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Szanowni Czytelnicy!

W dziesigtym numerze ,Palestry” w jubileuszowym roku obchodéw
100-lecia Pisma Adwokatury Polskiej znajduja si¢ artykuly podejmujace aktualne tematu
z réznych galezi prawa. Pazdziernik to rowniez czas rozpoczecia kolejnego roku
akademickiego na polskich uczelniach, gdzie réwniez ksztalceni sg przyszli praw-
nicy. Warto pamieta¢ o koniecznosci wspodtpracy uniwersytetow z ich otoczeniem
spoteczno-gospodarczym, do ktérego niewatpliwie zaliczajg si¢ prawnicze samo-
rzady zawodowe. W aktualnym numerze ,,Palestry” mozna przeczyta¢ artykuly:
prof. dr. hab. Rafala Adamusa pt. Jakie sg granice prowokacji naukowej z uzyciem
fikcji, adw. Wojciecha Zigby pt. Zasada ,,czystych rgk” w orzecznictwie sgdowym,
dr. hab. Marcina Gérskiego, prof. UL pt. Glos przeciwko ograniczeniu tajemnicy spo-
wiedzi. Polemika z artykutem M. Matusiak-Frgcczak ,Sciganie i karanie przestgpstw
seksualnego wykorzystywania dzieci jako ograniczenie tajemnicy spowiedzi” (,,Palestra”
2024/3, s. 56-67), adw. dr. Janusza Kanarka pt. Granice kryminalizacji przestepstwa
groomingu (art. 200a § 1i 2 k.k.), adw. Przemystawa Krawczyka pt. O (nie)moznosci
wystgpienia kumulatywnego zbiegu przepisow migdzy art. 201 k.k. a art. 197-200a k.k.,
dr. Jakuba Firlusa pt. Selektywna redukcja administracyjnego toku instancji, a takze
dr Dobromity Nowickiej pt. Rzymianki prekursorkami wspétczesnych adwokatek?
W numerze 10/2024 ,,Palestry” na Czytelnikow czeka recenzja ksigzki Tomasza Bergela
pt. »,Zasada dyspozycyjnosci materialnej w procesie karnym” autorstwa dr. Mateusza
Popiela, a takze przeglad orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka au-
torstwa adw. Marka Antoniego Nowickiego. Ponadto w aktualnym numerze ,,Palestry”
prof. dr hab. Maria Zablocka w oparciu o prawo rzymskie zastanawia si¢ na kwestia
Czyzby powrdt do formalizmu sprzed dwdch tysiecy lat?

Redaktor naczelny: Michat Bieniak; Sekretarz redakcji: Adam Kozien;

Redaktor jezyka angielskiego: Anna Setkowicz;

Czlonkowie Kolegium Redakcyjnego: Stanislav Balik, Zbigniew Banaszczyk, Jacek Barcik,
Wojciech  Bergier, Jozef Forystek, Piotr Fiedorczyk, Lech Gardocki, Pawel Gieras,
Roman Hauser, Joseph Hoffmann, Krzysztof Kostanski, Andrzej Kubas, Jan Kuklewicz, Katalin Ligeti,
Erik Luna, Frank Meyer, Kamila Mrozek, Dariusz Mucha, Marek Antoni Nowicki, Piotr Ochwat,
Szymon Pawelec, Krzysztof Piesiewicz, Piotr Piesiewicz, Krzysztof Pietrzykowski, Jerzy Pisulinski,
Pawel Podrecki, Janusz Raglewski, Anna Rakowska-Trela, Stanistaw Rymar, Marek Safjan, Philippe
Sands, Piotr Sendecki, Elzbieta Skowronska, Tomasz Sojka, Monika Strus-Wolos, Maciej Szpunar,
Dobrostawa Szumilo-Kulczycka, Dariusz Swiecki, Jaromir Tauchen, Stephen C. Thaman,
Andrzej Tomaszek, Jozef Wojcikiewicz, Maria Zablocka, Stanistaw Zablocki, Jerzy Zajadlo,

Piotr Zientarski, |Jerzy Zigba

Wydawca: Naczelna Rada Adwokacka, ul. Swiqtojerska 16/33, 00-202 Warszawa

Kontakt do redakgji: tel./fax 22 831 27 78, 22 505 25 34, 22 505 25 35, e-mail: redakcja@palestra.pl
Naktad 500 egz. ISSN: 0031-0344, indeks 36851

Projekt i przygotowanie oktadki: Michal Kupidura - gpidu.com; Sklad, famanie i druk: 811 sp. z o.0.

2 www.palestra.pl



Spis tresci

Spis tresci

OD REDAKCJI

Michatl Bieniak
DIOAZY SEUACHICI.....eeeee et 5

ARTYKUEY

Rafat Adamus

Wojciech Zigba

Zasada ,czystych rgk” w 0rzecznictwie SGAOWYM........c.cvevveveervnenecueninieesneecenneneee 16

Marcin Gorski
Glos przeciwko ograniczeniu tajemnicy spowiedzi. Polemika z artykutem
M. Matusiak-Frgcczak Sciganie i karanie przestgpstw seksualnego

wykorzystywania dzieci jako ograniczenie tajemnicy spowiedzi

(o PaleStTA” 202473, §. 56=67)..cveeeeeeeeeeereeereeeeeeeeeseeeeseeseeesesesessesessessssessssessesesessesessenes 28
Janusz Kanarek

Granice kryminalizacji przestepstwa groomingu (art. 200a § 1§ 2 k.K.)......ccueveneee. 38
Przemystaw Krawczyk

O (nie)moznosci wystgpienia kumulatywnego zbiegu przepisow miedzy

art. 201 k.k. a art. 197-2000 K.K...........ccoooecuiiviiiioiiniiiiicicsicicsec e 51
Jakub Grzegorz Firlus

Selektywna redukcja administracyjnego toku instanCji...........cccocvcinivininicinncnnes 62
Dobromita Nowicka

Rzymianki prekursorkami wspotczesnych adwokatek?...............cccoocvvvvveivcnininincnnne. 96



Spis tresci

RECENZJE

Mateusz Popiel
Tomasz Bergel - Zasada dyspozycyjnosci materialnej w procesie karnym,
WIOCEAW 2024, 5. 427 ...ttt 113

NAJNOWSZE ORZECZNICTWO

Marek Antoni Nowicki
Europejski Trybunat Praw Czlowieka - przeglgd orzecznictwa
(lipiec — WIZESIEI 2024 1. )....ovneeeeeirieeicieerieeereee ettt 116

POWTORKA Z Rzymu

Maria Zablocka



Od Redakgji Michal Bieniak

Drodzy Studenci

Tym razem mam okazje odda¢ w Panstwa rece pazdziernikowy numer Palestry.
Pazdziernik to w Polsce miesigc, w ktorym tradycyjnie rozpoczynajg si¢ zajecia na
wyzszych uczelniach.

Ze swoich czasow studenckich pamigtam, ze Palestra byta jednym z czasopism,
do ktorych czesto odwoltywano sie w toku zaje¢. Od mtodszych kolegéw wiem, ze —
szczgsliwie — taka sytuacja trwa nadal. Niestety nie dysponuje doktadnymi danymi na
temat liczby studentow prawa w Polsce, ale na bazie niektérych danych statystycznych,
moge zalozy¢, ze jest ich co najmniej kilkadziesiat tysiecy’. Nie wszyscy z nich beda
wykonywac¢ zawody prawnicze, ale niech bedzie mi dane ztozy¢ zyczenia tym, ktorzy
te droge wybiora i beda mieli okazje ja realizowac.

Kochani, jezeli wybierzecie zawdd sedziego, pamietajcie, ze sadzicie ludzkie
sprawy i decydujecie o ludzkim zyciu. Wiedzcie, ze sprawa to nie statystyka, lecz zywy
czlowiek. Nigdy nie zapominajcie, ze to Wy, a nie media, wydajecie wyroki. Niech ni-
gdy nie znikna sprzed Waszych oczu zasady stusznosci i najnormalniejszy w $wiecie
zdrowy rozsadek. Prawo to nie tylko wyktadnia literalna, to réwniez intencja usta-
wodawcy, a ta — przynajmniej w teorii — zawsze powinna zmierza¢ ku temu, co dobre
i stuszne, a w koncu - tez racjonalne.

Jezeli bedziecie prokuratorami, nie zapominajcie, Ze po drugiej stronie sg ludzie,
zaréwno ci podejrzani, ale i pokrzywdzeni. Oni wszyscy sa ludzmi, a ci ktorzy stali sie
podejrzanymi, maja prawo do obrony, i to nie takiej na pozor, udawanej, lecz takiej
ktora zapewni wyswietlenie wszystkich okolicznosci sprawy, takze przemawiajgcych
na ich korzys¢. Nie dajcie sie rutynie i - podobnie jak sedziowie - nie poddajcie sie
bozkowi statystyki. Wyciagnijcie reke do pokrzywdzonego, nawet jezeli przychodzi
z blahg sprawa i nie umie jasno przedstawi¢ swojej sytuacji. Pamigtajcie, ze on nie przy-
chodzi zawraca¢ Wam glowy, ale wierzy, ze u Was znajdzie droge do sprawiedliwosci.

Wszyscy zas, ktorzy wyrazacie majestat Panistwa, nigdy nie zapomnijcie, ze je-
stescie stugami obywateli. Ani dumny orzel na Waszych taiicuchach, ani na §cianie za
Waszymi plecami, nie daje Wam wylacznie wladzy, ale naklada na Was réwniez obo-
wigzek stuzby obywatelowi. Kazdemu bez wyjatku, nawet — a moze przede wszystkim

- temu najbiedniejszemu i najbardziej nieporadnemu.

1 https://stat.gov.pl/files/gfx/portalinformacyjny/pl/defaultaktualnosci/5488/8/9/1/szkolnictwo_wyzsze_w_roku_akademic-
kim_2022-2023_-_wyniki_wstepne.pdf; dostep 20.10.2024, godz. 20.06.
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Drodzy Studenci

Drodzy przyszli wykltadowcy, pamietajcie, ze to od Was bedzie zalezalo wyksztat-
cenie i morale przyszlych prawnikéw. Wasi studenci od razu wychwyca brak Waszego
zaangazowania lub wiedzy, dostrzega kazda falszywa nute, a potem beda odczuwali
pokuse pojscia ta sama $ciezka. Jezeli Wam przyjdzie natomiast kiedys pisa¢ opinie na
wazne dla naszego kraju tematy, pamietajcie, ze autorytet i twarz ma si¢ tylko jedna.
Dtugo je sie buduje, za$ tatwo traci.

W koncu moi przyszli koledzy adwokaci. Pamietajcie, ze czesto jestescie jedyna
nadziejg dla Waszych klientow. To od Was w duzej mierze zalezy, czy ci niestusznie
aresztowani bedg mogli si¢ spotka¢ z rodzing na $wigta; czy ci, ktdrych niestusznie
pozbawiono opieki nad dzie¢mi, bedg mogli uczestniczy¢ w ich dorastaniu. Tutaj nie
ma miejsca na niestaranno$¢ i brak wiedzy. Nie zapominajcie, Ze macie ich broni¢
odwaznie, co niekiedy moze Was naraza¢ na ostracyzm spoleczny, utrate zarobkow,
a nawet grozby lub przemoc. Taki jednak zawdd wybrali$cie. Niech Wam nigdy tez
nie postanie w gtowie che¢ sadzenia Waszych klientow. Wasza rzecza jest przedstawic
ich racje, sadzi¢ ich bedzie kto inny.

Kochani studenci, uczcie si¢ i niech Wam bedzie dane osiagna¢ jak najwieksze
sukcesy!

adw. dr Michat Bieniak

redaktor naczelny miesigcznika ,,Palestra”

6 DOI: 10.54383/0031-0344.2024.10.1



Artykuly Rafat Adamus

Slowa kluczowe: prowokacja naukowa, fikcja, prawo, etyka

Rafat Adamus

Jakie sa granice prowokacji naukowej z uzyciem fikcji?

ABSTRAKT

Niniejsze opracowanie zatytulowane odnosi sie do zjawiska pro-
wokacji naukowej. W tekécie podjeto probe zdefiniowania tego zja-
wiska. Wskazane zostaly przyklady rdézinych prowokacji nauko-
wych. Zasadniczym celem opracowania jest wskazanie na prawne
i etyczne granice prowokacji naukowe;j.

I. WPROWADZENIE

Sama zasada wolnos$ci prowadzenia badan naukowych nie budzi watpliwosci',
cho¢ nie jest to wolnos$¢ niczym nieograniczona. Obecnie pojawia sie takze szczegolne
zjawisko, ktére mozna okresli¢ jako prowokacje naukowa’. Mozna je opisac jako celo-
we stworzenie przez naukowca pewnej fikcji, ktéra jest pozornym zachowaniem czy
bytem, dla przeprowadzenia zamierzonego eksperymentu naukowego. Zatem istotg
prowokacji naukowej jest to, aby wytworzona fikcja byla przez pewnych odbiorcow
postrzegana jako rzeczywiste zjawisko naukowe’. Punktem cigzkosci takiego ekspe-
rymentu jest reakcja jego uczestnika (uczestnikéw) na taka prowokacje. Prowokacja
naukowa nie jest typowa, codzienng metoda badawcza i zazwyczaj moze by¢ zastapiona
inng tradycyjna (standardows, oficjalng) metodyka badawczg. Czesto ma jednak ona
spektakularny, czy wrecz sensacyjny, charakter, a zatem ma wigksza wymowe spoleczng

1 J. Sobczak, Wolnos¢ badan naukowych - standardy europejskie i rzeczywistos¢ polska, ,Nauka i Szkolnictwo Wyzsze” 2007/2/30,
s. 53 in.; A. Frankiewicz, Wolnos¢ w sferze sztuki i nauki wedtug Konstytucji Polskiej Rzeczpospolitej Ludowej z 1952 r. oraz Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 r., ,Studia Erasmiana Wratislaviensia’, zeszyt IV, Prawa czlowieka - idea, instytucje, krytyka,
red. M. Sadowski, P. Szymaniec, Wroctaw 2010, s. 242-244.

2 Fikcyjna ekspert redaktorem pism naukowych - prowokacja polskich naukowcdéw, https://naukawpolsce.pl/aktualnosci/new-
$%2C413564%2Cfikcyjna-ekspert-redaktorem-pism-naukowych--prowokacja-polskich-naukowcow.html

3 Od prowokacji naukowej w podanym tu znaczeniu nalezy odrézni¢ eksperyment naukowy, polegajacy na uzywaniu prowokacji
jako narzedzia klasycznych badan. Np. prowadzacy eksperyment naukowy przedstawia wigkszej grupie osob jakas tres¢, nastepnie
cze$¢ ,,podstawionych 0sob” biorgca udzial w badaniu przedstawia opinie, ze przedstawiono zupelnie inng tres¢ aby zbada¢ wptyw
falszywej opinii na jednostke.
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Jakie sg granice prowokacji naukowej z uzyciem fikcji?

(a przede wszystkim wiekszg grupe odbiorcow, ktora nie ogranicza si¢ jedynie do
akademikow) niz standardowa praca naukowa. Prowokacja naukowa z jednej strony
staje sie ,clickbaitem”, ale z drugiej strony bywa pretekstem do ozywionych dyskusji.

Prowokacja - jako sposéb dzialania - stosowana jest nie tylko w nauce.
Spotecznie donioslym zjawiskiem jest np. prowokacja dziennikarska* przeprowa-
dzona w interesie publicznym. Granice prowokacji dziennikarskiej sg dyskutowane
w nauce prawa od wielu lat.

Prowokacje naukowg nalezy odr6zni¢ od zjawiska fatszywej nauki (fake scien-
ce). Falszywa nauka to zjawisko polegajace m.in. na fabrykowaniu, falszowaniu
m.in. dowodéw empirycznych celem osiagania korzysci indywidualnych (np. wta-
sna pozycja zawodowa, renoma badawcza, dostep do funduszy, itp.) i spolecznych
(np. wplyw polityczny, wladza). Falszywa nauka niechlubnie stuzyta do uzasadniania
ideologii totalitarnych.

Przedmiotem niniejszego opracowania jest krotka analiza granic dopuszczalnej
prowokacji naukowej. Nalezy przyja¢, ze sa dwa zbiory wartosci, ktére moga wyzna-
cza¢ owe granice: to prawo i etyka.

Pojawia sie takze pytanie, na ktére trudno teraz udzieli¢ odpowiedzi, czy
w przyszlosci sztuczna inteligencja nie bedzie postugiwala sie prowokacja naukowsa
w stosunku do ludzi (akademikow)?

II. PRZYKEADY PROWOKACJI NAUKOWE]

Mozna poda¢ bardzo wiele znanych przykladéw zastosowania prowokacji na-
ukowej. Warto zacza¢ od kazusu, ktérego autorem byt Konstanty Ildefons Galczynski.
»Jak wspominajg Aleksander Maliszewski i Jerzy Zaruba, w okresie studiow anglistycz-
nych na Uniwersytecie Warszawskim przygotowal Galczynski dla Kota Literackiego
referat o nieznanym poecie szkockim z w. XV, ktéry miat sie nazywa¢ Morris Gordon
Cheats. Referat zawieral zyciorys i omdéwienie twdrczosci Cheatsa ilustrowane przykfa-
dami, analize elementow twdrczosci, bibliografie przedmiotu, itp. Prelekcja wzbudzita
zainteresowanie, ale wkrotce okazalo sie, Ze jej bohater istnial tylko w wyobrazni refe-
renta”®. Analiza fikcyjnej postaci i fikcyjnej twdrczosci na zebraniu kota naukowego to
ewidentne o$mieszenie kompetencji akademikow bedacych opiekunami naukowymi

4 M. Palczewski, Prowokacja dziennikarska. Definicja - aspekty prawne i etyczne - typologia, ,Studia Medioznawcze” 2008/2 (33),
s. 71-91; M. Niedbata, Kreowanie fake newsow poprzez prowokacje dziennikarskg — aspekty prawne, ,Media i Spoleczenstwo” 2021/14,
s.2171in.

5 D. Turek, Fake science - fatszywa nauka. Powazne zagrozenie czy kolejny pseudoproblem?, ,,Edukacja Ekonomistow i Menedzeréw”
2021/61(3),s. 11-23.

6 D. Swierczyniska, Mistyfikacja literacka, ,Pamietnik Literacki: czasopismo kwartalne po$wiecone historii i krytyce literatury
polskiej” 1989/80/2, s. 168.

8 DOI: 10.54383/0031-0344.2024.10.2



Artykuly Rafat Adamus

tego kota. Wiecej w tym zdarzeniu bylo skandalu i happeningu niz eksperymentu
naukowego.

Inny przyklad. Peter Vamplew w 2014 r., poirytowany czestymi wiadomosciami
od tzw. czasopism drapieznych’, w celu spowodowania skreslenia go z listy adresa-
tow niechcianych e-maili ztozyt do druku tekst zatytulowany Get me off Your Fucking
Mailing List o identycznej tresci jak tytul, jednak wielokrotnie powtdrzonej. Tekst zo-
stal zaakceptowany do publikacji przez ,,redakcj¢” periodyku ,International Journal
of Advanced Computer Technology”. Artykul ostatecznie nie zostal jednak opubliko-
wany, gdyz autor odmowit zaptaty 150 dolarow®.

Szczegdlny przypadek dotyczy osoby dr hab. Anny O. Szust. Profesor Emanuel
Kulczycki tak opisat prowokacje naukowa: ,wraz z Piotrem Sorokowskim (gtéwnym
autorem pomystu), Agnieszka Sorokowska i Katarzyng Pisanski pracowaliémy nad
eksperymentem, w ktérym badali$my praktyki wydawnicze czasopism naukowych

- chcieli$my zobaczy¢ m.in., czy czasopisma z listy Bealla rzeczywidcie inaczej pod-
chodza do kwestii weryfikacji informacji i rzetelnosci swoich proceséw wydawni-
czych niz czasopisma niezamieszczone na tej liscie. Efekty naszych prac zostaly opu-
blikowane w «Nature» w artykule Predatory journals recruit fake editor ((...) 2017),
a sam przypadek byt dyskutowany w mediach (nie tylko naukowych) na calym $wiecie.
Na poczatku 2017 r. stworzyliémy fikcyjng badaczke, ktorg nazwaliémy Anna Olga
Szust. (...) Zalozylismy jej konto emailowe na Gmailu, profile w serwisie dla naukow-
cOw Academia.edu, na Twitterze i Google Plus. Stworzyliémy jej bardzo kiepskiej ja-
kosci CV, skladajace si¢ z réznych nieistniejacych aktywnosci (udzialu w nieistnieja-
cych konferencjach itd.). Spreparowalismy kilka rozdziatéw w polskich pracach pod
redakcja, ktére rowniez wymyslilismy, tak jak i same wydawnictwa, ktdre je wydaly
(teksty byly jednak prawdziwymi studenckimi pracami jednego ze wspétautoréw ba-
dania). Kupili$my zdjecie z banku zdjec i tak oto powstata Anna O. Szust, ktdrej zain-
teresowania naukowe byly bardzo rozlegle: zaczynajac od teorii nauki, historii nauki
i sportu, przez zagadnienia zwigzane z atrakcyjnoscia, motywacja, kognitywistyka,
biologiczno-kulturowymi podstawami zachowan, kulturowymi zrédtami procesow
spofecznych itd. Mozna powiedzie¢, ze Anna O. Szust to wspdlczesny renesansowy
badacz - tylko ze jedynie w deklaracjach nieistniejacej osoby™. Celem projektu byto
sprawdzenie, czy Anna O. Szust mogta uzyska¢ funkcje redaktora naukowego. Zostat
zatem wystany e-mail z CV oraz list motywacyjny do losowo wybranych czasopism
z zakresu nauk humanistycznych i spotecznych: do 120 czasopism z Journal Citation

7 »Predatory journal” to formalnie istniejacy periodyk, ktory zazwyczaj nie jest indeksowany w bazach bibliograficzno-bibliome-
trycznych, takich jak Web of Science Core Collection, Scopus, ktérego podstawowym celem jest publikowanie artykutéw za optata
bez zwracania uwagi na jako$¢ przyjmowanych tekstéw oraz jako$¢ procesu recenzencko-wydawniczego.

8 E. Kulczycki, Kariera drapieznych czasopism - przypadek Anny O. Szust, ,Nauka” 2017/3,s. 71.
9 E. Kulczycki, Kariera..., s. 76-77.
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Reports, do 120 czasopism z Directory of Open Access Journals oraz do 120 czasopism
z Listy Bealla. Eksperyment z Anng O. Szust przyniost bardzo interesujacy wyniki:
»Okazalo sig, ze zadne czasopismo z Impact Factorem nie przyjeto do swojej redakeji
Anny O. Szust. Jednakze osiem czasopism z bazy DOAJ i 40 z listy Bealla zaakceptowato
jej kandydature (czesto zaledwie po kilku godzinach od wyslania maila!). Staralismy
sie, aby czasopisma zamieécily Anne na swojej stronie internetowej, potwierdzajac
w ten sposob przyjecie naszej kandydatury. Wszystkim czasopismom, ktore nas zaak-
ceptowaly, ujawniliémy, ze nasza korespondencja byla czescig eksperymentu nauko-
wego i maja prawo do odpowiedzi™*°.

W maju 2024 r. wyplynela informacja, ze profesor AGH Konrad Szacitowski
(chemik) opublikowal artykuly w czasopismach naukowych o fikcyjnej, pseudonau-
kowej tresci, a w tym Filumenistyczne hobby Jana Pawta II''. Wspdtautorem prac
miat by¢ nieistniejacy naukowiec z Turkmenistanu Kapela Abdulyew Pilaka z afiliacja
z Maya Kuliyeva Turkmen National Conservatory, Aszchabad, Turkmenistan, podajacy
nr ORCID 0000-0002-6286-5355"2. Oto probka monotonnego tekstu: ,,Kazda zapatka
w kolekcji Jana Pawta IT miata swojg unikatowa symbolike i warto$¢. Byty to nie tylko
zwykle przedmioty, ale miniatury, ktére ukazywaly kulture, histori¢ i ducha danego
narodu. Te male przedmioty byty dla papieza wyrazem wielu réznych wartosci, takich
jak braterstwo, mitos¢ do blizniego, czy szacunek dla réznorodnosci kulturowej”. Celem
aktywnosci profesora AGH bylo o$mieszenie polityki bylego ministra ds. szkolnictwa
wyzszego Przemystawa Czarnka co do arbitralnego przyznawania punktéw za publi-
kacje, zwlaszcza redakcjom czasopism ,,0 profilu katolickim”. Polityka przyznawania
punktéw czasopismom wzbudzita zywy opor znacznej czesci srodowiska akademic-
kiego. Jako$¢ naukowa niektérych wysoko punktowanych czasopism byta podawana
w watpliwos¢, biorac pod uwage jakos$¢ wezesniej publikowanych tresci. Zdarzenie
zwigzane z dopuszczeniem do rzeczywistej publikacji pseudonaukowego tekstu wy-
wolalo rézne komentarze®.

W tym miejscu powstaje oczywiste pytanie o granice dla prowokacji naukowe;j'*.

10 E. Kulczycki, Kariera..., s. 77.

11 Miejsce publikacji: ,Wschodni Rocznik Humanistyczny”, Tom XX (2023), No 4 s. 195-205,
DOI: 10.36121/pilakaszacilowski.20.2023.4.195

12 W dniu 2.06.2024 r. w bazie ORCID kod ten byt nadal aktywny.

13 M. Walu$, ,Zapatczane” hobby Jana Pawta II. Chemik z AGH obnaza stabo$¢ systemu ministra Czarnka. ,,Pigkny trolling”,
https://wiadomosci.onet.pl/krakow/hobby-jana-pawla-ii-chemik-z-agh-obsmiewa-system-czarnka-piekny-trolling/t36lqbc;

M. Sewastianowicz, Artykut o papieskiej kolekcji zapatek punktuje zte praktyki, ale nie osmiesza nauk humanistycznych, Prawo.pl,
https://www.prawo.pl/student/artykul-o-zapalczanej-pasji-papieza-a-etyka-i-zasady-ewaluacji,527233.html

14 Dalsza cz¢$¢ wywodu nie nawigzuje do zadnego z przytoczonych wezeéniej kazuséw, o ile wyraznie nie zastrzezono inaczej.
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III. GRANICE PROWOKACJI NAUKOWE]

Prowokacja naukowa oparta na fikcji powinna by¢ stosowana przez naukowcow
z duzg ostroznoscia, w ramach gruntownie przemyslanej strategii naukowej, dla wyka-
zania waznych celéw badawczych. Akademik postugujacy sie afiliacja szkoly wyzszej
jest szafarzem pewnej publicznej wiarygodnosci. Z zalozenia nie jest on skandalista
,ale badaczem. Adresaci prowokacji naukowej powinni by¢ w odpowiednim terminie
nalezycie poinformowani, ze byli uczestnikami eksperymentu naukowego. Powinni
mie¢ przynajmniej mozliwos¢ skomentowania zaistnialej sytuacji (zasada audiatur
et altera pars). Prowokacja naukowa ma swoje granice w normach prawnych i w nor-
mach etycznych.

IV. PROWOKACJA NAUKOWA A NARUSZENIE PRAWA

Nie powinno budzi¢ wigkszych watpliwosci stwierdzenie, ze prowokacja nauko-
wa jako taka nie jest karalna w rozumieniu przepiséw prawa karnego. Gdyby jednak
w ramach prowokacji naukowej nalezalo przedsiewzia¢ czynnosci odpowiadajace
konkretnemu typowi czynu karalnego (np. przestepstwa przeciwko wiarygodnosci
dokumentdéw), to nalezy pamigta¢, ze prowokacja naukowa nie do konica odpowiada
ustawowemu kontratypowi przestepstwa, jakim jest eksperyment'®. Zgodnie z art. 27
§ 1 k.k. nie popelnia przestepstwa, kto dziala w celu przeprowadzenia eksperymen-
tu poznawczego, medycznego, technicznego lub ekonomicznego, jezeli spodziewana
korzy$¢ ma istotne znaczenie poznawcze, medyczne lub gospodarcze, a oczekiwanie
jej osiagniecia, celowos$¢ oraz sposob przeprowadzenia eksperymentu sg zasadne
w $wietle aktualnego stanu wiedzy. Niemniej zgodnie z art 27 § 2 k.k. eksperyment
jest niedopuszczalny bez zgody uczestnika, na ktérym jest przeprowadzany, nalezycie
poinformowanego o spodziewanych korzysciach i grozacych mu ujemnych skutkach
oraz prawdopodobienstwie ich powstania, jak réwniez o mozliwosci odstgpienia od
udziatlu w eksperymencie na kazdym jego etapie. Tymczasem prowokacja polega na
zmyleniu uczestnika eksperymentu. Fikcja stworzona przez naukowca w ramach pro-
wokacji naukowej ani nie moze powsta¢ w wyniku przestepstwa, ani nie moze by¢
wykorzystana do popelnienia przestepstwa.

Prowokacja naukowa nie powinna np. stanowi¢ drwiny z uczu¢ religijnych.
Prowokacja naukowa nie powinna zawierac tresci zabronionych przez prawo (np. sze-
rzenia nienawisci rasowej, nienawisci do okreslonych mniejszosci, itp.). Prowokacja
naukowa nie powinna powodowac zagrozen dla Zycia, zdrowia, mienia innych oséb.
Na przyktad podanie publicznego alertu, aby pozosta¢ w domu, gdyz z uniwersyteckiego

15  Zob. np. System Prawa Karnego, t. 4, Nauka o przestepstwie. Wylgczenie i ograniczenie odpowiedzialnosci karnej, red. L. K. Paprzycki,
‘Warszawa 2016, s. 411 in.
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laboratorium uciekly sklonowane dinozaury, mogloby mie¢ potencjalnie grozne na-
stepstwa dla niektorych oséb.

Dalej nalezy pamieta¢ o normach prawa cywilnego. W ramach prowokacji na-
ukowej nie mozna narusza¢ cudzych praw autorskich. Nie mozna stworzonej przez
siebie fikcji przypisa¢ autorstwu innej rzeczywistej osoby. Jak sie wydaje, prowokacja
naukowa nie powinna narusza¢ w swojej tresci dobr osobistych innego czlowieka
(art. 23 k.c.).

Prowokacja nie powinna przybiera¢ nieproporcjonalnych ucigzliwosci dla jej
adresatow (np. koszt podrdzy do innego kraju celem odebrania rzekomego tytutu na-
ukowego honoris causa). Innymi stowy, prowokacja nie powinna wyrzadza¢ szkody,
nie powinna by¢ deliktem (art. 415 k.c.). Skutkiem prowokacji naukowej nie powinno
by¢ wyrzadzenie szkody majatkowej, szkody na osobie, krzywdy.

V. PROWOKACJA NAUKOWA A ETYKA

»Etyka nauki” (ethics of science) to warto$ci i powigzane z nimi normy etycz-
ne, ktore s3 wazne dla nauki i ktérymi powinna si¢ ona kierowac, jak réwniez etyka
badan naukowych's. Wymieni¢ tu nalezy prawde"’, rzetelnos¢ i uczciwo$¢ naukowsa
(w badaniach naukowych i atrybucji autorstwa'®). Tytutem przykiadu: nieetyczne by-
foby wymyslenie fikcyjnego orzeczenia i przygotowanie do niego glosy, celem publi-
kacji w czasopis$mie naukowym.

Wydaje sie, ze prowokacja naukowa powinna by¢ tatwa do identyfikacji przy
starannym zapoznaniu si¢ uczestnika eksperymentu z tematem. Dobrym przykta-
dem jest kazus dr hab. Anny O. Szust, ktérej tworcy przypisali w dorobku naukowym
rozdzial w ksigzce zatytutowany Doroste samice (Homo sapiens) urodzone wiosng sg
bardziej atrakcyjne fizycznie.

Wydaje sig, zZe zawsze wypada postawi¢ pytanie, czy prowokacja naukowa jest
rzeczywiscie niezbedna dla dowiedzenia pewnych tez; czy okreslona teza nie moze
by¢ réwnie fatwo i pewnie wykazana bez tworzenia celowej fikcji. Fikcja jest bowiem
sama w sobie antytezg nauki.

Paradygmatem przeprowadzenia prowokacji naukowej powinien by¢ brak
uszczerbku (w innym rozumieniu niz szkoda majatkowa, szkoda na osobie, krzyw-
da - gdyz jest to materia granic prawnych) z tytulu zastosowania prowokacji
w szczegolnosci u oséb postronnych (zasada primum non nocere). Wydaje sie, ze

16  E. A. Lekka-Kowalik, ,,Etyka w nauce”, (w:) Etyka. Czes¢ 11. Filozoficzna etyka Zycia spetnionego, red. S. Janeczek, A. Staroscic,
Lublin 2016, s. 282.

17 W. Bober, Milczenie naukowca, ,,Etyka” 1993/26, s. 231-232.

18  Rzetelnos¢ w badaniach naukowych oraz poszanowanie wlasnosci intelektualnej, Ministerstwo Nauki i Szkolnictwa Wyzszego,
Warszawa 2012, opracowanie przygotowane przez Zespot do Spraw Dobrych Praktyk Akademickich, ktéry doradzat Ministrowi Nauki
i Szkolnictwa Wyzszego.
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stworzony przez naukowca fikcyjny byt powinien by¢ ,bezpieczny”, tzn. powinien
by¢ od poczatku do konca kontrolowany przez jego twdrce. Z perspektywy nauki
fikcja jest pewng toksyng, dlatego ograniczenie jej oddzialywania do minimum jest
koniecznoscig. Mozna poda¢ nastepujacy przyklad do dyskusji. Akceptacja przez wy-
dawnictwo fikcyjnego tekstu do druku (do publikacji elektronicznej), jak si¢ wydaje,
powinna konczy¢ prowokacj¢ naukowa, jezeli ta polegata na stworzeniu fikcyjnego
tekstu celem udowodnienia jakiej$ tezy badawczej. Wypuszczanie do publicznego
obiegu naukowego fikcyjnych opracowan naukowych w celu prowokacji powoduje
utrate kontroli akademika nad stworzong przez niego fikcja, a tym samym wydaje sie
by¢ rozwigzaniem nieproporcjonalnym. Prace fikcyjne, ktore zostaly opublikowane
jako prace naukowe, moga studiowa¢ mniej krytyczni mlodzi naukowcy, a niekiedy
takze odbiorcy spoza $wiata nauki, ktérzy moga przyja¢ przedstawiona im fikcyjna
tres¢ za rzeczywisty wywod naukowy'. Nalezy pamietac o efekcie legitymizacji kazde-
go opublikowanego tekstu poprzez prezentacje stopnia lub tytutu naukowego autora,
jego afiliacje, powage periodyku naukowego itp. Godzac si¢ na rzeczywista publikacje
pseudonaukowego tekstu pod wlasnym nazwiskiem, naukowiec ryzykuje nie tylko
uszczerbkiem na wlasnej reputacji, ale wystawia na szwank reputacje jednostki na-
ukowej, przy ktorej jest afiliowany. Sg jeszcze inne mankamenty takiego wydarzenia:
pseudonaukowy tekst jest elementem dla tworzenia przer6éznych statystyk, ktore sa
uzywane w $wiecie nauki. Zafalszowaniu ulega zatem niemate spektrum spraw. Na po-
czatku czerwca 2024 r. artykut Filumenistyczne hobby Jana Pawta I na ,Research Gate”,
gdzie jest mozliwy do pobrania w ramach wolnego dostepu, mial kilkanascie tysiecy
wej$¢ (wynik trudno dostepny dla opracowan tego typu). Przy czym statystyka, ktora
pokazuje atrakcyjnos$¢ naukowa tekstu, w tym przypadku jest catkowicie wypaczona.
Wydaje sie, ze prowokacja naukowa powinna mie¢ uzasadniony obiektywnie
i istotny (czyli wystarczajaco doniosty) cel naukowy (wykluczy¢ nalezy np. cele poli-
tyczne, cele ekonomiczne); nie moze by¢ podejmowana dla szykany czy zdyskredyto-
wania konkretnej osoby czy 0séb (np. konkurenta w $wiecie nauki czy konkurencyj-
nego osrodka naukowego). Jej gtéwna motywacja (pobudka) nie powinien by¢ jedynie
pdzniejszy medialny rozglos. Renoma naukowca - specjalisty ma bardzo ograniczony
zasieg, zawezony zwykle do grona specjalistow z tej samej branzy. Renoma naukowca
»skandalisty” ma nieporéwnywalnie wigksze zasiegi.
Prowokacja naukowa nie powinna dawa¢ bodzcéw do rozwoju pseudonauki
(np. opublikowanie w ramach prowokacji raportu z badan istoty pozaziemskiej czy
danych technicznych pojazdu UFO).

19 Paradoksalnie ,,$wigto$¢ zapalek” przy analizie przypadkow $wigtoéci przedmiotéw uznawanych za relikwie w plaszczyznie
pewnej wrazliwosci religijnej niektérych z czytelnikéw nie jest nieprawdopodobna.
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W granicach prowokacji naukowej nie miesci si¢ dziatanie czysto podstepne,
np. w celu sprawdzenia prawidlowosci procedur wydawniczych nie mozna przy okazji
ostatniej korekty autorskiej dokona¢ podmiany procedowanego tekstu, itp.

