstytucji RP).

Sama tres¢ art. 236 § 1 k.p.k. stanowiacego, ze zazalenie przystu-
guje nie tylko na postanowienia dotyczace przeszukania, zatrzy-
mania rzeczy i w przedmiocie dowodéw rzeczowych, lecz takze
»hainne czynnosci’, w przypadku gdy prawa danej osoby zostaty
naruszone, pozwalataby na umieszczenie wsréd tych czynnosci
takze ekshumacji. Przeciwko temu pogladowi przemawia nato-
miast systematyka Kodeksu postepowania karnego. Artykut 236
§ 1 k.p.k. znajduje sie bowiem w rozdziale 25 dotyczacym zatrzy-
mania rzeczy i przeszukania, co nakazywatoby odnosic te ,inne
czynnosci” wytacznie do czynnosci zwigzanych z tg materia. Taki
tez poglad wyrazit Sad Najwyzszy*, stwierdzajac, ze ,owe «inne
czynnosci», o ktérych mowa w tym przepisie, muszg by¢ jednak
zwigzane z przeszukaniem i zatrzymaniem rzeczy. Swiadczy
o tym niewatpliwie wyktadnia systemowa. Przepis art. 236 k.p.k.
zamieszczony jest na koncu rozdziatu 25 noszacego tytutk: «Zatrzy-
manie rzeczy. Przeszukanie», co nie pozostawia watpliwosci, ze
zawarta w nim regulacja odnosi sie, po pierwsze, wytacznie do
postanowien, zarzadzen i innych czynnosci wymienionych w tym
rozdziale, a po wtére, odnosi sie do wszystkich czynnosci tam
wymienionych”.

W rezultacie, odwotujac sie do systematyki Kodeksu postepo-
wania karnego, nalezatoby wiec przyja¢, ze stronie (pokrzyw-
dzonemu) nie stuzy nie tylko zazalenie do sadu, ale ze wzgledu
na tre$¢ art. 302 § 1 k.p.k. nie stuzy jej réwniez zazalenie do pro-
kuratora bezposrednio przetozonego. Takie zazalenie do proku-
ratora bezposredniego mogtaby natomiast ztozy¢ na decyzje

45  Uchwata SN z dnia 20 stycznia 2000 r., | KZP 47/99, OSNKW
22000 r., Nr 3-4, poz. 25.



prokuratora o zarzadzeniu ekshumacji osoba niebedaca strong
postepowania. Nalezatoby w zwigzku z tym uznad¢, ze osoba nie-
bedaca strong postepowania posiada w tym zakresie, co prawda
wylacznie w ramach nadzoru prokuratorskiego, szersze upraw-
nienia do zaskarzenia postanowienia o zarzadzeniu wyjecia zwiok
z grobu niz strona postepowania.

Dos¢ oczywiste odwotanie sie do systematyki Kodeksu postepo-
wania karnego prowadzi w tym przypadku do paradoksalnych
z punktu widzenia ochrony praw jednostki skutkéw. Sprowadzaja
sie one do tego, ze jednostka mogtaby skorzysta¢ z ochrony
sadowej przed arbitralnoscig dziatan prokuratury wéwczas, gdy
kwestionowataby zatrzymanie nawet najdrobniejszego przed-
miotu, natomiast gteboka ingerencja prokuratury w sfere débr
osobistych jednostki pozostawataby poza jakakolwiek kontrolg
zewnetrzna.

O niezgodnosci z Konstytucjg braku zazalenia na postanowie-
nie prokuratora w sprawie zarzadzenia wyjecia zwtok z grobu
przemawiaja réwniez poglady wypowiedziane przez Trybunat
Konstytucyjny*, ktory stwierdzit, ze w konstytucyjnym pojeciu
sprawy mieszczg sie zagadnienia dotyczace kontroli rozstrzy-
gnie¢ prokuratorskich zwigzanych z prawem do prywatnosci.
Takim rozstrzygnieciem prokuratorskim zwigzanym z prawem
do prywatnosci jest za$ z pewnoscig ingerencja w dobro osobiste
jednostki w postaci kultu pamieci osoby zmartej. W konsekwen-
¢ji brak zazalenia na postanowienie prokuratora w przedmio-
cie ekshumacji prowadzi do zamkniecia drogi sadowej ochrony
konstytucyjnego prawa. Skoro zas$ art. 236 § 1 k.p.k. znalaztby
zastosowanie w przypadku przeszukania grobu w celu znalezie-
nia rzeczy mogacych stanowi¢ dowdd w sprawie, to tym bardziej
powinien on mie¢ zastosowanie w przypadku zarzadzenia wyje-
cia zwtok z grobu. Nie ma powodu, by w sprawie tak delikatnej
i ingerujacej tak gteboko w prawo do prywatnosci zazalenie nie
przystugiwato.

Na poziomie ustawowym (Kodeks postepowania karnego) ist-
nieje natomiast odpowiednio uksztattowana procedura sagdowa
stuzaca rozpoznawaniu przez sad zazalen na postanowienia
prokuratora. Prawo dostepu do sadu w przypadku, gdy decyzja

46  Wyrok TK z dnia 3 lipca 2008 r., sygn. akt K 38/07.
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prokuratora dotyczy konstytucyjnych wolnosci lub praw jed-
nostki (a takim jest prawo do prywatnosci), nie moze by¢ regla-
mentowane na poziomie ustawy. Przystuguje ono jednostce na
podstawie art. 45 ust. 1 i art. 77 ust. 2 w zwiazku z art. 47 Kon-
stytucji RP. Brak zazalenia w tym zakresie stanowi o niezgodnosci
art. 210 k.p.k. z wymienionymi przepisami konstytucyjnymi. To
ustrojodawca bezposrednio w tekscie Konstytucji RP przesadzit
bowiem o tym, ze w kazdej sprawie, ktérej przedmiotem jest
prawo do prywatnosci, niezbedne jest zapewnienie jednostce
ochrony sadowe;j.

Jest to tym bardziej uzasadnione, ze koniecznos¢ zapewnienia
prawidtowego toku postepowania karnego moze niekiedy uza-
sadnia¢ przeprowadzenie ekshumacji nawet wbrew woli rodziny
zmartego. Powinno do tego jednak dochodzi¢ wytacznie wéw-
czas, gdy jest to bezwzglednie konieczne i na podstawie przepi-
séw zapewniajacych odpowiednia ochrone przed arbitralnoscia

wiladz.

Jak juz zaznaczono, w relacjach z organami wtadzy publicznej
art. 47 Konstytucji RP powinien by¢ traktowany jako zasada,
od ktorej wyjatki sg dopuszczalne jedynie wtedy, gdy spetniajg
wymogi okreslone w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. W przypadku
naruszenia wartosci okreslonych w art. 47 Konstytucji RP organy
wiadzy publicznej majg obowigzek zapewnienia odpowiedniego
remedium. Poniewaz jednak przepisy Kodeksu postepowania
karnego nie przewiduja sadowej ochrony prywatnosci jednostki
w postaci zazalenia na postanowienie o zarzadzeniu ekshumacji,
to nalezy je uzna¢ za niezgodne z art. 47 Konstytucji RP.