VI. ZAKONCZENIE

Jest bardzo wiele zagadnien w $wiecie nauki, ktére moga by¢ badane przy wy-
korzystaniu metody prowokacji naukowej. Niemniej z uwagi na uzywane srodki, czyli
tworzenie pewnej fikcji, metoda ta powinna by¢ stosowana tylko do szczegolnie do-
niostych spraw. Niewatpliwie widowiskowos¢ tej metody (towarzyszaca jej sensacja)
moga by¢ pokusa dla jej szerszego stosowania w praktyce. Jakkolwiek nie jest ona
niedopuszczalna, to podlega granicom wyrazonym przez prawo i etyke.

prof. dr. hab. Rafal Adamus

Pracownik Uniwersytetu Opolskiego, Instytutu Nauk Prawnych, radca prawny, autor kilkuset opracowarn
naukowych.
Employee of the University of Opole, Institute of Legal Sciences, attorney at law, author of several hundred

scientific studies

ABSTRACT

Keywords: scholarly sting operation, fake article, law, ethics

What are the limits of scholarly sting operations

with the use of fake articles?

This study entitled ,What are the limits of scholarly sting operations using
fake articles?” refers to the phenomenon of scholarly sting operations. The text
attempts to define this phenomenon. Examples of various scholarly sting operations
are indicated. The main goal of the study is to indicate the legal and ethical limits
of scholarly sting operations.
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Zasada ,,czystych rak” w orzecznictwie sadowym

Pojecia kluczowe: zasada ,,czystych rgk”, klauzule generalne, konflikt wartosci w sporze

Wojciech Zigba

Zasada ,,czystych rak” w orzecznictwie sgdowym

ABSTRAKT

Artykul opisuje role klauzul generalnych w sprawowaniu wymiaru sprawie-
dliwosci. Nastepnie omawia zasade czystych rak i stawia pytanie, czy istnieje jed-
noznaczna definicja tej reguly. Analizujac wybrane kategorie spraw, pokazuje, ze
pomimo deklaracji o stosowaniu zasady czystych rak nie jest ona w pelni respekto-
wana. Koncowe rozwazania dotycza przydatnosci takiej zasady przy rozstrzyganiu
konfliktu dobr przedstawianego przez strony.

I. WsTEP

Sady w Polsce sprawuja wymiar sprawiedliwosci', co oznacza, ze dzialalnos¢
sadowa ma prowadzi¢ do rozstrzygniecia sporu, ktore bedzie uznane za sprawiedliwe.
Warto tu podkresli¢, ze prawo to ma by¢ narzedziem do realizacji tego nadrzednego
celu trzeciej wladzy. Zagadnienie, czym jest sprawiedliwo$¢ i jak nalezy do niej do-
chodzi¢, zdecydowanie przekracza ramy tego artykutu. Warto jednak zwroci¢ uwage,
ze postulowanym przez ustrojodawce efektem stosowania prawa ma by¢ wtasnie ona.

Proces stosowania prawa polega na ustaleniu stanu faktycznego, a naste¢pnie
dokonaniu subsumpcji norm prawnych do tych okolicznosci — w efekcie tego rozu-
mowania powstaje rozstrzygniecie, ktdre z zalozenia ma by¢ sprawiedliwe.

Subsumpcja normy prawnej do ustalonego stanu faktycznego nie zawsze pro-
wadzi do osiagniecia rezultatu, ktory wypelnialby rzymska paremie ius est ars boni
et aequi*. Problem ten wynika z tego, ze zlozono$¢ relacji miedzyludzkich nie jest moz-
liwa do ujecia w generalno-abstrakcyjne normy, ktére przewidywatyby kazdy mozli-
wy uklad relacji miedzy stronami. W tym miejscu nalezy przywota¢ poglady pozyty-
wizmu prawniczego zasadzajace si¢ na przyjeciu, Ze sad jest tylko ,,ustami ustawy™.

1 Zob. art. 175 § 1 Konstytucji RP.
2 W. Litewski, Stownik encyklopedyczny prawa rzymskiego, Krakéw 1998, s. 19.

3 K. Doliwa, Pozytywizm prawniczy a zasada stusznosci, ,Biatostockie Studia Prawnicze” 2014/17, s. 89 i nast.
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Oznacza to, ze wykladnia prawa ma prowadzi¢ tylko do zdekodowania rozwigzania
sporu, ktére zostalo juz zawarte w normach prawnych. Konsekwencja takiego pogla-
du jest to, Ze ocena moralna rezultatu wykladni nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia
sporu’, co powoduje, ze cigzko zrealizowac cel ustanowienia sgdownictwa — sprawie-
dliwos¢ rozstrzygniec¢. Postulowanym rozwigzaniem jest siegnigcie nie tylko do $cistych
norm prawnych, ale tez do zasad, ktére niewyrazone wprost w prawie stanowionym,
sg wspolne dla spoteczenstwa’.

Przywolana rzymska paremia mowi o prawie jako o sztuce, ktéra poza bieglo-
$cig rzemieslnika wymaga takze elementu natchnionego. Juz w starozytnym Rzymie
dostrzegano to napiecie, wyrazajac je rozréznieniem na ius aequum (prawo stuszne)
i przeciwstawiane mu ius strictum (prawo $ciste)®. By w kontynentalnym modelu pra-
wa mozna bylto odejs¢ od literalnej wykladni prawa, niezbedne sg klauzule generalne,
ktére umozliwiajg osiagniecie nadrzednego celu sadzenia — sprawiedliwosci’.

II. ZNACZENIE KLAUZUL GENERALNYCH W WYKLADNI PRAWA

Klauzula generalna to taka norma prawna, ktdérej wszystkie elementy nie sg
$cidle zdefiniowane — hipoteza czy dyspozycja takiej normy nie pozwala na tatwe czy
oczywiste wyodrebnienie wszystkich desygnatéw danego pojecia®. W nowszych publi-
kacjach wskazuje si¢ jednak, Ze to nie cala norma prawna stanowi klauzule generalna,
a budujace ja pojecia nieostre’. Nie rozstrzygajac w tym miejscu stusznosci jednej czy
drugiej koncepcji, nalezy zauwazy¢, ze podstawowym wyréznikiem klauzuli generalnej
jest jej niedookreslonos¢. To wlasnie pozostawienie swobody stosujacemu prawo jest
istota takiej klauzuli. Elastyczno$¢ norm prawnych ma sprawi¢, ze stosowane instytu-
cje prawne nie bedg odbierane jako opresyjne ponad miare — innymi stowy, by rzym-
ska paremia dura lex sed lex nie byla uzywana w odniesieniu do stosowanego prawa.

Klauzula generalna ma dostosowa¢ wykladnie¢ prawa pozytywnego do kon-
kretnego przypadku poprzez odestanie do kryteriow i ocen, ktére nie zostalty wprost
wyrazone w normie prawnej. Prawo prywatne, majace regulowa¢ stosunki miedzy
podmiotami réwnymi, ma zapewni¢ nie tylko pewno$¢ obrotu, ale takze kierowac si¢
na realizacje idei prawa stusznego'’. Na te dwie funkcje klauzul generalnych wskazuje

4 J. Stelmach, R Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakow 1999, s. 23 i nast.

5 M. Dybowski, Ronalda Dworkina koncepcja zasad prawnych, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”, rok LXIII,
zeszyt 3, 2001, s. 99 i nast.

6 W. Litewski, Stownik encyklopedyczny prawa rzymskiego, Krakéw, 1998, s. 135.
7 A. Gorski, Stusznosé w orzekaniu sedziego cywilisty, ,Biatostockie Studia Prawnicze” 2014/17, s. 116.
8 A.Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czgsci ogélnej, Warszawa 2001, s. 80.

9 E. Rott-Pietrzyk, Klauzula generalna rozsgdku w prawie prywatnym, Warszawa 2007, s. 278-281; L. Leszczynski, Pojecie klauzuli
generalnej, ,Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska” 1991, vol. XXXVIII, s. 158 i nast.

10 A. Doliwa, O rozumieniu i znaczeniu stusznosci w prawie prywatnym, ,,Biatostockie Studia Prawnicze” 2014/17, s. 84.
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Piotr Machnikowski: ,,Celem stanowienia przepisow zawierajacych klauzule general-
ne jest nadanie normom prawnym elastycznosci umozliwiajacej wlasciwe stosowanie
prawa w zmieniajacych si¢ warunkach spotecznych i gospodarczych (funkcja adapta-
cyjna klauzul generalnych) oraz wydawanie stusznych rozstrzygnie¢ w wyjatkowych
przypadkach, odbiegajacych pod jakims$ wzgledem od sytuacji stypizowanej, opisanej
w przepisach prawnych (funkcja indywidualizacyjna klauzul generalnych)™'. Obie te
funkcje maja tak naprawde zapewni¢ zgodno$¢ rozstrzygniecia z uznawanym poczu-
ciem sprawiedliwosci, a wigc zapewni¢ stuszno$¢ rozstrzygniecia.

Przedstawione poglady dotyczace celu wprowadzenia klauzul generalnych - to
jest nadania prawu pozytywnemu odpowiedniej elastycznosci - s3 powszechnie apro-
bowane. Ustawodawca nie jest w stanie przewidzie¢ wszystkich mozliwych stanéw
taktycznych i stworzy¢ norm, ktére w kazdym przypadku okreslatyby rozwiazanie
danego sporu. Jest rzecza oczywista, ze taka nadmierna kazuistyka powodowataby po-
mieszanie dwdch porzadkéw: stanowienia prawa i jego stosowania. Stefan Grzybowski
wskazywal, ze klauzula generalna to sposob ustawodawcy na umozliwienie stosowania
przepisow prawa w rozny sposob, a nawet na odmowe ich stosowania przez organy
powolane do wykfadni norm'?. Indywidualizacj¢ rozstrzygnie¢ zapewniaja wlasnie
klauzule generalne, o czym pisal Aleksander Wolter w swoim podreczniku', podobny
poglad mozna znalez¢ takze w komentarzu Adama Doliwy'.

Klauzula generalna — a konkretnie ta najstynniejsza w naszym porzadku prawnym,
ustanowiona w art. 5 k.c. - byla przedmiotem rozwazan Trybunatu Konstytucyjnego
na gruncie sprawy zawistej pod sygnaturg SK 5/99". Skarzacy kwestionowal istnienie
klauzuli generalnej zasad wspotzycia spotecznego, wskazujac, ze jej niedookreslonosé
tworzy nadmierny luz decyzyjny po stronie sadu. Trybunatl wskazal, ze: ,W doktrynie
podnoszono od dawna przydatnos¢ klauzul generalnych, m.in. dla nadania stosowaniu
przepiséw przedkonstytucyjnych bezposredniego sensu aksjologicznego zakorzenio-
nego w konstytucji. Zreszta i w ogélniejszej plaszczyznie, konieczno$¢ odestania do
systemu pozaprawnych ocen moralnych (zasad stusznosci, dobrych obyczajow itp.) nie
budzi watpliwosci. (...) Znaczenie klauzul generalnych uwidacznia sie, zwlaszcza gdy
chodzi o ksztaltowanie fadu gospodarczego. Umozliwiajg one uelastycznienie przepi-
sOw, przez co caly system staje sie bardziej dynamiczny. Unika si¢ zarazem «przelega-
lizowania» i nadmiernej formalizacji obrotu gospodarczego (wyrok TK z7.12.1999 r.,
sygn. K. 6/99). Stosowaniu przepiséw przedkonstytucyjnych daje sie zarazem moznos¢

11 P.Machnikowski, Art. 5 KC (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2023 (wyd. elektroniczne).
12 S. Grzybowski, Czes¢ ogdlna prawa cywilnego (w:) S. Grzybowski, J. Skapski, S. Wojcki, Zarys prawa cywilnego, Warszawa 1988, s. 20.
13 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci ogélnej, Warszawa 2001, s. 72-79.

14 A.Doliwa, art. 5 k.c. (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Zatucki, Warszawa 2023 (wyd. elektroniczne).

15 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 17.10.2000 r. (sygn. akt SK 5/99), OTK 2000/7/254.
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odestania do warto$ci wyrazonych i chronionych w konstytucji”'é. Rozwazania Sadu
Konstytucyjnego znowu koncentruja si¢ na dwoch aspektach, wzbogacajac je o kon-
tekst konstytucyjny, a mianowicie: elastyczno$ci nadanej prawu dzigki pozostawieniu
sadowi pewnej swobody w orzekaniu oraz zakotwiczeniu rozstrzygniecia nie tylko
w przepisach, ale takze w normach moralnych.

Przedstawione poglady znajduja poparcie w orzecznictwie Sagdu Najwyzszego.
W wyroku z 9.09.2021 r. wskazano: ,,Zasady wspolzycia spotecznego to pojecie nie-
dookreslone, nieostre, a powolywanie si¢ na sprzecznos¢ z zasadami wspolzycia spo-
tecznego powinno wigza¢ si¢ z wykazaniem, o jakie zasady wspodlzycia spotecznego
w konkretnym wypadku chodzi oraz na czym polega sprzeczno$¢ danego dzialania
z tymi zasadami. Taki charakter klauzul generalnych zawartych w rozwazanym przepi-
sie nakazuje ostrozne korzystanie z instytucji naduzycia prawa podmiotowego, a przede
wszystkim wymaga wszechstronnego rozwazenia okolicznosci, aby w ten sposéb nie
doprowadzi¢ do podwazenia pewnosci obrotu prawnego™’. Podkreslajac wlasnie te
ceche klauzuli generalnej, na ktoéra zwracala uwage takze doktryna, tj. nieostros¢ ma-
jaca dawac pewna swobode w ksztaltowaniu orzeczenia, Sad Najwyzszy zwraca takze
uwage na zagrozenia zwigzane ze stosowaniem klauzul generalnych.

Omowienie, czym sg klauzule generalne, ma fundamentalne znaczenie, ponie-
waz to funkcja tych norm - uelastycznienie prawa i jego zakotwiczenie w aksjologii
akceptowanej spotecznie — uzasadnia ich istnienie. Bez tej elastycznosci normy zawie-
rajace zwroty niedookreslone bylyby przykladem wadliwej legislacji, a nie elementem
umozliwiajacym sedziemu poszukiwanie sprawiedliwego rozstrzygniegcia.

III. ZASADA CZYSTYCH RAK

Zarzut dotyczacy naruszenia zasad wspolzycia spolecznego moze by¢ podno-
szony przez obie strony konfliktu. Dynamika relacji migedzyludzkich czesto powodu-
je, ze obie strony zachowuja sie tak, by wzajemnie sobie zaszkodzi¢, i cigzko wskaza¢
osobe zachowujaca si¢ calkowicie bezkonfliktowo. Prowadzi to do sytuacji, w ktorej
obie strony sporu chcg powolac sie¢ na naruszenie zasad wspolzycia spotecznego, gdy
dojdzie juz do sporu sadowego.

Judykatura przyjmuje, ze w takiej sytuacji nalezy stosowac tzw. zasade ,,czystych
rak’, ktorg sady uznaja za powszechnie aprobowang w orzecznictwie'®. Sama zasada

»czystych rak” zostala zdefiniowana przez Sad Najwyzszy w wyroku z 12.06.2013 r.:
»Zwraca uwage w tej sprawie przekonanie utrwalone w orzecznictwie i doktrynie, ze

16  Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 17.10.2000 r. (SK 5/99), OTK 2000/7/254.
17 Wyrok Sadu Najwyzszego z 9.09.2021 r. (I CSKP 236/21), Legalis nr 2763597.

18  Taki poglad wyraza np. SN w wyroku z 11.05.2016 r. (I PK 134/15), LEX nr 2050669, SA w Gdansku w wyroku z 1.10.2018 r.
(1 AGa 191/18), LEX nr 2706611.
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nie moze powolywac si¢ na naruszenie zasad wspolzycia spolecznego ten, kto sam je
narusza’"’. Sad Najwyzszy w tym orzeczeniu stwierdza nie tylko, ze jest to obowigzu-
jaca zasada wykladni konfliktu wynikajacego z powolania si¢ na zasady wspoétzycia
spolecznego przez obie strony sporu, ale tez twierdzi, Ze zasada ta ma charakter utrwa-
lony. Podobnie ujmuje to Sad Apelacyjny w Krakowie: ,,Na naruszenie zasad wspot-
zycia spolecznego nie moze si¢ powolywac osoba, ktora sama te zasady narusza. Jest
to tzw. zasada czystych rak™*’. W przedstawionych w judykaturze®' definicjach zwra-
ca uwage stanowczo$¢ i bezwzglednos¢ braku mozliwosci powolywania si¢ na normy
generalne tego, kto sam je narusza.

Zasada ,,czystych rak” byla w ten sposéb formulowana juz wlatach 60-tych i tak
Sad Najwyzszy stwierdzat: ,,Nie moze na naduzycie prawa powolywac si¢ osoba, ktora
sama w sposob razaco bezprawny wyzula powoda z mieszkania, pozbawiajac go w ten
sposob dachu nad glowg i uniemozliwiajac mu korzystanie z tych wszystkich srod-
kow, ktore mogtby on podnies¢ w wypadku wniesienia przeciwko niemu powodztwa
o eksmisje z mieszkania”*>. Podobnie w wyroku z 1979 r. Sad Najwyzszy podkreslal,
ze zasada ta ma charakter utrwalony: ,W orzecznictwie Sadu Najwyzszego uksztatto-
wala sie wykladnia art. 5 k.c., wedlug ktdrej ten, kto sam naruszyt zasady wspodtzycia
spolecznego nie moze powolywac si¢ na nie i zadac na ich podstawie odmowy udzie-
lenia ochrony sadowej osobie, ktorej prawo zostato naruszone™>.

Wszystkie przywolane orzeczenia zwracajg szczegdlng uwage na to, Ze nie stop-
niuje si¢ naruszenia zasad wspolzycia spolecznego. Jezeli ktos narusza dobre obyczaje,
to jednocze$nie pozbawia si¢ prawa do powolywania na klauzule generalng wyrazong
wart. 5 k.c. Zasada ,,czystych rgk” ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej sad nie poréw-
nuje naruszen mogacych przeciez dotyczy¢ réznych wartosci i nie podejmuje proby
tworzenia ich hierarchii. Sam fakt wystepowania dwustronnych naruszen zasad spo-
tecznych powoduje, ze klauzule generalne nie moga modyfikowa¢ przepiséw prawa
bezwzglednie obowigzujacego.

IV. WATPLIWOSCI WZGLEDEM ZASADY ,CZYSTYCH RAK”

W orzecznictwie pojawia si¢ takze inny poglad dotyczacy mozliwosci wazenia
racji przy obopdlnym naruszeniu zasad wspotzycia spolecznego. Zwraca on uwage

19 Wyrok SN z 12.06.2013 r. (I CSK 632/12), LEX nr 1353432.
20 Wyrok SA w Krakowie z 17.02.2020 r. (I ACa 670/19), LEX nr 3036466.

21  Inne wyroki takze akcentujace brak koniecznosci ,wazenia” naruszenia zasad wspoélzycia spotecznego: wyrok SN z 13.06.2000 r.
(V CKN 448/00), LEX nr 510984, wyrok SA w Szczecinie z 20.12.2021 r. (I ACa 619/21), LEX nr 3343038, wyrok SA w Gdansku
z 21.11.2017 r. (V ACa 697/16), LEX nr 2491000, wyrok SA w Poznaniu z 23.11.2016 r. (I ACa 620/16), LEX nr 2233047,
wyrok SA w Szczecinie z 16.10.2013 r. (I ACa 418/13), LEX nr 1433872.

22 Wyrok SN z 22.02.1967 r. (IIT CR 383/66), ,,Biuletyn Sadu Najwyzszego” 1967/4-5, poz. 66.
23 Wyrok SN z4.01.1979 r. (IIT CRN 273/78), LEX nr 8161.
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na fakt, ze sztywne stosowanie zasady prowadzitoby do sytuacji, w ktorej najmniej-
sze naruszenie norm spolecznych wigzaloby sad i nie pozwalalo na calosciowg ocene
sytuacji miedzy stronami.

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego mozna spotkac poglad, ze Sciste rozumie-
nie zasady ,,czystych rak” byloby bledne: ,Kilka uwag wypada natomiast poswieci¢
nawigzaniu przez Sad Apelacyjny do opisowo ujetej tzw. zasady czystych rak, wyra-
zajacej zalozenie, ze z ochrony przewidzianej w art. 5 k.c. moze korzysta¢ jedynie ten,
kto sam postepuje nienagannie. Tak ujete ograniczenie zakresu stosowania art. 5 nie
ma podstaw w wynikach wykfadni tego unormowania, a ponadto byloby sprzeczne
z generalng, systemowg funkcjg instytucji naduzycia prawa podmiotowego. W bada-
niu, czy doszlo do takiego naduzycia, ocenie podlega wyltacznie zachowanie podmio-
tu, ktory czyni uzytek z przystugujacego mu prawa. Naganna postawa drugiej strony
stosunku prawnego sama z siebie nie wyklucza mozliwosci udzielenia jej ochrony na
podstawie art. 5 k.c., a jedynie obliguje sad do rozwazenia, czy w tak uksztattowanych
okolicznosciach, obejmujgcych réwniez naganne zachowanie adwersarza procesowego
osoby uprawnionej, w $wietle przyjetych zasad wspotzycia spolecznego za nieapro-
bowalne nalezy uzna¢ czynienie przez uprawnionego uzytku z przystugujacego mu
prawa’*!. Caly zacytowany akapit uzasadnienia wyroku Sadu Najwyzszego wskazu-
je na to, ze przyjety i opisany w pkt III tego opracowania sposob rozumienia zasady
»czystych rak” nie zastuguje na aprobate. Potrzebne jest wigksze zniuansowanie przy
ocenie stanu faktycznego przedstawionego przez strony. W podobnych sprawach® Sad
Najwyzszy nie neguje istnienia samej zasady, ale wskazuje na koniecznos¢ elastycznego
jej stosowania i braku automatyzmu przy powotywaniu si¢ na zasade ,,czystych rak™.

Krytyka sztywnego podejscia do omawianej zasady zwraca przede wszystkim
uwage na to, ze jej mechaniczne stosowanie prowadziloby do rozstrzygnie¢ niespra-
wiedliwych”. Prezentowany poglad nie neguje samej zasady, ale domaga sig, by to ca-
toksztalt okolicznosci sprawy byl brany pod uwage i by automatycznie nie wykluczaé
mozliwoséci powolywania sie na zasady wspdtzycia spolecznego.

V. STOSOWANIE ZASADY ,,CZYSTYCH RAK” W WYBRANYCH KATEGORIACH SPRAW

W orzecznictwie mozna odnalez¢ poglady, iz poszczegdlne rodzaje spraw cy-
wilnych z samej swojej natury ograniczaja mozliwo$¢ powotywania si¢ na omawiang
regule lub tez w ich przypadku zasada ,,czystych rak” wyklucza mozliwos¢ powoty-
wania si¢ na naruszenie klauzul generalnych przez druga strone sporu.

24 Wyrok SN z19.11.2020 r. (I CSK 1/19), LEX nr 3146967.

25  Postanowienie SN z 26.05.2020 r. (I PK 145/19), LEX nr 3028843, wyrok SN z 5.07.2012 r. (I PK 58/12), OSNP 2013/17-18, poz. 198.
26  Zob. A. Partyk, Tzw. zasada ,.czystych rgk” przy powolywaniu si¢ na naruszanie zasad wspétzycia spolecznego, LEX/el. 2022.

27  Postanowienie SN z 26.05.2020 r. (I PK 145/19), LEX nr 3028843.
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VI. SKARGA PAULIANSKA

Instrument ochrony wierzyciela polegajacy na uznaniu za bezskuteczng wzgle-

dem niego czynnosci powodujace korzys¢ po stronie osoby trzeciej z pokrzywdzeniem
wierzyciela. W przedstawionym opisie instytucji jedng ze skladowych przestanek

orzeczenia o bezskutecznosci czynno$ci prawnej jest dzialanie z pokrzywdzeniem

wierzyciela, a wiec sprzecznie z zasadami wspotzycia spotecznego. Jak wskazuje Piotr

Machnikowski: ,,Ogdlnie ujmujac, skarga paulianska ma zastosowanie wowczas, gdy

dtuznik swoim nielojalnym wzgledem wierzyciela zachowaniem uniemozliwit reali-

zacje wierzytelnosci, gdyz doprowadzil si¢ do niewyptacalnosci albo t¢ niewyptacal-

nos¢ powigkszyl, a korzys¢ z jego dziatania odniosta osoba trzecia”. W instytucje te

wpisane jest niejako nielojalne, a wigc sprzeczne z zasadami wspdlzycia spotecznego,

zachowanie, ktére wymaga reakcji ustawodawcy w postaci stworzenia specjalnej in-

stytucji zabezpieczajacej interesy wierzyciela.

Nie moze budzi¢ watpliwosci, Ze pozwany w ramach skargi paulianskiej,

by byta ona skuteczna, musi dziala¢ ze §wiadomoscig pokrzywdzenia wierzyciela®.

Skoro elementem podmiotowym tej instytucji jest dzialanie ewidentnie sprzeczne

z zasadg uczciwosci, to osoba pozwana winna by¢, wedtug zasady ,,czystych rak’, po-

zbawiona mozliwosci powolywania si¢ na klauzule generalne. Taki wniosek wynika

z pogladow opowiadajacych si¢ za $cistym rozumieniem zasady niemoznosci powoty-

wania sie na zasady wspotzycia spolecznego przez tego, ktory sam ich nie przestrzega.

W wyroku z 16.07.2020 r. Sad Apelacyjny w Krakowie wprost stwierdzil:

»Zaakcentowa¢ wypada, ze uznaniu czynnosci procesowej powoda za sprzeczng z za-

sadami wspolzycia spolecznego niewatpliwie sprzeciwia si¢ sam charakter powodz-

twa zaskarzajacego czynno$¢ osoby trzeciej wobec jego dluznika™ i w ten sposéb

opowiedzial sie w istocie za wylaczeniem mozliwosci stosowania klauzul generalnych

w postepowaniu wszczetym na skutek skargi paulianskiej. Poglad ten odpowiada re-

strykcyjnemu rozumieniu zasady ,,czystych rak’, gdyz naruszeniem zasad wspotzycia

spolecznego przez osobe, ktdra broni si¢ jako pozwany w procesie opartym na art. 527

i nast. k.c,, jest branie przez niego udzialu w wyzbywaniu si¢ majatku przez dtuznika

i w takim przypadku nie moze si¢ on powolywa¢ na klauzule generalne, poniewaz

sam naruszyl je, biorac udzial w tym dzialaniu. Podobny poglad znalazt wyraz w wy-

roku Sadu Apelacyjnego w Lodzi, gdzie stwierdzono, ze powolywanie sie na zasady

wspolzycia spolecznego przez pozwanego w sprawie actio pauliana bylo sprzeczne
z zasada czystych rak’’.

28
29
30
31

22

P. Machnikowski, Art. 5 KC (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2023 (wyd. elektroniczne).
Wyrok SN z 29.05.2015 r. (V CSK 454/14), ,,Monitor Prawa Bankowego” 2016/3, s.58.

Wyrok SA w Krakowie z 16.07.2020 r. (I ACa 372/19), LEX nr 3102655.

Wyrok SA w Lodzi z 12.01.2017 r. (I ACa 879/16), Legalis nr 2056708.
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W orzecznictwie pojawiajg si¢ jednak poglady odmienne. Sad Najwyzszy w wy-
roku z 26.04.2023 r. stwierdza, Ze nie mozna a priori wylaczy¢ mozliwosci zastosowa-
nia art. 5 k.c. do sprawy skargi paulianskiej*. Poglad taki wyrazil tez Sad Apelacyjny
w Poznaniu, gdzie w wyroku z 10.12.2014 r. wprost stwierdzono: ,,(...) powolywanie
sie przez strone pozwang (osobe trzecia w rozumieniu art. 527 i n. kc) w procesie
ze skargi paulianskiej na tres¢ art. 5 ke, nie jest co do zasady wykluczone™. W obu
przedstawionych orzeczeniach sady wskazywaly, ze to catoksztalt okolicznosci sprawy
i racje obu stron muszg by¢ podstawg orzeczenia.

Skarga paulianska jest bardzo waznym instrumentem ochrony wierzyciela, zas
jej aksjologiczng podstawa jest to, ze unikanie ptacenia dtugéw jest dzialalnoscig szko-
dliwa i spotecznie nieakceptowalng. W konstrukeji tej instytucji jest zapisana negatyw-
na ocena dziafan jednej strony — sprzecznych z dobrymi obyczajami, co przy $cistym
stosowaniu zasady czystych rgk winno uniemozliwia¢ zastosowanie art. 5 k.c. do tej
kategorii spraw. Nalezy podkresli¢, ze strona podmiotowa zachowania osoby ufatwia-
jacej ukrycie majatku, a wiec che¢ pomocy w dzialaniu uniemozliwiajacym zaspokoje-
nie wierzycielowi, jest jedna z niezbednych przestanek dla zastosowania tej instytucji.

VII. OCHRONA DOBR OSOBISTYCH

Sprawy z zakresu ochrony débr osobistych cechuja si¢ duzym dynamizmem
interakeji miedzyludzkich i czesto wich trakcie dochodzi do wzajemnego naruszania
dobr osobistych. Nie moze by¢ takze watpliwosci, ze naruszanie dobrego imienia i czci
innej osoby jest dzialaniem razaco sprzecznym z dobrymi obyczajami. Podejscie s3-
doéw do ewentualnego zastosowania zasady czystych rak w sprawach o ochrone débr
osobistych jest czesto przedstawiane jako wyjatek potwierdzajgcy regule™.

Stosowanie klauzul generalnych do oceny naruszenia débr osobistych nie budzi
watpliwosci w doktrynie. W monografii Dobra osobiste i ich ochrona® wskazuje sie,
ze rola klauzul generalnych nie jest zniweczenie powddztwa osoby domagajacej si¢
ochrony w ramach rezimu dotyczacego naruszenia dobr osobistych, a odpowiednie
uksztaltowanie reakcji cywilnej na to naruszenie. Oznacza to, Ze nie mozna mowic¢
o zasadzie czystych rak w zakresie samego stwierdzenia naruszenia dobr osobistych.
Pierwszenstwo naruszenia i jego intensywno$¢ moze jednak wplywac na zastosowana
w oparciu o art. 24 k.c. reakcje. Rozwazania dotyczace zasady czystych rak znalazty si¢
w glosie Adama Szpunara do wyroku Sadu Najwyzszego z 30.04.1970 r. (II CR 103/70),

32 Wyrok SN z26.04.2023 r. (II CSKP 1375/22), Legalis nr 2953005.

33 Wyrok SA w Poznaniu z 10.12.2014 r. (I ACa 856/14),
https://orzeczenia.poznan.sa.gov.pl/content/$N/153500000000503_I_ACa_000856_2014_Uz_2014-12-10_001

34 Zob. A. Partyk, Tzw. zasada ,,czystych rqk” przy powolywaniu si¢ na naruszanie zasad wspétzycia spotecznego, LEX/el. 2022.

35  Dobra osobiste i ich ochrona, red. M. Romaniska, Warszawa 2020.
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odnoszgcego si¢ do mozliwosci zastosowania zasady czystych ragk w przypadku wza-
jemnego naruszenia dobr osobistych: ,,(Sad Najwyzszy - przyp. WZ) nie poszed! na
tatwizne, jaka byloby rozwijanie niektérych tez dotychczasowego orzecznictwa na
temat naduzycia prawa i nie zakonczyt swojej oceny na stwierdzeniu, ze skorzysta¢
z ochrony moze tylko ten, kto sam przestrzega zasad wspoétzycia spotecznego™.
W krytyce tej dostrzec mozna bardzo wazny zarzut dotyczacy stosowania zasady czy-
stych rak — brak rozwazenia caloksztaltu okoliczno$ci sprawy i wybidrczos¢ oceny zwig-
zang z przyznaniem tylko jednej stronie prawa powolywania si¢ na klauzule generalne.

Zasada czystych rak wedlug dominujacego w orzecznictwie pogladu nie moze
by¢ stosowana w przypadku wzajemnego naruszenia dobr osobistych, co oznacza,
ze cala kategoria spraw cywilnych nie moze podlega¢ zasadzie, ze kto narusza zasa-
dy wspotzycia spotecznego, ten nie moze si¢ na nie powotywa¢. Uzasadnieniem dla
wylaczenia tej reguly jest to, ze powodowaloby to czesto jawnie niesprawiedliwe roz-
strzygniecia, pozwalajace na wlasciwie dowolng reakcje na naruszenie dobr osobistych,
gdyz pierwszy naruszajacy dobra osobiste bylby pozbawiony czesci ochrony.

VIII. PRAWO PRACY

W nieréwnorzednych relacjach pracownik-pracodawca takze moze dochodzi¢
do naruszenia zasad postepowania. W prawie pracy istnieje odpowiednik art. 5 k.c.,
czyli art. 8 k.p. Na gruncie prawa pracy zagadnienie wzajemnego naruszania norm
generalnych bylo przedmiotem rozwazan w orzecznictwie dotyczacym spraw pracow-
niczych?. Takze w doktrynie wskazuje sig, ze istnieje zasada ,,czystych rak” w prawie
pracy, ktora opisuja Malgorzata Kurzynoga i Krzysztof Kurosz*.

W prawie pracy powolywanie si¢ na wzajemne naruszenie zasad wspolzycia
spolecznego ma miejsce najczesciej w przypadku sporu dotyczacego rozwigzania sto-
sunku pracy. Pracodawca czesto motywuje swojg decyzje o zwolnieniu pracownika
niewlasciwym zachowaniem tego ostatniego, za$ pracownik zada przywrdcenia do
pracy na podstawie przepiséw przewidujacych ochrone szczegdlng stosunku pracy™.
Warto wskaza¢, ze mamy tu do czynienia z konfliktem dwoch intereséw waznych mo-
ralnie - stalosci zatrudnienia i lojalno$ci pracownika wzgledem pracodawcy.

W wyroku z 10.01.2023 r. Sad Najwyzszy*® pochylil si¢ nad rozumieniem zasa-
dy ,,czystych rak”, wskazujac, ze nie moze by¢ ona rozumiana $cisle, a w konsekwencji

36  A.Szpunar, Glosa do wyr. SN - Izba Cywilna z 30.04.1970 r., II CR 103/70, OSPiKA 1971/4, poz. 83, s. 188.
37  Zob. postanowienie SN z 26.05.2020 r. (I PK 145/19), Legalis nr 2396902 i opisane tam orzecznictwo.

38  Zob. M. Kurzynoga, K. Kurosz, Czy pracodawca, rozwigzujgc stosunek pracy, zawsze musi postgpowac nienagannie?, ,Rzeczpospolita”
wyd. el. https://www.rp.pl/biznes/art39361871-czy-pracodawca-rozwiazujac-stosunek-pracy-zawsze-musi-postepowac-nienagannie

39  Zob. M. Kurzynoga, K. Kurosz Czy pracodawca...
40 Wyr. SN 210.01.2023 r. (ITI PSKP 2/22), https://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/OrzeczeniaHTML/iii%20pskp%202-22.docx.html
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to racje obu stron - pracownika i pracodawcy - muszg by¢ ocenione przez pryzmat
uczciwosci postepowania. W orzeczeniu tym Sad Najwyzszy akcentuje szczegdlng role
norm generalnych, ktére majg zapewnic¢ sprawiedliwos¢ orzeczenia i dlatego musza
zostac przez sad opisane. Bardzo wazne jest zwrocenie uwagi, Ze nie moze by¢ mowy
o $cistym stosowaniu omawianej reguly w sprawach dotyczacych prawa pracy.

W przywolanym artykule Malgorzata Kurzynoga i Krzysztof Kurosz wyodreb-
nili kilka regut odnoszacych si¢ do ,zasady czystych rak”: wage regul naruszonych
przez kazda ze stron, czas dokonywania naruszen, istniejgce zwyczaje i wreszcie za-
chowanie stron w podobnych sytuacjach*'. Autorzy postulujg istnienie szeregu kry-
teriow, ktore tak naprawde kaza wzia¢ pod uwage catos¢ relacji miedzy pracodawca
i pracownikiem, a nie poprzestawa¢ na prostym badaniu, ktére naruszenie zasad mo-
ralnych bylo pierwsze.

IX. WNIOSKI

Powszechnie przyjmuje si¢ obowigzywanie zasady ,,czystych rak’, przy czym
orzecznictwo nie jest jednolite w rozumieniu tego, co ta reguta ma w istocie oznaczac.
Moim zdaniem w wielu orzeczeniach sadow, ktére musialy si¢ zmierzy¢ z powoly-
waniem si¢ obu stron sporu na zasady wspolzycia spotecznego, pojawia si¢ napiecie
miedzy $cistym stosowaniem reguly, zgodnie z ktorg naruszajacy zasady wspolzycia
spolecznego nie moze sam powolywac si¢ na takie naruszenia, a pogladem, ze to ca-
toksztalt okolicznosci sprawy przesadza o tym, czy dobrodziejstwa wynikajace z po-
wolania si¢ na zasady moralne znajdg uznanie sadu.