Poniewaz jednym z dwoéch uprawnien wyodrebnionych
w ramach prawa do sadowego wymiaru sprawiedliwosci jest
prawo sagdowej kontroli aktéw godzacych w konstytucyjnie gwa-
rantowane wolnosci (prawa) jednostki, jako zabezpieczajacego
przed arbitralnoscia aktéw wiadzy publicznej rozstrzygajacych
sprawy jednostek (w tym wypadku prokuratora zarzadzajacego
ekshumacje), a sad nie ma w tym zakresie kontroli nad poste-
powaniem przygotowawczym i nie moze dokona¢ oceny legal-
nosci, stusznosci i zasadnosci podejmowanej przez prokuratora
decyzji, to nalezy uzna¢ przedmiotowa regulacje za niezgodna
z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP. Nie wiadomo réwniez, jaka racja
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(w szczegdlnosci w kontekscie dopuszczalnosci zazalenia na
przeszukanie grobu) stoi za wytaczeniem zaskarzalnosci posta-
nowienia prokuratora o wyjeciu zwtok z grobu. Takie rozwigza-
nie w sposéb budzacy watpliwosci ogranicza prawa procesowe
strony i stanowi wyraz arbitralnego uksztattowania procedury
karnej w tym zakresie.

Nie nalezy zapomina¢ o wynikajacym z art. 77 ust. 2 Kon-
stytucji RP kategorycznym zakazie zamykania drogi do sadu
w przypadku dochodzenia naruszonych wolnosci lub praw.
Dodatkowo konieczno$¢ ochrony w demokratycznym pan-
stwie takich wartosci, jak bezpieczenstwo panstwa, porzadek
publiczny, ochrona srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej
oraz wolnosci i praw innych oséb (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP)
nie moze uzasadnia¢ zamkniecia drogi sadowej w odniesieniu
do praw objetych zakresem stosowania art. 77 ust. 2 Konsty-
tucji RP. Poniewaz w przypadku zarzadzenia ekshumacji nie
przystuguje stronie prawo do jego zaskarzenia, uznac¢ nalezy, iz
strony pozbawiono mozliwosci dochodzenia naruszonych praw
na drodze sadowej, co skutkuje niezgodnoscia art. 210 k.p.k.
z art. 77 ust. 2 Konstytucji RP, a takze z art. 13 EKPC.

W istocie zazalenie na zarzadzenie ekshumacji przez prokuratora
pozwolitoby na gtebsze zrozumienie niekorzystnego dla strony
rozstrzygniecia (zwlaszcza w sytuacji powtérnej, kolejnej juz
ekshumacji), zwiekszytoby zaufanie do aparatu panstwowego
oraz oddziatywatoby prewencyjnie i stymulujaco na rozstrzy-
gniecia prokuratora. Wprowadzenie w tym wypadku wyjatku od
zaskarzalnosci prowadzi do naruszenia innych norm konstytu-
cyjnych (art. 45, art. 47 i art. 77 ust. 2 Konstytucji RP), a nadto
trudno znaleZ¢ racjonalne przyczyny przemawiajgce za jego
utrzymaniem. Nie istniejg bowiem Zzadne szczegdlne okolicz-
nosci usprawiedliwiajagce w tym wypadku pozbawienie strony
srodka zaskarzenia. Wypada przy tym podkresli¢, ze szybkos¢
rozpoznania sprawy nie jest wartoscig, na rzecz ktérej mozna
poswieci¢ ochrone praw podmiotowych (prawo do poszanowa-
nia zycia prywatnego i rodzinnego), i ze sprawnos¢ te mozna
osiagnac¢ za pomocg innych mechanizmoéw, bez wytaczania stro-
nom prawa do zaskarzenia. Majac na uwadze powyzsze, nalezy
stwierdzi¢, ze art. 210 k.p.k. jest réwniez niezgodny z art. 78
Konstytucji RP.
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W odniesieniu do art. 8 EKPC nalezy wskaza¢, ze polski system
prawny nie posiada ram zapewniajacych jednostce poszanowa-
nie jej prawa do zycia prywatnego i rodzinnego przez wiadze
publiczne, o czym Swiadczy brak procedur regulujacych pra-
widtowos¢ ingerencji wtadz publicznych w prawa i wolnosci
wynikajace z tego przepisu. Brak ,skutecznego srodka odwo-
tawczego” na zarzadzenie ekshumacji uzna¢ nalezy za nieupraw-
niong ingerencje w prawo jednostki do poszanowania jej zycia
prywatnego i rodzinnego i stanowi naruszenie art. 8 EKPC.
Artykut 210 k.p.k., przez brak mozliwosci zaskarzenia posta-
nowienia prokuratora o wyjeciu zwtok z grobu, nie zapewnia
odpowiedniego mechanizmu do wywazenia praw 0s6b bliskich
do wyrazenia ich zgody na ekshumacje przeciwko szerokim
uprawnieniom wtadz publicznych (w tym wypadku prokura-
tora). ,Kult pamieci po $mierci oséb bliskich wchodzi w zakres
zycia prywatnego i rodzinnego. Ekshumacja wbrew woli osoby
najblizszej stanowi bardzo gteboka ingerencje w prawo chro-
nione z mocy art. 8 EKPC. Prowadzi ona bowiem do podwazenia
decyzji jednostki o pochéwku cztonka rodziny oraz zmusza
ja do ponownego przezywania traumy zwigzanej ze $miercia
i pogrzebem™¥’.

Wyktadnia prokonstytucyjna przepisu art. 210 k.p.k.

Przedstawione powyzej uwagi w dostateczny sposéb uzasad-
niajg teze, ze ustawa nie moze zamyka¢ drogi sgdowej w przy-
padku, gdy osoba bliska uwaza, iz zarzadzenie przez proku-
ratora ekshumacji narusza kult osoby zmartej. Konsekwencja
odmiennego pogladu w tym zakresie bytaby utrata przez Kon-
stytucje przymiotu najwyzszego prawa Rzeczypospolitej Polskiej
(art. 8 ust. 1 Konstytucji RP).

Gdyby przyja¢, ze na zarzadzenie ekshumacji przez prokuratora
nie przystuguje zazalenie, bytby to jedyny przypadek, w kté-
rym to samo dobro osobiste w postaci kultu osoby zmartej nie
podlegatoby ochronie sagdowej, jak ma to miejsce w postepo-
waniu administracyjnym (kontrola sadu administracyjnego nad
zezwoleniem panstwowego inspektora sanitarnego dotyczacym
ekshumacji — art. 15 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy o cmentarzach

47  P.Ktadoczny, http://www.hfhr.pl/etpc-zbada-procedure-w-sprawie
-ekshumacji-ofiar-katastrofy-smolenskiej/ (dostep: 30.10.2017).
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i chowaniu zmartych - czy tez, jak wynika z orzecznictwa SN
i NSA, w razie réznicy zdan miedzy uprawnionymi do zadania
ekshumacji)*.

Wydaje sie, ze uratowac sytuacje moze wyktadania celowosciowa
albo bezposrednie stosowanie Konstytucji. Zgodnie z art. 2
§ 1 pkt 3 k.p.k. przepisy tego Kodeksu maja na celu takie
uksztattowanie postepowania karnego, aby zostaty uwzgled-
nione prawnie chronione interesy pokrzywdzonego przy jed-
noczesnym poszanowaniu jego godnosci. Dokonanie wyktadni
w realizacji celu musi prowadzi¢ do wniosku, ze stronie przy-
stuguje zazalenie na zarzadzenie ekshumacji z tego powodu, iz
kontrola sadowa jest konieczna dla ochrony intereséw pokrzyw-
dzonego, przy jednoczesnym zapewnieniu respektu dla jego
godnosci.

Z art. 8 ust. 2 Konstytucji RP wynika, ze przepisy Konstytucji
stosuje sie bezposrednio, chyba ze Konstytucja stanowi inaczej.
W tym przypadku chodzi o zapewnienie elementu konstytucyj-
nego prawa do sadu w postaci dostepu do sadu, gdy prokurator
zarzadzi na podstawie art. 210 k.p.k wyjecie zwtok z grobu.
Na poziomie ustawowym (Kodeks postepowania karnego) ist-
nieje natomiast odpowiednio uksztattowana procedura sgdowa
stuzaca rozpoznawaniu przez sad zazalen na postanowienia
prokuratora.

Prawo dostepu do sadu w przypadku, gdy decyzja prokuratora
dotyczy konstytucyjnych wolnosci lub praw jednostki (a takim
jest prawo do prywatnosci), nie moze by¢ reglamentowane na
poziomie ustawy. Przystuguje ono jednostce na podstawie art. 45
ust. 1iart. 77 ust. 2 w zwiazku z art. 47 Konstytucji RP. Prawo to
wiec moze zostac zrekonstruowane na podstawie samych przepi-
séw Konstytucji RP stosowanych bezposrednio (art. 8 ust. 2 Kon-
stytucji RP) bez potrzeby poszukiwania szczegdlnego przepisu
ustawy przyznajacego takie prawo. Ustawodawca bezposrednio
w tekscie Konstytucji RP przesadzit o tym, ze w kazdej sprawie,
ktérej przedmiotem jest prawo do prywatnosci, niezbedne jest
zapewnienie jednostce ochrony sadowej. Wydaje sie réwniez,

48  M.in.wyrok SN zdnia 28 listopada 1983 r., | CR 328/83, LEX nr 8574;
wyrok NSA z dnia 22 pazdziernika 2009 ., Il OSK 1620/08, LEX nr 571872,
oraz z 23 listopada 2010 ., Il OSK 1383/10, LEX nr 746502.
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biorac pod uwage wage dobra, ktére zostato potozone na szali, tj.
dobra w postaci kultu osoby zmartej oraz poszanowania zwtok,
ze wprowadzenie wyjatku od zasady zaskarzalnosci (art. 78 Kon-
stytucji RP) bytoby w tej sytuacji nieuzasadniong i nieproporcjo-
nalng ingerencja w prawa konstytucyjne oséb bliskich.

Gdyby zas nawet odrzuci¢ koncepcje dopuszczalnosci w poste-
powaniu karnym zazalenia na postanowienie prokuratora
w sprawie zarzadzenia wyjecia zwtok z grobu, rekonstruowa-
nego poprzez odwotanie sie do art. 236 § 1 k.p.k. badz bez-
posrednio na podstawie Konstytucji RP, to i tak zgodnie z art.
23 i art. 24 k.c. dobro osobiste w postaci kultu osoby zmartej
pozostaje pod ochrong prawa cywilnego*, a w konsekwen-
Cji stanowi sprawe cywilng w rozumieniu art. 1 k.p.c. Sprawa
o ochrone débr osobistych jest bowiem sprawa ze stosunkéw
z zakresu prawa cywilnego.

adw. Marcin Mrowicki — Gtéwny Specjalista w Zespole Prawa Kar-

nego w Biurze Rzecznika Praw Obywatelskich.

Interlocutory appeal against a prosecutorial decision concerning exhuma-

tion in light of constitutional and international standards

In accordance with the linguistic interpretation of Article 210 of the Polish
Code of Criminal Procedure, there is no remedy against a prosecutorial deci-
sion concerning exhumation. This paper deals with the constitutionality of
this provision and indicates the constitutional and international (Strasbourg)
standards concerning the right to effective remedy in cases concerning vio-
lation of a right to respect for one’s private life. It stipulates that the linguistic
interpretation of the provision is contrary to the Polish Constitution and the
European Convention on Human Rights. In the end, it proposes the procon-
stitutional interpretation, which provides a party to criminal proceedings

an effective remedy against an arbitrary decision concerning exhumation.

49  Por. w tym zakresie uzasadnienie wyroku Trybunatu Konstytucyj-
nego z dnia 3 lipca 2008 r., sygn. akt K 38/07.
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Bezposrednie stosowanie Konstytucji RP przez sady
a odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna sedziow

dr Pawet Skuczyniski

W dniu 27 kwietnia 2017 r. Sad Apelacyjny we Wroctawiu
wydat wyrok, w ktérym odmowit zastosowania art. 168a Ko-
deksu postepowania karnego (dalej: k.p.k.) w czesci, w jakiej
jest on sprzeczny z Konstytucja RP. Przepis ten stanowi, ze
»Dowodu nie mozna uzna¢ za niedopuszczalny wyfacznie na
tej podstawie, ze zostal uzyskany z naruszeniem przepiséow
postepowania lub za pomoca czynu zabronionego, o ktorym
mowa w art. 1 § 1 Kodeksu karnego, chyba ze dowéd zostat
uzyskany w zwigzku z petnieniem przez funkcjonariusza pu-
blicznego obowigzkéw stuzbowych, w wyniku: zabdjstwa,
umysinego spowodowania uszczerbku na zdrowiu lub po-
zbawienia wolnosci”. Brzmienie takie zostalo mu nadane
ustawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy - Kodeks
postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw'. Za-
stapit on tym samym wprowadzony ustawa z dnia 27 wrze-
$nia 2013 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania kar-
nego oraz niektérych innych ustaw? tak samo numerowany
przepis, ktory wszedt w zycie 1 lipca 2015 r., w brzmieniu:
~Niedopuszczalne jest przeprowadzenie i wykorzystanie
dowodu uzyskanego do celéow postepowania karnego za
pomoca czynu zabronionego, o ktorym mowa w art. 1 § 1
Kodeksu karnego”. Zmiana ta oznaczata wiec szybkie zakon-
czenie obowigzywania w polskim procesie karnym zasady
owocow zatrutego drzewa.

Rozpoznajac apelacje oskarzonych, przeciwko ktérym akt oskar-
Zenia zostat wniesiony w lipcu 2008 r., Sad Apelacyjny zmienit
zaskarzony wyrok w ten sposéb, ze uniewinnit ich od popetnie-
nia zarzucanego im czynu. Podstawowg rozstrzygniecia Sadu byt
fakt, ze dowody obcigzajace oskarzonych zostaty uzyskane m.in.
z przekroczeniem ustawowych granic dopuszczalnosci operacji

1 DzU.2016 poz. 437.
2 DzU.2013 poz. 1247.
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specjalnych dokonywanych przez Centralne Biuro Antykorup-
cyjne. Sad uznat, ze nalezy odmoéwi¢ uwzgledniania tych dowo-
déw, poniewaz w jego ocenie ,dowdd moze zosta¢ uznany za
niedopuszczalny, jezeli zostat uzyskany z naruszeniem przepi-
séw postepowania lub za pomoca czynu zabronionego przy
jednoczesnym naruszeniu przepiséw Konstytucji RP (np. art. 30,
47,49 czy 51). W takiej sytuacji ograniczenie ustawowe wyra-
zone zwrotem «wylfacznie na tej podstawie, ze zostat uzyskany
Z naruszeniem przepiséw postepowania lub za pomoca czynu
zabronionego» nie ma zastosowania, gdyz naruszone w tym
zakresie zostaly takze normy prawa konstytucyjnego”. Nalezy
przy tym zaznaczy¢, ze zdaniem Sadu odmowa zastosowania
w czesci art. 168a k.p.k. jest ultima ratio. Sad doszedt bowiem
do takiej konkluzji dopiero po rozwazeniu innych mozliwych
form uwzglednienia standardu konstytucyjnego w swoim roz-
strzygnieciu, a w szczegélnosci zrekonstruowania normy z prze-
piséw ustawowych oraz Konstytucji RP (tzw. wspotstosowanie)
oraz wykfadni prokonstytucyjnej. Zadna z tych mozliwosci nie
data sie zastosowac ze wzgledu na daleko idaca niezgodnos¢
ustawy z Konstytucja RP, a wiec Sad siegnat po rozwigzanie osta-
teczne, tj. odmowe zastosowania przepisu?.