Problem ten wynika z przyjecia zasady ,,czystych rak” jako sposobu rozstrzy-
gania konfliktu zasad moralnych, na ktére powotlujg sie obie strony sporu. Jezeli
omawiana zasada mialaby obowiazywac, to trzeba uzna¢, ze ten, kto narusza zasa-
dy wspotzycia spotecznego, automatycznie traci mozliwos¢ powolywania si¢ na nie.
W innym przypadku cigzko stwierdzi¢, co miatoby stanowi¢ o istnieniu tej zasady,
jaka mialaby by¢ jej tres¢, a w konsekwencji przydatno$¢ przy rozstrzyganiu sporow.
Ocena catosci okolicznosci sprawy i wazenie racji przedstawianych w ramach poste-
powania sagdowego oznacza po prostu, Ze brak jest meta-zasady regulujacej sposob
oceny wzajemnych naruszen zasad wspolzycia spotecznego. Jak stusznie zauwazyt
w cytowanej glosie Adam Szpunar, zasada ,,czystych rak” jest po prostu ,,pdjSciem na
tatwizng” i ucieczka od oceny przedstawionych przez strony racji.

Stosowanie kwestionowanej zasady prowadzi do tego, ze gléwny cel spro-
wadzenia ocen moralnych do prawa stanowionego, to jest jego uelastycznienie,

41 M. Kurzynoga, K. Kurosz, Czy pracodawca...
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umozliwienie sadowi poszukiwania rozwigzania sprawiedliwego, nie moze by¢ zre-
alizowany. Tymczasem przyjecie obowigzywania zasady ,,czystych rak” obligowaloby
rozstrzygajacego spor tylko do stwierdzenia, kto pierwszy zasady spoteczne naruszyt.
Regula ,,czystych rak” w istocie nie pelni swojej zasadniczej funkcji utatwienia
orzekania w sprawach, gdzie dwie strony powoluja si¢ na naruszenie zasad wspolzycia
spolecznego — w skrajnych przypadkach jej zastosowanie moze prowadzi¢ do niespra-
wiedliwych rozstrzygnie¢, zas gdyby uznac, ze powinna by¢ ona zawsze stosowana przy
uwzglednieniu racji obu stron, to ciezko wskaza¢, jaka bytaby w istocie tres¢ tej zasady.
Reguly interpretacyjne maja ulatwi¢ sagdowi dojscie do wlasciwego — sprawiedliwego —
rozstrzygniecia. W przypadku konfliktu réznych zasad uznanych spotecznie wszelka
proba hierarchizacji norm i kolejnosci ich stosowania bylaby przeciez ograniczaniem
swobody, ktorg maja z zalozenia zapewnia¢ klauzule generalne.

adw. Wojciech Zieba
Autor jest adwokatem Izby Adwokackiej w Gdarisku.

The author is an advocate at the District Bar Association in Gdarnsk.

ABSTRACT

Keywords: clean hands doctrine, general clauses, conflict of values in a dispute

The «clean hands» doctrine in case law

The article explores the use of general clauses in the administration of justice.
It then delves into the clean hands doctrine and questions if there is a precise
definition of it. By analysing selected categories of cases, the author shows that
despite declaring the application of the clean hands doctrine, it is not fully respec-
ted in practice. The final section ponders over the usefulness of such a doctrine
in resolving conflicts between parties with differing interests.
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Pojecia kluczowe: tajemnica spowiedzi, wolnos¢ wyznania, forum internum, forum externum

Marcin Gorski

Glos przeciwko ograniczeniu tajemnicy spowiedzi.
Polemika z artykulem M. Matusiak-Fracczak
Sciganie i karanie przestepstw seksualnego wykorzystywania
dzieci jako ograniczenie tajemnicy spowiedzi
(,,Palestra” 2024/3, s. 56-67)

ABSTRAKT

Polemika dotyczy artykulu Pani dr hab. Magdaleny Matusiak-Fracczak, ktory
postulowal ograniczenie tajemnicy spowiedzi w zakresie informacji odnoszacych
sie do popelnienia przestepstw seksualnych na szkode maloletnich. Polemika
dotyczy, w pierwszym rzedzie, sposobu uzasadnienia tezy o przynaleznosci aktu
spowiedzi do tzw. forum externum wolnosci wyznania, a ponadto prawodawczej
rzetelnosci rozwigzania polegajacego na ograniczeniu tajemnicy spowiedzi tyl-
ko w odniesieniu do czynéw ,,pedofilskich”, przy jednoczesnym utrzymaniu jej
w przypadku innych, powaznych przestepstw na szkode maloletnich. Watpliwosci
polemisty - na plaszczyznie zasady poprawnej legislacji - wzbudzila rowniez pro-
pozycja ograniczenia tajemnicy spowiedzi przy jednoczesnej rezygnacji z takiej
ingerencji w przypadku tajemnicy obronczej. Doceniajac odwage i zasadnosc
podjecia omawianego zagadnienia przez Autorke artykulu, polemista wyrazil
zastrzeZenia dotyczace sposobu uzasadnienia stanowiska przedstawianego w pracy.

Artykul Pani dr hab. M. Matusiak-Fracczak Sciganie i karanie przestgpstw sek-
sualnego wykorzystywania dzieci jako ograniczenie tajemnicy spowiedzi (,,Palestra”
2024/3,s. 56-67) dotyka obszaru wywolujacego emocje. Z jednej strony idzie przeciez
o dobro matoletnich, ktérego ochrona jest szczegdélng powinnoscig moralna i prawna,
z drugiej za$ o sfer¢ przezy¢ religijnych, z ktora prawo powinno si¢ obchodzi¢ delikatnie,
bo przeciez nie jest to sfera racjonalnosci, lecz emocjonalnosci. Artykut zbudowano
wokot tezy, ze tajemnica spowiedzi powinna doznaé wyjatku w przypadku przestu-
chiwania duchownego co do tresci przekazanych podczas spowiedzi i dotyczacych
okolicznosci popetnienia (niektorych) przestepstw seksualnych wobec dzieci. Z teza
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ta sie nie godze, a odczuwam przy tym szczegdlng legitymacje do zajecia stanowiska
jako osoba niedotknieta religijnymi doznaniami. Trudno wigc zarzuci¢ mi perspek-
tywe konfesyjna, bo jestem wolny od tego rodzaju emocji.

Uwagi polemiczne wypadnie podzieli¢ na dwie zasadnicze grupy, tj. zastrzezenia
dotyczace samej konstytucyjnej (w szerokim rozumieniu) dopuszczalnosci wprowadze-
nia postulowanej przez Autorke zmiany oraz te, ktdre dotycza pominietych wartykule
zagadnien, w tym zwigzanych z tym, w jaki sposéb zmiana miataby by¢ wprowadzona.

I. ZAGADNIENIA DOPUSZCZALNOSCI POSTULOWANE]J ZMIANY

Zacznijmy od problemu logicznego. Autorka uwaza, ze ,,ograniczenie tajemnicy
spowiedzi i wylaczenie z zakresu jej obowigzywania przypadku przestepstw seksual-
nego wykorzystywania matoletnich miesci si¢ w granicach art. 31 ust. 3 Konstytucji,
jak réwniez spetnia wymogi nakreslone w orzecznictwie ETPC” (s. 64). Zaznacza
przy tym, ze ,aby spelni¢ wymodg przestrzegania zasady proporcjonalnosci, mozli-
wos¢ uchylenia tajemnicy spowiedzi powinna by¢ ograniczona wytacznie do czynoéw,
ktdre stanowig forme seksualnego wykorzystania maloletniego” (s. 65). Niestety nie
wyjawia jednak, dlaczego inne przestepstwa na szkode maloletnich nie powinny sta-
nowi¢ powodu dla uchylenia tajemnicy spowiedzi. Wydaje si¢ to nielogiczne. Istotnie,
przestepstwa seksualne przeciwko dzieciom stanowig ,,niewatpliwie odrazajacy rodzaj
wykroczenia, majacego wyniszczajace skutki dla pokrzywdzonych™, ale teza Autorki
prowokuje do zadania pytania, czy aby silniej wyniszczajacych skutkéw nie ma zaboj-
stwo maloletniego, a w konsekwencji, z jakich przyczyn Autorka postuluje — wrzac
zrozumialym i zauwazalnym gniewem - rezygnacje z objecia wyjatkiem od tajemnicy
spowiedzi i tego czynu. By¢ moze powody dla przyjecia postulowanej przez Autorke
selektywno$ci wylaczenia tajemnicy spowiedzi istnieja, ale jezeli tak jest, to warto by-
toby je przedstawi¢, w przeciwnym bowiem razie powstaje wrazenie nielogicznosci
stawianego postulatu. W przypadku zas spelnienia postulatu Autorki taka nielogicz-
no$¢ regulacji, ktora wystapitaby przeciez w obrebie jednego aktu prawnego, mogtaby
skutkowa¢ niezgodnoscia z zasadg przyzwoitej legislacji’.

Zasadnicze zastrzezenie merytoryczne, ktére wzbudza artykul poddany tu
polemice, dotyczy prawidtowosci sposobu ustalenia przez Autorke, ze akt spowiedzi
nalezy do forum externum swobody sumienia i wyznania, nie za$ jego forum inter-
num (s. 64-65). Stawiajac taka teze, Autorka nie wskazata Zrédet swojego przekonania.
Tymczasem zrdédla takie sg dostepne, jednak nie wskazujg one podstaw wyrazanego

1 Wyrok ETPC z 17.12.2009 r., Gardel v. Francja, sprawa 16428/05, pkt 63.
2 Zob. spostrzezenia wyrazone w wyroku TK z 17.05.2005 r. (P 6/04), w szczegolno$ci w pkt IIL.4.
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przekonania®. Kluczowe wydaje si¢ ustalenie, czy z perspektywy penitenta i duchow-
nego komunikowane tresci sg kierowane bezposrednio do bytu transcendentalnego,
czy tez s3 wylacznie wyznaniem kierowanym do czlowieka (duchownego). Jezeli spo-
wiedzZ jest wyznaniem grzechéw samemu Bogu*, to jest ona aktem obcowania z tran-
scendentem i jako taka powinna by¢ traktowana jako realizacja wolnosci wyznania
w jej aspekcie wewnetrznym (przezycia religijnego). Jesli natomiast jest manifestacja
przekonan religijnych wobec innego cztowieka, woéwczas wypadnie jg zaliczy¢ do sfery
forum externum. Dla udzielenia odpowiedzi na tak postawione pytanie nalezy siegnaé
do kanonéw danej religii, jednak nie po to, zeby uwzgledni¢ poglad prawa kanonicz-
nego na tajemnice spowiedzi, a po to, Zeby zrozumiec jej religijng istote. W Kosciele
katolickim poufno$¢ spowiedzi siega V wieku n.e., kiedy to zachowanie tajemnicy tresci
spowiedzi zalecil papiez Leon I, a nastepnie w XIII wieku zakaz ujawniania tajemni-
cy spowiedzi wprowadzil ostatecznie Sobor Lateranski IV°. Dogmatyka teologiczna
wspomina, ze spowiedz ma ,,charakter osobistego spotkania penitenta z Bogiem™, co
wskazywaloby na koniecznos¢ uznania jej za element forum internum, ale mozna odna-
lez¢ i poglad, ze spowiedz — z uwagi na to, ze jest rowniez manifestacja przynaleznosci
do grupy wyznawcow religii - Iaczy w sobie oba elementy: wewnetrzny i zewnetrzny’.
Orzecznictwo sagdowe dotyczace tajemnicy spowiedzi tez zreszta wydaje
sie traktowa¢ ten problem dosy¢ naskérkowo. Na przyklad Sad Najwyzszy Stanow
Zjednoczonych uznal, ze ,,przywilej kaplana-pokutnika akceptuje ludzka potrzebe
ujawnienia doradcy duchowemu, z catkowitg i absolutng pewnoscig, tego, co uwaza si¢
za bledne czyny lub mygli, i otrzymania w zamian kaptanskiego pocieszenia i wskazo-
wek”™®. W orzecznictwie ETPC nie odnajdujemy zadnego wyroku ani decyzji o niedo-
puszczalnosci dotyczacych wprost tajemnicy spowiedzi. Szerzej zauwazmy, ze ETPC
(a wezesniej Europejka Komisja) stosunkowo rzadko operuje w swym orzecznictwie
rozroznieniem sfer internum i externum. Warto zauwazy¢, ze za ingerencje w forum
internum uznawano m.in. obowigzek ujawniania przekonan religijnych’, chociaz nie

3 Tez¢ o przynaleznoéci spowiedzi do sfery externum prezentuja np. S. Kowalski, M. Skibinska, Tajemnica spowiedzi w regulacjach
Kodeksu postepowania cywilnego i Kodeksu postgpowania karnego — uwagi de lege lata i postulaty de lege ferenda, ,,Przeglad Legislacyjny”
2021/2,s. 49-70, na s. 51 (zob. tez zrédia cytowane w przypisie 15 na tej stronie).

4 Chociaz odnotowa¢ nalezy tez i glosy wskazujace na prawo rozporzadzania tajemnica spowiedzi, ktore miatoby przystugiwa¢
penitentowi — zob. np. K. Pachnik, Odpowiedzialnos¢ karna duchownego przed sqdem powszechnym, ,Prokurator” 2011/3-4, s. 55
i cytowane tam pismiennictwo. Takie ujecie zasadza si¢ na swoistej jednostronnosci aktu spowiedzi, nie za§ dwustronnosci relacji
penitenta i Boga, w ktdrej zasadnicze decyzje powinny by¢ jednak pozostawione bytowi nadrzednemu.

5 R.J. Araujo, International Tribunals and Rules of Evidence: The Case for Respecting and Preserving the “Priest Penitent” Privilege
Under International Law, ,, American University International Law Review” 2000, vol. 15, s. 3, art. 3, s. 644-645.

6 A. Derdziuk, Tajemnica spowiedzi swigtej, ,Teologia i Moralnos¢” 2016, vol. 11, nr 1(19), s. 179-180.

7 G. Werner, Asymmetry in Confession as a Cause of Sexual and Spiritual Violence — Dogma Historical Resources for Making Changes
to Confession in Terms of Clerical and Sacramental Theology, ,Religions” 2022/13, s. 309.

8 Wyrok SCOTUS z 27.02.1980 r., Trammel v. United States, 445 U.S. 40 (1980), s. 51.
9 Wyrok ETPC z 2.02.2010 r., Sinan Isik v. Turcji, skarga nr 21924/05, pkt 42.
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czyniono tego konsekwentnie', a takze uznawano w pewnym zakresie kompetencje
panstwa do weryfikowania ,,rzetelno$ci” przekonan religijnych''. Wydaje sig, ze spra-
wa tego rodzaju powinna by¢ rozstrzygana, przynajmniej w jakims zakresie, zgodnie
ze standardem wyktadni Konwencji dotyczacym sprzeciwu sumienia, co oznaczatoby,
ze zadaniem panstwa byloby wywazenie konkurujacych intereséw: ochrony wolnosci
wyznania, z jednej strony, oraz ochrony skutecznosci postepowan karnych zwigzanych
z ochrong maloletnich przed przemoca seksualng-z drugiej'>. Bioragc pod uwage gravi-
tates tych intereséw, nie mozna wykluczy¢, ze teza Autorki okazalaby sie trafna. Tyle ze
w artykule nie znajdujemy prostego stwierdzenia, ze dotychczas takiego rozstrzygniecia
w ETPC nie bylo, a stanowisko M. Matusiak-Fracczak jest propozycja sposobu wy-
wazenia spornych débr prawnych. Co wigcej, Autorka wskazuje w konkluzjach,
ze doktryna argumentuje na rzecz absolutyzacji analizowanego zakazu dowodowego
tym, iz ,,duchowny jest de facto jedynie posrednikiem pomiedzy penitentem a Bogiem,
w zwigzku z czym nie jest on adresatem uzyskiwanych informacji’, jednak Autorka
wyprowadza z tego wniosek, ze ,ten argument potwierdza jedynie, Ze omawiana ta-
jemnica wchodzi w zakres swobody sumienia i wyznania, stanowi uzewnetrznienie
przekonan religijnych na forum zewnetrznym” Jezeli dialog z bytem transcendental-
nym, prowadzony za posrednictwem jego ziemskiego przedstawiciela, dokonuje si¢
na forum externum, to czym w takim razie jest forum internum? Przeciez taki dialog
jest kwintesencjg intymnej relacji wyznawcy religii z bostwem. Wydaje si¢ wiec, ze
obcowanie z transcendentem poprzez spowiedz czy modlitwe to jednak istota sfery
wewnetrznej wolno$ci wyznania, wbrew tezie Autorki. Co prawda, mozna zidentyfi-
kowa¢ odmienne wypowiedzi doktrynalne', jednak nie sa one przekonujace, bo ich
nie uzasadniono. Uzasadnienie pogladu o internalnym charakterze spowiedzi wydaje
sie zas takie, ze stanowi ona jednak ,,rozmowe” penitenta z Bogiem, oczywiscie wedtug
wlasnego przekonania osoby wierzacej w tego Boga - co zreszta Autorka przyznaje,
przynajmniej jesli chodzi o dominujace w Polsce wyznanie, powolujac stanowisko
Penitencjarii Apostolskiej'*. Podobnie modlitwa moze przeciez by¢ myslami kiero-

10 Zob. decyzje ETPC z 26.06.2001 r., Bartosz Saniewski v. Polsce, skarga nr 40319/98, w ktérej Trybunat stwierdzit oczywista bez-
zasadno$¢ skargi wywiedzionej przez ucznia, na ktérego $wiadectwie znalazlo si¢ puste miejsce zamiast oceny z religii/etyki, a takze
wyrok ETPC z 15.06.2010 r., Grzelak v. Polsce, skarga nr 7710/02, pkt 87-101, w ktérym - biorgc pod uwage poglebione studium
okolicznoéci faktycznych wspdlistniejacych z obowigzkiem ujawniania braku oceny z religii/etyki na $wiadectwie szkolnym - uznat
odmiennie.

11 Decyzja ETPC z 9.11.2021 r. o niedopuszczalnoéci, De Wilde v. Niderlandom, skarga nr 9476/19, pkt 49-56 (sprawa dotyczyla
odmowy umieszczenia w dokumencie prawa jazdy fotografii skarzacej w durszlaku na glowie, co w jej przekonaniu naruszato jej wol-
nos¢ wyznania jako pastafarianki).

12 Wyrok ETPC 227.05.2013 r., Eweida i in. v. Zjednoczonemu Krdlestwu, sprawy nr 48420/10, 59842/10, 51671/10 i 36516/10, pkt 84.
13 Zob. np. J. Roszkiewicz, Prawo do poszanowania uczué religijnych w swietle konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci, RPEIS 2020/2, s. 109, gdzie Autor uznaje modlitwe (jak nalezy mniemac - réwniez t¢ wypowiadang jedynie w myslach) za
forme praktyki religijnej eksternalizujacej wyznawane przekonania.

14 Zob. M. Matusiak-Fracczak, Sciganie i karanie przestepstw seksualnego wykorzystywania dzieci jako ograniczenie tajemnicy spo-
wiedzi, ,Palestra” 2024/3, s. 60, przypis 22.
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wanymi ,,w cichosci ducha” do Boga, a wowczas wydaje sig, zZe nie dochodzi w ogdle
do eksternalizacji przekonania religijnego. By¢ moze jest za$ tak, ze spowiedz nalezy
jednocze$nie do obu sfer wolnos$ci wyznania, jako rdownoczesnie dialog z bytem tran-
scendentalnym (co kwalifikuje ja do forum internum) oraz forma intymnej prokla-
macji przekonan wobec duchownego jako posrednika (a nie samego Boga), co mozna
by uznac za realizacje¢ tej wolnosci na forum zewnetrznym'. Nie bytoby to niczym
zaskakujacym, bo sfery wewnetrzna i zewnetrzna mogg si¢ przenikac i z trudnoscia
poddawac $cistej demarkacji'®. Nawet jednak w takim przypadku nalezaloby zastoso-
wac ochrone wlasciwa dla najsilniej chronionego prawnie elementu, a zatem absolu-
tyzowac zakaz dowodowy. Autorka, ujmujac spowiedz jako element forum externum,
nie zechciata jednak uzasadni¢ swojego przekonania, co musi zosta¢ skrytykowane.
Krytyka jest tym silniejsza, ze przeciez Autorka niedawno wyrazita odmienny poglad
o niedopuszczalnos$ci ograniczenia tajemnicy spowiedzi, piszagc w swym dziele o ta-
jemnicy poufnosci komunikacji klienta z adwokatem, ze (przytoczmy tu wyjatkowo
in extenso) ,duchowny nie jest bezposrednim $§wiadkiem okolicznosci sprawy, po-
znaje je tylko dlatego, Ze wymogi danej religii zobowiazuja penitenta do zawierzenia
duchownemu oraz uzyskuje obraz wydarzen w takiej wersji, w jakiej przedstawia je
sam penitent (...). Wyjatki od tajemnicy spowiedzi mogtyby powodowa¢, ze wyznaw-
ca danej religii rezygnowalby z praktykowania w danej czesci swojej religii, a realna
korzyscig byloby jedynie uzyskanie nieobiektywnego obrazu okreslonych zdarzen od
swiadka ze stuchu. Dlatego tez tajemnica spowiedzi, jezeli juz funkcjonuje w danym
porzadku prawnym, powinna by¢ raczej absolutna™”.

Dodajmy, zZe Autorka ma oczywiscie prawo i do niegodzenia si¢ z normami
wewnetrznymi zwigzku wyznaniowego (tyle ze racjonalizacja stanowisk podyktowa-
nych przekonaniami religijnymi nie wydaje sie dobrym pomystem, bo z religia tak juz
jest, ze cechuje si¢ ona przekonaniami trudno zrozumiatymi dla oséb spoza kregu jej
wyznawcow, a proby poddawania tych przekonan ocenom prawa swieckiego przypo-
minaja proby zjedzenia ryby za pomocg chochli), i do zmiany stanowiska po roku od
opublikowania dzieta, w ktérym je wyrazila (ale w tym przypadku nalezaloby ocze-
kiwa¢ przedstawienia uzasadnienia tej zmiany).

15 Por. w tym wzgledzie interesujace uwagi sedziego P. Pinto de Albuquergue w pkt 5 opinii zbieznej przedstawionej do wyroku
ETPC z 26.06.2014 r., Krupko i in. v. Rosji, skarga nr 26587/07.

16  Zob. uwagi zawarte w Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Tom 1. Komentarz do artykutéw 1-18,
red. L. Garlicki, Warszawa 2010, w nb. 20-21 do art. 9 EKPC.

17 M. Matusiak-Fracczak, Ochrona poufnosci komunikacji klienta z adwokatem. Standardy migdzynarodowe, standard Unii Europejskiej
oraz standardy krajowe wybranych patistw a prawo polskie, Warszawa 2023, w rozdz. 1.3.11L in fine.
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II. ZAGADNIENIA SPOSOBU WPROWADZENIA POSTULOWANE] ZMIANY

Normatywna realizacja proponowanego przez Autorke ograniczenia tajemnicy
spowiedzi mialaby by¢, jak sie wydaje (bo nie wynika to klarownie z artykutu), no-
welizacja art. 178 pkt 2 k.p.k. polegajaca na wprowadzeniu wyjatku (zapewne ujetego
w nowym pkt 2a) odsylajacego do przepiséw Kodeksu karnego typizujacych czyny,
ktérych podejrzenie mialoby stanowi¢ uzasadnienie ograniczenia.

Na tle tak ujetego postulatu Autorki pojawiaja si¢ dwie watpliwosci, ktére jed-
nak nie zostaly podjete w artykule.

Po pierwsze, ograniczenie wprowadzone jako art. 178 pkt 2a k.p.k. mialoby
by¢ - jak Autorka proponuje — poddane rygorom zbieznym z tymi, ktére obecnie
wynikajg ze zdania pierwszego art. 180 § 2 k.p.k. (,,gdy jest to niezbedne dla dobra
wymiaru sprawiedliwosci, a okolicznos$¢ nie moze by¢ ustalona na podstawie innego
dowodu”). Watpliwos¢, jaka sie w zwigzku z tym jawi, dotyczy zasady rzetelnej legi-
slacji, ktora obejmuje logiczng poprawnos¢ i spojnos¢ regulacji wspotwystepujacych
w jednym akcie prawnym'®, a zrédlo tej watpliwosci lokuje si¢ w relacji pomiedzy,
z jednej strony, art. 178 pkt 1 (absolutyzujacym - slusznie - tajemnice obroncza),
jak tez art. 52 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego', a z drugiej strony — postu-
lowanym art. 178 pkt 2a k.p.k. w brzmieniu zarysowanym przez Autorke. Przeciez
zarowno w przypadku tajemnicy obronczej, jak i tajemnicy spowiedzi, mamy do
czynienia z udzieleniem ochrony repozycjom skladanym w ramach wykonywania
praw fundamentalnych stuzacych jednostce: prawa do rzetelnego procesu i wolnosci
wyznania. Autorka, skadinad przeciez zwolenniczka absolutyzacji ochrony tajemnicy
obronczej®, nie wyjasnia uzasadnienia konstytucyjnego dla zakresowego uchylenia
jednego z — poki co - absolutnych zakazéw dowodowych, przy jednoczesnym utrzy-
maniu drugiego z nich. Nie idzie tu przy tym o to, czy sa powody przemawiajace za
uchyleniem jednego z zakazdw, bo te Autorka przekonujaco przedstawila, lecz o to,
dlaczego wyjatku mialaby dozna¢ ochrona tajemnicy spowiedzi, gdy jednoczesnie nie-
tknietg pozostataby tajemnica obroncza. Autorka zdaje si¢ zreszta nie ignorowac tego,
ze ustepstwa w obronie pryncypiéw najczesciej prowadzg do konieczno$ci czynienia
kolejnych ustepstw: rezygnacja z pelnej ochrony tajemnicy spowiedzi w przypadku
deponowania przez penitenta o czynach pedofilskich duchownemu spowoduje trud-
no$ci w obronie tajemnicy obronczej w takich samych sprawach.

18  Wyrok TK z 17.05.2005 r. (P 6/04), pkt IIL.4. in fine.

19  Dz.U.z2022r. poz. 2123. Przepis ten stanowi, Ze ,,nie wolno przestuchiwaé oséb obowigzanych do zachowania tajemnicy, sto-
sownie do przepiséw niniejszego rozdziatu, jako $wiadkéw na okoliczno$¢ wypowiedzi osoby, wobec ktérej podjeto czynnosci wyni-
kajace z niniejszej ustawy, co do popelnienia przez nig czynu zabronionego pod grozba kary”. Zob. tez uwagi zawarte w P. K. Sowinski,
Zachowanie tajemnicy spowiedzi w sprawach karnych, cywilnych i administracyjnych jako warunek realizacji konstytucyjnego prawa do
wolnosci sumienia i religii, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2022/4(68), s. 177-178.

20 M. Matusiak-Fracczak, Ochrona poufnosci komunikacji klienta z adwokatem. .., passim.
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Po drugie, Autorka nie odnosi sie¢ w artykule do zagadnienia zgodnosci pro-
ponowanej zmiany z art. 25 ust. 3 Konstytucji (zasada skoordynowanej separacji*'),
ograniczajac plaszczyzne oceny konstytucyjnosci do wzorca w postaci art. 53 ust. 1
w zw. z art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej. Wydaje sie tymczasem, ze zakresowe uchy-
lenie ochrony tajemnicy spowiedzi powinno by¢ oceniane nie tylko przez pryzmat
ograniczen wolnosci wyznania (chociaz tu oczywiscie lezy podstawowy problem),
ale rowniez z perspektywy przepisu nakazujacego poszanowanie autonomii kosciotow
i zwigzkéw wyznaniowych oraz wzajemnej niezaleznos$ci kazdego w swoim zakresie,
jak réwniez wspoldzialanie dla dobra cztowieka i dobra wspdlnego. Jezeli bowiem,
co Autorka odnotowuje, tajemnica spowiedzi jest w przypadku Kosciota katolickie-
go ,dlugowieczng i stalg nauka Kosciola, a jej natura wywodzi sie z prawa Boskiego”,
a takze jest ,,nienaruszalna” (s. 60 artykulu), a generalnie jej geneza jest kanoniczna,
to jej uchylenie w pewnym zakresie musi wzbudzi¢ refleksje dotyczaca zgodnosci
z art. 25 ust. 3 Konstytucji. Osobng kwestig jest to, do jakich wnioskow taka refleksja
mialaby prowadzi¢, i tu zauwazmy, ze skoro prawo polskie nie chroni np. skutecz-
nosci zakazu apostazji w islamie pod grozba kary §mierci®, to trudno doszuka¢ sie
powoddw, dla ktérych mialoby z kolei chroni¢ skutecznos¢ zakazu odstepstwa od
tajemnicy spowiedzi. Stusznie si¢ bowiem zauwaza, Ze normy prawa wewnetrznego
koscioléw (a do nich nalezy zakaz ujawniania tresci, z ktérag duchowny zapoznat si¢
w ramach spowiedzi od penitenta) ,,nie mogg (...) naktada¢ obowigzkéw na obywa-
teli nienalezacych do wspdlnoty religijnej ani tym bardziej by¢ obwarowane panstwo-
wym przymusem’>. Natomiast artykul Autorki budzi zastrzezenia w zakresie, w jakim
w ogole nie dostrzega art. 25 ust. 3 Konstytucji jako wzorca w ocenie konstytucyjnosci.
Z tych samych przyczyn nalezy skrytykowa¢ brak pochylenia si¢ przez Autorke nad
zgodnoscig postulowanej zmiany z art. 1 Konkordatu®, a przeciez dogmatyka zwraca
uwage — inna rzecz, czy formulujac przy tym trafne stanowisko interpretacyjne - na
ten problem®.

Podsumujmy wiec, ze nalezatoby rozwazy¢ to, czy postulowana zmiana usta-
wowa (wprowadzenie nowego art. 178 pkt 2a k.p.k.) musi zosta¢ poprzedzona zmiang
art. 25 ust. 3 Konstytucji lub wynegocjowaniem i zawarciem umowy modyfikujacej
tres¢ art. 1 Konkordatu. Podkreslmy, ze takie zmiany nie wydaja sie konieczne, ale
nalezy zaja¢ w tej sprawie stanowisko i je uzasadnic.

21 W ten sposdb P. Tuleja, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, ,,Lex/el” 2023, w nb. 2 do art. 25 Konstytucji.
22 P Borecki, Pofozenie prawne wyznawcow islamu w Polsce, ,,Pafistwo i Prawo” 2008/1, s. 74.
23 P Borecki, Pofozenie..., przypis 21

24  Konkordat migdzy Stolica Apostolska i Rzeczapospolitg Polska podpisany w Warszawie dnia 28.07.1993 r. (Dz.U. z 1998 r. nr 51
poz. 318).

25 Zob. np. M. Szymanski, Tajemnica spowiedzi w prawie polskim - stan aktualny i propozycje zmian, IPP 2017/4(34), s. 77-78.
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III. WNIOSKI

Jesli chodzi o merytoryke artykutu Pani dr hab. Magdaleny Matusiak-Fracczak,
to generalnie rzecz ujmujac, tekst odwaznie stawia postulat limitowania tajemnicy
spowiedzi. Opisuje on tez szeroko kontekst miedzynarodowy, w tym tak przepisy
i praktyke innych panstw, jak i prawo miedzynarodowe. Te jego walory wypada doce-
ni¢, zwlaszcza w polskich realiach, nacechowanych pewng bojaznig przed ,,szarganiem
$wietoéci”. Uzasadnienie zmiany prawa, ktore postuluje Autorka, jest dobrze przed-
stawione, a perswazyjnos¢ tekstu jest wzmocniona zrelacjonowaniem do$wiadczen
innych panstw. Podkreslmy, ze Autorka proponuje rozwigzanie, ktére nie ma silne-
go wsparcia w polskim pismiennictwie, a ,klimat polityczny” jest mu nieprzychylny.
Jednak przedstawienie propozycji nowych rozwiazan prawnych dotykajacych sfery
wolnosci wyznania wymaga szczegolnej precyzji warsztatowej, aby nie naraza¢ si¢ na
zarzut powierzchowno$ci i braku uzrédlowienia stawianych tez, a w konsekwencji, nie

»spali¢” tej propozycji juz na starcie. Utrzymujac sie w konfesyjnej konwencji, wypada
zauwazy¢, ze w artystycznym zobrazowaniu $wiety Jerzy, ktéry pokonat smoka, ra-
tujac ksiezniczke Sabre przed pozarciem przez besti¢, dysponowal nie tylko dobrymi
checiami, ale i lanca z czerwonym krzyzem. Sukces obroncy niewinigtek lezal wiec
w odpowiedniej metodologii, a nie jedynie w stusznym wrzeniu. Czynigc te uwa-
gi natury metodologicznej, chce tez zasygnalizowa¢ mojg wstrzemigzliwo$¢ wobec
samego pomyslu ograniczania tajemnicy spowiedzi. Moja powsciagliwos¢ wynika
przede wszystkim z obawy, ze jesli dzisiaj zgodzimy sie na ustepstwa w tej sprawie, to
obawiam sig, ze jutro przyjdzie nam broni¢, bez szans na wygrang, tajemnicy obron-
czej, albo tez polemizowac z propozycjami kolejnych ograniczen w odniesieniu do
tajemnic zawodowych. To nie jest optymistyczna perspektywa.

dr hab. Marcin Gorski, prof. UL
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ABSTRACT

Keywords: priest-penitent privilege, freedom of religion, forum internum, forum externum

A voice against limiting the priest-penitent privilege.

A polemic with the article by M. Matusiak-Fracczak
Prosecution and penalization of child sexual abuse offences
as a limitation of the priest- penitent privilege
(Palestra 2024/3, pp. 56-67)

The polemic concerns the article authored by dr hab. Magdalena Matu-
siak-Fracczak, who proposed limiting the priest-penitent privilege pertaining to
the commission of sexual offences against minors. The polemic concerns, first of all,
the reasoning of the proposition that the act of confession belongs to the so-called
forum externum of the freedom of religion, and also the legislative diligence of
limiting the secrecy of confession only in relation to ,,paedophilic” crimes, while
maintaining it in the case of other, serious offences of which minors are victims.
What also raises the polemicist’s doubts - in terms of the principle of proper legi-
slation - is the proposal to limit the priest-penitent privilege, while simultaneously
abandoning such interference in the lawyer-client privilege. Though appreciating
the courage of the author of the article and the expediency of discussing the topical
issue, the polemicist expresses reservations regarding the way in which she justifies
the position presented in the work.
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Pojecia kluczowe: grooming, przestepstwo pedofilskie, przygotowanie, kryminalizacja, formy stadialne,

usitowanie udolne, usitowanie nieudolne

Janusz Kanarek

Granice kryminalizacji przestepstwa groomingu
(art.200a$§ 1i2k.k.)

ABSTRAKT

Przedmiotem opracowania s3 granice kryminalizacji przestepstwa groomingu.
Autor reprezentuje poglady przedstawicieli nauki prawa karnego oraz orzecznic-
twa najwyzszej instancji sadowej dotyczace struktury normatywnej typu czynu
zabronionego, ktore swoje normatywne umocowanie znajduja w tresci art. 200
§ 112 k.k. Analiza dogmatyczna przestepstwa groomingu prowadzi do wniosku,
ze stanowi ona forme stadialng przygotowania do popelnienia innych przestepstw
pedofilskich. Ze wzgledu na brak de lege lata rozwigzania normatywnego, ktore
dawaloby podstawe do pociggniecia do odpowiedzialnosci karnej za lancuszkowe
usilowanie przygotowania, Autor przychyla si¢ do pogladu, w mysl ktorego nie
jest mozliwe usilowanie (udolne, nieudolne) popelnienia przestepstwa groomingu.

Przestepstwa z art. 200a k.k. zostaly wprowadzone do naszego porzadku praw-
nego nowela z 5.11.2009 r.}, ktéra weszla w zycie 8.06.2010 r. Stanowia one odpowied-
nik groomingu, czyli wysoce nagannego, groznego zjawiska nagabywania seksualne-
go maloletnich za pomocg urzadzen teleinformatycznych lub telekomunikacyjnych
w celu ich wykorzystania>. Nowelizacja byla efektem prac dostosowujacych polskie
prawo do postanowien Konwencji Rady Europy o ochronie dzieci przed seksualnym
wykorzystaniem i niegodziwym traktowaniem w celach seksualnych, sporzadzonej
w Lanzarote, z dnia 25.10.2007 r.* Za kluczowg regulacje konwencji w kontekscie gro-
omingu uznaje sie art. 23 zatytutowany ,Nagabywanie dzieci dla celéw seksualnych”,
umiejscowiony w rozdziale VI ,,Prawo karne materialne”. Przepis naklada na panstwa-
-strony obowigzek podjecia niezbednych $rodkéw ustawodawczych lub innych w celu

1 Ustawaz 5.11.2009 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks karny, ustawy Kodeks postepowania karnego, ustawy Kodeks karny wykonawczy,
ustawy Kodeks karny skarbowy oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2009 r. nr 206, poz. 1589).

2 V. Konarska-Wrzosek (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, Warszawa 2018, s. 968.
3 Dz.U.z2015r. poz. 608., Polska ratyfikowata konwencj¢ 22.10.2015 r.
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penalizacji umyslnego sktadania przez osobe dorosla, za posrednictwem technologii
informacyjnych i komunikacyjnych, propozycji w celu spotkania oraz popetnienia
ktoregokolwiek z przestepstw okreslonych zgodnie z art. 18 § 1 lit. a (udzial w czyn-
nosciach seksualnych z dzieckiem) oraz art. 20 § 1 lit. a (produkowanie pornografii
dzieciecej) dziecku, ktére nie osiggnelo wieku ustanowionego przy zastosowaniu
art. 18 § 2, jezeli oprocz propozycji sprawca podjat rzeczywiste dzialania prowadza-
ce do spotkania. Jak zauwaza sie w piSmiennictwie, polski ustawodawca zrealizowal
wskazany obowigzek podjecia niezbednych srodkéw ustawodawczych w systemie
prawnym i powigkszyt zakres kryminalizacji wlasnie m.in. o przestgpstwa groomin-
gu (art. 200a § 112 k.k.). W uzasadnieniu podjetych prac legislacyjnych poprzestano
na powolaniu samej treéci art. 23 Konwencji. Przytaczajac ten fragment Konwencji,
starano si¢ — jak zauwaza A. Kania-Chramega, jak mozna przypuszcza¢, w ogdlnie
propagandowym tonie i w zamysle u§wiadomienia potrzeby ochrony ,,naszych dzieci/
wnukoéw” - przypomnied, iz ,Kazda ze Stron przyjmuje konieczne srodki ustawodaw-
cze lub inne srodki w celu zapewnienia karalnosci umyslnego skladania dziecku, ktére
nie ukonczylo okreslonego wieku, przez osobe dorosta za posrednictwem technologii
informacyjnych i telekomunikacyjnych, propozycji spotkania w celu popetnienia prze-
ciwko dziecku ktéregokolwiek z przestepstw okreslonych na podstawie art. 18 ust. 1
lit. a) lub art. 20 ust. 1 lit. a), w sytuacji gdy za taka propozycja idg faktyczne dziatania
majace na celu doprowadzenie do takiego spotkania™.

Ustawodawca dokonal tym samym kryminalizacji dzialania sprawcy na przed-
polu doprowadzenia do kontaktu seksualnego z maloletnim, przez co rozszerzyt praw-
nokarng ochrone dziecka®. Ze statystyk policyjnych wynika, ze kazdego roku zostaje
wszczetych nawet kilkaset postepowan karnych, ktorych przedmiotem wartosciowania
jest wystepek groomingu. Podczas gdy w 2010 r. wszczeto tylko 34 postepowania, to
juz w 2017 r. takich postepowan bylto 676, a w 2020 r. liczba ta siggnela 584 postepo-
wan karnych®. Powyzsze dane wskazuja, Ze typ czynu zabronionego, o ktéorym mowa
w art. 200a k.k., jest do$¢ czgsto stosowany przez organy postepowania karnego.
Podczas gdy orzecznictwo najwyzszej instancji sadowej uksztaltowane w procesie
interpretacyjnym znamion przestepstwa, o ktérym mowa w art. 200a k.k., wydaje sie

4 A. Kania-Chramega, Tendencje w rozwoju prawa karnego oraz ich ocena, Zielona Gora 2022, s. 109; zob. réwniez Uzasadnienie
rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny, ustawy — kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonaw-
czy oraz ustawy o Policji, druk sejmowy nr 1276, s. 5.

5 K. Frackowiak, O problemach z granicami kryminalizacji przestepstwa groomingu z art. 200a Kodeksu karnego (w:) Zbrodnia
i kara. Refleksje o przeszlosci i przyszlosci prawa karnego. Ksiega upamigtniajgca Profesora Jarostawa Warylewskiego, red. W. Zalewski,
J. Potulski, T. Snarski, Gdansk 2022, s. 383; zob. rowniez A. Kania-Cramega, Tendencje..., s. 109 i n.

6 K. Frackowiak, O problemach..., s. 380.
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jednolite’, to zaréwno w orzecznictwie sadow powszechnych?, jak i w doktrynie prawa
karnego materialnego zauwazalna jest wyrazna polaryzacja pogladow’.

Z przedstawionych w literaturze stanowisk dotyczacych sposobu uksztaltowa-
nia znamion groomingu wylaniaja si¢ dwa odmienne stanowiska. Wedtug pierwszego
z nich, reprezentowanego przede wszystkim przez Mikotaja Maleckiego, obie ustawowe
postaci tego czynu zabronionego (art. 200a § 1i2 k.k.) stanowig forme kryminalizacji
przygotowania do przestepstw z art. 197 § 3 pkt 2 lub art. 200 § 1 k.k., poniewaz opi-
sane w nich zachowania karalne nie mieszczg si¢ jeszcze w zakresie bezposredniego
zmierzania do dokonania zgwalcenia pedofilskiego lub pedofilii. Zgodnie ze stanowi-
skiem drugim, reprezentowanym przede wszystkim przez Marka Bielskiego, art. 200a
kk. stanowi ustawowe superfluum, poniewaz zachowania odpowiadajace opisowi
typizowanych w tym przepisie czynéw zabronionych realizujg jednoczesnie znamio-
na usitlowania, a zachodzacy w zwigzku z tym zbieg przepiséw nalezy rozstrzygnaé
w oparciu o zasade konsumpcji na rzecz pozostawienia kwalifikacji prawnej z art.
13§ 1kk wzw. zart. 200 § 1 kk. lub art. 13 § 1 kkk. wzw. z art. 197 § 3 pkt 2 k.k.®
Jak trafnie zauwaza Agnieszka Liszewska, punktem spornym stal si¢ ostateczny rezul-
tat wykladni znamion groomingu dokonywanej z perspektywy ustawowych wzorcéw
typizacji usitowania i przygotowania, czyli z uwzglednieniem regulacji czesci ogélnej
Kodeksu karnego dotyczacej form stadialnych przestepstwa. Poglad, zgodnie z ktérym
typizacja groomingu oznacza w istocie wprowadzenie do ustawy karalnosci czynnosci
przygotowawczych na podstawie art. 16 § 2 k.k., prowadzi takze do wniosku, ze wyla-
czona jest tym samym odpowiedzialnos¢ za usilowanie tego przestepstwa, poniewaz
przygotowanie nie przechodzi przez formy stadialne w rozumieniu przepiséw roz-
dzialu II Kodeksu karnego. Analogiczny wniosek - zdaniem przywolywanej Autorki

7 Zob. m.in. postanowienie SN z 1.09.2011 r. (V KK 43/11), OSNKW 2011/11, poz. 100; postanowienie SN z 17.03.2016 r.
(IV KK 380/15), OSNKW 2016/6, poz. 38; wyrok SN z 23.07.2020 r. (IIT KK 281/19), LEX nr 3126968..

8 Zob. np. wyrok SR dla Lodzi Srédmiescia w Lodzi z 20.11.2018 r. (V K 713/18), niepubl,; wyrok SR w Putawach z 16.07.2020 r.
(IT K 968), LEX nr 3056667; wyrok SO w Bydgoszczy z 6.02.2019 r. (IV Ka 1104/18), niepubl.; wyrok SR w Bydgoszczy z 10.07.2018 1.
(IV K 172/17), niepubl.; wyrok SR Lublin-Zachéd w Lublinie z 22.04.2016 r. (III K 162/16), LEX nr 2458900; wyrok SR dla Warszawy-
Mokotowa w Warszawie z 21.02.2019 r. (IIT K 619/17), LEX nr 2712661; zob. réwniez R Sosik, Odpowiedzialnos¢ karna za usitowanie
nieudolne groomingu a prowokacja obywatelska. Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z 23.07.2020 . (IIl KK 281/19), ,Przeglad Sadowy”
2022/3,5.97 in.

9 Zob. m.in. M. Matecki, Grooming (karalne przygotowanie do przestgpstwa pedofilskiego), ,,Panistwo i Prawo” 2011/7-8 5. 89 i n;
Glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszego z 1 wrzesnia 2011 r. (V KK 43/11), ,,Przeglad Sadowy” 2012/11-1, s. 196 i n.; Fazy groomingu.
Glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszego z 17.03.2016 r. (IV KK 380/15), ,Przeglad Sadowy” 2018/1, 5. 107 i n.; Nieudolny grooming.
Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego - Izba Karna z dnia 23 lipca 2020 r. (III KK 281/9), ,Orzecznictwo Sagdow Polskich” 2022/7-8,
s. 101 i n.; Wokét dziatalnosci towcow pedofili - polemika, ,,Palestra” 2022/10, s. 84 i n.; Grooming: zagadnienia podstawowe na tle poglg-
dow Profesora Jarostawa Warylewskiego (w:) Zbrodnia i kara. Refleksje o przesztosci, terazniejszosci i przysztosci prawa karnego. Ksigga
upamigtniajgca Profesora Jarostawa Warylewskiego, red. W. Zalewski, J. Potulski, T. Snarski, Gdansk 2022, s. 519 i n.; M. Bielski, Rzecz
o granicach usitowania przestgpstw formalnych i materialnych - na przykladzie art. 200 § 1 k.k. i art. 200a k.k., ,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2010/3, s. 101 i n.; R. Sosik, Problematyka stosowania prowokacji w celu ujawnienia przestgpstw o charak-
terze pedofilskim, ,Studia Iuridica Lublinensia’, vol. XXVI, s. 127 i n.

10 A. Liszewska, Typizacja groomingu jako forma stadialna przestgpstwa (w:) Zbrodnia i kara. Refleksje o przeszlosci, terazniejszosci
prawa karnego. Ksigga upamietniajgca Profesora Jarostawa Warylewskiego, red. W. Zalewski, J. Potulski, T. Snarski, Gdansk 2022, s. 509.
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- plynie jednak rowniez z przyjecia stanowiska drugiego, zgodnie z ktérym omawiany
typ przestepstwa oznacza kryminalizacje stadium usilowania, a nie przygotowania.
Zastosowanie metody rozumowania prowadzi do réwnowaznego traktowania form
stadialnych uregulowanych w art. 13-17 k.k. oraz przestepstw sui generis usitowania
i przygotowania stypizowanych przestepstw. Taka interpretacja znajduje takze opar-
cie we wnioskach plynacych z dotychczasowych analiz normatywnych przepiséw
o usitowaniu i przygotowaniu'’.

Mikotaj Malecki w niezwykle wartosciowej monografii na temat przygotowa-
nia do przestgpstwa, ktora ze wzgledu na wyrazane w niej poglady sktania do ponow-
nej, poglebionej refleksji naukowej nad formami stadialnymi przestepstwa, zwraca
uwage, ze sposob ustanowienia karalno$ci przygotowania jest w Kodeksie karnym
dwojaki - albo ustawodawca wprowadza tzw. ogdlng klauzule karalnosci i wtedy
przygotowanie jest stadialng forma czynu zabronionego o znamionach okreslonych
w przepisie, do ktérego wprowadzona zostaje klauzula, albo tez ogranicza karalno$¢
tylko do niektdrych czynnosci przygotowawczych, pozostawiajac pozostale poza za-
kresem odpowiedzialnosci karnej. Ten drugi sposéb polega na tworzeniu typow czy-
néw zabronionych stanowiacych delictum sui generis'?. Autor wysubtelnia réwniez
trafng teze, zgodnie z ktérg okreslenie czynnosci przygotowawczych w odrebnym
typie czynu zabronionego nie zmienia ich istoty. Podkresla takze, ze przygotowanie
do przestepstwa jest zachowaniem udolnym oraz nie jest mozliwe usitowanie przy-
gotowania'>. We wczes$niejszym piSmiennictwie réwniez zauwazano, ze istniejg trzy
formy typizacji stadium przygotowania, a mianowicie pierwsza — przygotowanie
w kazdej postaci, druga — przygotowanie zawierajace niektoére formy dziatania oraz
trzecia — przygotowanie wlasnie w formie delictum sui generis™.

Zdaniem Mikolaja Maleckiego art. 200a § 1 i 2 k.k. przewiduje penalizacje for-
my stadialnej przygotowania do przestepstwa. Jak zauwaza bowiem Autor, przepis
art. 16 § 1 k.k. rozpoczyna sie stowami: ,,przygotowanie zachodzi tylko wtedy” — zwrot
ten mozna potraktowac jako wprowadzenie legalnej definicji pojecia ,,przygotowanie”
W dalszej czesci przepisu ustawodawca opisuje elementy skladajace si¢ na definiens
tego terminu, wymieniajac cel popelnienia czynu zabronionego (a wigc umyslnos¢

»zabarwiong” - dolus coloratus) oraz podjecie czynno$ci majacych stworzy¢ warun-
ki do przedsigewzigcia czynu o znamionach usitowania. Z punktu widzenia realizacji
znamion czynu zabronionego zachowanie nieposiadajace wymienionych cech nie
moze by¢ traktowane jako forma stadialna przygotowania do przestepstwa. Z per-
spektywy interpretatora tekstu ustawy, kumulatywne wystapienie obu elementéow

11 A. Liszewska, Typizacja...s. 510.
12 M. Malecki, Przygotowanie do przestepstwa. Analiza dogmatycznoprawna, Warszawa 2016, s. 231.
13 M. Malecki, Przygotowanie...s. 369-37.

14  Z. Ciopinski, Typizacja przygotowania, ,Studia Iuridica” X/1982, s. 115.
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w przepisie typizujacym czyn zabroniony musi kierowac uwage na konstrukcje definicyjng
art. 16 § 1 k.k. Stwierdzenie adekwatno$ci migedzy danym przepisem z czgsci szcze-
golnej kodeksu a strukturg art. 16 § 1 k.k. jest rownoznaczne z przyjeciem, ze mamy
do czynienia z typem zawierajacym znamiona karalnego przygotowania do okreslo-
nego przestepstwa’®. Technika legislacyjna zastosowana w art. 16 § 1 k.k., polegajaca
na polaczeniu elementu definicji przygotowania z otwartym katalogiem desygnatow
tego pojecia, koresponduje — zdaniem Mikotaja Maleckiego — z dwoma mozliwymi
sposobami wprowadzenia do czesci szczegdlnej Kodeksu karnego penalizacji tego
typu zachowan. Pierwszy sposéb to postuzenie si¢ pelna, a zarazem skondensowang
klauzulg w postaci ,,Kto czyni przygotowania do popelnienia przestepstwa okreslone-
go w art. (...)" a druga mozliwoscig jest stypizowanie czynnosci przygotowawczych
jako przestepstwa sui generis o znamionach przedmiotowych wykazujacych pewne
réznice w stosunku do wyliczenia umieszczonego w art. 16 § 1 kk. O normatyw-
nej mozliwosci takiej typizacji $wiadczy uzyte w tym ostatnim przepisie sformulo-
wanie ,w szczegolnosci’, ktore dopuszcza, by jako przygotowawcze w rozumieniu
art. 16 § 1 k k. traktowa¢ réwniez takie czynnosci, ktore ani nie s3 w nim wymienione,
ani tez nie s3 podobne do wymienionych w tym przepisie, o ile nosza ogdlnie ujete
znamiona przygotowania'®. Jak zauwaza Autor, struktura gramatyczna i semantyczna
art. 200a § 1 i 2 k.k. w pelni odpowiada schematowi wprowadzania karalnosci przy-
gotowania do przestepstwa wedlug drugiego z opisanych sposobow. W wymienionym
przepisie element podmiotowy przygotowania zostal opisany w stowach ,w celu popel-
nienia przestepstwa okreslonego w art. (...)”, natomiast w pozostalej czesci przepisu
odnajdujemy dookreslenie, na czym ma polega¢ tworzenie przez sprawce warunkow
do przedsigwzigcia czynu zmierzajacego bezposrednio do dokonania przestepstwa
pedofilskiego. Postrzegajac art. 200a § 1 przez pryzmat art. 16 § 1 k.k., mozna wiec -
konkluduje Mikotaj Matecki — dostrzec pelng adekwatno$¢ obu tych regulacji’.

Reasumujac - typy czynu zabronionego z art. 200a § 1 i 2 k.k. stanowig, zda-
niem Mikotaja Maleckiego, penalizacje formy stadialnej przygotowania do przestepstw
zart. 200 § 1iart. 202 § 314 kk, aw przypadku art. 200a § 1 k.k. - dodatkowo
art. 197 § 3 pkt 2 i art. 200 § 2 k.k.

Z kolei Marek Bielski zauwaza, ze analiza budowy znamion art. 200a § 1 kk.
sktania do wniosku, Ze podjecie zachowania sprawczego charakterystycznego dla
tego przejawu przestepstwa groomingu realizowa¢ bedzie jednoczesnie co do zasa-
dy znamiona usifowania czynu zabronionego z art. 197 § 2 pkt 3 k.k. lub art. 200
§ 1 kk. Istoty czynu zabronionego z art. 200a § 1 k.k. nalezy upatrywa¢ bowiem
w podjeciu opisanych w nim przejawéw oddzialywania na psychike matoletniego

15 M. Matecki, Grooming..., s. 93.
16 M. Malecki, Grooming..., s. 94.
17 M. Malecki, Grooming..., s. 95.

42 DOI: 10.54383/0031-0344.2024.10.5



Artykuly Janusz Kanarek

ponizej lat 15, polegajacych na wprowadzeniu go w blad, wyzyskaniu btedu lub nie-
zdolnosci do nalezytego pojmowania sytuacji albo wobec uzycia wobec niego grozby
bezprawnej, a wiec na zachowaniach stanowigcych pewne okreslone przyklady do-
prowadzenia takiego maloletniego do podjecia czynnosci seksualnej, ktére musza zo-
sta¢ uznane rownocze$nie za przejaw zachowania sprawczego opisanego blankietowo
wart. 200 § 1 kk. Do podobnych wnioskéw, jak w wypadku art. 200a § 1 k.k., docho-
dzi Autor, analizujgc charakterystyke normatywng art. 200a § 2 k.k.*®

Podsumowujgc swoje rozwazania, Marek Bielski zauwaza, Ze wprowadzenie
do Kodeksu karnego nowych typow czynéw zabronionych z art. 200a § 112 k.k. bylo
zabiegiem z punktu widzenia jego normatywnego sensu zbednym. Zachowania kry-
minalizowane jako przejawy przestepstwa groomingu byly juz bowiem wcze$niej co do
zasady karalne jako usilowanie przestepstwa pedofilii lub zgwalcenia pedofilskiego®.

Jak sie wydaje, za pierwszym ze stanowisk opowiada si¢ najwyzsza instancja
sadowa. Wprawdzie w postanowieniu z 1.09.2011 r. Sad Najwyzszy wyrazil poglad,
ze nowy typ przestepstwa z art. 200a k.k. penalizuje czynnosci przygotowawcze do
wykorzystania matoletniego ponizej lat 15 do przestepstw okreslonych w art. 197 § 3
pkt 2 k.k. lub art. 200 k.k. oraz produkowania badz utrwalania tresci pornograficznych
z udzialem takiego maloletniego, to jednak réwniez zauwazyl, ze w praktyce czgsto
realizacja znamion przestepstwa z art. 200a k.k. miesci¢ si¢ bedzie w ramach zacho-
wan sprawczych penalizowanych w granicach karalnego usilowania przestepstwa
zart. 200 § 1 kk* W wyroku z 23.07.2020 r. Sad Najwyzszy po raz kolejny zwrdcit
uwage, ze czyn zabroniony okreslony w art. 200a § 2 k.k. stanowi karalne przygoto-
wanie w rozumieniu art. 16 § 2 k.k., zawezone wylacznie do wskazanych expressis ver-
bis czynnosci przygotowawczych. Zawezenie zakresu czynnosci przygotowawczych
objetych karalnos$cig zgodnie z trescig art. 16 § 2 k.k. nastepuje poprzez wskazanie
znamion (konkretnych czynnosci), ktére decyduja o odpowiedzialnosci karnej, i po-
woduje, ze nie wszystkie czynnosci przygotowawcze sg karalne. Wylacznie jednak
te wskazane przez ustawodawce. W konsekwencji powyzszego sprawca — zdaniem
Sadu Najwyzszego znajdujac si¢ dopiero w fazie czynnosci przygotowawczych - nie
moze odpowiada¢ za usilowanie, bez wzgledu na to, czy to usilowanie ma charakter
udolny czy nieudolny. Precyzyjne wskazanie przez ustawodawce w tresci art. 200a
§ 2 k.k. zespotu znamion, ktére musza by¢ wyczerpane, aby uzna¢, ze sprawcy mozna
przypisa¢ odpowiedzialnos¢ karng na podstawie tego przepisu, nie wptywa jednak na
zmiang charakteru normy prawnej, ktéra wcigz pozostaje karalnym przygotowaniem
w rozumieniu art. 16 § 2 k.k. i stanowi element pochodu przestepstwa?'.

18 M. Bielski, Rzecz..., s. 112-113

19 M. Bielski, Rzecz..., s. 116.

20  V KK43/11, OSNKiW 2011/11, poz. 100.
21 IIT KK 281/19, LEX nr 3126968.
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Podsumowujgc te cze$¢ rozwazan, nalezy przychyli¢ sie do stanowiska, zgodnie
z ktérym przestepstwa groomingu, o ktérych mowa w art. 200a § 1 i 2 kk., s3 prze-
stepstwami sui generis, obejmujacymi zachowania bedace w istocie stadium przygo-
towania do popelnienia powazniejszego przestepstwa na szkode osoby maloletniej®.
W pismiennictwie trafnie bowiem zauwaza sie, ze penalizacja przygotowania moze
nastgpi¢ w dwojaki sposéb — albo poprzez rozwigzanie normatywne, o ktérym mowa
wart. 16 § 2 k k., albo tez poprzez okreslenie czynnosci przygotowawczych w odrebnym
typie czynu zabronionego®. Ustawodawca, typizujac przestepstwa groomingu, przyjal
drugie z powyzszych rozwigzan. Raz jeszcze podkresli¢ wypada, ze okreslenie czynno-
$ci przygotowawczych w odrebnym typie czynu zabronionego nie zmienia ich istoty.
Nadal s3 to zachowania skladajace si¢ na forme stadialng przygotowania. Znamiona
czynnosciowe okreslone w art. 200a § 1i 2 k.k. stanowig bowiem elementy definiensa,
o ktorym mowa w art. 16 § 1 k.k.

Powyzsza wypowiedz konkluzywna nie rozwigzuje jednak wszystkich pro-
bleméw wyktadniczych pojawiajacych sie w procesie aplikacji typéw czynéw zabro-
nionych, o ktérych mowa w art. 200a § 1 i 2 k.k,, do stanéw faktycznych, bedacych
przedmiotem warto$ciowania w postepowaniu karnym. Prima facie wydawaloby sie,
ze prawidlowe pod wzgledem teoretycznym oraz dogmatycznym, wypowiedziane
i uzasadnione w pi$miennictwie tezy, w mysl ktorych nie jest mozliwe usitowanie przy-
gotowania oraz przygotowanie do przestepstwa jest wylacznie zachowaniem udolnym?,
nie powinny budzi¢ wigkszych watpliwoéci. W praktyce jednak na tle aplikacji formy
stadialnej usifowania, w tym usitowania nieudolnego do przestepstw groomingu, po-
jawiaja si¢ istotne rozbieznosci. Poglady sa bowiem mocno spolaryzowane, od uzna-
nia karalnosci usitowania nieudolnego do przyjecia, ze nie jest mozliwe usifowanie
udolne przestepstwa stypizowanego w art. 200a § 112 k.k.

Jak zwraca uwage Mikotaj Matecki, w znamionach czasownikowych art. 200a
§ 112 k.k. odnajdujemy naturalne powiazanie groomingu, bedacego przygotowawczym

- a wigc niebezposrednim - ,,zmierzaniem” do popelnienia przestepstwa, z ustawo-
wym okresleniem usilowania. W przypadku przygotowania typowe ,,zmierzanie” do
dokonania powinno polega¢ na stwarzaniu sobie przez sprawce warunkéw umozli-
wiajacych podjecie dalej idacego czynu, ,,bezposrednio” zmierzajacego do dokonania
przestepstwa (na co wskazuje definicja z art. 16 § 1 k.k.)*. Analizujgc przestepstwo
stypizowane w art. 200a § 1 k.k., Autor ten zwraca ponadto uwage, Ze w powyzszym
przepisie zostal uwypuklony aspekt ,,zmierzania” do spotkania z matloletnim (co

22 Tak m.in. V. Konarska-Wrzosek, Kodeks karny..., s. 969 oraz J. Warylewski (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. ]. Skorupka,
‘Warszawa 2015, s. 1288.

23 E.Kunze, Przygotowanie przestepstwa w ujeciu prawa karnego, Poznan 1991, s. 28 oraz M. Malecki, Przygotowanie do przestep-
stwa...,s.2301in.

24 M. Malecki, Przygotowanie do przestgpstwa..., s. 3721 375.
25 M. Malecki, Granice usitowania przestepstw pedofilskich w $wietle art. 200a § 1i 2 k.k., ,Przeglad Sadowy” 2011/6, s. 52-53.
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poniekad nalezy do istoty groomingu), a sprawca, ,,zmierzajac do spotkania z nim”
(w ramach catego kompleksu réznych zachowan charakteryzujacych sie celem opisa-
nym wart. 200a § 1 in principio k.k., ktdre moga by¢ rozciagniete w czasie), podejmuje
relewantng dla odpowiedzialnosci karnej czynno$¢ nawigzania kontaktu z zastoso-
waniem metod opisanych w art. 200a § 1 k.k.> Okoliczno$¢ wyrazona imiestowem
»zmierzajac” wskazuje nie wprost na czynno$¢ ,,zmierzania do spotkania’, ktora sta-
nowi istotny element normy sankcjonowanej dekodowanej z tego przepisu, a wiec
sankcjonowane tto dla czynnosci nawigzywania kontaktu i stosowania przez sprawce
podstepu badz grozby. Z tego powodu ,,zmierzanie do spotkania” jest okolicznoscia
wymagajacg udowodnienia w toku postepowania karnego, a takze zakresla granice
kryminalizacji danego kompleksu zachowan jako etapu przygotowania do popelnienia
czynu zabronionego?”. Konkludujac, Mikotaj Matecki podkresla, ze dopoki sprawca nie
spotka si¢ z maloletnim, dopéty jego zachowanie jest nadal jedynie przygotowaniem
(stwarzaniem warunkéw do popelnienia powazniejszego czynu) i nie moze by¢ mowy
o zakwalifikowaniu go jako czynu wykraczajacego ponad grooming?. Tym samym za-
sadnie podnosi dalej Autor, ze czynnos¢ przygotowawcza opisana w art. 200a § 1 k.k.
zostaje zrealizowana z chwilg nawigzania kontaktu z maloletnim i wprowadzenia go
w biad, wyzyskaniem btedu lub niezdolnosci do nalezytego pojmowania sytuacji, albo
grozby bezprawnej, w trakcie zmierzania do spotkania z nim w okreslonym przestep-
nym celu, za$ ostatecznie konczy si¢ w momencie faktycznego spotkania z matolet-
nim, ktéra to okoliczno$¢ wyznacza dolne granice ,,bezposredniosci” zmierzania do
dokonania czynu zabronionego. Poczatkiem usifowania zgwalcenia pedofilskiego lub
czynuzart. 200 § 1i2 k.k,, jak réwniez produkowania lub utrwalania tresci pornogra-
ficznych, gdy czynno$¢ przygotowawcza polega na zastosowaniu srodkéw opisanych
w art. 200a § 1 kk., jest moment spotkania sie sprawcy z maloletnim. Zachowania
podjete od tego momentu stanowig ,,ponad-przygotowanie’, to znaczy cechuja si¢ juz
elementami, ktdre nie sg charakterystyczne dla tej formy groomingu®.

Ze wzgledu na okoliczno$¢, ze de lege lata polskie ustawodawstwo karne nie zna
konstrukgji ,,usitowania popelnienia czynu polegajacego na przygotowaniu do prze-
stepstwa” (art. 13§ 1 wzw. zart. 16 § 1 w zw. z art. 200 § 1 k.k.), to zaaprobowac nale-
zy poglad Mikotaja Mateckiego, ze w pochodzie tego samego przestepstwa nie moze
zaistnie¢ wlasciwy zbieg przepisow art. 200a § 1 albo § 2 k.k. z formg stadialng usito-
wania ktorego$ z czyndw zabronionych wymierzonych w seksualnos¢ matoletniego.

26 M. Malecki, Granice..., s. 53.
27 M. Malecki, Granice..., s. 54-55.
28 M. Malecki, Granice..., s. 55.
29 M. Malecki, Granice..., s. 55-56.

DOI: 10.54383/0031-0344.2024.10.5 45



Granice kryminalizacji przestepstwa groomingu (art. 200a § 112 kk.)

Nie jest takze uzasadnione przyjmowanie zbiegu przestepstw i uznanie groomingu za
czyn wspotukarany uprzedni w stosunku do dokonanego przestepstwa pedofilskiego®.

W innym swoim opracowaniu Autor ten, nawigzujac do wczesniejszych swoich
wypowiedzi, podkreslil, ze warunkiem odpowiedzialnosci karnej za czyn zabroniony
stypizowany w art. 200a § 2 k.k. jest udolno$¢ czynu podjetego przez sprawce, co wy-
nika ze znamion strony przedmiotowej tego przestepstwa. Warunkiem odpowiedzial-
nosci karnej jest tym samym ztozenie propozycji rzeczywistemu matoletniemu do lat
15 w taki sposdb, by dotarcie do tej osoby okreslonego komunikatu byto, obiektyw-
nie rzecz biorac, mozliwe. Nie spelnia tego warunku nawigzanie kontaktu i skladanie
propozycji dorostemu prowokatorowi, ktory podaje si¢ za dziecko (brak przedmiotu
nadajacego si¢ do popelnienia na nim czynu zabronionego), badz postuzenie si¢ przez
sprawce srodkiem, ktéry nie moze doprowadzi¢ do skutecznego zlozenia propozycji
okreslonej osobie, np. nieaktualnym adresem e-mail (uzycie $rodka nienadajgcego
sie do popelnienia czynu zabronionego). Chodzi wigc zawsze o rzeczywisty kontakt
sprawcy z maloletnim do lat 15, a nie jedynie o urojenie sobie przez sprawce skltada-
nia propozycji w sytuacji, w ktérej ztozenie jej wobec maloletniego badz jej skuteczna
realizacja nie s3 w danych okolicznosciach mozliwe?'.

Roéwniez Kamil Frackowiak reprezentuje poglad o nieusitowalnosci przestepstwa
groomingu. Autor ten zwraca uwage, Ze ratio legis ustawodawcy byto bowiem skrymi-
nalizowanie czynnosci przygotowawczych do przestepstw pedofilskich. W Kodeksie
karnym nie istnieje - jak to zauwazyt juz wcze$niej Mikolaj Matecki - konstruk-
cja prawna usilowania przygotowania. Przygotowanie do przestepstwa stypizowane
w art. 200a § 2 k.k. nie przechodzi bowiem przez swoje wlasne formy stadialne w ro-
zumieniu przepiséw rozdziatu II Kodeksu karnego, nie mozna zatem usitowac przygo-
towania. Wykluczone jest tym samym - zdaniem Kamila Frackowiaka - pociaggniecie
do odpowiedzialno$ci sprawcy réwniez za usilowanie przygotowania®.

Poglad o braku mozliwosci usifowania przestepstwa groomingu aprobowany jest
réwniez przez Roberta Sosika, ktory trafnie zauwaza, ze skoro nie jest mozliwe usi-
fowanie przygotowania do popelnienia ktéregos z przestepstw opisanych w art. 200a
§ 11ub 2 k.k,, to nie jest mozliwe ani usilowanie udolne, ani tez usitowanie nieudolne
przygotowania®.

Z kolei Agnieszka Liszewska stoi na stanowisku, Ze spdr o charakter art. 200a
kk. jako przestepstwa sui generis usilowania albo przygotowania ma wplyw na
ostateczny rezultat wykladni, ale tylko w zakresie problemu kwalifikacji prawnej

30 M. Matecki, Granice..., s. 1-62. Odmiennie zob. m.in. postanowienie SN z 1.09.2011 r. (VKK 43/11), OSNKW 2011/11,
poz. 100, w ktérym wyrazono poglad, ze art. 200a k.k. nie stanowi lex specialis odno$nie do przepisu art. 13 § 1 kk. w zw. z art. 200
§ 1 kk, lecz jest czynem uprzednim wspotukaranym, mamy bowiem do czynienia z pomijalnym zbiegiem przestepstw.

31 M. Malecki, Fazy groomingu...., s. 114.
32 K. Frackowiak, O problemach z granicami kryminalizacji..., s. 389.

33 R.Sosik, Problematyka stosowania prowokacji..., s. 139.
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postepowania sprawcy, ktory dopuscil sie w stosunku do matoletniego takze przestepstwa
zart. 197 § 3 pkt 2 k k. lub art. 200 k.k. Nie ma to natomiast znaczenia dla wytyczenia
zakresu karalno$ci czynnosci stanowigcych bezposrednie zmierzanie do dokonania
(usilowanie) czynu o znamionach wskazanych w art. 200a k.k. Nadajac opisanemu
w tym przepisie czynowi zabronionemu ksztalt dokonania, ustawodawca przesadzit
- zdaniem Autorki - o dalszym rozszerzeniu ochrony prawnokarnej na przedpole na-
ruszenia dobra prawnego, ktorej podstawe stanowig przepisy czesci ogdlnej Kodeksu
karnego przewidujgce odpowiedzialno$¢ karng za usitowanie kazdego przestepstwa’.

Za mozliwoscia przypisania odpowiedzialnosci za usilowanie przestepstwa gro-
omingu opowiada si¢ Violetta Konarska-Wrzosek, ktéra zauwaza, ze w sytuacji, gdy
sprawca tylko nawigzal kontakt z dzieckiem w celu jego seksualnego wykorzystania,
ale nie zlozyl dziecku jeszcze propozycji spotkania lub nie podjal jeszcze oszukan-
czych dziatan ani nie zastosowal grozby bezprawnej dla doprowadzenia do spotkania
z nim, bedzie to usitowanie przestepstwa z art. 200a § 1 k.k. wzw. zart. 13 § 1 k.k.*

Réwniez Marek Kulik nie podziela twierdzenia wyrazanego w pi$miennic-
twie przede wszystkim przez Mikotfaja Maleckiego, w my$l ktérego czyny zabronione
przez art. 200a § 1 lub 2 k.k. nie mogg by¢ usilowane, gdyz sa wypadkami przygoto-
wania. Jak zauwaza ten Autor, po pierwsze, wzorce zachowan rodzajowo zabronione
w czgsci szczegolnej s tam okreslone jako dokonanie, co otwiera je na modyfikacje
wynikajgce z przepiséw czesci ogélnej, po drugie zas — nie da si¢ pomysle¢ przepi-
su typizujacego, do ktorego nie mialyby z zalozenia zastosowania przepisy mody-
fikujace. W uproszczeniu - zdaniem Marka Kulika - usifowa¢ mozna wszystkich
umyslnych czynéw zabronionych, wynika to bowiem z istoty i roli czgsci ogolnej
i szczegdlnej ustawy. W czesci szczegdlnej nie typizuje si¢ przygotowan ani usitowan.
Co najwyzej wskazuje sie, ze przygotowanie jest karalne, ale nie okresla si¢ jego znamion.
To jest rola czedci ogolnej. Kazdy czyn umyslny - jak zauwaza dalej Autor - stypizowany
w czesci szczegolnej jest zatem dokonaniem i moze by¢ usilowany. Nie da si¢ bowiem
wylaczy¢ przepisow czesci szczegdlnej spod stosowania czedci ogolnej™.

Jak si¢ wydaje, drugi z pogladow, rozszerzajacy kryminalizacje groomingu row-
niez na formy stadialne usifowania udolnego i nieudolnego, jest aprobowany przez
najwyzszg instancje sgdowa”.

Autor niniejszego opracowania pozwala sobie przychyli¢ si¢ do stanowiska pozo-
stajacego w opozycji do pogladu aprobujacego forme stadialng usitowania przestepstwa

34 A.Liszewska, Typizacja groomingu...,s. 518.
35 V. Konarska-Wrzosek, Kodeks karny. Komentarz..., s. 971.

36 M. Kulik, Usitowanie nieudolne groomingu w kontekscie prowokacji obywatelskiej (w:) Wspélczesne oblicze prawa karnego, prawa
wykroczen, kryminologii i polityki kryminalnej. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesor Violetcie Konarskiej- Wrzosek, red. J. Bojarski,
N. Dasko, J. Lachowski, T. Oczkowski, A. Zidtkowska, Warszawa 2023, s. 485-486.

37  Tak m.in. postanowienie SN z 17.03.2016 r. (I KK 380/15), OSNKW 2016/6, poz. 38; wyrok SN z 23.7.2020 r. (I KK 281/19),
OSP 2022/7-8, poz. 63.