Wyrok ten wzbudzit liczne komentarze, wsréd ktérych znalazt
sie takze zarzut, ze odmowa zastosowania ustawy przez sad
powszechny ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z Konstytucja RP
stanowi oczywista i razacg obraze prawa, a w konsekwencji moze
stanowi¢ przewinienie dyscyplinarne w rozumieniu art. 107
§ 1 Prawa o ustroju sadéw powszechnych. Zgodnie z tym prze-
pisem ,za przewinienia stuzbowe, w tym za oczywistg i razaca
obraze przepiséw prawa i uchybienia godnosci urzedu (przewi-
nienia dyscyplinarne), sedzia odpowiada dyscyplinarnie”. Celem

3 Sygn.aktll AKa 213/16.



niniejszego opracowania jest odpowiedzZ na pytanie, czy rze-
czywiscie bezposrednie zastosowanie Konstytucji RP przez sad
i odmowa zastosowania w ten sposéb ustawy moze w ogdle
by¢ oceniana w drodze dyscyplinarnej. Zostanie ona udzielona
poprzez przeanalizowanie dwéch probleméw: po pierwsze,
zakresu uprawnien sadu dyscyplinarnego do oceny dziatalnosci
orzeczniczej sedziego w zwigzku z zasada niezawistosci oraz, po
drugie, specyfiki bezposredniego stosowania Konstytucji RP jako
szczegoblnego rodzaju dziatalnosci orzeczniczej. Nalezy zauwazy¢,
ze dla obydwu probleméw podstawowym przepisem wymagaja-
cym rozwazenia jest art. 178 ust. 1 Konstytucji RP, zgodnie z kt6-
rym ,sedziowie w sprawowaniu swojego urzedu s3 niezawisli
i podlegaja tylko Konstytucji oraz ustawom”.

Wyktadnia art. 107 § 1 Prawa o ustroju sagdéw powszechnych
w zwigzku z art. 178 ust. 1 Konstytucji RP jest w orzecznictwie
i doktrynie stosunkowo dobrze ugruntowana*. Juz w uchwale
z dnia 11 pazdziernika 2002 r. Sad Najwyzszy, odmawiajac zgody
na pociagniecie sedziego SN do odpowiedzialnosci karnej za
tzw. zbrodnie komunistyczne, stwierdzit, ze ,Wiazaca sie nie-
rozerwalnie z konstytucyjng zasada niezawistosci sedziowskiej
zasada jurysdykcyjnej samodzielnosci sadu zaktada zaréwno
samodzielnos$¢ sadu w ustalaniu faktéw sprawy, jak i samodziel-
nos¢ w wyktadni prawa, oraz samodzielno$¢ w rozstrzyganiu na
podstawie ustalonych faktéw i dokonanej wyktadni”. W ocenie
Sadu owa samodzielno$¢ jurysdykcyjna ,ma na celu z jednej
strony zapewnienie sedziemu okre$lonej samodzielnosci, a z dru-
giej, co sie z tym przeciez wigze, poczucia petnej odpowiedzial-
nosci za wydane orzeczenie, ktére w catosci ma by¢ orzeczeniem
tego sedziego (...). Majac zatem na wzgledzie owo «niezbywalne
prawo sedziego» do wiasnej, samodzielnej interpretacji prawa,
trzeba tez dostrzec, ze taczy sie z tym nierozerwalnie ryzyko
sadowej pomyiki, wadliwosci w interpretacji prawa czy nawet
razacego btedu w procesie wyktadni”. Sad stwierdzit takze, ze
srodkiem korygowania ewentualnych btedéw czy pomytek
orzeczniczych sg przewidziane przez przepisy prawa proceso-
wego srodki kontroli instancyjnej°.

4 Zob.W. Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna sedziéw, pro-
kuratordw, adwokatéw, radcéw prawnych i notariuszy, Warszawa 2012,
s.169-170.

5  Sygn.akt SNO 29/02.
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To ogodlne stanowisko Sadu Najwyzszego doprecyzowane zostato

w jego dalszym orzecznictwie w sprawach dyscyplinarnych
sedziéw. W wyroku z dnia 29 pazdziernika 2003 r. Sad stwierdzit,
ze wykfadnia,pojecia oczywistej i razacej obrazy przepiséw prawa
musi by¢ dokonana w zgodzie z Konstytucjg, a wiec bez narusze-
nia zasady niezawistosci sedziowskiej". Zauwazyt takze, ze ,Sedzia,
ktéry przy wydawaniu wyroku bytby skrepowany zagrozeniem
odpowiedzialnoscig dyscyplinarng w razie popetnienia btedu,
zwtaszcza przy uwzglednieniu niedookreslonych przestanek
przewinienia (oczywista i razaca obraza przepiséw), nie mégtby
by¢ niezawisty”. Wywéd swoj skonkludowat natomiast niezmier-
nie waznym stwierdzeniem, ze ,przewinienie dyscyplinarne w tej
formie moze w zasadzie dotyczy¢ tylko wyktadni i stosowania
przepiséw procesowych, niewigzacych sie bezposrednio zsamym
orzekaniem. Te przepisy naktadajg bowiem na sedziéw szczeg6-
towe obowiazki, ktére musza by¢ przestrzegane w postepowa-
niu ze wzgledu na potrzebe zapewnienia jego sprawnego prze-
biegu. Z reguty uznanie tej formy przewinienia dyscyplinarnego
w odniesieniu do wyktadni i zastosowania prawa materialnego

w procesie podejmowania rozstrzygniecia ktdcitoby sie z zasada
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niezawistosci. Tylko zupetnie wyjatkowe przypadki w tym zakresie
mogtyby zostac tak zakwalifikowane™s.

Kwestie, na czym polegaja owe wyjatkowe przypadki, podjat
Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 7 maja 2008 r. Podtrzymujac
poglad, ze za przypadkowe lub incydentalne btedy w orze-
kaniu sedzia nie moze by¢ pociaggniety do odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej ze wzgledu na zasade niezawistosci, stwierdzit
on, iz ,Za btedy w niezawistym orzekaniu sedzia mégtby by¢
zupetnie wyjatkowo pociggniety do odpowiedzialnosci dys-
cyplinarnej, ale tylko za oczywiste, tj. kwalifikowane «bezpra-
wie sgdowe», ktére mozna bytoby z gory zakwalifikowad jako
zamierzone umyslne, oczywiste i razace pogwatcenie przepiséw
prawa, widoczne od razu dla kazdego i bez wnikania w szcze-
goty sprawy oraz bez potrzeby analizowania stanu faktycznego
i prawnego, a ponadto pod warunkiem, ze usuniecie kwalifiko-
wanych wad orzeczenia nie bytlo mozliwe przez zastosowanie
prawem przewidzianych procedur umozliwiajacych instancyjna
kontrole i zweryfikowanie btednego orzeczenia sadowego™.
Sad Najwyzszy doprecyzowat zatem, ze sedzia podlega odpo-
wiedzialnosci dyscyplinarnej za naruszenie prawa materialnego
w sferze orzeczniczej jedynie jesli ocena jego oczywistosci, po
pierwsze, nie wymaga analizowania stanu faktycznego i praw-
nego, a po drugie, nie mogfa zosta¢ usunieta w toku kontroli
instancyjnej. ,Kwalifikowane bezprawie sagdowe” wymaga zatem
nie tylko podmiotowej oczywistosci naruszenia prawa, ale takze
wystapienia obiektywnego i nieusuwalnego jego skutku.