DOI: 10.54383/0031-0344.2024.10.5 47



Granice kryminalizacji przestepstwa groomingu (art. 200a § 112 kk.)

stypizowanego w art. 200 § 1 i 2 k.k. Racje ma bowiem Mikotaj Matecki, zwracajac
uwage na prymarng okoliczno$¢, ze polskie ustawodawstwo karne nie zna konstruk-
cji ,,usilowania popelnienia czynu polegajacego na przygotowaniu do przestepstwa’
Aprobujac poglad, w mysl ktérego w tresci art. 200 § 11 2 k.k. zakodowana jest forma
stadialna przygotowania do popelnienia powaznych przestepstw o charakterze pedo-
filskim (przestepstwo sui generis), zasadnie mozna wyrazi¢ teze o braku normatyw-
nej mozliwosci karalnosci usitowania (udolnego, nieudolnego) wystepku groomingu.
Jak bowiem ze wszech miar trafnie zauwaza Mikotaj Matecki, formy stadialne nie
s3 »autozwrotne” ani ,,odwrotne”, a wiec nie ma mozliwosci ,,usitowania usitowania”
ani tym bardziej ,,usitowania przygotowania”*. W tym miejscu zasadne jest rowniez
odwotanie si¢ do pogladu Andrzeja Zolla, ktéry stusznie zwrdcit uwage, ze w zwigz-
ku z karalnoscia czynow wykazujacych abstrakcyjne zagrozenie dla dobra prawnego,
w tym réwniez czynnosci przygotowawczych ujetych jako samodzielne typy, nalezy
podnies¢, ze nie da si¢ pogodzic¢ z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP przyjmowania karalnosci
usifowania tych przestepstw, i to zar6wno udolnego, jak i nieudolnego. Przestepstwa
abstrakcyjnego zagrozenia s ze swej istoty wyrazem karalnosci na przedpolu naru-
szenia lub konkretnego narazenia dobra prawnego na niebezpieczenstwo. Cofanie
sie jeszcze do postaci stadialnych tego typu czynéw zabronionych stanowi sprzeczne
z demokratycznym panstwem prawa poszerzenie karalnosci poza wypadki konieczne
dla ochrony débr prawnych®. Poglad o braku uzasadnionej podstawy do przypisania
sprawstwa czynu polegajacego na usilowaniu przestepstwa groomingu przemawia — jak
sie wydaje - takze ratio legis art. 23 Konwencji Rady Europy o ochronie dzieci przed
seksualnym wykorzystaniem i niegodziwym traktowaniem w celach seksualnych, kt6-
ry nakazuje kryminalizacje¢ jedynie takich zachowan szczegétowo tam wymienionych,
gdy za propozycja spotkania w celu popetnienia przeciwko dziecku ktéregokolwiek
z przestepstw okreslonych na podstawie art. 18 ust. 1 lit. a) lub art. 20 ust. 1 lit. a) ida
faktyczne dzialania majace na celu doprowadzenie do takiego spotkania. Przyjecie
zatem pogladu o mozliwosci przypisania sprawcy usilowania przestepstwa groomin-
gu $wiadczyloby o tym, ze polski ustawodawca w istotny sposdb rozszerzyl granice
kryminalizacji zachowan, do ktérych to zobowiazany zostal, ratyfikujac Konwencje
Rady Europy sporzadzong w dniu 25.10.2007 r. w Lanzarote o ochronie dzieci przed
seksualnym wykorzystaniem i niegodziwym traktowaniem w celach seksualnych.
Reasumujac, przychyli¢ sie nalezy do pogladu, w mysl ktorego brak jest uzasadnionej
podstawy normatywnej do rozciggania odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo gro-
omingu réwniez na formy stadialne usitowania, czy to udolnego, czy tez nieudolnego.

38 M. Matecki, Odpowiedzialnos¢ karna pedofila, http.//dogmatykarnisty.blogspot.com/2015/12/odpowiedzialno$¢-karna-pedofila html
(dostep: 13.12.2022 1.).

39 A.Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna za czyn niesprowadzajgcy zagrozenia dla dobra prawnego w $wietle Konstytucji (w:) Fomy sta-
dialne i postacie zjawiskowe przestepstwa. Materialy III Bielariskiego Kolokwium Karnistycznego, red. . Majewski, Torun 2007, s. 16.

48 DOI: 10.54383/0031-0344.2024.10.5



Artykuly Janusz Kanarek

adw. dr Janusz Kanarek

doktor nauk prawnych, adwokat czlonek Izby Adwokackiej w Bydgoszczy. Jego dotychczasowy dorobek
naukowy obejmuje opracowania artykutowe oraz glosy poruszajgce przede wszystkim problematyke prawa
karnego materialnego, prawa karnego skarbowego, a takze procesu karnego.

doctor of laws, advocate, member of the District Bar Association in Bydgoszcz. His academic achievements
include journal articles and case commentaries, the majority of which discuss issues of substantive criminal
law, fiscal criminal law, as well as criminal procedure.

ORCID: 0000-0003-1229-6753

ABSTRACT
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The limits of criminalization of the offence of grooming
(Article 200a(1) and (2) of the Penal Code)

This article aims to establish the limits of the offence of grooming. The author
presents the views of penal law scholars along with the case law of the highest court
concerning normative structures of a type of prohibited act, which views find their
normative basis in Article 200(1) and (2) of the Penal Code. A dogmatic analysis of
the offence of grooming leads to the conclusion that it constitutes a stage (prepara-
tion) preceding the commission of other paedophile offences. Owing to the current
lack of a normative solution which would enable attributing criminal liability for
chain attempt of preparation, the author agrees with the view that an attempt
(whether successful or failed) to commit the offence of grooming is not possible.
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Pojecia kluczowe: kumulatywny zbieg przepiséw, kazirodztwo, zgoda, dobrowolnos¢

Przemystaw Krawczyk

O (nie)moznosci wystapienia kumulatywnego zbiegu
przepisow miedzy art. 201 k.k. a art. 197-200a k.k.'

ABSTRAKT

Zasadniczym przedmiotem tego artykulu sa rozwazania poswiecone zbie-
gowi kumulatywnemu przepisow ustawy, a $cislej rzecz ujmujac - art. 201 k.k.
i art.197-200a k.k. W doktrynie czesto podnosi sie¢, ze sztampowym przykla-
dem zastosowania art. 11 § 2 k.k. jest wlasnie zbieg przestepstwa kazirodztwa
(art. 201 k.k.) z typami czynéw wprowadzonymi do ustawy karnej
wart. 197-200a k.k. Niemniej jednak Autor tego opracowania podwaza zasadnos¢
takiego twierdzenia. Analiza - przeprowadzana w spectrum tego artykulu - ma-
jacych sie zbiega¢ przepisow pozwala dojs¢ do wniosku, Ze wbrew powszechnym
pogladom doktryny, zbiegi przepisow w tym zakresie nastapi¢ nie moga z uwagi
na brak wspolnego pola omawianych przepisow.

Opracowanie to wypada zacza¢ od pewnego zastrzezenia: nie bedzie przedmio-
tem tego artykulu zagadnienie podstaw kryminalizacji (i dalszej penalizacji) wystepku
kazirodztwa ani takze ratio legis, ktore mialoby za owym zakazem sta¢. Autor tegoz
opracowania zdecydowal si¢ podda¢ zagadnienie kazirodztwa ogladowi z punktu wi-
dzenia - z braku lepszego stowa - technicznego®.

I. WPROWADZENIE

Problematyka zbiegu przepiséw ustawy jest wdzigcznym i ptodnym gruntem
do prowadzenia rozwazan, nie tylko natury dogmatycznej, ale takze praktyczne;j.
Zagadnienie bedace przedmiotem tego artykulu — zdaje si¢ — lezy na styku obu tych
plaszczyzn. Uprzedzi¢ od razu wypada, ze artykul ten nie bedzie miat charakteru

1 Ustawa z 6.06.1997 r. Kodeks karny (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm.), tu i dalej: k k.

2 W kontekscie podstaw i racji kryminalizacji wystepku kazirodztwa zob. w szczegdlnosci: K. Nazar, Kazirodztwo. Aspekty praw-
nokarne i kryminologiczne, ,Jus Novum” 2022/2, s. 21-38; M. Jarocka, Prawnokarna regulacja kazirodztwa w polskim porzgdku praw-
nym — walka o ochrong obyczajnosci czy naruszenie wolnosci seksualnej czlowieka?, ,,Problemy Prawa Karnego” 2023, t. 6, nr 2, s. 1-20
oraz cytowana w powyzszych publikacjach literatura i orzecznictwo.
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kompleksowego opracowania problematyki zbiegu przepiséw ustawy, gdyz rzecz taka
wymagalaby opracowania monograficznego, a tutejsze forum dyskusji to ani tez czas,
ani miejsce na prowadzenie bardziej poglebionych rozwazan w tym przedmiocie®.

W telegraficznym jednak skrécie wskaza¢ nalezy pewne zalozenia, ktére to —
sila rzeczy - poprzedzac¢ beda dalsze rozwazania i wywra na nie (w jakims stopniu)
wplyw. Otéz tzw. kumulatywny zbieg przepiséw ustawy zachodzi¢ bedzie w sytuacji,
w ktdrej: dane zdarzenie historyczne (zaszto$¢ historyczna) bedace uzewnetrznieniem
zachowania si¢ cztowieka podlega¢ bedzie ocenie z punktu widzenia wiecej niz jed-
nego przepisu, gdyz zaden z konkurujacych przepiséw nie oddaje w pelni zawartosci
kryminalnej, a reguty wytaczania wielosci ocen nie znajda zastosowania*. Nie trzeba
chyba jakos szczegolnie rozwijaé, ze kumulatywny zbieg przepiséw ustawy bedzie
mial zastosowanie do tego samego fragmentu continuum ludzkiego zachowania sie,
ktére - ujmujac w pewne ramy - mozna okresli¢ tym samym czynem®. Innymi sto-
wy, na potrzeby tej publikacji przyjac nalezy, ze w przypadku, w ktérym zachodzi -
odrzucajgc tym samym watpliwe co do prawidlowosci subsumpcji uklady sytuacyjne
- kumulatywny zbieg przepiséw ustawy, konieczne jest, azeby relacjonowa¢ go do tego
samego czynu w rozumieniu art. 11 § 1 kk.

W polu widzenia majac powyzsze zastrzezenia, uprzedzi¢ wypada, ze wszelkie
- moze i wysoce kontrowersyjne - zagadnienia powiazane z jedno$cia-wieloscia czy-
néw (przestepstw) pozostajg poza spectrum tej publikacji.

Nie pozostaje zatem nic innego, jak tylko zada¢ pytanie, na ktore przyjdzie
udzieli¢ odpowiedzi — mam nadzieje, ze zadowalajacej — a zatem: czy mozliwe jest
wystapienie jednoczynowego kumulatywnego zbiegu przepiséw ustawy miedzy prze-
pisami art. 201 k.k. a art. 197-200a k.k.?

II. ANALIZA FORMALNO-DOGMATYCZNA TYPU CZYNU Z ART. 201 K.K.

W ZESTAWIENIU Z CZYNAMI STYPIZOWANYMI W ART. 197-200A K.K.

Kwestig o charakterze wstepnym dla dalszych rozwazan jest omowienie zagad-
nienia prawnokarnie relewantnej zgody w kontekscie szeroko rozumianych stosunkéw
seksualnych. Nie bedzie chyba przesada stwierdzenie, Ze problematyka zgody w po-
wyzej wskazanym kontekscie jest jednym z najistotniejszych zagadnien powigzanych

3 Kompleksowo o zbiegu przepiséw ustawy zob. P. Kardas, Zbieg przepiséw ustawy w prawie karnym. Analiza teoretyczna,
Warszawa 2011 oraz cytowana tam literatura.

4 Por. J. Giezek (w:) Prawo karne materialne, red. M. Bojarski, Warszawa 2021, s. 324 i n.; W. Wrébel, A. Zoll, Polskie pra-
wo karne, Krakéw 2014, s. 302-303; L. Pohl, Prawo karne. Czes$¢ ogélna, Warszawa 2018, s. 258 i n; J. Majewski, Zbieg przepiséw
ustawy. Zagadnienia weztowe (w:) System Prawa Karnego, t. 3, Nauka o przestepstwie. Zasady odpowiedzialnosci, red. R. Debski,
‘Warszawa 2013, s. 11501 n.

5 Por. P. Kardas, ,,Idealny zbieg przestepstw” jako problem teoretyczny, dogmatyczny i kryminalnopolityczny, ,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2014/3,s. 39 i n.
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z przestepstwami przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci. Nie decydujac sie
jednak na omawianie wszystkich kontrowersji zwiagzanych z pojeciem zgody w pol-
skim prawie karnym (i w ogole), trzeba skupic si¢ na ,,definicji” obowiazujacej de lege
lata, gdyz jej zakres i charakter beda mialy wptyw na dalszy tok przeprowadzanego
na kartach tej publikacji procesu myslowego.

Na gruncie obecnie obowiazujacego Kodeksu karnego ustawodawca nie zdecy-
dowal sie na wprowadzenie definicji legalnej pojecia zgody. Tym niemniej nie oznacza
to, ze takiej definicji nie mozna skonstruowac na gruncie obowiazujacych przepiséw
de lege lata®. Kierujac si¢ zasadami wykladni interpretacji — kazdego pojecia w $wie-
tle jezyka prawnego (prawniczego) — winno sie kierowa¢ znaczeniem danego stowa
na gruncie jezyka potocznego (etnicznego)’. Dlatego wskaza¢ nalezy, ze ,,zgoda” jest
partykulg oznaczajaca pewien stan rzeczy, w ktérym zainteresowane osoby wyrazily
swoje przyzwolenie lub aprobate®. Zgoda na podejmowanie czynnosci seksualnych
in genere oznaczac bedzie zatem akceptacje (przyzwolenie) na dokonanie takiej czy
innej czynnosci przez inng osobe. Przy czym zauwazy¢ nalezy, ze musi ona by¢ wyra-
zana $wiadomie, co oznacza, ze podmiot zgadzajacy sie¢ musi mie¢ petng zdolnos$¢ do
pokierowania wlasnym zachowaniem sie i rozpoznaniem jego znaczenia. Zniesienie
tej zdolnosci bedzie wylaczac ,,§wiadomos¢” wyrazenia zgody. Ponadto konieczne jest
takze — w kontekscie stosunkéw seksualnych - azeby zostal przekroczony tzw. wiek
zgody, ktdry to w Polsce zostal ustalony na 15. rok zycia’.

W kontekscie powyzszego zauwazy¢ nalezy, ze znamieniem negatyw-
nym typow czynow stypizowanych w art. 197 k.k. jest wlasnie zgoda'®. Realizacja
znamion przestepstwa zgwalcenia'’ (samo nawet zgwalcenie) z definicji wylacza
mozliwos¢ dobrowolnosci stosunku seksualnego. Wedtug stownika jezyka pol-
skiego slowo (pojecie) ,,gwalt” oznacza ,,1. «zmuszenie kogo$ do stosunku plcio-
wego» 2. «przemoc lub bezprawie popelnione z uzyciem sity» (...)”'%. ,Zgwalcenie”
(art. 197 § 3 k.k. in fine) nastepuje wtedy, gdy kto$ ,,przemoca, grozba bezpraw-
na lub podstepem doprowadza inng osobe do obcowania piciowego” (art. 197
§ 1 kk.). Zwrdci¢ uwage nalezy na to, ze do owego ,,obcowania plciowego” - ktore

6 W kontekscie proponowanych zmian, a takze szerszej w tym aspekcie dyskusji zob. w szczegélnosci M. Czechowska, Czy w pol-
skim prawie karnym potrzebna jest redefinicja zgwatcenia?, ,,Probacja” 2021/1, s. 77-98 oraz cytowana tam literatura.

7 M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady, reguty, wskazéwki, Warszawa 2012, s. 325 i n.; w kontekscie zwigzkow jezyka etnicznego
z jezykiem prawnym (prawniczym) zob. szerzej T. Gizbert-Studnicki, Jezyk prawny z perspektywy socjolingwistycznej, Warszawa—
Krakow 1986, s. 46-55 i 131-144.

8 Zob. Stownik jezyka polskiego pod red. W. Doroszewskiego (https://sjp.pwn.pl/slowniki/zgoda.html; dostep: 21.09.2023 r.).

9 Zob. szerzej P. Krawczyk, Odpowiedzialnos¢ karna obcokrajowca za $lub z nieletnig — glosa do postanowienia Sgdu Okregowego
w Czestochowie z 29.08.2019 . (VII KZ 378/19), ,,Palestra” 2022/9, s. 117 i n. oraz cytowana tam literatura i orzecznictwo.

10  Z uwagi na problematyke tego artykulu poza nurtem rozwazan pozostaje problem mozliwosci ,porcjowania” zgody, a takze jej
cofniecia oraz prawnokarnych konsekwencji takiego aktu.

11 Por. B. Gadecki (w:) Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Art. 148-251. Komentarz, red. M. Banas-Grabek, Legalis, art. 197.
12 Slownik jezyka polskiego pod red. W. Doroszewskiego (https://sjp.pwn.pl/sjp/gwalt;2463586.html; dostep: 25.09.2023 r.).
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bedzie relewantne z punktu widzenia typu czynu z art. 197 k.k. - musi dojs¢ za po-
$rednictwem przemocy, grozby bezprawnej lub podstepu. Zatem ,,$ciezki osiggnie-
cia” realizacji tego typu czynu s3 — co do zasady - trzy, cho¢ moga one wystepowac
w réznych konfiguracjach. Niemniej jednak powinno zwroci¢ uwage to, ze na gruncie
art. 197 k k. sformutowanie ,,obcowanie plciowe” jest synonimem stosunku seksualne-
go. Problem jednak w tym, ze w nim samo przez si¢ nie jest jeszcze zawarte kryterium
niewyrazenia zgody, a zatem nalezatoby rozumiec¢ ,,obcowanie piciowe” jako regular-
ny stosunek seksualny miedzy dorostymi i godzacymi si¢ na to osobami. Natomiast
jesli zachodza przestanki ,,przemocy’, ,,grozby bezprawnej” lub ,,podstepu”, owa zgo-
da zostaje automatycznie wylaczona, a rzeczownik ten opisuje jedynie akt seksualny.
Innymi stowy, nie sposdb jest przyjaé, ze ,obcowanie plciowe” jest wyrazeniem na-
cechowanym pejoratywnie'’. Gdyby bowiem tak bylo, to nie wydawaloby si¢ racjo-
nalne wskazywanie swoistych ,,drég”, jakimi dojs¢ do owego obcowania trzeba, azeby
zrealizowa¢ znamiona tego typu czynu. Ustawodawca moglby sie przeciez postuzyc
znamieniem czasownikowym nacechowanym pejoratywnie (jak np. ,zabija’, ,niszczy’,
»neka’, ,zneca (sig)”, ,,zniewaza’, etc.). W omawianym zatem przykladzie ,doprowa-
dzenie” do obcowania plciowego, ktore nie stanowi realizacji zadnej z przestepczych
$ciezek, jest niczym innym jak ,doprowadzeniem do stosunku seksualnego”

Jesli idzie natomiast o wystepki stypizowane w art. 198-200a k.k., zgoda po-
krzywdzonego jest irrelewantna dla bytu przestepstwa, gdyz potencjalni pokrzywdzeni
nie s3 w stanie — czy to z uwagi na swdj wiek, czy stan psychiczny - wyrazi¢ ,,zgody”
wolnej i swiadomej. Wniosek z tego plynie nastepujacy, ze w znamiona typéw czy-
néw z art. 198", 199" k k. jest wpisany brak ,,dobrowolnosci” obcowania'®. Jakkolwiek
osoba dorosta moze wyrazi¢ prawnokarnie relewantna i wigzacg zgode na obcowanie
plciowe, ale ta zgoda bedzie tylko wtedy prawnie doniosta, gdy zostata wyrazona $wia-
domie i dobrowolnie. Polozenie przedmiotow przestepstw, o ktdrych mowa wezeéniej,
uniemozliwia spelnienie taczne tych warunkow.

W art. 200 i 200a k.k. dokonano kryminalizacji i penalizacji typéw czynéow
przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci matoletnich ponizej 15. roku zycia,
a zatem osob bedacych jeszcze w ,wieku ochronnym”, czyli ponizej ustawowo wyma-
ganego ,wieku zgody”". Wszelkie czynnosci seksualne podjete z matoletnim, czy to

13 Zgodnie z powszechnymi definicjami potocznymi ,,obcowa¢” — w kontekscie seksualnym - oznacza: ,mie¢ stosunki ptciowe
zkim§’, Stownik jezyka polskiego pod red. W. Doroszewskiego (https://sjp.pwn.pl/slowniki/obcowanie.html; dostep 26.09.2023 r.); ,wspot-
zy¢ z kims seksualnie” (https://wsjp.pl/haslo/podglad/34296/obcowac/4005621/z-kobieta; dostep: 26.09.2023 r.).

14 J. Warylewski (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. R. A. Stefaniski, Legalis, art. 198.
15 J. Warylewski (w:) Kodeks..., art. 199.

16  Podobnie P. Daniluk, C. Nowak, Kazirodztwo jako problem karnoprawny (dwuglos), ,Archiwum Kryminologii” 2007-2008,
t. XXIX-XXX, s. 474.

17 Zob. M. Dziewanowska, Wiek zgody - prawnokarne regulacje wieku uprawniajgcego do rozpoczecia wspotzycia w prawie konty-
nentalnym i common law, ,,Studia Iuridica” 2011/53, s. 87-96.
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za jego zgoda, czy bez, powinny zosta¢ uznane jako ,wykorzystanie seksualne” ma-
toletniego, z uwagi na to, ze formalnie on zgody nie moze udzieli¢. Stusznie zauwaza
M. Filar, ze na gruncie Kodeksu karnego ,,(...) nie jest w stanie podja¢ waznej praw-
nie decyzji w przedmiocie zgody na podjecie z nig okreslonych czynnosci seksual-
nych, nie rozpoznaje bowiem nalezycie wszelkich jej realiéw i implikacji. Kazdy, kto
podejmuje te czynnosci z taka osobg, narusza tym samym jej wolnos¢ seksualng nie
dlatego, ze narusza jej wole w tym wzgledzie (maloletni moze bowiem na czynnosci
takie zezwala¢, a nawet je inspirowac), lecz dlatego, ze tzw. ofiara takiego czynu nie jest
w stanie wyrazi¢ prawnie relewantnej decyzji’*®. W zwigzku z powyzszym 6w domnie-
many brak zgody w sytuacji obcowania z matoletnim wytacza mozliwo$¢ dobrowol-
nego stosunku seksualnego®.

W kontekscie powyzszych rozwazan wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca, typizujac
wystepki, o ktérych mowa wczesniej, uzywa znamion czasownikowych wskazujacych
na ,wlasciwg droge” do dokonania obcowania plciowego rozumianego jako akt sek-
sualny. Ergo mozna powiedzie¢, ze nie tyle samo obcowanie jest naganne, co $ciezka,
ktora do niego prowadzi. Zwroci¢ uwage nalezy na to, ze w art. 200 § 1 ab initio k.k.
ustawodawca wskazuje na ,,obcowanie plciowe” (w formie czasownikowej: obcuje) —
znamig¢ czynno$ciowe tego typu czynu zabronionego. W tym zatem przypadku stosunek
(jesliby odbyty z maloletnim) nawet za zgoda (potocznie rozumiang) stanowitby — przy
braku okolicznosci usprawiedliwiajacych - realizacje tego typu czynu zabronionego.

Ustawodawca w art. 201 k.k. stanowi, ze ,,[k]to dopuszcza sie obcowania plciowe-
go w stosunku do wstepnego, zstepnego, przysposobionego, przysposabiajacego, brata
lub siostry, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy do lat 5”. Nim jednak
poruszona zostanie problematyka bedaca gtéwnym przedmiotem tej publikacji, staje sie
konieczne omdwienie znamion przestepstwa kazirodztwa. Otz znamie czynno$ciowe
zostalo przez ustawodawce ujete za pomoca czasownika zwrotnego ,,dopuszcza si¢’,
ktory - zgodnie ze stownikowg definicjg — oznacza ,,zrobi¢ cos”, tyle ze w pejoratyw-
nym tego stowa znaczeniu®. ,Obcowanie plciowe” swoim zakresem obejmuje ,,[t]yp
przestepstwa kazirodztwa obejmuje tylko wlasnoreczne dopuszczenie si¢ obcowania
plciowego, czyli podjecie osobiscie czynnosci traktowanych jako obcowanie plciowe,
co obejmuje - tak jak na gruncie pozostalych przestepstw seksualnych - spotkowa-
nie oraz czynnosci seksualne rownowazne spotkowaniu, takie jak stosunki analne lub

18 M. Filar, Seksualne wykorzystywanie dzieci w $wietle polskiego kodeksu karnego (na tle prawnoporéwnawczym), ,Dziecko krzyw-
dzone. Teoria, badania, praktyka” 2002/1, s. 5.

19  Problem ten jest niezwykle doniosly takze w zakresie szeroko rozumianego bledu na gruncie prawa karnego, zob. szerzej
P. Krawczyk, Odpowiedzialnos¢ karna..., s. 113-127 oraz cytowana tam literatura i orzecznictwo.

20  Zob. Stownik jezyka polskiego pod red. W. Doroszewskiego (https://sjp.pwn.pl/slowniki/dopuszcza%E6.html; dostep: 21.09.2023 r.).
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oralne, zarowno heteroseksualne, jak i homoseksualne™'. Zgodnie z dominujgcym
pogladem w doktrynie i orzecznictwie wskazuje si¢, Ze w zakresie normy sankcjono-
wanej przestepstwa kazirodztwa nie miesci si¢ pojecie ,,innej czynnosci seksualnej”.

W kontekécie powyzszych uwag skonstatowa¢ mozna, ze ustawodawca
wart. 201 k.k. stypizowal czyn polegajacy na dopuszczaniu sie przez dwie (lub wiecej)
osoby dobrowolnych stosunkéw seksualnych. Realizacja znamion art. 201 k.k. moze
zajs¢ tylko pomiedzy osobami zdolnymi do poniesienia odpowiedzialnosci karnej, co
wylacza zastosowanie tych przepiséw do oséb matloletnich*. Dodatkowo zauwazy¢
nalezy, ze maloletni jest — co do zasady — w rozumieniu przepiséw Kodeksu karne-
go, a zwlaszcza rozdzialu XXV Kodeksu karnego, pokrzywdzonym (tzw. ofiarg prze-
stepstwa) przez czyn zabroniony, nie za$ jego sprawca. Kazirodztwo, o ktérym mowa
wart. 201 k.k., dotyczy dwoch dorostych spokrewnionych (badz zwigzanych weztem
przysposobienia) ze sobg 0sob, ktore to dopuszczajg sie tego dobrowolnie*”. Dla bytu
wystepku kazirodztwa konieczne jest wyrazenie przez bioracych udzial w tymze
procederze zgody*. Wystepek stypizowany w art. 201 k.k. czgsto nazywany jest prze-
stepstwem bez ofiar (victimless crime)*, wszak dwoje ludzi (badz wiecej) dopuszcza
si¢ dobrowolnych kontaktéw seksualnych, np. brat z siostra, siostra z siostra, brat
z bratem. Za pokrzywdzonego uzna¢ mozna jedynie porzadek prawny, bowiem skoro

21 V. Konarska-Wrzosek (w:) A. Lach, J. Lachowski, T. Oczkowski, I. Zgolinski, A. Ziétkowska, V. Konarska-Wrzosek, Kodeks
karny. Komentarz, LEX/el. 2023, art. 201; zob. szerzej M. Bielski, Wyktadnia znamion ,,obcowanie plciowe” i ,inna czynnos¢ seksualna”
w doktrynie i orzecznictwie sgdowym, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2008/1, s. 211-229 oraz cytowana tam litera-
tura i orzecznictwo.

22 Por. K. Lipinski (w:) Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Komentarz, red. ]. Giezek, Warszawa 2021, LEX/el,, art. 201; M. Bielski
(w:) Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. 2, cz. 1, Komentarz do art. 117-211a, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2017, LEX/el, art. 201;
M. Filar, M. Berent (w:) J. Bojarski, M. Bojarski, P. Czarnecki, W. Filipkowski, O. Gérniok, E. M. Guzik-Makaruk, S. Hoc, P. Hofmanski,
M. Kalitowski, M. Kulik, L. K. Paprzycki, E. W. Ptywaczewski, W. Radecki, A. Sakowicz, Z. Siwik, B. J. Stefaniska, R. A. Stefanski,
L. Tyszkiewicz, A. Wasek, L. Wilk, M. Filar, M. Berent, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, LEX/el., art. 201;
wyrok SN z 7.10.2014 r. (V KK 104/14), LEX nr 1537294.

23 Por. B. Gadecki (w:) Kodeks karny..., art. 200 oraz podane tam orzecznictwo i literatura.

24  B. Kunicka-Michalska, J. Wojciechowska, Przestepstwa przeciwko wolnosci, wolnosci sumienia i wyznania, wolnosci seksualnej
i obyczajnosci oraz czci i nietykalnosci cielesnej. Rozdziaty XXIII, XXIV, XXV i XXVII Kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 2001, s. 115.

25  Odmienny wobec powyzszego poglad reprezentuje m.in. V. Konarska—Wrzosek, zob. V. Konarska-Wrzosek, (w:) Komentarz...

26  Poglad taki podziela m.in. Pawel Daniluk, ktory wprost wskazuje, ze czyny kazirodcze stanowig przyklad ,dobrowolnej wy-
miany - miedzy osobami dorostymi - silnie pozadanych, lecz prawnie zakazanych débr i ustug’, zob. szerzej P. Daniluk, C. Nowak,
Kazirodztwo..., s. 474. Odmienny poglad reprezentuje np. Violetta Konarska-Wrzosek. Wskazuje ona, iz ewentualnymi ofiarami mogg
by¢ matoletni wykorzystywani przez starszego rodzica, czy tez rodzefistwo. Poglad ten jest jednak chybiony, wszak czyn, o ktéry Autorce
chodzi, jest juz stypizowany nie w art. 201 k.k., a — w zaleznosci od okolicznoéci przedmiotowo-podmiotowych - w art. 197, 198, 199
czy tez wreszcie 200 k.k. Dochodzi tu do omytki w postaci zrownania kazirodztwa rozumianego potocznie z wystepkiem kazirodz-
twa. V. Konarska-Wrzosek wskazuje takze, iz potencjalng ,,ofiarg” tegoz wystepku moze by¢ takze dziecko, ktére z takiego zwigzku
mialoby pochodzi¢. Pogladowi temu nie mozna do kofica odmoéwic racji. Jednakze pytanie postawi¢ nalezy nastgpujace — czy kazdy
stosunek prowadzi (czy nawet stosunki podejmowane wielokrotnie) do poczecia dziecka? Na powyzsze nalezy udzieli¢ negatywnej
odpowiedzi. Obecny rozwdj medycyny — a w tym skutecznych metod zapobiegania ciazy — pozwala dojs¢ do konkluzji, ze natenczas
osoby angazujace si¢ w zwigzek o kazirodczym charakterze pozostawilyby kwestie poczecia ewentualnego potomka czystemu zbie-
gowi okolicznoéci i losowi w sytuacji, w ktorej nie wykorzystatyby ,,zdobyczy” medycznych zapobiegajacych dojéciu do zaptodnienia.
Por. V. Konarska-Wrzosek, Przedmiot ochrony przy typie przestepstwa kazirodztwa (w:) Aktualne problemy prawa karnego. Ksiega pa-
migtkowa z okazji Jubileuszu 70. Urodzin Profesora Andrzeja J. Szwarca, red. L. Pohl, Poznan 2009, s. 291.
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wspolsprawcy tegoz konkretnego wystepku zgodzili si¢ miedzy sobg na jego realiza-
cje, zatem nie jest uzasadnione traktowanie ktoregokolwiek z nich w kategoriach po-
krzywdzonego w rozumieniu prawa karnego”. K. Nazar wskazuje, ze ,,[w] doktrynie
wskazuje sie, ze przestepstwo kazirodztwa jest przykltadem tak zwanego wspoélspraw-
stwa koniecznego. W przypadkach dobrowolnego kazirodczego obcowania piciowe-
go kazdy z uczestnikéw takiego aktu uznawany jest za sprawce czynu zabronionego.
W takim ukladzie wystepuje dwdch sprawcéw i brak jest pokrzywdzonego (...)"*.
Jesliby zatem uznad, ze taka sytuacja — jak opisywana przez K. Nazar — miataby miej-
sce, gdy owe stosunki bylyby niedobrowolne, to méwic¢ si¢ raczej powinno o realizacji
znamion przestepstwa zgwalcenia kazirodczego (art. 197 § 3 pkt 3 kk.), a nie prze-
stepstwa kazirodztwa (art. 201 k.k.).

Uznanie mozliwosci realizacji znamion kazirodztwa — w rozumieniu art. 201
k.k. - osoby dorostej z maloletnig wymuszatoby postrzeganie tej ostatniej jako wspot-
sprawcy czynu, nie za$ pokrzywdzonego. Jak wskazywane jest w doktrynie: ,,przestep-
stwo to popelniaja wszystkie obcujace ze sobg osoby (wspolsprawstwo konieczne)™.
Powyzsze powodowaloby koniecznos¢ utworzenia mozliwosci pociaggniecia do odpo-
wiedzialnosci karnej osoby maloletniej za wystepek kazirodztwa, jednakze to staloby
w sprzecznosci z ogdlng zasadg ochrony prawnokarnej matoletnich, ktérej zdaje sie
hotdowac¢ ustawodawca w Kodeksie karnym.

III. KONKLUZJE

Podrecznikowym przykladem zaistnienia zbiegu przepiséw podlegajacego
uwzglednieniu w kwalifikacji prawnej, a méwiagc dokltadniej — kumulatywnego (wta-
$ciwego) zbiegu przepisdw, jest sytuacja, w ktorej osoba pozostajaca w stosunku
pokrewienstwa (np. wstepny, zstepny, rodzenstwo) lub przysposobienia dopuszcza sie
zgwalcenia osoby (co do ktdrej w takim stosunku pozostaje) ponizej 15. roku zycia®.

Zgodnie z art. 11 § 1 k.k. w sytuacji kumulatywnego zbiegu przepisow ustawy
ustawodawca wymaga, azeby czyn wyczerpywal ,,znamiona okreslone w dwéch lub
wigcej przepisach ustawy karnej”. Konieczne jest zatem krzyzowanie si¢ zakresow pe-
nalizacji tychze przepiséw’'. Zatem bledne bytoby kwalifikowanie kumulatywne prze-

27 K. Grott, Kazirodztwo w aspekcie socjopsychologicznym, ,, Acta Universitatis Wratislavensis” 2009/81, s. 153 i n.
28 K. Nazar, Kazirodztwo..., s. 25-26.
29  N.Klaczynska (w:) Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2014, LEX/el., art. 201.

30  Kazus taki znalez¢ mozna np. w podreczniku do prawa karnego pod redakcja M. Bojarskiego, zob. J. Giezek (w:) Prawo...,
s.324in. Niemniej jednak taki potencjalny stan faktyczny wystepowat juz w pracach J. Makarewicza, zob. J. Makarewicz, Kodeks karny
z komentarzem, Lwéw 1932, s. 97; W. Makowskiego, zob. W. Makowski, Kodeks karny. Komentarz. Czes¢ 0ogélna, Warszawa 1932, s. 124;
W. Woltera, zob. W. Wolter, Kumulatywny zbieg przepisow ustawy, Warszawa 1960, s. 53.

31 ] Giezek (w:) Prawo karne. Czes¢ ogolna i szczegélna, red. M. Bojarski, Warszawa 2017, s. 304-305 oraz M. Mozgawa (w:) Kodeks
karny. Komentarz aktualizowany, Warszawa 2020, LEX/el., art. 11; a takze A. Zoll (w:) Kodeks karny. Czes¢ ogolna, t. 1, cz. 1, Komentarz
do art. 1-52, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2016, LEX/el., art. 11.
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stepstw z art. 197-200a k.k. z art. 201 k.k. Wszakze per se pierwsze z wymienionych
nigdy nie wypelnia znamion ustawowych kazirodztwa, z uwagi na niejako zakodowany
w ich budowie brak dobrowolnosci. Ergo kumulatywna kwalifikacja tych przestepstw
zdaje sie by¢ wylaczona ex lege.

Odnoszac si¢ zatem do mozliwos$ci kumulatywnego zbiegu przepisow
art. 197 kk. w zw. z art. 201 k.k., wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca stypizowat zgwal-
cenie kazirodcze w art. 197 § 3 pkt 3 k.k.*> W zwiazku z powyzszym przyjecie kumu-
latywnego zbiegu tych przepisow byloby w praktyce podwojnym ukaraniem sprawcy
za ten sam czyn albo inaczej: multikwalifkacjg tego samego znamienia.

Whniosek z powyzszego jest nastepujacy — dla bytu przestepstw z art. 198-

-200a k.k. irrelewantne jest to, aby osoby ,biorace udzial” byly spokrewnione
(badz zwigzane wezlem przysposobienia), ta okoliczno$¢ moze mie¢ jedynie znaczenie
w kontekscie okoliczno$ci majacych wplyw na wymiar kary (arg. ex art. 53 § 2 k.k.)
i w pewnym zakresie dyrektyw wymiaru kary (arg. ex art. 53 § 1 k.k.).

Prawda jest, ze jesli sprawca dopuszcza si¢ czynéw stypizowanych w art. 197-
200a k.k. wobec ,,wstepnego, zstepnego, przysposobionego, przysposabiajacego, brata
lub siostry”, jest to czyn o charakterze kazirodczym, niemniej jednak nie wypetnia on
znamion czynu z art. 201 k.k.

Na marginesie warto takze zaznaczy¢, ze nie znajdg zastosowania takze kon-
strukcje tzw. pozornego ani pomijalnego zbiegu przepiséw ustawy, gdyz art. 201 k.k.
nie stanowi typu czynu modyfikowanego w odniesieniu do art. 197-200a k.k., ani
takze zastosowania nie znajda reguly wylaczania wielosci ocen. Innymi stowy, opi-
sane — w powolanych wczesniej przepisach - typy czynéw nie maja ,wspdlnego pola
kryminalizacji’, dlatego tez ich jednoczynowy kumulatywny zbieg jest niemozliwy.