W najnowszym orzecznictwie dyscyplinarnym Sadu Najwyzszego
omawiana linia zostata utrwalona. W wyroku z dnia 22 stycznia
2014 r. powtérzyt on sformutowania zawarte w dotychczasowym
orzecznictwie, podkreslajagc dodatkowo, ze ,istotg sprawowania
urzedu sedziego jest wydawanie rozstrzygnie¢, ktére powinny
by¢ podejmowane w warunkach niezawistosci w sposéb bez-
stronny, na podstawie obowigzujacych ustaw, «gtosu sumienia»
sedziego oraz jego swobody w zakresie oceny faktow i prze-
piséw prawa” Ponadto Sad zaznaczyt, ze tak jak ,czynnosci
z zakresu nadzoru nad dziatalnoscig administracyjng sadéw nie
moga wkracza¢ w dziedzine, w ktérej sedziowie sg niezawisli, tak

6  Sygn.akt SNO 48/03.
7 Sygn. akt SNO 45/08.
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tez sfery tej nie moze dotyczy¢ odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna
sedzidw". Istotnym novum omawianego wyroku jest stwierdzenie
Sadu, ze ,nie mozna sedziemu przypisac przewinienia polegaja-
cego na uczestnictwie w wydaniu orzeczenia, choéby majacego
charakter procesowy, przez sad orzekajacy w sktadzie kolegial-
nym (...). Sedzia nie moze za$ pozostawac w przeswiadczeniu, ze
gtosowanie nad orzeczeniem, ktérego wydanie poprzedza kole-
gialna ocena istniejacych okolicznosci, spowoduje jego odpo-
wiedzialnos$¢ dyscyplinarna, gdy na skutek kontroli (nadzorczej
czy instancyjnej) podjeta decyzja uznana zostanie za nietrafng”.
Mozna uznac to za sformutowanie dodatkowego warunku ogra-
niczajgcego ingerencje organéw dyscyplinarnych w sfere orzecz-
nicza ze wzgledu na zasade niezawistosci sedziowskiej.

Warto podkresli¢ takze jeszcze jedna kwestie, szczegdlnie
w kontekscie sprawy, o ktérej mowa byta na poczatku niniej-
szych rozwazan. Mianowicie rozwazajac granice uprawnien
sadu dyscyplinarnego wyznaczang przez zasade niezawistosci
sedziowskiej, Sad podtrzymat, ze przebiega ona miedzy stoso-
waniem norm procesowych i materialnoprawnych. Zaznaczyt
jednakze, iz ,nie jest istotne to, czy naruszone normy prawne
pochodzg z ustawy stanowigcej zbior przepiséw prawa proce-
sowego, czy tez materialnego, ale jaki charakter ma konkretna
norma prawna, ktérej obrazy w stopniu oczywistym i razagcym
dopuscit sie obwiniony sedzia oraz na ile miata ona bezposredni
zwigzek z orzekaniem. W szczegdlnosci istotne jest, czy w pro-
cesie orzekania prawidtowe zastosowanie normy realizowato sie
gtéwnie w elementach ocennych, czy tez stanowito wyktadnie
i stosowanie przepisow porzadkowych badz majacych odlegty
zwigzek z samym orzekaniem”. Nie moze budzi¢ watpliwosci,
Ze zagadnienia dopuszczania i oceny dowoddéw mieszczg sie we
wtadzy dyskrecjonalnej sedziego, majacej bezposredni wyptyw
na stosowanie prawa materialnego, a nie dotycza jedynie kwestii
porzadkowych.

Na podstawie orzecznictwa uksztattowaty sie poglady doktryny,
ktéra potwierdza powyzsze tezy. Jak stwierdzaja komentatorzy,

8  Sygn.akt SNO 40/13.Omawiana linia orzecznicza zostata takze kon-
tynuowana w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 29 czerwca 2015 r. sygn.
akt SNO 39/15.

9 Ibidem.



wyktadania i stosowanie prawa materialnego tylko w wyjat-
kowych okolicznosciach mogtyby by¢ uznane za przewinienie
dyscyplinarne. Stanowisko przeciwne kiécitoby sie bowiem
z zasada niezawistosci sedziego zawarta w art. 178 ust. 1
Konstytucji RP. Takimi wyjatkowymi okolicznosciami mogtoby
by¢ np. zastosowanie kary nieznanej przepisom'® czy orzecze-
nia kary grzywny na podstawie art. 71 § 1 Kodeksu karnego
w sytuacji wymierzenia oskarzonemu kary pozbawienia wolno-
$ci bez warunkowego jej zawieszenia''. Niekiedy uznaje sie, ze
zbyt daleko idacy jest poglad o mozliwosci uznania za delikt
dyscyplinarny jedynie takich naruszeh prawa materialnego,
ktére maja charakter sadowego bezprawia, a ich stwierdzenie
jest oczywiste i nie wymaga analizy stanu faktycznego i praw-
nego. Wedlug komentatoréow ,Tak sformutowane obostrzenia
interpretacji oczywistosci naruszenia prawa moglyby by¢
uznane za przyzwolenie do bezrefleksyjnego orzekania i kto-
cityby sie z zasadg niezawistosci sedziowskiej, ktéra nie zwalnia
od obowiazku profesjonalizmu i rzetelnosci w petnieniu stuzby
sedziowskiej”'2. Natomiast nie budzi watpliwosci - takze na
gruncie konstytucyjnym - wylaczenie odpowiedzialnosci karnej
i dyscyplinarnej za orzeczenia wydane na podstawie przepiséw
prawa, w granicach swobodnej oceny dowodoéw i zgodnie

z wiasnym sumieniem™.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze na gruncie art. 178 ust. 1
Konstytucji RP istnieje wprawdzie spdr o zakres zasady nieza-
wistosci. Jego podstawq jest to, ze przepis ten mowi, iz sedzio-
wie sg niezawisli ,w sprawowaniu swojego urzedu”. Pojecie
to zdaje sie szersze, a co najmniej zakresowo odmienne niz
sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci czy dziatalnos¢ judyka-
cyjna. Tymczasem w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego
jeszcze do niedawna przyjmowato sie, ze niezawisto$¢ dotyczy
tzw. jadra kompetencyjnego wtadzy sadowniczej, czyli wytgcz-
nie sfery orzeczniczej™. W konsekwencji Trybunat definiowat

10  J. Gudowski (red.), Prawo o ustroju sqdéw powszechnych. Ustawa
o Krajowej Radzie Sqdownictwa. Komentarz, wyd. Il, Warszawa 2009,
uwaga 19 do art. 107 PSUP.

11 A.Gorski (red.), Prawo o ustroju sqdéw powszechnych. Komentarz,
Warszawa 2013, uwaga 23 do art. 107 PSUP.

12 Ibidem.

13 M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP. Komentarz. T. 2, Warszawa
2016,s.1012.

14 Zob.wyrokizdnia 15 stycznia 2009r., sygn. akt K45/07, oraz z dnia
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niezawistos¢ jako sktadajaca sie z réznorodnych elementéw,
ktére jednakze wszystkie odnosza sie wyfacznie do wymierza-
nia sprawiedliwosci. W ujeciu trybunalskim sktadaja sie na nia:
1) bezstronno$¢ w stosunku do uczestnikdébw postepowania;
2) niezalezno$¢ wobec organdéw (instytucji) pozasagdowych; 3)
samodzielno$¢ sedziego wobec wtadz i innych organéw sado-
wych; 4) niezaleznos¢ od czynnikéw politycznych; 5) wew-
netrzna niezalezno$¢ sedziego. Jak zaznacza S. Dabrowski, Try-
bunat ,wrecz powrécit do skompromitowanej idei odrebnosci
kompetencyjnej i niezaleznosci sgdéw ograniczonej jedynie do
niezawistosci funkcjonalnej. Tak wtasnie idea niezawistosci byta
rozumiana w PRL jako ograniczona do wykonywania funkg;ji
orzeczniczych, sady nie byty zas niezalezne, a jedynie odrebne
kompetencyjnie”’.

Stanowisko Trybunatu ewoluowato jednak w ostatnim czasie,
poniewaz stwierdzit on, iz ,podziela poglad prezentowany
w pismiennictwie, ze niezawistos¢ sedziowska nie jest ograni-
czona jedynie do funkcji orzekania, lecz rozcigga sie na wszyst-
kie czynnosci sadu, ktére mieszcza sie w sprawowaniu przez
sedziéw swojego urzedu. Zasada niezawistosci odnosi sie tym
samym do wszystkich dziatann sedziego zwigzanych z zarza-
dzaniem procesem orzekania oraz dziatan podejmowanych
w zwigzku z orzekaniem. Sedzia powinien mie¢ zagwarantowana
swobode podejmowania decyzji niezaleznie od etapu postepo-
wania, na ktérym jest ona podejmowana”. Trybunat podkreslit
takze, ze badane przez niego przepisy umozliwiajace Ministrowi
Sprawiedliwosci wglad w akta sprawy (takze dla celéw realiza-
¢ji jego uprawnien w postepowaniach dyscyplinarnych wobec
sedzidw) stanowityby zagrozenie zaréwno dla wewnetrznej nie-
zawistosci sedziego, jak i postrzegania catej sytuacji z zewnatrz
jako ingerencji w sfere niezawistosci'®. Nalezy jednak zaznaczy¢,
Ze ten niezmiernie istotny dla rozumienia zasady niezawistosci
spor jest poza zainteresowaniem dalszych rozwazan. Znajduje
on bowiem przede wszystkim odzwierciedlenie w sferze tzw.
czynnosci administracyjnych sadéw i mozliwosci sprawowania
nadzoru nad nimi przez Ministra Sprawiedliwosci. Czynnosci

27 marca 2013 r,, sygn. akt K 27/12.

15 S. Dabrowski, Wtadza sqdownicza - definicja, funkcja, atrybuty (w:)
Pozycja ustrojowa sedziego, R. Piotrowski (red.), Warszawa 2015, s. 25-26.
16 Wyrok z dnia 14 pazdziernika 2015 r,, sygn. akt Kp 1/15.
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te w sposéb bezsporny podlegajg ocenie w postepowaniach
dyscyplinarnych, skoro podlega mu stosowanie prawa proceso-
wego. W tym miejscu jako otwarte nalezy pozostawi¢ pytanie,
czy szersze rozumienie niezawistosci wptynetoby na uprawnienia

sadéw dyscyplinarnych w sprawach sedziéw.

Podsumowujac te cze$¢ rozwazan, nalezy podkresli¢, ze pojecie
przewinienia stuzbowego w postaci oczywistej i razacej obrazy
przepiséw prawa nalezy interpretowac zawezajaco ze wzgledu
na zasade niezawistosci sedziowskiej. W sferze orzeczniczej prze-
winienie dyscyplinarne w tej formie moze w zasadzie dotyczy¢
tylko wyktadni i stosowania przepiséw procesowych niewiaza-
cych sie bezposrednio z samym orzekaniem. Te przepisy nakta-
dajg bowiem na sedziéw szczegdétowe obowiazki, ktére musza
by¢ przestrzegane w postepowaniu ze wzgledu na potrzebe
zapewnienia jego sprawnego przebiegu. Natomiast gdy cho-
dzi o sfere prawa materialnego obrazg przepiséw prawa, za
ktérg sedzia moze ponie$¢ odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna,
jest wyfacznie ,kwalifikowane bezprawie sadowe”. Polega ono
na takim naruszeniu prawa w orzeczeniu, ktére, po pierwsze,
nie wymaga analizowania stanu faktycznego i prawnego, aby
stwierdzi¢ jego zaistnienie, a po drugie, nie mogto ono zostac
usuniete w toku kontroli instancyjnej. Wymaga ono zatem nie
tylko podmiotowej oczywistosci naruszenia prawa, ale takze
wystagpienia obiektywnego i nieusuwalnego jego skutku. Jako
trzeci warunek mozna wskaza¢, ze polega ono na indywidual-
nym zachowaniu sedziego, a nie jest elementem rozstrzygniecia
o charakterze kolegialnym.

Z punktu widzenia niniejszych rozwazan interesujace jest to,
ze bezposrednie stosowanie Konstytucji RP stato sie jednym
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z elementéw wyroku w sprawie dyscyplinarnej w stosunkowo nie-
odlegtej przesztosci. W wyroku z dnia 16 czerwca 2016 r."” Sad Naj-
wyzszy utrzymat w mocy orzeczenie | instancji i podkreslit trafnos¢
argumentow uzytych w niej w interesujacym nas zakresie. Warto
w zwigzku z tym przyjrze¢ sie nieco szerzej argumentom, ktére
Sad uznat za istotne. Przede wszystkim zauwazyt on, ze stuszne
jest przekonanie sadu | instancji, iz ,sedzia w sprawowaniu
swego urzedu nie jest niezawisty od ustawy, przeciwnie, ustawa
determinuje jego czynnosci w sensie bezwzglednym, przy czym
w istocie chodzi o podporzadkowanie sedziego catemu, w zasa-
dzie, systemowi Zr6det obowigzujacego prawa. Podporzadko-
wanie sedziego ustawie nalezy rozumie¢ jako postulat prawo-
rzadnosci decyzji, a nie postulat uczestnictwa sadu w tworzeniu
prawa. System prawa polskiego oparty jest na rozgraniczeniu
dziafalnosci prawotwoérczej (legislacyjnej) i dziatalnosci pole-
gajacej na interpretowaniu oraz stosowaniu prawa”. Podkreslit
takze, ze ,U podstaw tej zasady lezy swiadomos$¢ odrebnosci
prawnoustrojowych dziatalnosci ustawodawczej i funkcjonowa-
nia wymiaru sprawiedliwosci. Niewatpliwie wykfadnia pozostaje
w sferze zjawisk normatywnych, jednak funkcja wyktadni nie
moze przeksztatci¢ sie w funkcje legislacyjna”

Sad Najwyzszy wyraZnie uznat takze stusznos$¢ argumentu, ze
dopdki ,nie zostanie stwierdzona przez Trybunat Konstytucyjny
niezgodnos¢ okreslonego aktu normatywnego z Konstytucja,
dopéty ten akt podlega stosowaniu. Tak wiec podstawg odmowy
stosowania przez sad przepiséw ustawowych nie moze by¢
zasada bezposredniego stosowania Konstytucji. Bezposrednios¢
stosowania Konstytucji nie oznacza bowiem kompetencji sagdu
powszechnego (ani innego organu powotanego do stosowania
prawa) do kontroli konstytucyjnosci obowigzujacego ustawo-
dawstwa. Orzekanie w tych sprawach to wytgczna kompetencja
Trybunatu (art. 188 Konstytucji)" W innym miejscu Sad podkreslit,
ze ,obwiniony doskonale zdawat sobie sprawe, ze jego poglad jest
odosobniony, jednak swiadomos¢ ta nie wywotata u niego, cho-
ciaz powinna, refleksji nad mozliwoscig pozostawania w bfedzie
przez niego, a nie przez zasadnicza wiekszos¢ judykatury uznaja-
cej zasade legalizmu, brak kompetencji sadu powszechnego do
kontroli konstytucyjnosci obowigzujacego ustawodawstwa”

17 Sygn.akt SNO 21/16.



Wymowe tych stwierdzen ostabia jednak uwaga Sadu Najwyz-
szego, ze wyrok pierwszej instancji ,nie odnosit sie wprost do
abstrakcyjnej mozliwosci bezposredniego stosowania Konstytu-
Cji przez sedziego”, a takze ze nie kwestionuje on ,uprawnie-
nia obwinionego do realizacji przyjetej przez niego koncepgji
orzeczniczej" W tym konkretnym przypadku jednak obwiniony
sedzia ,zamiast dazy¢ do urzeczywistnienia celu procesu pole-
gajacego na zapewnieniu stronom prawa do rzetelnego pro-
cesu i uzyskania ochrony prawnej, (...) uporczywie realizowat
swoja koncepcje procesu ze swiadomoscia, ze odbiega ona od
przyjetej w orzecznictwie i nie znajduje akceptacji sadu wyzszej
instancji, przez podejmowanie dziatan, ktorych uporczywos¢,
niecelowos¢ dla rozstrzygniecia sprawy, brak réwnego trakto-
wania stron postepowania, wreszcie szykanujacy jedng ze stron
charakter doprowadzity do wytgczenia go od rozpoznania jede-
nastu spraw” W konsekwencji ,takie dziatanie obwinionego,
zmierzajacego do wykazania stusznosci wiasnych pogladéw
prawnych, a nie do efektywnego udzielenia ochrony prawnej
stronom postepowania, nalezy uzna¢ za naduzycie wiadzy
sedziowskiej, narazajgce dobre imie wymiaru sprawiedliwosci,
co uchybia godnosci sedziego” Ostatecznie wiec zachowanie
sedziego doprowadzito do uzasadnionych watpliwosci co do
jego bezstronnosci.