W ramach tylko stowa koncowego wskaza¢ mozna, ze temat szeroko rozumia-
nego kazirodztwa powrécil na tapet opinii publicznej z uwagi na sprawe tzw. ,,zbrodni
w Czernikach’, ktdra — na czas pisania tego artykulu - elektryzowatla spoleczenstwo™.

32 Podobnie K. Lipinski (w:) Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2021, s. 664. Autor w komentarzu
wyklucza trafnie mozliwo$¢ kumulatywnej kwalifikacji czynu majacego charakter kazirodczy z art. 197 § 3 pkt 3 w zw. z art. 201 k.k.
wzw. z art. 11°§ 2 kk. K. Lipinski wskazuje, ze podobny poglad wyrazil Sad Apelacyjny w Lublinie w swoim wyroku z 24.08.2011 r.
(sygn. akt IT AKa 154/11), KZS 2012/3, poz. 51. Niemniej jednak Autor ten dopuszcza mozliwo$¢ kumulatywnej kwalifikacji czynu
zart. 201 kk. z czynami zart. 198, art. 199 § 1-3 orazart. 200 § 1 k k., co stoi w opozycji do pogladéw wyrazanych w niniejszym artykule.

33 https://www.zawszepomorze.pl/czerniki-noworodki-zabojstwo (dostep: 26.09.2023 r.); https://uwaga.tvn.pl/reportaze/mar-
twe-noworodki-w-czernikach-aresztowano-piotra-g-i-jego-corke-pauline-g-st7349495 (dostep: 26.09.2023 r.); https://kobieta.
onet.pl/wiadomosci/dlaczego-doszlo-do-zbrodni-w-czernikach-nie-kale-sie-wlasnego-gniazda/mv1lg82 (dostep: 26.09.2023 r.);
https://wiadomosci.radiozet.pl/polska/czerniki-sledczy-ujawniaja-nowe-fakty-na-temat-pauliny-g-broni-ojca-za-wszelka-cene
(dostep: 29.09.2023 1.).
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ABSTRACT

Keywords: cumulative concurrence of provisions, incest, consent, voluntariness

On the (im)possibility of camulative concurrence
of Article 201 of the Penal Code and Articles 197-200a
of the Penal Code

The main subject of this article are considerations devoted to a cumulative
concurrence of statutory provisions, more precisely, Article 201 of the Penal Code
and Articles 197-200a of the Penal Code. It is often argued in legal scholarship
that a prime example of the application of Article 11(2) of the Penal Code is the
concurrence of the offence of incest (Article 201 of the Penal Code) with the types
of acts introduced into the criminal statute in Article 197-200a of the Penal Code.
However, the author of this study questions the validity of such a claim. The analysis

- carried out in this article - of the supposedly concurring provisions allows us to
reach the conclusion that, contrary to widespread views in legal scholarship, there
cannot be any concurrence of provisions in this area due to the lack of a common
field of the provisions in question.
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Jakub Grzegorz Firlus

Selektywna redukcja administracyjnego toku instancji

ABSTRAKT

W niniejszym opracowaniu przedmiot analizy stanowi wprowadzona na mocy
ustawy z 26.01.2023 r. o zmianie ustaw w celu likwidowania zbednych barier admi-
nistracyjnych i prawnych modyfikacja zakresu realizacji zasady dwuinstancyjnosci
w postepowaniu administracyjnym. Zasadniczym celem opracowania byl opis
procesowy i teoretyczny mechanizmu o podstawie z art. 127 § 1a k.p.a. W toku
rozwazan pozytywnie zostaly zweryfikowane dwie tezy. Z jednej strony to, ze polski
ustawodawca od 2017 r. wdraza now3 ,,filozofi¢” administracyjnego toku instancji
oraz preferuje srodki prawne znamienne uzyteczno$cia. Z drugiej strony to, Ze obo-
wigzujace od 12.05.2023 r. rozwigzanie daje asumpt to wywiedzenia nowej kategorii
procesowej, a mianowicie selektywnej redukcji administracyjnego toku instancji.

I. UWAGI WPROWADZAJACE

Odwolania administracyjne' stanowia forme¢ pomostu? pomiedzy jurysdyk-
cja administracyjng a sgdowoadministracyjng®. Poczatki wspdtczesnego dyskursu

1 W niniejszym opracowaniu przyjmuje si¢ konwencje terminologiczna, w $wietle ktérej przez ,odwolania administracyjne” ro-
zumie¢ bedziemy zaréwno odwolanie sensu stricto, jak réwniez wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy. Nawigzujemy do badan
Z. Kmieciak, Odwolania w postepowaniu administracyjnym, Warszawa 2011.

2 Zob. np. D.C. Dragos, D. Marrani, Administrative Appeals in Comparative European Administrative Law: What Effectiveness?
(w:) Alternative Dispute Resolution in European Administrative Law, red. D.C. Dragos, B. Neamtu, Berlin-Heidelberg 2014, s. 553-556.

3 Owa relacyjno$¢ znajduje oparcie w przepisach prawa. Wszak wyczerpanie hierarchicznego toku instancji stanowi warunek
sine qua non dostepu do sadu administracyjnego, o ile stronie stuzy odwotanie (zob. takze pkt 4.2). W tym ujeciu uchylenie podstaw
do wniesienia odwolania powoduje, ze droga sagdowa jest od razu dostepna. Zwigzek ten jest aktualny takze w przypadku wniosku
o ponowne rozpatrzenie sprawy (odwotania niehierarchicznego). Po pierwsze, strona nadal moze preferowa¢ srodki administracyjne,
ajej wybor (preferencja) jest respektowany przez ustawodawce. Po drugie, w przypadkach prawem przepisanych uprzednie zwrécenie
si¢ z wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy stanowi przestanke dopuszczalnosci skargi na decyzje.
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dotyczacego styku obu drog ochrony prawnej datujemy na rok 1980*. Rok ten jest
szczegdlny, a to z tej przyczyny, ze wowczas w Polsce reaktywowano powszechng sa-
dowa kontrole administracji publicznej, a nowelizacja® Kodeksu postepowania ad-
ministracyjnego® przyniosta istotng zmiane¢ w zakresie ochrony prawnej adresatéw
decyzji. Otéz ustawodawca rozpoznal potrzebe wprowadzenia obok klasycznego
odwolania takze wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy. Srodek ten po dzi$ dzien
stanowi element systemu kontroli administracji, cho¢ obecnie jego praktyczne zna-
czenie jest ograniczone’.

W minionych 44 latach kwestia optymalnego ksztattu administracyjnego toku
instancji wielokrotnie stawata na kartach opracowan doktrynalnych i teoretycznych za
sprawg kolejnych interwencji ustawodawcy z 19908, 1998, 2004, 2011" oraz 2017 r."?

4 Zob. T. Wos, Zwigzki postepowania administracyjnego i sgdowoadministracyjnego, Warszawa—Krakéw 1989. Do zagadnienia
powracano takze w nowej rzeczywistosci procesowej; zob. Z. Kmieciak, Zwigzki instytucji postepowania administracyjnego i sgdowo-
-administracyjnego - aspekt funkcjonalny, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2019/1, s. 53-62.

5 Ustawa z 31.01.1980 r. o Naczelnym Sadzie Administracyjnym oraz o zmianie ustawy - Kodeks postepowania administracyjnego
(Dz.U. nr 4 poz. 8 z pézn. zm.).

6 Ustawa z 14.06.1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 775 z p6zn. zm.), dalej: k.p.a.

7 Co do praktycznych motywéw przydania wnioskowi o ponowne rozpatrzenie sprawy fakultatywnego charakteru
zob. A. Ciesielska, Mozliwos¢ zaskarzenia do sqdu decyzji administracyjnej bez skorzystania z przystugujgcego od niej wniosku o ponowne
rozpatrzenie sprawy, ,Zeszyty Naukowe Sagdownictwa Administracyjnego” 2019/3, s. 72-73.

8 Ustawa z 24.05.1990 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania administracyjnego (Dz.U. nr 34 poz. 201) w zakresie, w jakim
wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy stuzyl takze od decyzji kolegiow odwotawczych przy sejmikach w sprawach nalezacych do
zadan wlasnych gmin, a nie tylko od decyzji wydanych w pierwszej instancji przez naczelne organy administracji pafistwowe;.

9 Ustawa z 29.12.1998 r. o zmianie niektérych ustaw w zwiazku z wdrozeniem reformy ustrojowej panstwa (Dz.U. nr 162
poz. 1126 z pdzn. zm.) w zakresie, w jakim ochronie podlegata samodzielno$¢ decyzyjna organéw jednostek samorzadu terytorialnego.

10 Ustawa z 30.08.2002 r. Przepisy wprowadzajace ustawe — Prawo o ustroju sagdéw administracyjnych i ustawe — Prawo o postepo-
waniu przed sadami administracyjnymi (Dz.U. nr 153 poz. 1271 z p6zn. zm.) w zakresie, w jakim zostala przywrécona w pelni jurys-
dykcja organu odwolawczego w sprawach decyzji wydanych przez organy jednostek samorzadu terytorialnego, a to poprzez uchylenie
§3wart. 138 k.p.a.

11 Ustawa z 3.12.2010 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postgpowania administracyjnego oraz ustawy - Prawo o postepowaniu przed
sadami administracyjnymi (Dz.U. z 2011 r. nr 6 poz. 18 z pézn. zm.) w zakresie, w jakim ujednolicono charakterystyke odwotania
klasycznego i wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy jako zwyczajnych érodkéw zaskarzenia (tu: ktérych przedmiot stanowi decyzja
nieostateczna) oraz modyfikacji ulegty przestanki wydania przez organ odwotawczy decyzji kasacyjnej.

12 Co symptomatyczne, nowelizacje przepiséw k.p.a. czestokro¢ powoduja, Ze konieczna jest takze modyfikacja instytucji
uregulowanych w ustawie z 30.08.2002 r. Prawo o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1634
z p6zn. zm.), dalej: p.p.s.a. Powyzsza wlasciwo$¢ takze §wiadczy o $cistym zwigzku pomiedzy instytucja odwolania administracyjnego
a drogg sagdowoadministracyjna.
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W rozwoju historycznym' analizowanej instytucji szczegdlne miejsce przypisac na-
lezy ustawie z 7.04.2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania administracyj-
nego oraz niektérych innych ustaw'*. Nowela kwietniowa otworzyla zupelnie nowy
rozdzial w dyskusji nad ksztaltem odwolania, o czym $wiadczg nie tyle punktowo
wprowadzone nowe lub zmodyfikowane instytucje kodeksowe (art. 15, art. 127a,
art. 136 § 2-4 k.p.a.), co ich suma®. Ustawodawca — najpewniej inspirowany wzorca-
mi austriackimi'® - zapowiada atypowy rozwoj analizowanej instytucji. Owa atypo-
wos¢ przejawia sie¢ w ograniczaniu sytuacyjnego zakresu zastosowania odwotania ad-
ministracyjnego’’. Glebokos¢ przebudowy systemu uzalezniona zostata od przegladu
case-by-case ustawodawstwa krajowego. Nowelizacji towarzyszyto wiec pytanie, czy
w XXI w. odwolanie oraz administracyjny tok instancji sg uzyteczne.

Pierwotnie zakreslony ustawowy termin zalatwienia sprawy ,zasadnosci od-
stapienia od dwuinstancyjnosci postepowan administracyjnych” uptynat 1.06.2019 r.
Interwencji w system $rodkéw prawnych nalezalo jednak wyczekiwaé do 2022 r.
Przyjete zostaly dwie metody porzadkowania nadmiaru odwotan. Z jednej strony,
przy wykorzystaniu typowej dla zabiegéw dekodyfikacyjnych formuty punktowe;

13 W momencie sktadania niniejszego opracowania do druku toczyly si¢ prace nad kolejng ustawa nowelizujaca k.p.a. (projekt
ustawy o zmianie niektorych ustaw w celu deregulacji prawa gospodarczego i administracyjnego oraz doskonalenia zasad opracowy-
wania prawa gospodarczego, 5.04.2024 r., dostep: https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12383815/13050496/13050497/dokument662652.
pdf). Co charakterystyczne, takze i tym razem zakresem modyfikacji objeta zostata instytucja odwotania administracyjnego. Obok
rozwigzan o stricte porzadkujacym charakterze (dot. proponowanej tresci art. 132-133 k.p.a. na mocy art. 2 pkt 8-9 projektu ustawy
nowelizujacej) szczeg6lng uwage nalezy zwroci¢ na tre$¢ projektowanego art. 139a k.p.a. (art. 2 pkt 10 projektu ustawy nowelizuja-
cej) w zakresie, w jakim proponuje si¢ wzmocnienie stosunku kontroli taczacego organ, ktéry wydat decyzje w pierwszej instancj,
oraz organ odwolawczy, a takze przewiduje si¢ gwarancje wykonania ,wytycznych” zamieszczanych w decyzji wydanej na podstawie
art. 138 § 2 k.p.a. Regulacja ta nie pozostaje bez wptywu na charakterystyke administracyjnego toku instancji. Niemniej jednak
ze wzgledu na ograniczone ramy opracowania oraz brak bezposredniego zwigzku z tytutowg problematykg nalezato poprzestaé
na zreferowaniu propozycji zmian bez roztrzasania ich aspektu merytorycznego.

14  Dz.U. poz. 935, dalej: nowela kwietniowa.

15 Podzielam poglad, w $wietle ktérego przydanie wnioskowi o ponowne rozpatrzenie sprawy fakultatywnego charakteru jest
swego rodzaju pilotazem ,mozliwosci i zasadnosci szerszego wprowadzenia do polskiego systemu prawa zasady jednoinstancyjnosci
postepowania administracyjnego” — tak W. Chréscielewski, Zmiany w administracyjnym postepowaniu odwolawczym w wietle projektu
nowelizacji k.p.a. z dnia 29 grudnia 2016 r. (w:) O prawie administracyjnym i administracji refleksje. Ksiega jubileuszowa dedykowana
Profesor Matgorzacie Stahl, red. B. Jaworska-Debska, £.6dZ 2017, s. 85.

16  Takze w tym przypadku odejécie od wstepnych postepowan przedsagdowych bylo zakresowe pomimo zasadniczego zarzucenia
zasady wyczerpania drogi administracyjnej; zob. co do tzw. wstepnej decyzji odwolawczej P. Chvosta, ,, Reforma stulecia” sgdownictwa
administracyjnego w Austrii — ,Nowa era” takze dla sgdownictwa administracyjnego w parstwach mlodej demokracji w Europie, ,,Acta
Universitatis Lodziensis” 2022/98, s. 44-45.

17 Dzialania te bywaja takze okreslane jako zmierzajace ,,nie do zniszczenia instytucji odwotania administracyjnego, ale w kazdym
razie do zmniejszenia jego roli albo do dewaluacji procesowej tego $rodka prawnego’; tak J. Zimmermann, Czy schylek odwotania
administracyjnego, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2020/2 (46), s. 134.
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modyfikacji standardu w poszczegolnych kategoriach spraw administracyjnych'®.
Z drugiej strony, poprzez generalne uchylenie prawa do wniesienia odwotania z po-
ziomu regulacji kodeksowej. W niniejszym opracowaniu analizowane bedzie przyjete
w 2023 r. rozwigzanie ze szczeg6lnym uwzglednieniem aspektu procesowego. Obok
tego celu weryfikowane beda dwie tezy. Po pierwsze to, ze polski ustawodawca pre-
feruje srodki prawne charakteryzujace sie utylitarno$cia (uzytkowoscia)'® - teza nr 1.
Po drugie to, ze zmodyfikowana tres¢ art. 127 k.p.a. moze stanowi¢ podstawe dla za-
rysu nowej koncepcji (tu: selektywnej redukcji toku instancji) - teza nr 2.

W opracowaniu wykorzystano najwazniejsze pozycje literatury dotyczace ad-
ministracyjnego toku instancji oraz instytucji odwofania. W ocenie autora komplek-
sowe opracowania traktujace o analizowanych instytucjach wprawdzie zostaly opu-
blikowane przed wielu laty®, jednak nie tylko nie utracily po dzi$ dzien aktualnosci,
ale przede wszystkim nie sposdb przeceni¢ ich wkladu w rozwdj teorii postepowania
administracyjnego. Pomimo kolejnych interwencji ustawodawcy w analizach musimy
powracac do ustalonego, a przy tym zastanego, rozumienia pewnych mechanizméw.
Zaklada si¢ przy tym intersubiektywng komunikowalnos¢ tekstu, co powoduje, ze
zbedne bylo przytaczanie de novo znaczen pojec i instytucji utrwalonych w doktry-
nie prawa administracyjnego. Natomiast w zakresie dotyczacym analizy orzecznictwa
sagdowoadministracyjnego konieczne bylo odwotanie si¢ do judykatéw traktujacych
o przepisach warunkujagcych nalezyte odtworzenie zakresu i praktycznego zastosowania

18 W tym kontekscie nalezy odnotowa¢, ze w Sejmie IX kadencji dwukrotnie podjeto probe ograniczenia sytuacji, w ktérych
odwotanie jest dopuszczalne. Po pierwsze, na mocy ustawy z 7.10.2022 r. o zmianie niektérych ustaw w celu uproszczenia procedur
administracyjnych dla obywateli i przedsigbiorcéw (Dz.U. poz. 2185). Po drugie, na mocy rzagdowego projektu ustawy o zmianie
niektorych ustaw w celu ulepszenia srodowiska prawnego i instytucjonalnego dla przedsiebiorcéw (druk nr 3635). Skadinad stusz-
nie podnosit RPO, ze niezwykle krotki czas dzielacy obie inicjatywy ustawodawcze musi budzi¢ watpliwoéci; zob. Opinia RPO do
projektu zmian w przepisach w celu ulepszenia §rodowiska prawnego i instytucjonalnego dla przedsi¢biorcéw, 22.05.2023 r. (dostep:
https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/2023-05/Do_MRIiT_opinia_ulepszenie_srodowiska prawnego_przedsiebiorcow_10.05.2023.
pdf, s. 4): ,,Uzasadnienie aktualnie procedowanego projektu nie wskazuje, dlaczego po uplywie zaledwie kilku miesigcy od uchwale-
nia przywolanej ustawy z dnia 7 pazdziernika 2022 r. zasadne jest — w zakresie rezygnacji z zasady dwuinstancyjnosci postepowania
- wyjécie poza rekomendacje eksperckie, jakie lezaly u podstaw jej przyjecia’.

19 Nawigzujemy w tym miejscu bardziej do stownikowego niz filozoficznego rozumienia tego terminu. W leksykalnym ujeciu na-
$wietlona zostaje wyzszo$¢ praktycznego zastosowania (zob. ,,utylitarno$¢”, Stownik PWN, dostep: https://sjp.pwn.pl/szukaj/utylitarnos¢.
html) obiektu nad jego walorami estetycznymi (zob. ,utilitarian” Oxford Learner’s Dictionaries, dostep: https://www.oxfordlearners-
dictionaries.com/definition/english/utilitarian?q=utilitarian). Z tej perspektywy administracyjny tok instancji jawi si¢ wprawdzie jako
elegancka i sp6jna instytucja, ale niekoniecznie przynoszaca korzyé¢ dla ogétu. Z kolei w ujeciu filozoficznym mozna by argumentowa,
ze dobre sa tylko takie instytucje, ktore maja na celu promocje szczescia (zob. J.S. Mill, Utilitarianism (w:) John Stuart Mill On Liberty,
Utilitarianism and Other Essays, red. M. Philip, F. Rosen, Oxford 2015, s. 121-122). Przy czym 6w cel wymagalby przektadu na jezyk
prawniczy, gdzie przez szczescie mozna rozumiec zdatnos¢ urzadzenia procesowego do zmiany sytuacji prawnej osoby. Oczywiscie
jednostkowo samo wniesienie odwolania moze nies¢ za sobg ,,szczescie’, ale bedzie ono mialo oczywiscie nizszg range niz wartosci
kolektywne. Natomiast skuteczno$¢ srodka prawnego jako wskaznik pomiaru nie w pelni oddaje istote omawianego zagadnienia,
a to z tej przyczyny, ze nie stawia w centrum grupy oraz nie na$wietla elementu ewolucji instytucji w czasie.

20 W latach 80-tych XX (dot. prac J. Zimmermanna, Administracyjny tok instancji, Krakow 1986 oraz B. Adamiak, Odwotanie
w polskim systemie postepowania administracyjnego, Wroctaw 1980) obok tych co nowszych, ale sprzed dekady (dot. monografii
Z. Kmieciaka, Odwolania w postgpowaniu administracyjnym, Warszawa 2011).
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art. 127 § la k.p.a. Sila autorytetu* wykladni sgdowoadministracyjnej nie pozostaje
bez znaczenia w procesie ustalania znaczenia nowych lub zmodyfikowanych insty-
tucji postepowania. Z uwagi na obszar poznania reprezentowany przez autora ocena
zgodnodci analizowanego mechanizmu z normami wyzszego rzedu zostata pozosta-
wiona poza zakresem analizy*.

II. CHARAKTERYSTYKA MECHANIZMU Z ART. 127 § 1A K.P.A.

Na mocy ustawy z 26.01.2023 r. 0 zmianie ustawy w celu likwidowania zbednych
barier administracyjnych i prawnych® tres¢ art. 127 k.p.a. zostata uzupetniona o § 1a.
Przepis ten stanowi, ze decyzja wydana w pierwszej instancji, od ktdrej uzasadnie-
nia organ odstgpit z powodu uwzglednienia w calosci zadania strony, jest ostateczna.
Tym samym od 12.05.2023 r. na gruncie ogdlnego postepowania jurysdykcyjnego
obowiazuje norma?, mocg ktorej przedmiotu zaskarzenia odwotaniem lub wnioskiem
0 ponowne rozpatrzenie sprawy nie moze stanowic¢ zdefiniowana na poziomie ko-
deksowym kategoria decyzji niezaleznie od typu organu, ktoéry zalatwil sprawe,
jak rowniez charakterystyki sprawy. Przyjeta metoda rekonstrukeji przestanek wa-
runkujacych dopuszczalnos$¢ administracyjnego toku instancji jawi sie jako osobliwa.
W dotychczasowym stanie prawnym modyfikacja lub uchylenie prawa do wniesienia
odwolania powodowane byly — co najmniej deklarowanymi - racjami merytorycz-
nymi lub ustrojowo-organizacyjnymi®. Co istotne, interwencje w byt i ksztalt admi-
nistracyjnego toku instancji mialy charakter generalny i trwaly.

Tymczasem na gruncie art. 127 § 1a k.p.a. wylaczenie administracyjnego toku
instancji jest zrelatywizowane do okolicznosci konkretnego postepowania administra-
cyjnego, jego przebiegu, a nawet wyboréw podjetych przez podmioty zaangazowane
w proces. Aktualizacja mechanizmu z art. 127 § 1a k.p.a. nastepuje ex lege*® jako wy-
padkowa nastepujacych przestanek:

21 Zob. D. Dabek, Prawo sedziowskie w polskim prawie administracyjnym, Warszawa 2010, s. 711-712: ,,Dzieki szerokiej publikacji
orzeczen sadowych oraz ich autorytetowi oddzialuja one nie tylko na inne sady i administracje, ale znacznie szerzej: ksztaltuja $wia-

domo$¢ i kulture prawng spoleczenstwa’”.

22 Cho¢ dla porzadku nalezy odnotowa¢, ze w pismiennictwie podnoszone s3 w tym aspekcie watpliwosci; zob. A. Wrébel (w:)
M. Jaskowska, M. Wilbrandt-Gotowicz, A. Wrébel, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2024,
art. 127, nb. 3: ,Prawo do wniesienia odwolania od nieostatecznej decyzji administracyjnej jest prawem konstytucyjnym osoby
(art. 78), a jego generalne ograniczenie, jak w komentowanym przepisie, nie przechodzi pozytywnie testu proporcjonalnosci (...) co
prowadzi do wniosku, Ze przepis art. 127 § 1a jest niekonstytucyjny”

23 Dz.U. poz. 803, dalej: nowelizacja z 2023 r.

24 Przepisart. 127 § la k.p.a. nalezy stosowaé wespél z art. 16 § 1 k.p.a.

25  Tak w przypadku wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, ktérego proponowana proliferacja miata wynika¢ z uwarunkowan
ustrojowo-organizacyjnych, jak réwniez koniecznosci ochrony takich wartosci jak autonomia; zob. Z. Kmieciak, O potrzebie nowelizacji

przepisow kodeksu postepowania administracyjnego regulujgcych postepowanie odwotawcze, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2012/12.
26  Zob. takze PM. Przybysz (w:) Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2024, art. 127, nb. 3.

66 DOI: 10.54383/0031-0344.2024.10.7



Artykuly Jakub Grzegorz Firlus

e na mocy przepisu szczeg6lnego nie zostalo uchylone stosowanie

art. 127 § lak.p.a;

o postepowanie zostalo wszczete na wniosek strony;

« organ wydal decyzje po raz pierwszy zalatwiajacg sprawe administracyjna

w danym cyklu procesowym;

o decyzja organu w calosci uwzglednia Zadanie strony, a jednocze$nie nie

rozstrzyga o spornych interesach stron;

o organ odstapit od sporzadzenia uzasadnienia decyzji.

Obowigzywanie art. 127 § 1a k.p.a. nie oznacza, ze w kazdym przypadku kla-
syczny przebieg postepowania ulegnie modyfikacji. Publiczne prawo podmiotowe”
do uruchomienia administracyjnego toku instancji jest aktywne od momentu wszcze-
cia postgpowania do czasu kumulatywnego ziszczenia si¢ okolicznosci wskazanych
powyzej. Réwniez teoretyczny zapis sprawy administracyjnej nie ulega modyfikacji.
Nadal bowiem mozliwy bedzie rozpad tejze na dwa stadia, obejmujace kolejno pierw-
szg oraz drugg instancj¢®®. Wraz ze wszczeciem postepowania strona nabywa kompe-
tencje procesowa do uruchomienia toku instancji pod warunkiem braku ziszczenia
sie przestanek aktualizacji skutku z art. 127 § 1a k.p.a. Stosunek procesowy zawigzany
pomiedzy strong a organem obejmuje* do czasu skonsumowania przez organ upo-
waznienia z art. 107 § 4 k.p.a. takze mozliwo$¢ zaskarzenia decyzji w toku instancji.
W dacie wszczecia postegpowania nie jest wiec wiadome, czy sprawa zostanie defini-
tywnie zalatwiona. De lege lata kazdy organ, w ktérego kompetencji lezy zalatwia-
nie spraw wnioskowych, realizuje funkcje¢ organu pierwszej lub ostatniej instan-
cji administracyjnej w zaleznosci od przebiegu postepowania. W tym momencie
ujawniona zostaje réznica pomiedzy generalnym wylaczeniem administracyjnego toku
instancji a instytucjg analizowang na kartach niniejszego opracowania. Ot6z przykta-
dowo strona postepowania przed wlasciwym organem ZUS juz z momentem wszczecia
postepowania, a wiec zawigzania stosunku procesowego, nie dysponuje prawem za-
skarzenia decyzji odwotaniem administracyjnym, cho¢by nie miafa tego §wiadomosci.

Wprowadzona na mocy art. 127 § la k.p.a. zakresowa modyfikacja realizacji
zasady dwuinstancyjnosci postepowania administracyjnego wymaga pogtebione;
analizy w dwoch plaszczyznach.

27  Wszak prawo do wniesienia odwolania jest publicznym prawem podmiotowym; zob. J. Zimmermann, Aksjomaty postgpowania
administracyjnego, Warszawa 2017, s. 201; Z. Kmieciak, Odwolania..., s. 13.

28  Wypowiedz inspirowana ustaleniami T. Kietkowski (w:) System Prawa Administracyjnego Procesowego, t. 2, cz. 1, Zakres przed-
miotowy i podmiotowy postepowania administracyjnego ogélnego, red. W. Chroscielewski, Warszawa 2018, s. 49: ,,[p]oza nielicznymi
wyjatkami norma uprawniajaca do konkretyzacji prawa wskazuje dwa organy administracji publicznej wlasciwe do orzekania w spra-
wie, jednakze wlasciwos¢ drugiego z nich jest zrazu potencjalna, a jej aktualizacja zalezy od wystapienia dodatkowych przestanek:
uprzedniego wydania rozstrzygniecia w pierwszej instancji oraz skutecznego wniesienia odwolania przez legitymowany podmiot”.

29 W tym ujeciu uprawnienie do wniesienia odwotania stanowitoby element aczacego strong i organ stosunku procesowego —
wypowiedz inspirowana analizg F. Longchampsa, O pojeciu stosunku procesowego miedzy organem a jednostkg (w:) F. Longchamps de
Bérier. Pisma wybrane z lat 1934-1970, wybor i wstep Z. Kmieciak, Warszawa 2019, s. 227, 228-229.

DOI: 10.54383/0031-0344.2024.10.7 67



Selektywna redukcja administracyjnego toku instancji

Z jednej strony nalezy uwzgledni¢ bezposrednie konsekwencje wejscia w Zycie
nowelizacji z 2023 r. (plaszczyzna generalna). W tym ujeciu wyrézniamy skutek po-
lityczny oraz prewencyjny. Uzupelnienie art. 127 o § 1a k.p.a. stanowi konsekwencje
podjetego rozstrzygniecia politycznego co do rozwoju instytucji. Zgodnie z ustale-
niami powyzej, poczynionymi przed blisko o§mioma laty, ustawodawca sformufowat
nakaz przeprowadzenia przez ministréw przegladu przepiséw pod katem zasadnosci
zachowania klasycznego toku instancji administracyjnej. Przepis art. 127 § 1a k.p.a.
stanowi narzedzie realizacji normy dekodowanej z art. 15 k.p.a. w zw. z art. 15 noweli
kwietniowej, wprowadzajac wyjatek od zasady dwuinstancyjnosci postgpowania ad-
ministracyjnego®. Tym samym punktowa (tu: powigzana z nazwanymi, konkretnymi
kategoriami spraw administracyjnych) modyfikacja toku instancji nie jest ekskluzyw-
nym sposobem wykonania zapowiedzi poczynionej w 2017 r.

W plaszczyznie generalnej nie sposdb pomina¢ takze kwestii zwigzanej z funkcja
prewencyjna, ktéra zawsze towarzyszy srodkom prawnym. Aktualizacja mechanizmu
zart. 127 § la k.p.a. oznacza skrdocenie drogi jednostki do sagdu administracyjnego®'.
Uchylenie podstaw do wniesienia odwolania usuwa bowiem bariere w dostepie do sadu
administracyjnego. Wraz z doreczeniem decyzji prawo strony do wniesienia skargi
staje si¢ aktywne. Jakkolwiek organ bedzie prowadzit postepowanie ze swiadomoscia,
ze jego decyzja moze nie podlegac kontroli przez organ odwolawczy, to perspekty-
wa uruchomienia postgpowania sgdowoadministracyjnego uzasadnia konieczno$é
dbatosci o to, aby przebieg postepowania oraz sama decyzja byly zgodne z prawem.

Z drugiej strony uwzglednienia wymagaja skutki aktualizacji mechanizmu z art.
127 § 1a k.p.a. na gruncie sprawy administracyjnej zawislej przed organem (ptaszczy-
zna konkretna). Jak zostalo wykazane powyzej, odjecie stronie prawa do zaskarzenia
decyzji w administracyjnym toku instancji nastepuje ex lege po ziszczeniu sie szeregu
okoliczno$ci. Stowem — na dzien wszczecia postgpowania nie mozemy przesadzic tego,
ze organ uwzgledni w calo$ci zadanie strony oraz z tej przyczyny odstapi od sporzadze-
nia uzasadnienia decyzji. Uwzgledniwszy dynamike postepowania, jak réwniez teorie
stosunku administracyjnoprawnego’?, nalezy przyja¢, ze prawo do wniesienia od-
wolania ma charakter potencjalny i stan ten utrzymuje si¢ do czasu doreczenia lub

30  Zob. takze A. Wrébel (w:) M. Jaskowska, M. Wilbrandt-Gotowicz, A. Wrébel, Kodeks..., LEX/el. 2024, art. 127, nb. 3.

31  Zob. Uzasadnienie projektu nowelizacji k.p.a. z 2023 r., Sejm IX kadencji, druk nr 2628, s. 18, dalej: druk nr 2628 (dostep:
https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/684DD198D054FBBIC12588CA00371F60/%24File/2628.pdf): ,,Jednoczesnie - co istotne
- strona nadal bedzie miata mozliwo$¢ doprowadzenia do uchylenia takiej decyzji na drodze sadowoadministracyjnej”. Skoro w dotych-
czasowym stanie prawnym warunkiem uruchomienia drogi sagdowoadministracyjnej bylo wyczerpanie odwolania, to tez konwersja
decyzji wydanej w pierwszej instancji z nieostatecznej w ostateczng przy jednoczesnym utrzymaniu dostepu do sadu administracyj-
nego powoduje, ze ulega skrdceniu droga jednostki do sadu. Rzeczone skrécenie obejmuje czas trwania postepowania odwotawczego.

32 Skoro przez stosunek potencjalny rozumie si¢ stosunek, ktéry nie jest ,,do korica zindywidualizowany i wystepuje w fazie ocze-
kiwania na decyzj¢, nawet przed wszczeciem postepowania w danej sprawie” (tak J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa
2022, s. 373), to mozna argumentowa, ze ze wzgledu na tre$¢ art. 78 Konstytucji RP oraz art. 15 k.p.a. w zw. z art. 127 § 1 k.p.a. strona
w toku postepowania potencjalnie dysponuje prawem do wniesienia odwolania, a jego wygasnigcie (tu: niemozno$¢ zrealizowania
czy skonsumowania) stanowi skutek wydania przez organ decyzji o okreslonych cechach.
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ogloszenia decyzji, od uzasadnienia ktérej organ odstapit w warunkach przepisanych
w art. 107 § 4 k.p.a. Z kolei wyjatek od zasady dwuinstancyjnosci postepowania ad-
ministracyjnego ma charakter indywidualno-konkretny - co do osoby, sprawy oraz
w okreslonym momencie czasowym. Oczywiscie prawdopodobienstwo uruchomienia
administracyjnego toku instancji bedzie fluktuowac — rosna¢ lub male¢. Kazda czyn-
nosc¢ organu podjeta w etapie wyjasniajacym jurysdykcji administracyjnej bedzie nas
przybliza¢ do nastgpienia skutku z art. 127 § 1a k.p.a. lub od niego oddala¢. W tym
ujeciu wylaczenie dostepu do instancji administracyjnej ma charakter wtorny wzgle-
dem aktu konczacego postepowanie.

II.I. CHARAKTERYSTYKA PRZEDMIOTU ZASKARZENIA W WARUNKACH
ZASTOSOWANIA ART. 127 § 1A K.P.A. ORAZ SYSTEMOWO PODOBNE ROZWIAZANIA

De lege lata przedmiotu zaskarzenia odwolaniem administracyjnym nie moze
stanowi¢ decyzja, od ktorej uzasadnienia organ odstapil z powodu uwzglednienia
w calosci Zadania strony. Decyzja ta jest ostateczna, ergo podlega wykonaniu, jezeli
zaistnieje po temu potrzeba. W ujeciu systemowym uwzglednienie przez organ w ca-
toéci zadania strony stanowi konsekwencje albo dziatania (wydanie decyzji lub zawia-
domienie strony o braku sprzeciwu®), albo zaniechania (legalne milczenie organu).
Prima facie zachodzi wiec podobienstwo® pomiedzy decyzjg, o ktorej mowa w art. 127
§ lak.p.a., a milczacym zatatwieniem sprawy. W obu przypadkach nie jest sporzadzane
uzasadnienie rozstrzygniecia administracyjnego, a mozliwo$¢ uruchomienia kontroli
instancyjnej nie jest dopuszczalna®. Nadto co wspdlne dla obu sytuacji, to fakt, iz na
dzien wszczgcia postepowania prawo do wniesienia odwolania administracyjnego
ma charakter potencjalny i warunkowy. Ot6z strona bedzie mogta wnie$¢ odwotanie
administracyjne tylko wtedy, gdy sprawa, ktora stosownie do tresci art. 122a § 1 k.p.a.
mogta by¢ milczaco zatatwiona, zostala in concreto zalatwiona przez wydanie decyzji.
Tym samym prawo do wniesienia odwolania ma charakter zawieszony przez okres,
w ktorym organ moze dokona¢ wyboru zachowania kompetencyjnego. Natomiast
o odmiennosci obu przedmiotéw (zachowan kompetencyjnych organéw) $wiad-
czy to, ze o ile decyzje ostateczna, od ktdrej uzasadnienia organ odstapil z powodu
uwzglednienia w caloéci zadania strony, mozna zaskarzy¢ do sadu administracyjnego,

33 Zob.art. 122¢ § 1 zd. 2 k.p.a. W celu zachowania przejrzystosci wywodu w dalszej analizie uwzgledniono dwupodziat decyzja/
milczace zalatwienie sprawy.

34  Nazakresowg zbiezno$¢ obu instytucji zwraca si¢ uwage takze w pismiennictwie; zob. B. Adamiak (w:) B. Adamiak, J. Borkowski,
Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz, Legalis 2024, art. 127, nb. 13: ,,Jednoinstancyjno$¢ postepowania przy milczacym
zalatwieniu sprawy ma pelne oparcie w regulacji art. 127 § 1a KPA, nadajacej przymiot ostatecznosci decyzji uwzgledniajacej w catosci
zadanie strony”.