Na tle powyzszego orzeczenia odpowiedzZ na pytanie, czy rze-
czywiscie bezposrednie zastosowanie Konstytucji RP przez Sad
i odmowa zastosowania w ten sposéb ustawy moze w ogdle
by¢ oceniana w drodze dyscyplinarnej, nie jest jednoznaczna.
Z jednej strony Sad z dezaprobata odniost sie do bezposred-
niego zastosowania Konstytucji RP, zajmujac wyrazne stano-
wisko w kwestii jego dopuszczalnosci i powszechnej praktyki
w tym zakresie. Z drugiej jednak zastrzegt, ze na odpowiedzial-
nosci sedziego zawazyly indywidualne okolicznosci sprawy,
tj. zachowanie sedziego uzasadniajgce podejrzenie co do braku
jego bezstronnosci. To ostatnie miato wprawdzie zwigzek z jego
uporem zmierzajagcym wtasnie do bezposredniego zastosowa-
nia Konstytucji RP, ale tych dwéch kwestii nie mozna ze soba
utozsamiac. Upor bowiem, a w konsekwencji brak bezstronnosci
przejawiat sie w zachowaniu wobec stron — zadawaniu okreslo-
nych pytan, nieustannemu poddawaniu pod ich rozwage kwestii
zgodnosci z Konstytucjg RP przepiséw majacych by¢ podstawa
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prawng rozstrzygniecia. Nalezy takze pamieta¢, ze nieco inne
byly argumenty sadu pierwszej instancji, ostatecznie zaakcep-
towane przez Sad Najwyzszy, a inne tego ostatniego podnie-
sione w koncowej czesci uzasadnienia. Stanowisko Sadu mozna
zatem uznac za nieco bardziej zniuansowane, niz mogtoby sie
to w pierwszej chwili wydawac.

Potwierdza¢ to zdaje sie ocena omawianego orzeczenia przez
pryzmat kryteridw wypracowanych na gruncie przedstawionej
wczesdniej linii orzeczniczej. Jak bowiem wspomniano, oczy-
wistg i razacg obraza przepiséw prawa, za ktérg sedzia moze
ponies¢ odpowiedzialnos¢ dyscyplinarng w sferze zastosowania
prawa materialnego, jest ,kwaliflkowane bezprawie sadowe”.
Polega ono na takim naruszeniu prawa w orzeczeniu, ktére, po
pierwsze, nie wymaga analizowania stanu faktycznego i praw-
nego, aby stwierdzi¢ jego zaistnienie, a po drugie, nie mogto
ono zosta¢ usuniete w toku kontroli instancyjnej. Ujecie takie
ma stuzy¢ zagwarantowaniu niezawistosci sedziowskiej. Na tle
tych kryteriow trudno uznac stosowanie Konstytucji RP za
Jkwalifilkowane bezprawie sagdowe”. Przede wszystkim nalezy
zauwazy¢, ze jakiekolwiek konkluzje w tym zakresie wymagaja
gtebokiego przeanalizowania stanu faktycznego i prawnego,
a wiec juz samo to powoduje, ze bezposrednie stosowanie
norm konstytucyjnych wymyka sie poza kategorie oczywisto-
$ci obrazy przepiséw prawa. Nie ulega bowiem watpliwosci
istnienie teoretycznego i doktrynalnego sporu dotyczacego
mozliwosci odnowy zastosowania ustawy przez sad ze wzgledu
na Konstytucje RP.

Nie jest mozliwe wypowiedzenie sie co istoty tego sporu w niniej-
szych rozwazaniach, poniewaz nie taki jest ich cel. Mozna nato-
miast podkresli¢, ze z calg pewnoscig istnieja w nim argumenty
na poparcie odmiennych stanowisk, a takze istniejg osoby w spo-
s6b konsekwentny reprezentujace owe stanowiska'®, Moze miec
przy tym znaczenie, cho¢ nie fundamentalne, zmiana w rozkta-
dzie akcentéw w owym sporze pod wptywem sytuacji wokot

18 M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP..., op. cit., s. 1018-1019.
Por. M. Haczkowska (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komen-
tarz, Warszawa 2014, uwaga nr 3 komentarza do art. 178 ust. 1. Literatura
przedmiotu jest bardzo obszerna i zostata zebrana w powotanych komen-
tarzach, do ktérych nalezy odestac.
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Trybunatu Konstytucyjnego'. Znaczenie to nie jest fundamen-
talne, poniewaz mozliwos¢ wskazania powaznych racji za kazdym
ze stanowisk istniata whasciwie od momentu wejscia w zycie Kon-
stytucji RP. Juz wéwczas ocena, czy odmowa zastosowania ustawy
ze wzgledu na normy konstytucyjne w konkretnym przypadku
jest merytorycznie uzasadniona, czy tez nie, wymagata analizy
stanu faktycznego i prawnego. Natomiast tzw. kryzys konstytu-
cyjny dostarczyt nowych argumentéw za stanowiskiem dopusz-
czajacym takie orzecznictwo sagdowe. Istota prezentowanego tu
pogladu jest zatem to, ze niezaleznie od merytorycznej oceny
bezposredniego stosowania Konstytucji RP w konkretnym przy-
padku na pewno jest ono kwestig sporng i jako taka nie moze by¢
oceniana jako ,kwalifikowane bezprawie sadowe” i by¢ przedmio-

tem odpowiedzialnosci dyscyplinarnej.

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze nawet jesli ocena merytoryczna
orzeczenia bezposrednio aplikujacego normy konstytucyjne
bytaby negatywna (np. ze wzgledu na niewtfasciwe ich zastoso-
wanie), to istniejg $rodki prawne w ramach kontroli instancyjnej
(cho¢by o charakterze nadzwyczajnym) stuzace jego usunieciu
z obrotu prawnego. Sedzia ma bowiem kompetencje do orzeka-
nia wbrew dominujacym pogladom i utrwalonym liniom orzecz-
niczym, co wynika z jego niezawistosci. Nie moze by¢ tu decydu-
jaca jednolito$¢ dotychczasowego orzecznictwa, ktéra oczywiscie
jest —tak jak niezawistos$¢ sedziowska — istotng wartoscia prawna.

19  Zob. L. Garlicki, Sqdy a Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, ,Prze-
glad Sagdowy”2016,nr 7,s.7 in., M. Gutowski, P. Kardas, Sgdowa kontrola
konstytucyjnosci prawa. Kilka uwag o kompetencjach sqdéw powszechnych
do bezposredniego stosowania konstytucji, ,Palestra” 2016, nr4,s. 5 i n.
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Jak twierdzi A. tazarska,,Niewatpliwie te dwie wartosci pozostaja
w pewnej kolizji. Zdecydowana przewage ma jednak zasada nie-
zawistosci sedziowskiej, ktora jedynie wyjatkowo podlega pew-
nym ograniczeniom. Wytomy od zasady niezawistosci sedziow-
skiej na rzecz jednolitosci s bowiem nieliczne"®. Do kategorii
tych ostatnich naleza wtasnie instancyjne srodki kontroli orzecz-
nictwa, w tym $rodki prawne rozpoznawane przez Sad Najwyz-
szy, w ramach ktérych funkcja ujednolicajaca jest istotna, choc
oczywiscie nie jedyna.