35  Zob. Z. Kmieciak, Milczgce zatatwienie sprawy a prawo do odwolania i skargi do sqdu administracyjnego, ,Panstwo i Prawo”
2018/9, s. 64.
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to juz skutkéw milczgcego zatatwienia sprawy nie**. Nadto odmiennie zostal uksztat-
towany mechanizm stosowania prawa administracyjnego, co w sposéb czytelny
ilustruje instytucja milczacej zgody. Otéz w przypadku formy legalnego milczenia,
o ktérej mowa w art. 122a § 2 pkt 2 k.p.a., wniosek strony inicjuje postepowanie kon-
trolne”. Organ de facto jest gwarantem nienastgpienia okreslonego skutku. Natomiast
w przypadku decyzji, od ktérej uzasadnienia organ odstapit z powodu uwzglednienia
w calosci zadania strony, sytuacja ksztaltuje sie zgola odmiennie. Ot6z wniosek strony
inicjuje postepowanie, ktore moze zakonczy¢ sie na wiele sposobow. Spektrum dostep-
nych rozstrzygnie¢ obejmuje od decyzji uwzgledniajacej zadanie w czesci po decyzje
odmowng lub umorzenie postgpowania administracyjnego.

Whiosek stad, ze jakkolwiek oba rozwigzania wiele rézni, to w zakresie dopusz-
czalnosci uruchomienia administracyjnego toku instancji mozna wskazac istotne po-
dobienstwa. W szczegolnosci o konstrukcyjnej zbieznosci obu instytucji $wiadczy to,
ze odjecie stronie prawa do uruchomienia administracyjnego toku instancji stanowi
wypadkowa konkretnego zachowania (wyboru) organu oraz obowiazywania prze-
pisu prawa statuujacego negatywna przestanke dopuszczalnosci Srodka prawnego.
Jak byla juz o tym mowa, samo obowigzywanie art. 127 § 1a k.p.a. per se nie oznacza,
ze strona X w postepowaniu w sprawie Y nie bedzie mogta wnies¢ odwotania admini-
stracyjnego. Analogicznie ustawowe upowaznienie organu do milczacego zatatwienia
sprawy bezposrednio nie wplywa na zakres uprawnien?®, jakimi strona bedzie dyspo-
nowala w toku postgpowania.

Dotychczasowe rozwazania nalezy uzupetni¢ o kwestie zwigzane z racjami, kto-
re legly u podstaw uchylenia prawa do wniesienia odwolania w omawianej kategorii
spraw. Ot6z zaréwno na gruncie art. 127 § 1a k.p.a.”, jak rowniez w przypadku kon-
strukcji milczgcego zatatwienia sprawy* przypisuje si¢ stronie brak zainteresowania
okreslonym $rodkiem, a to ma czyni¢ niecelowym kreowanie ram do uruchomienia
administracyjnego toku instancji. Niewatpliwie zachodzi tu zwiazek z ,,pokrzywdze-
niem” decyzja jako przestanka warunkujaca dopuszczalno$¢ odwotania. Dotychczas
analiza relewantnych przepiséw uzasadniala wniosek o tym, ze strona jest uprawnio-
na do zaskarzenia nawet korzystnej decyzji*', przy czym musi sie liczy¢ z tym, ze przy

36  Zob. W. Pigtek, Weryfikacja milczgcego zatatwienia sprawy (w:) System Prawa Administracyjnego Procesowego, t. 2, cz. 5, Weryfikacja
rozstrzygniec w postepowaniu administracyjnym ogélnym, red. B. Adamiak, G. Laszczyca, A. Matan, K. Sobieralski, Warszawa 2019, s. 849.

37  Zob. M. Kaminski (w:) Postepowanie administracyjne, red. T. Wo$, Warszawa 2017, s. 450.

38  Zzastrzezeniem jednak tredciart. 122d § 1 k.p.a.

39  Zob. druk 2628, s. 18: ,Nalezy mie¢ jednak na uwadze, ze w sytuacji, w ktorej organ wydajac decyzje w catosci uwzglednia z3-
danie strony, nie jest ona zainteresowana, by wnosi¢ od takiej decyzji odwotanie”.

40  W. Piatek, Weryfikacja..., s. 852: ,,Nie ma racjonalnych powoddéw ku temu, azeby niezbedne bylo stworzenie dla podmiotu, ktd-
rego zadanie zostato w calo$ci uwzglednione, prawa do wniesienia odwolania”.

41  Zob. A. Kuleszynska, Zaskarzanie rozstrzygnie¢ korzystnych w postepowaniu administracyjnym i sgdowoadministracyjnym - inte-
res prawny oraz gravamen, ,Przeglad Sadowy” 2019/4, s. 96, 100-101; B. Adamiak, Odwotanie w polskim..., s. 55-56; ]. Zimmermann,
Administracyjny tok..., s. 49.
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tozsamosci okolicznosci faktycznych i prawnych sprawy jej sytuacja na mocy rozstrzy-
gniecia organu odwolawczego nie ulegnie zmianie. Stowem gravamen funkcjonowal,
ale nie tyle jako przestanka dopuszczalno$ci odwotania, co raczej jego skutecznosci*.
W tym kontekscie ustalenia wymaga, czy aby ze wzgledu na tre$¢ art. 127 § la k.p.a.
ulegt modyfikacji takze zakres i ksztalt legitymacji odwotawczej.

Tre$¢ analizowanej regulacji stanowi konsekwencje nazbyt zredukowanego
myslenia o sytuacji strony w dniu doreczenia decyzji w calosci uwzgledniajacej jej
zadanie. Ot6z zaklada sie, Ze decyzja ta nie moze powodowac niezadowolenia, a juz
Z pewnoscia nie niezadowolenia tego rodzaju, ktorego zaspokojenie na drodze
administracyjnej byloby mozliwe. Zadowolenie i jego korelat w postaci uwzglednie-
nia w calosci zadania strony sg kategoriami przynaleznymi pozytywnemu porzadkowi
prawnemu. Decyzja, od ktdrej uzasadnienia na podstawie art. 107 § 4 k.p.a. organ od-
stapil, moze nie odpowiada¢ w pelni oczekiwaniom strony, czyli jej subiektywnemu
przekonaniu o tym, jak powinna ksztaltowac si¢ jej sytuacja wskutek przeprowadzenia
jurysdykeji administracyjnej*. Skutkiem wprowadzenia § la do tresci art. 127 k.p.a.
jest wiec nie tylko zmiana zakresu przedmiotowego prawa do wniesienia odwolania,
ale czg$ciowo takze kregu podmiotéw uprawnionych. Ot6z decyzji wydanej w oma-
wianych warunkach strona nie mozne zaskarzy¢ na drodze administracyjnej, bowiem
nie bytaby w stanie (wszak nie dysponuje uzasadnieniem) tak w aspekcie prawnym,
jak i faktycznym okaza¢ niezadowolenia, ergo trwale pozbawiona zostaje legitymacji
odwotawczej. Nadto stusznie podnosi sig, ze przyjete rozwigzanie petryfikuje stan
ewentualnego pominiecia strony w toku postepowania administracyjnego. Otdz stro-
na, ktdéra bez wlasnej winy nie brata udzialu w postepowaniu, nigdy nie bedzie mogta
wnie$¢ odwotania od decyzji wydanej w warunkach z art. 127 § 1a k.p.a.*

Co wigcej, aktualizacja mechanizmu z art. 127 § 1a k.p.a. skutkuje odjeciem
legitymacji odwotawczej podmiotom reprezentujacym interesy ponadindywidualne,
np. prokuratorowi. W tym momencie zdaje si¢ ujawniac pierwszenstwo dla racji or-
ganizacyjnych (tu: interes aparatu administracyjnego) oraz subiektywnych (tu: interes
konkretnej osoby) przed wartosciami istotnymi dla zbiorowosci, jak w szczegélnosci
praworzadnos¢. Usuwanie przez ustawodawce verba legis barier, do ktdérych zalicza si¢
odwolanie administracyjne*’, nie moze jednak odbywac si¢ kosztem podstawowych
zasad funkcjonowania panstwa prawnego. Rozwazenia wiec wymaga to, czy pomimo
aktualizacji mechanizmu z art. 127 § lak.p.a. dostepne sa skuteczne srodki chronigce

42 Odwolanie jest skuteczne wowczas, gdy doprowadzi do odmiennego rozstrzygniecia sprawy, niz mialo to miejsce w pierwszej instancji.

43 Zob. takze Z. Kmieciak, Odwolania..., s. 15: ,Ustalenie, ze orzeczenie lub decyzja s dla niej niekorzystne, wylamuje si¢ spod
rygoréw zobiektywizowanych ocen”.

44 Zob. Opinia Krajowej Reprezentacji Samorzadowych Kolegiéw Odwolawczych do druku nr 2628, s. 3, dalej: Opinia KRSKO
(dostep: https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/4FDB5D77ABOFC999C1258904004BF4CE/%24File/2628-005.pdf).

45  Wniosek ten wywodzimy w oparciu o tytut ustawy nowelizujacej k.p.a. Wszak sam ustawodawca kwalifikuje odwolanie w wa-
runkach zastosowania art. 127 § 1a k.p.a. jako ,,zbedng barier¢ administracyjng i prawng”.
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zbiorowo$¢ przed chocby jednostkowym negatywnym konfliktem pomiedzy z jednej
strony interesem aparatu administracyjnego oraz konkretnej strony oraz z drugiej
strony uzasadnionymi oczekiwaniami wspolnoty, aby sprawy administracyjne byly
zalatwiane zgodnie z prawem. Jak sie wydaje, co do zasady zachowanie organu skut-
kujgce aktualizacja mechanizmu z art. 127 § 1a k.p.a. pomimo braku realizacji prze-
stanek jego zastosowania ma charakter bezprawny, ergo uzasadnione jest skorzysta-
nie z nadzwyczajnych $rodkéw weryfikacji. Z kolei stosownie do tresci art. 184 k.p.a.
oraz art. 8 § 1 p.p.s.a. prokuratorowi stuzy prawo zaskarzenia decyzji ostatecznej czy
to na drodze administracyjnej, czy tez sadowej. Jak si¢ wydaje, w przypadku razace-
go naruszenia art. 107 § 4 k.p.a. relatywnie sprawng opcje restytucji stanu zgodnego
z prawem oferuje postepowanie w sprawie stwierdzenia niewaznosci decyzji.

ILII. OSTATECZNOSC DECYZJI JAKO KONSEKWENCJA PODJETEGO PRZEZ
PODMIOT KOMPETENCJI WYBORU

Jednym ze skutkéw wejécia w zycie noweli kwietniowej k.p.a. byto rozszerzenie
przestrzeni do podejmowania przez strone swiadomych wyboréw procesowych w toku
kontroli decyzji, o czym $wiadcza takie rozwigzania jak mozliwos¢ zrzeczenia si¢ prawa
do wniesienia odwolania (art. 127a k.p.a.), wyrazenie zgody na cz¢sciowe odstepstwo
od realizacji zasady dwuinstancyjnosci (art. 136 § 2-3 k.p.a.), zasadniczo fakultatyw-
ny charakter wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy (art. 52 § 3 zd. 1 p.p.s.a.) oraz
mozliwo$¢ przerwania cigglosci postepowania sgdowoadministracyjnego ze wzgledu
na preferencje dla srodkéw prawnych wewnatrzadministracyjnych (art. 54a p.p.s.a.).
W ujeciu idealnym dysponent* prawa podejmuje $wiadomy wybor, kierujac sie przy
tym istotnymi dlan warto$ciami. W dniu doreczenia decyzji to, czy kontrola zostanie
uruchomiona, a jedli tak, to na ktérej drodze ochrony prawnej, stanowi niewiadoma.
Granice czasowg stanu prowizorycznego uksztaltowania wzajemnych (tu: organu i ad-
resata decyzji) praw i obowiazkéw wyznacza termin uruchomienia administracyjnego
toku instancji. Mozna wrecz — czerpigc inspiracje z konstrukeji klauzul dodatkowych
aktu administracyjnego®” — argumentowac, ze decyzja nieostateczna zaopatrzona jest
w warunek, bowiem jej trwalos¢ uzalezniona jest od zdarzenia przyszlego

46 W pi$miennictwie wyrazane sa poglady, ze ,wyzbycie si¢” publicznego prawa podmiotowego nie jest dopuszczalne;
zob. W. Jakimowicz, O normatywnej konstrukcji zrzeczenia si¢ prawa do wniesienia odwolania od decyzji administracyjnej, ,,Przeglad
Prawa Publicznego” 2018/9, s. 38: ,Charakter «prawa do wniesienia odwolania» jako publicznego prawa podmiotowego wyklucza
dopuszczalno$é wyzbycia si¢ tego prawa przez jego podmiot z trwalym skutkiem w sferze prawnej tego podmiotu”. Odmiennie zob.
P. Grzegorczyk, K. Weitz, Komentarz do art. 78 (w:) Konstytucja RP. Tom 1. Komentarz do art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek, Legalis,
nb. 12: ,,Przyja¢ takze nalezy, ze komentowana regulacja nie stoi na przeszkodzie rozwigzaniom ustawowym, pozwalajacym na zrze-
czenie si¢ prawa do wniesienia $rodka zaskarzenia przez osoby uprawnione do jego wniesienia w celu skrocenia toku instancji i uzy-
skania prawomocnego rozstrzygniecia w krétszym czasie”. Jak sie wydaje, w warunkach funkcjonowania realnego systemu kontroli
podmioty kompetencji wybory takie podejmuja, a co wigcej — ustawodawca z podjetymi zachowaniami faczy okreslony skutek na
niwie procesowej oraz materialnoprawne;j.

47  Zob. T. Wo$ (w:) Postepowanie administracyjne, red. T. Wo$, Warszawa 2017, s. 394-401.
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i z perspektywy organu niepewnego. To aktywno$¢ (zrzeczenie si¢ prawa do wniesie-
nia odwolania) lub zaniechanie (niewniesienie odwotania) strony*® warunkuje trans-
formacje urzedowej propozycji w wiazace erga omnes rozstrzygniecie. W tym ujeciu
przydanie w 2017 r. wnioskowi o ponowne sprawy opcjonalnego charakteru stanowi
egzemplifikacje tego, ze w istocie fakultatywnos¢ nieodlacznie towarzyszy okreso-
wi od dnia uzewnetrznienia decyzji do nabycia przez t¢ przymiotu ostatecznosci.
De facto na mocy noweli kwietniowej mechanika wtasciwa odwotaniu zostata
jedynie uszczegdtowiona, wszak uprawnienie do zainicjowania administracyjnego
toku instancji jest w wariancie domyslnym aktywne od dnia wszczecia postegpowania
do czasu albo jego skonsumowania, albo co najmniej niesformalizowanej rezygnacji.
Logike te burzy jednak tres¢ art. 127 § 1lak.p.a., a to ze wzgledu na paradoksalng zmia-
ne dysponenta. Ot6z mozna argumentowac, Ze na mocy nowelizacji k.p.a. z 2023 r.
to organ, ktéry wydat decyzje, ma wpltyw na to, czy tok instancji bedzie dostepny.
O ile wigc w ramach klasycznego mechanizmu strona podejmowata wyboér co do reali-
zacji istniejacego i bezwarunkowego prawa, o tyle w warunkach zastosowania art. 127
§ 1a k.p.a. to organ decyduje o bycie tego prawa ze skutkiem dla innych podmiotéw.
Kompetencja organu do decydowania in concreto o prawie strony do urucho-
mienia administracyjnego toku instancji wynika z metody regulacyjnej przyjetej na
gruncie art. 127 § la k.p.a., a znamiennej tym, ze wprawdzie wprowadzony zostaje
wyjatek od zasady dwuinstancyjnosci postepowania, ale nie generalny (tu: wzgledem
kazdej decyzji uwzgledniajacej w caloéci zadanie strony), lecz ograniczony li tylko do
takich decyzji, od ktérych uzasadnienia organ z okreslonych przyczyn odstapit. Tym
samym nabycie przez decyzje wydana w pierwszej instancji przymiotu ostateczno-
$ci stanowi wynik kumulatywnego ziszczenia si¢ dwoch okoliczno$ci, a mianowi-
cie wejscia do obrotu rozstrzygniecia administracyjnego o okreslonej tresci oraz
zastosowania przez organ art. 107 § 4 k.p.a. Przy czym odstapienie od sporzadzenia
uzasadnienia jest fakultatywne® i warunkowane wyborem organu®. Kategoria ,,decy-
zja zawierajaca uzasadnienie i uwzgledniajaca w calosci zadanie strony” nie jest
wiec pusta. Wniosek ten znajduje takze potwierdzenie w fakcie dalszego obowig-
zywania art. 130 § 4 k.p.a., mocg ktdrego nieostateczna decyzja zgodna z zadaniem

48  Wszak zaskarzenie jest czynnoécia dyspozytywna, ergo warunkowang wola strony; zob. A. Wiktorowska, Zasada ogélna dwuin-
stancyjnosci w postepowaniu administracyjnym (refleksje na marginesie powstania kolegiow odwotawczych przy sejmikach samorzgdo-
wych), ,Samorzad Terytorialny” 1995/6, s. 82.

49 Zob. W. Pigtek, Uproszczenia w postepowaniu administracyjnym z perspektywy 60-lecia kodeksu postgpowania administracyjnego,
»Gdanskie Studia Prawnicze” 2020/2 (46), s. 103; takze Opinia KRSKO, s. 3-4.

50  Nalezy podzieli¢ poglad, zgodnie z ktérym odstgpienie od zawarcia w treéci decyzji uzasadnienia zalezy od ,,«<wyczucia» orgat
nu”; zob. R. Sawula, Instytucja uzasadnienia decyzji w ogélnym postepowaniu administracyjnym - z perspektywy 60-lecia uchwalenia
kodeksu postgpowania administracyjnego, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2020/2 (46), s. 127.
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wszystkich stron podlega wykonaniu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania’'.
Tym samym zaistnienie przestanek nabycia przez decyzje przymiotu ostatecznosci jest
de lege lata warunkowane wyborami podjetymi przez organ.

W tym stanie rzeczy odstapienie przez organ od sporzadzenia uzasadnienia
istotnie ingeruje w zakres uprawnien procesowych strony, prowadzac do uchyle-
nia na gruncie konkretnego postepowania prawa strony do wniesienia odwotania.
Zastosowanie art. 127 § la k.p.a. oznacza, ze juz na etapie wydawania i ekspediowa-
nia decyzji administracyjnej>* organ podjal ze skutkiem dla strony wybor co do
mozliwosci uruchamiania administracyjnego toku instancji. Stan niepewnosci,
o ktérym byta mowa powyzej, zostaje zamkniety w dacie wydania decyzji, cho¢ strona
o skutkach podjetego przez organ wyboru pozyska wiedz¢ w momencie okreslonym
trescig art. 110 § 1 k.p.a. Decyzja wydana w tych warunkach nie stanowi li tylko urze-
dowej propozycji wzajemnego ulozenia praw i obowiazkdow, a jej potencjal zostaje
w pelni uwolniony™.

III. SELEKTYWNA REDUKCJA ADMINISTRACYJNEGO TOKU INSTANC]JI

Dotychczasowa analiza ukazuje, ze obowigzywanie art. 127 § 1a k.p.a. nie po-
woduje generalnego wylomu w zasadzie dwuinstancyjnosci postepowania administra-
cyjnego. Przyjete rozwigzanie jakkolwiek wykazuje podobienstwa wzgledem zastanych
instytucji postgpowania administracyjnego, to ze wzgledu na skale odrebnosci celowe
wydaje si¢ poszukiwanie nowego terminu eksponujacego istotne wlasnosci analizowa-
nego mechanizmu. Zastrzec nalezy, ze opis regulacji art. 127 § 1a k.p.a. w kategoriach
splaszczenia czy rozgalezien™ toku instancji bylby nieadekwatny, a to juz tylko z tej
przyczyny, ze na mocy nowelizacji k.p.a. z 2023 r. ustawodawca nie ingeruje bezposred-
nio w konstrukcje odwotania, a jedynie wprowadza opcj¢ jego wylaczenia na gruncie
konkretnego postepowania administracyjnego. Stowem - modyfikacji ulega nie tyle

51  Co symptomatyczne na gruncie art. 130 § 4 k.p.a., formutowane s3 poglady, ze ,,[z]godno$¢ decyzji z zagdaniem wszystkich stron
uzasadnia przekonanie, ze strona nie bedzie z takiej decyzji niezadowolona (art. 128 k.p.a.) i dlatego nie wniesie odwolania, stad prze-
widziana w przepisie mozliwo$¢ wykonania decyzji w sensie czynienia uzytku z przyznanych nig uprawnien (...)”; tak A. Krawczyk,
Wykonalno$¢ aktu i czynnosci organu administracji publicznej, Warszawa 2013, s. 195. W tym ujeciu pomiedzy trescig art. 127 § la oraz
art. 130 § 4 k.p.a. zachodzi zbieznos¢. Przy czym na gruncie nowelizacji k.p.a. z 2023 r. domniemanie zadowolenia strony z tresci decyzji
uzasadnia uwolnienie w pelni potencjatu aktu poprzez przydanie temu nie tylko warunkowej wykonalnosci, ale takze ostatecznosci.

52 Stoimy na stanowisku, ze nie w kazdym przypadku data wydania decyzji bedzie réwna dacie nabycia przez te decyzje przymiotu
ostatecznosci; nieco odmiennie T. Gora, Ostatecznos¢ decyzji i modyfikacja instytucji zrzeczenia sie prawa do wniesienia odwotania po
nowelizacji k.p.a., LEX/el. 2023.

53  Na mocy nowelizacji k.p.a. z 2023 r. organ nabyt kompetencje¢ do ksztattowania in concreto katalogu uprawnien strony poste-
powania. Mamy wiec do czynienia z wlasciwym prawu administracyjnemu stosunkiem podleglosci kompetencyjnej (co do tego zob.
S. Wronkowska (w:) Zarys teorii paistwa i prawa, red. A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Warszawa 1994, s. 159-160).
Przyjete rozwigzanie stanowi wigc przedtuzenie jednostronnego i wladczego charakteru zachowan organéw w toku jurysdykeji admi-
nistracyjnej. Redukcja za$ réwnolegle z wydaniem decyzji jest aktem finalizujagcym jurysdykcje.

54  Rozumianego jako zbi6r instytucji stanowigcych przedtuzenie, modyfikacje lub przeksztalcenia biegu toku instancji;
zob. ]. Zimmermann, Administmcyjny..., s.99.
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sam administracyjny tok instancji, co jeden z elementow warunkujacych jego byt.
Na gruncie art. 127 § la k.p.a. trudno tez jest mowi¢ o opcjonalnosci (fakultatywnosci)
odwolania, wszak konstrukcja ta stawia w centrum strong, a na gruncie mechanizmu
zart. 127 § 1a k.p.a. wybdr poruczony zostaje de facto organowi.
Majac powyzsze na uwadze, proponujemy wprowadzenie terminu ,,redukeji
administracyjnego toku instancji”. Wedlug stownikowego znaczenia redukcja oznacza
»Zmniejszenie rozmiaréw, liczby lub ilosci czego§™. Na gruncie art. 127 § 1a k.p.a. za-
sieg toku instancji ulega ograniczeniu, ale z pewnoscig nie wylgczeniu. Redukgja ta
ma zarazem charakter selektywny, bowiem jest uzalezniona od wyboréw podjetych
przez organ administracji publicznej, a warunkowanych przebiegiem postgpowania
w sprawie. Selektywny charakter mechanizmu zdefiniowanego na poziomie art. 127
§ 1a k.p.a. ma ilustrowac to, ze skutek ten jest indywidualno-konkretny i stanowi jedy-
nie wycinek z catosci®. Rzeczonej selekcji spraw, w ktorych powinna nastgpic redukgja,
dokonuje organ, a przepis art. 127 § la k.p.a. nadaje sankcje podjetemu wyborowi.
Natomiast z perspektywy adresata decyzji redukcja jest rownoznaczna z utratg moz-
liwosci wniesienia odwotania administracyjnego.

IV. PROCESOWE KONSEKWENCJE REDUKCJI ADMINISTRACYJNEGO TOKU

INSTANCJI

Opis teoretyczny zastosowania art. 127 § la k.p.a. zapewnia dos¢ czytelny ob-
raz. Wydana decyzja wskutek aktualizacji omawianego mechanizmu nabywa przymiot
ostatecznosci i nie moze podlega¢ zaskarzeniu odwolaniem. Natomiast bardziej po-
glebiona analiza ukazuje, ze stosowanie tego mechanizmu w wielu przypadkach moze
napotykac trudnosci. Stad tez nalezy uwzgledni¢ procesowy aspekt redukcji admini-
stracyjnego toku instancji. Jako ze nowelizacja k.p.a. z 2023 r. oddzialuje na obie drogi
ochrony prawnej, uwzglednione zostaly instytucje postepowania administracyjnego
i sgdowoadministracyjnego.

IV.I. REDUKCJA TOKU INSTANCJI A POSTEPOWANIE ADMINISTRACYJNE

W s$wietle art. 127 § la k.p.a. decyzja nabywa ex lege przymiot ostatecznosci
wowczas, gdy organ pierwszej instancji odstapit od jej uzasadnienia z powodu uwzgled-
nienia w calosci zadania strony. Powyzsze ma miejsce w momencie wyekspediowania

55  Zob. Stownik Jezyka Polskiego PWN, dostep: https://sjp.pwn.pl/szukaj/redukcja.html (1.12.2023 r.).

56  Wedlug stownikowego rozumienia ,selektywny” jest to ,,obejmujacy niektére elementy z catosci’, Stownik Jezyka Polskiego PWN,
dostep: https://sjp.pl/selektywny (1.12.2023 r.). Przy czym przez calo$¢ rozumie¢ bedziemy zasad¢ dwuinstancyjnosci zdefiniowang
wart. 15 k.p.a. Przepis ten dopuszcza odstepstwa od jej realizacji stanowigce element calosci. De lege lata skutkiem obowigzywania
przepisu ,,stanowigcego inaczej” moze by¢ absolutne (trwale) wylaczenie administracyjnego toku instancji, ale takze selektywny me-
chanizm z art. 127 § lak.p.a.
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decyzji do jej adresatow, czyli w tym punkcie w przebiegu postepowania, w ktérym
wydane w sprawie rozstrzygniecie zaczyna wigzac organ.

Watpliwe jest jednak to, czy skutek zdefiniowany w art. 127 § 1a k.p.a. nastapi
jedynie wowczas, gdy odstapienie od sporzadzenia uzasadnienia decyzji bylo prawnie
dopuszczalne, czy tez w kazdym przypadku, gdy decyzja nawet z naruszeniem prze-
pisow prawa uzasadnienia nie zawiera. Celowe wydaje si¢ wyodrebnienie ptaszczyzny
powinnos$ciowej obok plaszczyzny praktycystycznej. Ta ostatnia stanowi konieczny
element analizy ze wzgledu na antycypowane bariery we wdrozeniu rozwigzania
WZOrcowego.

W $wietle art. 127 § 1a k.p.a warunki, w jakich odstapienie od sporzadzenia uza-
sadnienia mialo miejsce, s prawnie istotne. Ot6z decyzja jest ostateczna tylko wtedy,
gdy organ uwzglednil w calosci zadanie strony oraz prawidlowo zastosowal w sprawie
art. 107 § 4 k.p.a. Prima facie wigc decyzja niezawierajaca uzasadnienia raz bytaby ak-
tem ostatecznym, a raz nieostatecznym, w zaleznosci od tego, czy zostaly zrealizowane
przestanki upowazniajace organ do odstapienia od uzasadnienia decyzji. Powyzsze
ustalenia znajduja oparcie w tresci art. 78 Konstytucji RP w zw. z art. 15 k.p.a.”’ oraz
wyjatkowym charakterze redukcji administracyjnego toku instancji. W tym stanie
rzeczy podstawowe znaczenie dla procesowej charakterystyki mechanizmu z art. 127
§ la k.p.a. maja warunki legalnego odstapienia od sporzadzenia uzasadnienia decyzji.

Kwestie te normuje art. 107 § 4-5 k.p.a. Przy czym na gruncie analizowanego
mechanizmu znaczenie ma wylacznie § 4 tegoz przepisu. Ustawodawca upowaznia
organ do odstgpienia od sporzadzenia uzasadnienia decyzji, przy czym odmiennie, niz
wynikaloby to z tresci art. 127 § 1a k.p.a. uwzglednienie w cato$ci zadania strony nie sta-
nowi dostatecznej podstawy po temu. Decyzja nie moze dodatkowo rozstrzygac spor-
nych intereséw stron®®. Przepisy Kodeksu nie przewiduja wiec explicite przypadku, do
ktorego ustawodawca odsyla na gruncie art. 127 § 1a k.p.a. Zidentyfikowang niesci-
sto$¢ mozna objasnia¢ na dwa sposoby.

Po pierwsze, mozna argumentowac, ze redukcja toku instancji jest dopuszczalna
tylko wowczas, gdy w postepowaniu brala udzial jedna strona® (wariant mono-pod-
miotowy). Istotnie wtenczas odstapienie od sporzadzenia uzasadnienia byloby legal-
ne, ilekro¢ organ faktycznie uwzglednilby w caloéci zadanie jedynej strony. Wezsze
podmiotowo ujecie redukcji toku instancji wprawdzie uchylaloby gros watpliwosci

57  Mozna wrecz argumentowac, ze komponent zasady dekodowanej z art. 15 k.p.a. stanowi prawo strony do dwukrotnego za-
poznania si¢ z motywami organéw rozstrzygajacych jej sprawe; zob. wyrok NSA we Wroctawiu z 3.10.2002 r. (IT SA/Wr 328/00),
LEX nr 1693567: ,,Z ustanowionej w art. 15 k.p.a. zasady dwuinstancyjnosci postepowania administracyjnego wynika nie tylko prawo
strony do dwukrotnego merytorycznego rozpoznania sprawy przez organy administracji ale takze prawo do zapoznania si¢ z moty-
wami rozstrzygniecia sprawy zawartego w sentencji decyzji”.

58  Zob. co do tego R. Sawula, Instytucja..., s. 127.

59  Analiza inspirowana dyskusja wokot struktury podmiotowej postepowan w sprawach, ktére moga by¢ milczaco zatatwione;
zob. Z. Kmieciak, Milczgce zalatwienie..., s. 64.
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interpretacyjnych, jednak nie jest oczywiste, czy aby znajduje oparcie w przepisach
prawa. Z jednej strony wola ustawodawcy w przedmiocie ograniczenia udzialu w po-
stepowaniu wiekszej ilosci stron jest explicite manifestowana (art. 163b § 2 zd. 1 k.p.a.).
Z drugiej strony prawo rozpoznaje sytuacje, w ktorych w postepowaniu odwotawczym
nie tylko bierze udziat wigksza liczba stron, ale takze konieczne jest zapewnienie tymze
podmiotom przestrzeni dla aktywnego oddziatywania na przebieg postepowania (np.
art. 127a § 2, art. 130 § 4, art. 131, art. 132 § 2, art. 136 § 3 k.p.a.). Odnotowac nalezy,
ze wariant interpretacyjny mono-podmiotowy w wigkszym stopniu wpisuje si¢ w filo-
zofi¢ toku instancji ksztaltujaca sie 0od 2017 r. Otdz konieczno$¢ zapewnienia dostepu
do drugiej instancji warunkowana jest wyborami podmiotéw jurysdykcji mierzonymi
ich subiektywna oceng osiagnigcia okreslonego celu w postepowaniu. Skutki podjetych
wyboréw oddziatujg w ukladzie bipolarnym (strona-organ) i nie moga ksztaltowac
sytuacji prawnej innych podmiotéw bez ich wyraznej akceptacji. Tymczasem zasto-
sowanie art. 107 § 4 k.p.a. wigze si¢ z ryzykiem nieuwzglednienia intereséw innych
stron nizli wnioskodawca. Co istotne, de lege lata ryzyko to materializuje si¢ w postaci
wygaszenia prawa do wniesienia odwolania.

Po drugie, mozna argumentowac, ze ustawodawca w sposob nieprecyzyjny
nawigzuje do przestanek zastosowania art. 107 § 4 k.p.a.®* Odsyta wiec do sytuacji,
w ktdrej prawnie dopuszczalne jest odstgpienie od sporzadzenia uzasadnienia nieza-
leznie od tego, ile stron bralo udzial w sprawie®’. Wowczas dla weryfikacji nastgpienia
skutku przepisanego w tresci art. 127 § 1a k.p.a. konieczne jest zbadanie, czy decyzja
uwzglednia zadania wszystkich stron, ktérych interesy sa wspolne i niesprzeczne®.
Jak si¢ wydaje, mechanizm selektywnej redukeji administracyjnego toku instancji
zaklada stosowanie art. 107 § 4 k.p.a. jako warunku koniecznego nastgpienia skutku
przepisanego w art. 127 § 1a k.p.a. W przypadkach watpliwych organ powinien spo-
rzadzi¢ uzasadnienie decyzji. Rozwigzania wyjatkowego® nie mozna bowiem inter-
pretowaé w sposob rozszerzajacy. Wobec zmiany otoczenia normatywnego art. 107
§ 4 k.p.a. dyrektywa ta nabiera szczegdlnego znaczenia.

Natomiast w ujeciu praktycystycznym kazda decyzja, ktéra nie zawiera
uzasadnienia, bylaby ostateczna niezaleznie od tego, czy przestanki zastosowania
art. 107 § 4 k.p.a. zostaly zrealizowane. W dotychczasowym stanie prawnym nielegalne

60  Zob. takze A. Wrébel (w:) M. Jaskowska, M. Wilbrandt-Gotowicz, A. Wrébel, Kodeks..., LEX/el. 2024, art. 127, nb. 3.

61  Por. wyrok WSA w Rzeszowie z 23.12.2019 r. (IT SA/Rz 1048/19), LEX nr 2771420: ,,Sam fakt, iz w konkretnym postepowaniu
wystepuje duza liczba stron, nie moze przekresla¢ mozliwosci odstapienia przez organ od uzasadnienia jego decyzji, a konieczne jest
uwzglednienie jeszcze innych okolicznosci sprawy”.

62 Zob. B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postepowania administmcyjnega. Komentarz, Warszawa 2017, s. 597; wyrok SN z 5.02.1987 .
(IIT ARN 33/86), LEX nr 685810.

63 Wszak uzasadnienie faktyczne i prawne stanowi integralny (zob. J. Zimmermann, Znaczenie uzasadnienia rozstrzygniecia
organu administracji publicznej dla orzecznictwa sgdowoadministracyjnego, ,,Zeszyty Naukowe Sagdownictwa Administracyjnego”
2010/5-6, 5. 515, 523) i od czasu nowelizacji z 1980 r. w wariancie domys$lnym obligatoryjny element kazdej decyzji administracyjnej
(zob. R. Sawuta, Instytucja...,s. 119).
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odstapienie od sporzadzenia uzasadnienia uzasadniato ingerencje - czy to w drodze
decyzji*, czy wyroku sadowego® — w moc wigzaca w czasie decyzji. Tymczasem de
lege lata sytuacja ulega zakresowej modyfikacji. Ot6z wniesienie do sadu administra-
cyjnego dopuszczalnej skargi aktualizuje obowigzek organu uzupetnienia decyzji co
do uzasadnienia®. W tym ujeciu paradoksalnym skutkiem obowigzywania w systemie

art. 127 § la k.p.a. bytaby kwalifikacja kazdej decyzji organu pierwszej instancji, kté
ra nie zawiera uzasadnienia, jako wprawdzie wadliwej, ale poddajacej si¢ procedurze
sui generis rektyfikacji na wstepnym etapie postepowania sgdowoadministracyjnego.
Oczywidcie pewna reszte sytuacji stanowia przypadki obowigzywania nielegalnej
(tu: wydajnej z naruszeniem art. 107 § 4 k.p.a.) ostatecznej i prawomocnej decyzji.
W tym przypadku ewentualnie mozna by rozwazy¢ zastosowanie art. 156 § 1 pkt 2.

Analiza normy dekodowanej z art. 127 § la w zw. z art. 107 § 1 pkt 6
wzw. zart. 107 § 4 k.p.a. uzasadnia twierdzenie, ze ostateczng powinna by¢ tylko taka
decyzja uwzgledniajaca w caloéci zadanie strony, od ktorej uzasadnienia organ odsta-
pil w prawem przepisanym trybie. Przy czym stosowalno$¢ wzorcowego rozwigzania
moze napotyka¢ trudnosci. Celowe wydaje si¢ wyodrebnienie faktycznej redukcji
toku instancji obok redukcji toku instancji w sensie idealnym® (powinnoscio-
wym)®. Faktyczna redukcja stuzy opisowi realnego skutku w postaci ograniczania
katalogu uprawnien strony ze wzgledu na brak w decyzji elementu tre§ciowego, jakim
jest uzasadnienie faktyczne i prawne. Natomiast wariant idealny zaklada, Ze ostatecz-
no$¢ decyzji stanowi konsekwencje zgodnych z prawem czynnosci organu, w tym
prawidlowego zastosowania art. 107 § 4 k.p.a.

W tym kontekscie jako konieczne jawi si¢ ustalenie, czy aby system prawny prze-
widuje instrumentarium zapewniajgce mozliwos¢ urzedowej weryfikacji nastgpienia
skutku przepisanego w tresci art. 127 § 1a k.p.a. W przeciwnym razie rekomendowa-
ne byloby przyjecie wariantu praktycystycznego i zaadaptowanie koncepcji faktycznej
redukgji toku instancji administracyjnej.