Innymi stowy, orzeczenie bezposrednio stosujace normy konsty-
tucyjne i odmawiajgce zastosowania na tej podstawie ustawy
powinno by¢ traktowane jako judykat o merytorycznej zawar-
tosci. W konsekwencji objete jest ono zasada niezawistosci
sedziowskiej i jako takie nie moze by¢ przedmiotem oceny przez
sad dyscyplinarny. Moze by¢ ono korygowane pod wzgledem
merytorycznym przy pomocy kontroli instancyjnej i srodkéw
nadzoru judykacyjnego. Poglad odwrotny skutkowatby inge-
rencjg organéw dyscyplinarnych w sfere niezawistosci i stano-
witby przypisanie sobie przez nie funkcji ujednolicania orzecz-
nictwa, wyraznie bedaca poza zakresem ich kompetencji. Nie
ulega watpliwosci, ze wywieratoby to efekt mrozacy na sedziow,
poniewaz przy pomocy sankcji wymuszatoby rezygnacje z okre-
slonego rodzaju orzekania. Nalezy bowiem pamieta¢, ze odpo-
wiedzialnos¢ dyscyplinarna ma typowo represyjny charakter,
a wiec jednym z celoéw realizowanych przez kare dyscyplinarng
jest prewencja, zaréwno w wymiarze ogélnym, jak i indywidual-
nym?'. W konsekwencji mogtoby to pozbawia¢ obywateli prawa
do rozpoznania sprawy przez niezawisty sad, a przeciez nieza-
wistos$¢ jest zasadg znajdujaca ,konstytucyjne oparcie” nie tylko
w zasadach demokratycznego panstwa prawnego, tréjpodziale
wladzy oraz odrebnosci i niezaleznosci wiadzy sagdowniczej, ale
takze w prawie do sadu?.

20 A tazarska, Niezawistos¢ sedziowska w sprawowaniu urzedu (w:)
Pozycja ustrojowa sedziego, R. Piotrowski (red.), Warszawa 2015, s. 105.
Por. J. Gudowski, Niezawistos¢ a zwigzanie sedziego ocenq prawnq sqdu
wyzszej instancji, ,Polski Proces Cywilny” 2016, nr 3, s. 441-442.

21 P.Czarnecki, Postepowanie dyscyplinarne wobec 0os6b wykonujqcych
prawnicze zawody zaufania publicznego, Warszawa 2013, s. 123 i n. Zob.
R. Gietkowski, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna w prawie polskim, Gdarnsk
2013,s.51in.

22 R.Hauser, Konstytucyjna zasada niezawistosci sedziowskiej, ,Zeszyty
Naukowe Sadownictwa Administracyjnego” 2015, nr 1(58), s. 9.



Istotne jest przy tym, ze odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna, cho¢
zaliczona przez orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego
i coraz szerzej przez doktryne do prawa represyjnego, petni
takze inne funkcje. Z punktu widzenia niniejszych rozwazan
wazna jest funkcja ochronna polegajaca na zapewnieniu pod-
miotom podlegajacym odpowiedzialnosci gwarancji niezalez-
nosci w wykonywaniu ich obowigzkéw. Znajduje ona realizacje
m.in. w specyficznym uksztattowaniu organéw dyscyplinarnych
jako skfadajacych sie z przedstawicieli tego samego srodowiska
zawodowego co osoby podlegajace temu rodzajowi odpowie-
dzialnosci prawnej. Posiadajg one stosunkowo szeroka auto-
nomie w ksztattowaniu standardéw orzeczniczych ze wzgledu
na niedookreslonos¢ materialnoprawnych przestanek odpo-
wiedzialnosci dyscyplinarnej. Oznacza to, ze nadmierna kon-
centracja na funkgji represyjnej kosztem ochrony niezaleznosci
zawodowej (niezawistosci sedziowskiej) skutkowataby niepra-
widtowym wypetnianiem funkcji przez organy dyscyplinarne.
Mogtoby to doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej niezawistos¢
zamiast by¢ chroniona przez te ostatnie, stataby sie sferg inge-
rengji z ich strony. Wéwczas sedziowie mogliby zosta¢ posta-
wieni przed zasadniczymi wyborami o charakterze dylematéow
- sytuacji bez dobrego wyjscia - ktére wymagaja od nich
rozstrzygniecia miedzy wtasnymi przekonaniami a narazeniem
sie na sankcje®.

Nie oznacza to jednak, ze powotanie sie na bezposrednie sto-
sowanie Konstytucji RP eo ipso bedzie zawsze wytacza¢ odpo-
wiedzialnos¢ dyscyplinarna sedziego. Tak bowiem jak w kazdym
innym rodzaju orzeczenia moze sie okaza¢, ze nie tylko jest
ono poprawne lub btedne, ale moze by¢ takze pozbawione
waloru merytorycznosci. Jesli bedzie ono pozbawione jakich-
kolwiek racji, a w szczegdlnosci na podstawie okolicznosci
sprawy bedzie mozliwe postawienie sedziemu zarzutu sprze-
niewierzenia sie zasadzie niezawistosci lub braku bezstronno-
$ci, to ingerencja organéw dyscyplinarnych moze by¢ uzasad-
niona. Nalezy domniemywa¢, ze sytuacja taka miata miejsce

23 Zob. P. Skuczynski, Nierepresyjne funkcje odpowiedzialnosci dyscy-
plinarnej a model postepowania w sprawach dyscyplinarnych, ,Przeglad
Legislacyjny” 2017, nr 3, oraz cytowane tam literatura i orzecznictwo.
24 Zob. ). Zajadto, Niepostuszeristwo sedziowskie, ,Paristwo i Prawo”
2016,nr1,s.18in.
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w sprawie bedacej przedmiotem omdwionego powyzej wyroku
Sadu Najwyzszego. Nalezy podkresli¢, ze wéwczas kryterium
oceny zachowania sedziego nie jest jednak oparcie orzeczenia
o okreslony merytoryczny poglad prawny, ale przebieg samego
postepowania, okreslony stosunek do stron, prezentowanych
przez nie argumentéw itp. Innymi stowy, bezposrednie stoso-
wanie Konstytucji RP i zwigzana z tym ewentualna odmowa
zastosowania ustawy muszg by¢ zawsze poparte argumentami
i niezbedne jest wykazanie, ze wynika to z potrzeby ochrony
okreslonych wartosci konstytucyjnych, w tym praw cztowieka
i obywatela.

Dr Pawet Skuczynski - adiunkt w Katedrze Filozofii Prawa i Nauki
o Paristwie Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszaw-

skiego.

Direct Application of the Constitution of the Republic of Poland by Courts

and the Disciplinary Responsibility of Judges

The article reviews whether courts’ direct application of the Polish Constitu-
tion and their refusal on those grounds to apply statutory acts may be liable
to disciplinary action. The answer is sought through analysis of two prob-
lems. Firstly, a disciplinary court’s scope of authority to assess judicial activity
according to the principle of judicial independence and, secondly, the spe-
cific nature of the direct application of the Polish Constitution as a particular
type of ruling practice. For both of those problems, judicial independence
is the main principle which ought to be considered. The article reconstructs
the standpoint of the Supreme Court - Disciplinary Court and illustrates it

with examples of cases form other courts as well.
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