64  Zob. wyrok WSA w Warszawie z 15.04.2009 r. (Il SA/Wa 125/09), LEX nr 558719; zob. ]. Zimmermann, Znaczenie..., s. 516.

65  Zob. wyrok NSA w Warszawie z 19.06.2001 r. (V SA 103/00), LEX nr 53956: ,Odstepujac od uzasadnienia decyzji, Minister
uniemozliwil skarzacej zapoznanie sie z przestankami rozstrzygnigcia, co mogto mie¢ istotny wplyw na wynik sprawy”. Takze wyrok
NSA z24.04.2008 r. (II OSK 481/07), LEX nr 469366.

66  Zob. pkt 4.2.

67  Zob. ]. Zimmermann, Znaczenie..., s. 516: ,(...) bardzo istotny charakter uzasadnienia nakazuje przyjaé, ze catkowity brak
uzasadnienia decyzji, jeéli jest ono obligatoryjne, jest razacym naruszeniem prawa procesowego i powinno stanowi¢ przestanke dla
stwierdzenia niewaznosci decyzji’.

68 W przyjetej konwencji element ,,idealno$ciowy” wigza¢ nalezy z procedurg modelowania, gdzie wyrdznia si¢ etap idealizacji
obok konkretyzacji; zob. L. Nowak, Wstep do idealizacyjnej teorii nauki, Warszawa 1977.

69 W przyjetej konwencji element ,,powinnosciowy” wigza¢ nalezy z teorig norm prawnych; zob. B. Janik (w:) Teoria i filozofia
prawa, red. A. Dyrda, Warszawa 2021, s. 45. Organ jest adresatem normy, ktorej fragment stanowi art. 127 § 1a k.p.a. Norma ta wy-
znacza obszar powinnych zachowan. W tym ujeciu redukcja powinna nastapi¢ tylko wowczas, gdy zostang zrealizowane okreslone
przestanki. Natomiast organ jest gwarantem nienastgpienia niezgodnego z trescig normy skutku.
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IV.I.II. WERYFIKACJA NASTAPIENIA SKUTKU Z ART. 127 § 1A K.P.A. NA DRODZE

ADMINISTRACY]JNE]

Stan prawny sprzed nowelizacji k.p.a. z 2023 r. charakteryzowalo to, ze kom-
petencja do oceny, czy stronie stuzy odwotanie, zostala przypisana organom panstwa,
przed ktorymi toczy¢ sie miata sprawa weryfikacji ostatecznej decyzji. Po pierwsze, byt
to organ odwotawczy, do ktérego wylacznej kompetencji przynalezy stwierdzanie na
podstawie art. 134 k.p.a. niedopuszczalnosci odwotania. Dodatkowo obowigzek ten
aktualizuje si¢ w kazdym przypadku, gdy przedmiot weryfikacji ma stanowi¢ osta-
teczny akt np. w trybie wznowienia postepowania administracyjnego. Po drugie,
uprawnionym jest sad administracyjny, ktory stosujac art. 58 § 1 pkt 6 w zw. z art. 52
§ 1 p.p.s.a., odrzuca skarge wobec niewyczerpania wewnatrzadministracyjnych srod-
kow zaskarzenia. W tym kontekscie rozwazenia wymaga to, czy aby na mocy noweli-
zacji k.p.a. z 2023 r. sytuacja nie ulegla zmianie.

Jak sie wydaje, strona moze chcie¢ wnie$¢ odwotanie w celu weryfikacji legal-
nosci twierdzen organu co do nastgpienia skutku zdefiniowanego w tresci art. 127
§ 1a k.p.a. Czynnos¢ zaskarzenia moglaby podja¢ zaréwno strona, ktérej decyzje do-
reczono, jak réwniez strona, ktdrg organ w toku postepowania ,,pominal”. Wniosek
zaskarzenia stanowiloby Zadanie uchylenia w calosci zaskarzonej decyzji i przekazanie
sprawy do ponownego rozpatrzenia organowi pierwszej instancji. W braku uzasad-
nienia faktycznego i prawnego ponowne rozpoznanie i rozstrzygnigcie sprawy admi-
nistracyjnej przez organ odwotawczy bez naruszenia art. 15 k.p.a. nie byloby mozliwe.

Przebieg postepowania po wniesieniu przez strong¢ podania zatytutowane-
go ,,odwolanie” nie jest klarowny. Przyjmuje si¢ wstepne zalozenie, ze strona zostata
w sposdb prawidlowy pouczona o dostepnych srodkach zaskarzenia oraz skutkach
uruchomienia wybranego trybu kontrolnego. Organ, ktérego decyzja zostata zaskar-
zona, powinien odtworzy¢ rzeczywista wole osoby odwolujacej sie, stosujac art. 64 § 2
k.p.a.”” Wezwanie do doprecyzowania tresci zagdania miesci si¢ w zakresie uprawnien
organu, bowiem determinuje to zakres jego obowigzkéw. Celowe wydaje sie wyroz-
nienie nastepujacych wariantow:

1. strona wnosi pismo zatytutowane ,odwolanie”, cho¢ de facto jej intencje

stanowi uruchomienie postepowania sgdowoadministracyjnego;

70  Zob. A. Cebera (w:) Petnomocnik w postepowaniu administracyjnym i sgdowoadministracyjnym, red. H. Knysiak-Sudyka,
Warszawa 2020, s. 99, 115. Warto tez odwola¢ si¢ do kontekstu fakultatywnych srodkow zaskarzenia, gdzie WSA w Rzeszowie w wy-
roku z 15.02.2022 r. (I SA/Rz 947/21), LEX nr 3317924 przyjal, ze ,,[w] sytuacji mozliwosci skorzystania z alternatywnych §rodkéw
zaskarzenia, obliguje to organ do zwrdcenia si¢ do strony — w trybie art. 64 § 2 k.p.a. o usuniecie brakéw formalnych pisma przez
sprecyzowanie, z ktérego srodka chce ona skorzysta¢. Organ powinien przy tym poinformowac strong o skutkach procesowych zlo-
zenia wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy z uchybieniem terminu”.
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2. strona wnosi odwolanie z intencjg uruchomienia administracyjnego toku
instancji pomimo faktycznego zredukowania administracyjnego toku
instancji’’.

Ad 1. Strona wnosi pismo zatytulowane ,,odwolanie”, cho¢ de facto jej inten-

cje stanowi uruchomienie postepowania sadowoadministracyjnego.

W sytuacji, gdy ,,odwolanie” jest substancjalnie skarga do sagdu administracyj-
nego, pismo strony inicjuje etap wstepny postepowania sagdowoadministracyjnego,
a tym samym organ, ktéry wydat decyzje w warunkach z art. 127 § 1a k.p.a., wystepuje
w nowej roli i jest obowigzany po podjecia szeregu czynnosci, w tym przede wszystkim
uzupelniajacego sporzadzenia uzasadnienia. Do zagadnienia powracamy w pkt. 4.2.

Ad 2. Strona wnosi odwolanie z intencja uruchomienia administracyjne-
go toku instancji pomimo faktycznego zredukowania administracyjnego toku
instancji.

Prima facie organ bylby obowiazany przesta¢ na podstawie art. 133 k.p.a.
odwolanie wraz z aktami sprawy organowi odwotawczemu, ktéry to stosujac
art. 134 k.p.a., mialby weryfikowa¢ dopuszczalno$¢ odwolania. Wynik tego spraw-
dzianu warunkowalby dalsze stadia postepowania. W przypadku ustalenia, ze decyzja

- wskutek ziszczenia sie okolicznos$ci przepisanych w tresci art. 127 § 1a k.p.a. — jest
ostateczna, organ odwotawczy stwierdzalby w drodze postanowienia niedopuszczal-
no$¢ odwotania. Natomiast wynik negatywny (tu: decyzja niezawierajaca uzasadnie-
nia nie jest ostateczna) obligowalby organ odwotawczy do ponownego rozpoznania
i rozstrzygniecia sprawy. W tym ujeciu art. 134 k.p.a. stanowilby $rodek weryfikacji
nastgpienia skutku zdefiniowanego w art. 127 § la k.p.a.

Zaproponowane rozwigzanie jawi sie jednak jako watpliwe, a jego stosowanie
w praktyce nie byloby rekomendowane. Przede wszystkim zdefiniowania wyma-
ga relacja pomiedzy stwierdzeniem niedopuszczalnosci odwotania a dostepem do
sadu administracyjnego. Otz z jednej strony mozna twierdzié, Ze postanowienie
z art. 134 k.p.a. mialoby moc ,,.konwersji” odwolania w skarge, a z drugiej strony - co
wydaje si¢ poprawne - nalezatoby przyjac, ze skutkiem konsekwentnie podejmowanych
na drodze administracyjnej czynnosci bylby uptyw terminu do wniesienia skargi do
sadu administracyjnego - o czym nalezaloby wnoszacego niedopuszczalne odwotanie
pouczy¢. Wszak mamy tu do czynienia ze stykiem szczegolnego rodzaju. W warun-
kach zbiegu drogi sgdowej i administracyjnej zawsze nalezy przypisac pierwszenstwo
jednemu z trybéw wymuszajacych zastosowanie. Jak sie wydaje, odmiennie, niz ma
to miejsce na gruncie zastanych norm kolizji’?, nalezaloby przyda¢ pierwszenstwo

71  Zewzgledu na ograniczone ramy opracowania pomini¢to wariant znamienny jednoczesnym uruchomieniem dwéch drég ochrony
prawnej. Wskaza¢ jednak nalezy, ze w tym przypadku rekomendowane bedzie zaaplikowanie wnioskéw whasciwych dla wariantu z lit. b).

72 Pierwszenstwo drogi sagdowej (tu: kontynuacji postepowania w sprawie sagdowoadministracyjnej) zostato wprost zastrzezone
wylacznie na gruncie normy kolizji wywiedzionej przez NSA w uchwale z 5.06.2017 r. (II GPS 1/17), ONSAiWSA 2017/5, poz. 73.
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drodze sagdowoadministracyjnej. Wowczas kazde pismo kwestionujgce decyzje
z art. 127 § la k.p.a. wniesione za posrednictwem organu, ktory ja wydat, nalezalo-
by kwalifikowac¢ jako skarge do sadu, chyba ze nalezycie poinformowana strona
oswiadczy, ze wylacznym celem podjetej przez nia czynnosci jest uruchomienie
kontroli instancyjnej”.

Dotychczasowa analiza ukazuje, Ze organem panstwa domyslnie uprawnio-
nym do oceny legalnosci redukcji toku instancji jest sad administracyjny. Na gruncie
analizowanego mechanizmu strona nie dysponuje wyborem. Aktualizacja art. 127
§ 1a k.p.a. powoduje redukeje toku instancji. Architektura systemu kontroli zaklada,
ze ocena legalnosci czy tez kwestionowanie oceny organu co do nastgpienia tego skut-
ku ma mie¢ miejsce na drodze sadowej. Z tych tez przyczyn koncepcja faktycznej
redukgcji toku instancji wydaje sie by¢ bardziej przystajaca do wprowadzonego na
mocy nowelizacji k.p.a. z 2023 r. mechanizmu.

IV.I.II. KWESTIA POUCZEN

Na gruncie omawianej instytucji tres¢ pouczenia zawartego w decyzji ma szcze-
gblnie donioste znaczenie. Strona ma mie¢ swiadomos¢ tego, ze od wydanej decyzji
nie przystuguje odwolanie, natomiast istnieje mozliwo$¢ wniesienia skargi do sadu
administracyjnego. Nadto zaleca si¢ zilustrowanie skutkéw uruchomienia niedostep-
nego toku instancji w miejsce dopuszczalnej skargi.

Nalezy takze uwzgledni¢ skutki niezastosowania lub nieprawidlowego zasto-
sowania art. 107 § 1 pkt 7 i 9 k.p.a.”* Analizie poddany zostanie wariant znamienny
tym, ze organ w tresci decyzji wydanej w warunkach zastosowania art. 127 § la k.p.a.
pouczyl strone jedynie o tym, ze przystuguje jej prawo do wniesienia odwolania, nie
wskazujac jednoczesnie, ze stronie stuzy skarga do sadu administracyjnego”.

Po pierwsze, nalezy wskaza¢, ze tre$¢ pouczenia nie ma mocy prawotworczej.
Nie powoduje zmiany katalogu przestanek uruchomienia administracyjnego
toku instancji. Stowem ani organ za posrednictwem adresowanych do stron po-
uczen nie kreuje srodkéw prawnych, ani tez strona nie moze z tresci wadliwego

73 Inspiracje dla powyzszego wariantu stanowi sprawa stwierdzenia niewaznosci nieostatecznej decyzji. Otdz jest to dopuszczalne
na wniosek strony, ktéra wyraznie o$wiadczy, ze tryb nadzwyczajny ma skonsumowac prawo do wniesienia odwolania; zob. co do
tego M. Jaskowska (w:) M. Wilbrandt-Gotowicz, A. Wrébel, M. Jaskowska, Komentarz aktualizowany do Kodeksu postepowania ad-
ministracyjnego, LEX/el. 2023, art. 156, nb. 4; wyrok NSA z 11.05.2022 r. (I GSK 3070/18), LEX nr 3460189.

74  Ze wzgledu na ograniczone ramy niniejszego opracowania z analizy wylaczona zostala kwestia rektyfikacji pouczenia
w trybie art. 111 k.p.a.

75  Na gruncie wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy wariant ten wymagatby modyfikacji w ten sposob, ze organ w miejsce
pouczenia o przystugujacej stronie skardze do sadu wskazatby na mozliwoé¢ przemiennego - wedle wyboru strony - uruchomienia

drogi sagdowej lub splaszczonego toku instancji.
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pouczenia wywodzi¢ prawa do wniesienia srodka prawnego, ktérego ustawa nie
przewiduje. Brak skutku kreacyjnego pouczenia znajduje oparcie w orzecznictwie
sagdowoadministracyjnym’®.

Po drugie, brak pouczenia lub bledne pouczenie co do uruchomienia drogi
sagdowej nalezy ocenia¢ z perspektywy przeslanek dopuszczalnosci skargi. Panuje
zgodnos¢ pogladow co do tego, ze strona nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwen-
cji bledu popelnionego przez organ. Wszak wynika to wprost z treci art. 112 k.p.a.
Natomiast nie jest oczywiste, jakimi srodkami 6w stan nieszkodzenia nalezy osiaggnac.
Brak pouczenia strony o mozliwo$ci wniesienia skargi moglby prowadzi¢ do wstrzy-
mania biegu terminu’’, do automatycznego jego przywrdcenia czy tez stanowi¢ oko-
liczno$¢ uzasadniajaca zastosowanie instytucji przywrdcenia terminu’®. Jak si¢ wydaje,
wzglad na pewnos¢ obrotu nakazuje przyjecie ostatniej opcji. Do wylacznej kompe-
tencji sadu przynalezy ocena przestanek przywrocenia terminu’. Wola ustawodawcy
w tym przypadku nie budzi watpliwosci. De lege lata dopuszczalno$¢ samodzielnej
(tu: bez odrebnego wniosku skarzacego) oceny przez sad przyczyn uchybienia ter-
minowi zaskarzenia zostala przewidziana w tresci art. 53 § 2 zd. 2 p.p.s.a. Brak jest
podstaw do przyjecia analogicznego rozwigzania na gruncie redukgji toku instancji.
Podkreslenia wymaga to, ze w warunkach reduke;ji toku instancji uptyw terminu zaskar-
zenia decyzji na drodze sgdowej moze stanowi¢ skutek zachowan réznych podmiotow.
Jedynie w przypadku, gdy to btad organu spowodowat niedopuszczalnos¢ skargi, mo-
zemy argumentowac, ze strona nie ponosi winy w uchybieniu terminowi (np. btedne
przekazanie na podstawie art. 133 k.p.a. skargi jako odwotania). Natomiast w sytuacji,
gdy nalezycie poinformowana strona konsekwentnie podejmuje dziatania majace na
celu uruchomienie ex lege niedostepnego toku instancji — w mysl paremii volenti non
fit iniuria - nie bytoby podstaw do zastosowania art. 86 p.p.s.a.

IV.II. REDUKCJA TOKU INSTANCJI A POSTEPOWANIE SADOWOADMINISTRACYJNE

Bezposrednim skutkiem redukeji toku instancji jest skrocenie drogi jednostki
do sadu administracyjnego®. Ze wzgledu na tres¢ art. 127 § la k.p.a. decyzja wydana

76  Zob. wyrok WSA w Warszawie z 8.01.2021 r. (VI SA/Wa 1790/20), LEX nr 3161822; wyrok NSA z 7.10.2020 r. (Il OSK 1640/18),
LEX nr 3280506; wyrok WSA w Gdansku z 3.06.2020 r. (II SA/Gd 688/19), LEX nr 3020653; wyrok WSA w Gdansku z 4.12.2019 r.
(IISA/Gd 562/19), LEX nr 2755791; W. Piatek, Glosa do postanowienia NSA z dnia 26 pazdziernika 2017 r., I OZ 1206/17, ,Orzecznictwo
Sadow Powszechnych” 2018/4, s. 147.

77 Zob. wyrok WSA w Lodzi z 26.05.2021 r. (IT SA/Ld 220/21), LEX nr 3199468, cho¢ nalezy zaznaczy¢, ze sad przyjal skutek su-
spensywny blednego pouczenia strony z uwagi na szczegoélne okolicznosci (tu: pandemia).

78  Zob. M. Wojtun (w:) Z. Kmieciak, J. Wegner, A. Wojtun, Kodeks postepowania administmcyjnego. Komentarz, Warszawa 2023,
s. 684-685.

79  Analogiczne zagrozenia identyfikuje W. Pigtek, prezentujgc przy tym odmienny wariant interpretacyjny prowadzacy do odmien-
nego rezultatu; zob. W. Piatek, Glosa..., s. 147-148.

80  Zob. takze druk nr 2628, s. 18 wraz z obja$nieniami danymi w przypisie nr 31 powyzej.
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przez organ pierwszej instancji moze stanowi¢ przedmiot zaskarzenia skargg. Przepisu
art. 52 p.p.s.a. nie stosuje sie. W tym tez momencie ujawnia si¢ wzmiankowana
we wstepie opracowania kwestia zwigzku (relacji, pomostu), jaki tworzy odwolanie na
drodze jednostki do sadu administracyjnego. W warunkach redukcji toku instancji
skarzagcemu nie stuzy wiec zaden $rodek zaskarzenia taki jak odwotanie, ktéry miatby
stosownie do tresci art. 52 § 1-2 p.p.s.a. uprzednio wyczerpac.

Przyjete na mocy nowelizacji k.p.a. z 2023 r. modyfikacje w przebiegu poste-
powania sgdowoadministracyjnego stanowig konsekwencje szczegdlnego charakteru
aktu, ktéry ma podlega¢ kontroli sadowej. Otéz zachowania kompetencyjnego, ktore
nie zawiera uzasadnienia, nie sposob w pelni skontrolowac¢®. Ustawodawca — o czym
byta juz mowa - presuponuje, ze decyzja wydana w warunkach przepisanych trescia
art. 127 § 1 k.p.a. nie moze powodowa¢ niezadowolenia, ergo prawa do wniesienia
odwolania. Natomiast w kontekscie drogi sadowej — juz tylko ze wzgledu na tre$¢ usta-
wy zasadniczej oraz wigzacego RP standardu ponadnarodowego — nie mozna aprio-
rycznie wyltaczy¢ prawa do jej uruchomienia. Jednostka dysponuje wiec roszczeniem
o to, aby sad ocenil, czy decyzja wydana przez organ jest zgodna z prawem w stopniu
wyznaczonym norma odniesienia, a posrednio takze i zweryfikowal, czy wylaczenie
in concreto prawa do wniesienia odwolania byto legalne.

Z tych tez przyczyn na podstawie art. 54 § 2a p.p.s.a. wprowadzony zostal
nowy obowiazek organu, ktorego decyzja jest przedmiotem skargi. De lege lata w
fazie wstepnej postepowania sagdowoadministracyjnego, w warunkach post-reduk-
¢ji administracyjnego toku instancji, organ w terminie trzydziestu lub szes¢dziesie-
ciu dni* od dnia otrzymania skargi jest obowiazany do sporzadzenia uzasadnienia.
Co warte podkreslenia, instytucja nastepczego sporzadzenia uzasadnienia byta znana
polskiemu systemowi prawa takze w okresie poprzedzajacym nowelizacje k.p.a. 22023 r.
Przy czym rozwigzanie to byto wprowadzane punktowo i w zalozeniu stuzylo realizacji
okreslonych celéw wyznaczonych specyfika sprawy administracyjnej*’. Natomiast ratio
art. 54 § 2a p.p.s.a. jest $cisle praktyczne. Ot6z w braku tego rozwigzania kazdoczesny
spor prawny pomiedzy skarzacym a organem dotyczylby de facto legalnosci odstgpienia
od sporzadzenia uzasadnienia. Z tych przyczyn ustawodawca rozszerza zakres skutkow,
jakie wywoluje wniesienie skargi. De lege lata skarga od decyzji wydanej w pierwszej
instancji, od ktdrej uzasadnienia organ odstgpil z powodu uwzglednienia w catosci

81  Zob.]. Zimmermann, Znaczenie..., s. 512-513, 515, 516.

82 W treéci art. 54 § 2 p.p.s.a. wprowadzono dwa warianty, a mianowicie podstawowy (30 dni od dnia otrzymania skargi) oraz
szczegblny (60 dni od otrzymania skargi) w przypadku, gdy skarge wniesiono za posrednictwem konsula lub skargg zaskarzono decyzje
wydang przez ministra wlasciwego do spraw zagranicznych w zakresie spraw uregulowanych w ustawie z 12.12.2013 r. o cudzoziem-
cach. Dla porzadku nalezy odnotowa¢, ze ustawodawca w treéci art. 54 § 2a p.p.s.a. uwzglednit oba warianty.

83  Szerzej na ten temat zob. P. Mroczkowski, Nastepcze sporzgdzenie uzasadnienia decyzji administracyjnej, ,Przeglad Prawa
Publicznego” 2022/11.
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zadania strony, jest nie tylko aktem zaskarzenia, ale takze sui generis ,wnioskiem™*
o sporzadzenie brakujacego uzasadnienia.

W ujeciu formalnym tym, co rézni uzasadnienie, o ktérym mowa w art. 107
§ 1 pkt 6 k.p.a., oraz uzasadnienie dodane w trybie art. 54 § 2a p.p.s.a., jest tylko czas
realizacji przez organ obowigzku. Natomiast w ujeciu materialno-tresciowym wat-
pliwosci budzi to, czy nastepczo sporzadzane uzasadnienie wykazuje zdolnos¢ do
realizacji celow stawianych temu elementowi decyzji administracyjnej*. W szczegol-
nosci nie sposob méwic tu o niezakléconym przebiegu procesu skladajacego si¢ na
sporzadzenie uzasadnienia. Wszak uzupelniane uzasadnienie moze by¢ ,,skarzone”
ogloszonym i wigzacym organ rozstrzygnieciem sprawy®.

Przystepujac do charakterystyki przyjetego rozwigzania, nalezy podkre-
$li¢, ze przepis art. 54 § 2a p.p.s.a. statuuje odrebne od kompetencji autokontrol-
nych upowaznienie organu, ktorego decyzja jest przedmiotem skargi, do ingerencji
w tres¢ zaskarzonego aktu. Analizowana regulacja uchyla zakaz uzupelniania de-
cyzji co do uzasadniania faktycznego i prawnego, stanowiac lex specialis wzgledem
art. 111 k.p.a.¥ Dopuszczalne jest uzupelniajace sporzadzenie uzasadnienia jedynie
w warunkach zastosowania art. 127 § 1a k.p.a. Przy czym w $wietle koncepcji faktycz-
nej redukeji toku instancji we wstepnej fazie postegpowania sadowoadministracyjne-
go znaczenie ma jedynie to, czy obowiazuje decyzja, ktéra nie zawiera uzasadnienia.
Odrebng kwesti¢ stanowi sgdowa ocena legalnosci zastosowania art. 107 § 4 k.p.a.
jako przestanki zredukowania toku instancji — do zagadnienia powracamy w kolej-
nych passusach opracowania.

Instytucja nastepczego sporzadzenia uzasadnienia stanowi nowy oraz niety-
powy tryb sui generis rektyfikacji decyzji. Otdz braku uzasadnienia decyzji, o ktdrej
mowa w art. 127 § la k.p.a., nie mozna per se kwalifikowac¢ jako istotnej*® wadliwosci
aktu, bowiem organ stosownie do tresci art. 107 § 4 k.p.a. nigdy tego elementu w tresci
decyzji nie musial zamieszcza¢ - o ile przestanki przedmiotowego upowaznienia
w konkretnej sprawie doznaly aktualizacji. Tym, co ré6zni klasyczne tryby rektyfikacji
oraz instytucje z art. 54 § 2a p.p.s.a., jest to, ze w przypadku redukeji toku instancji
uzupelnienie braku nastepuje wskutek wniesienia srodka zaskarzenia i jest niezalezne
od woli stron postepowania sgdowoadministracyjnego.

84  Jest to ,wniosek” szczegolnego rodzaju, bowiem na gruncie art. 54 § 2a p.p.s.a. — odmiennie, niz ma to miejsce w przepisach
szczegolnych — samo zdarzenie, jakim jest wniesienie skargi, obliguje organ do okreslonego zachowania.

85  Podzielam poglad o tym, Ze o rzetelnoéci pracy autora rozstrzygniecia §wiadczy rzeczowos$¢ uzasadnienia aktu stosowania pra-
wa; zob. R. Sawula, Instytucja..., s. 116. W przypadku nastgpczego sporzadzenia uzasadnienia takiej oceny nie sposéb dokona¢.

86  Zob. co do niebezpieczenstw Zwiqzanych z t3 instytucja P. Mroczkowski, Nastepcze..., s. 75-76, 83.

87  Wszak w tym trybie nie mozna uzupetni¢ decyzji co do uzasadnienia; zob. Z. Janowicz, Kodeks postepowania administracyjnego.
Komentarz, Warszawa-Poznan 1992, s. 285.

838  Tryby rektyfikacji stuzg usuwaniu wad nieistotnych, ktérych ujawnienie nie powoduje koniecznosci uchylenia zaskarzenia de-
cyzji. Korygowaniu tych ostatnich wad shuzg $rodki zaskarzenia; zob. B. Adamiak, J. Borkowski (w:) Kodeks..., s. 615.
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Nie jest oczywista forma, w jakiej uzupelnienie decyzji powinno nasta-
pi¢. Watpliwy jest takze byt uzupelnienia decyzji przez organ na podstawie art. 54
§ 2a p.p.s.a. po zakonczeniu postepowania sadowoadministracyjnego. Z pewnoscia
brak jest w tym przypadku podstaw do wydania postanowienia, a to juz tylko z tej
przyczyny, ze art. 111 k.p.a. nie znajduje zastosowania. Nadto organ w toku poste-
powania sgdowoadministracyjnego moze podejmowac czynnosci orzecznicze tylko
w przypadkach i formach wprost przez ustawodawce przepisanych (zob. art. 54 § 3,
art. 61 § 1 p.p.s.a.).

Z jednej strony mozna argumentowac, ze aktualizacja art. 54 § 2a p.p.s.a. ozna-
cza - analogicznie jak w przypadku odpowiedzi na skarge — sporzadzenie przez organ
pisma®, ktdére bedzie stanowi¢ jedynie element materialu dowodowego w postepo-
waniu przed sagdem. W tym ujeciu znaczenie pisma uzupelniajacego wyczerpywaloby
sie w granicach konkretnego postepowania. Uzasadnienie pelnitoby funkcje stuzeb-
ng wobec zaktualizowanej kompetencji sadu do weryfikacji decyzji. Stronie zas$ jedy-
nie refleksowo bylyby komunikowane motywy podjetego przez organ rozstrzygniecia.

Z drugiej strony uwzgledni¢ nalezy to, ze instytucja uzupelnienia decyzji co do
uzasadnienia ma nie tylko wymiar techniczny i procesowy, ale powodujac czescio-
wa ingerencje w tre$¢ decyzji, wykazuje znaczenie takze w sferze materialnej. Skoro
w normalnym toku spraw uzasadnienie faktyczne i prawne stanowi integralny element
samej decyzji%, to tez brak jest dostatecznych racji po temu, aby zastosowanie art. 54
§ 2a p.p.s.a. miato prowadzi¢ do diametralnie réznych rezultatéw. Stad tez nalezaloby
przyjac, ze zaskarzona decyzja wraz z pismem uzupelniajacym funkcjonuje w obrocie
jako calo$¢®! do czasu stwierdzenia niewaznosci lub uchylenia tejze na mocy wyroku
sadu wzglednie na mocy decyzji wydanej w sprawie weryfikacyjnej”>. Co do aspektu
technicznego nalezy przyjaé, ze pismo uzupelniajace stanowiloby integralng czes¢ akt
sprawy, wszak norma dekodowana z art. 54 § 2-2a p.p.s.a. statuuje obowigzek réwno-
czesnego przekazania akt sprawy razem z uzupelnionym uzasadnieniem. Jak si¢ wydaje,
pismo uzupelniajace nalezy takze dorgczy¢ stronom®. Tre$¢ uzasadnienia moze mie¢
wplyw na wynik sprawy®*, a strony maja prawo wypowiedzenia si¢ w tym przedmiocie.

89  Zob. na gruncie odpowiedzi na skarge A. Golgba (w:) Postepowanie sgdowoadministracyjne, red. H. Knysiak-Sudyka,
Warszawa 2023, s. 296.

90  Zob.]. Zimmermann, Znaczenie..., s. 515.

91  Analogicznie jak ugoda administracyjna oraz postanowienie organu o zatwierdzeniu tejze; zob. co do tego M. Kaminski (w:)
Postepowanie. .., s. 565.

92 Zob. na gruncie uprzednio obowigzujacych rozwigzan P. Mroczkowski, Nastepcze..., s. 75: ,,[n]astepczo sporzadzane uzasadnie-
nie decyzji administracyjnej nie stanowi odrebnego aktu administracyjnego, lecz jest elementem pierwotnej decyzji’.

93 Zob. takze na gruncie uprzednio obowiazujacych rozwigzan P. Mroczkowski, Nastepcze..., s. 75.

94  Ze wzgledu na ograniczone ramy opracowania w analizie zostata pominieta kwestia oceny legalnoéci samego uzasadnienia.
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Warunku zastosowania art. 54 § 2a p.p.s.a. nie stanowi dopuszczalno$¢ skar-
gi”. Jak si¢ wydaje, czynnosci uzupelniajace nalezy podjac lege non distinguente takze
w warunkach, gdy skarga z jakiejkolwiek przyczyny bytaby niedopuszczalna — co moze
jednak budzi¢ watpliwosci natury prakseologicznej. Ot6z nie mozna per se wykluczy¢
sytuacji, gdy organ bedzie obowigzany do uzupelnienia decyzji mimo tego, ze sadowa
kontrola nie zostanie przeprowadzona®. Jedynie z perspektywy skarzacego sytuacja
ulegnie zmianie w ten sposob, ze decyzja bedzie funkcjonowaé w obrocie facznie
z nastepczo uzupelnionym uzasadnieniem. Do skutecznosci postanowienia wydanego
na podstawie art. 58 § 1 p.p.s.a. nie przynalezy wszakze zniesienie skutkdéw czynno-
$ci podjetych przez organ w fazie wstepnej postepowania sgdowoadministracyjnego.
Stowem - odrzucenie skargi nie wywoluje skutku retroaktywnego polegajacego na
powrocie do stanu tresciowej zawartosci decyzji z momentu sprzed wniesienia skargi.

W kwestiach procesowych uwagi wymaga takze to, czy ustawodawca przewidzial
srodki zabezpieczenia nalezytego wykonania obowiazku nastepczego sporzadzenia
uzasadnienia. Analiza relewantnych przepiséw nie daje w tym wzgledzie jednoznacz-
nej odpowiedzi. Ot6z wprowadzeniu do systemu art. 54 § 2a p.p.s.a. nie towarzyszy-
ta zmiana tresci art. 55 § 1 p.p.s.a. Ten ostatni przepis statuuje kompetencje sadu do
dyscyplinowania organu w przypadku nieterminowego wykonywania obowigzkow
we wstepnej fazie postepowania, ale jedynie w $cisle przez ustawodawce okreslonych
przypadkach (tu: co do obowigzkow okreslonych w art. 54 § 2 p.p.s.a.). W rezulta-
cie sad moze wymierza¢ grzywne¢ organowi jedynie za nieprzekazanie skargi wraz
z kompletnymi i uporzadkowanymi aktami sprawy i odpowiedzig na skarge w termi-
nie prawem przepisanym. Tym samym a contrario nieuzupelnienie uzasadnienia nie
moze prowadzi¢ do zastosowania sankcji finansowej na podstawie art. 55 § 1 p.p.s.a.
Powyzsze nie oznacza jednak, ze art. 54 § 2a p.p.s.a. wprowadza lex imperfecta. W gestii
sedziego sprawozdawcy lezy wydawanie zarzadzen niezbednych do sprawnego roz-
poznania sprawy”’. Z kolei przewodniczacy wydzialu lub wyznaczony sedzia zarzadza
skompletowanie akt niezbednych do rozpoznania sprawy, a w razie potrzeby takze
innych dowoddéw?. Nie budzi wszelako watpliwosci to, ze w warunkach redukeji toku

95  Ustalenie inspirowane m.in. trescig oraz uzasadnieniem uchwaly NSA z 16.04.2024 r. (IIT OPS 1/23), ONSAiWSA 2024/4,
poz. 41: ,Dopuszczalny jest wniosek o wymierzenie organowi grzywny na podstawie art. 55 § 1 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo
o postepowaniu przed sadami administracyjnymi (Dz.U. z 2023 r. poz. 1634 z pézn. zm.), w sytuacji, gdy skarga, ktéra nie zostala prze-
kazana przez ten organ do sagdu administracyjnego, jest niedopuszczalna”. Stowem - obowigzki organu na wstepnym etapie postepowa-
nia sgdowoadministracyjnego maja charakter autonomiczny (samodzielny) wzgledem dopuszczalnosci drogi sadowoadministracyjnej.
96  Analogiczna sytuacja bedzie miata miejsce np. wobec skutecznego cofnigcia skargi czy — szerzej - koniecznosci umorzenia po-
stepowania sgdowoadministracyjnego.

97  Zob.§ 37 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z 5.08.2015 r. Regulamin wewnetrznego urzedowania
wojewodzkich sadéw administracyjnych (Dz.U. poz. 1177 z pézn. zm.).

98  Art. 62 pkt1 p.p.s.a.
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instancji® ustawodawca przerwat automatyczny zwigzek'® pomiedzy brakiem uzasad-
nienia a obowigzkiem wyeliminowania z obrotu zaskarzonej decyzji administracyjne;j.
Stowem - de lege lata nie zawsze zaskarzenie decyzji pierwotnie niezawierajacej
uzasadnienia bedzie skutkowalo zastosowaniem przez sad administracyjny jednej
z sankcji przepisanych trescig art. 145-145a p.p.s.a. Tym samym wobec ustalenia, ze
uzasadnienie w warunkach przepisanych wart. 54 § 2a p.p.s.a. nie zostalo sporzagdzone
czy tez nie dotaczono pisma komplementujacego decyzje, przewodniczacy powinien
zarzadzi¢ uzupelnienie akt sprawy. Podstawe dla orzeczenia odnajdujemy w art. 62
pkt 1 p.p.s.a.'! Natomiast zabezpieczeniu wykonania obowiazku stuzylby tryb
z art. 112 p.p.s.a.'® Podkreslenia wymaga, zZe wydane w omawianych warunkach za-

rzadzenie nie mialoby na celu przeprowadzenia postepowania dowodowego, a jedynie

wyjasnienie przyczyn, z powodu ktérych akta sprawy sa obarczone brakiem'®.

IV.ILI. POSTEPOWANIE PRZED SADEM ADMINISTRACYJNYM W WARUNKACH

POST-REDUKC]JI TOKU INSTANC]JI

Sad nie jest zwigzany oceng organu w przedmiocie nastgpienia skutku w postaci
redukgji toku instancji. W nawigzaniu do ustalen powyzej poczynionych w warian-
cie domyslnym zasadniczo kazdy akt zaskarzenia od decyzji wydanej w warunkach
z art. 127 § la k.p.a. nalezy kwalifikowa¢ jako zadanie przeprowadzenia kontroli s3-
dowoadministracyjnej. Nie sposob zaakceptowa¢ stanu, w ktérym organ pierwszej
instancji bylby realnym dysponentem srodkéw zaskarzenia. To sad administracyjny
dokona oceny legalnosci podjetego przez organ wyboru.

99  Wniosek ten daje si¢ wywies¢ juz z tredci art. 54 § 2a p.p.s.a., w $wietle ktorego organ ma obowigzek uzupelnic¢ decyzje, »jezeli
odstapil od jej uzasadnienia z powodu uwzglednienia w catosci zgdania strony”. Ta sama okoliczno$¢, a dokladniej rzecz ujmujgc —
poniechanie przez organ podejmowania czynnosci (tu: sporzadzenia uzasadnienia), z jednej strony stanowi przestanke nabycia przez
decyzje waloru ostatecznoéci, a z drugiej strony, w razie zaskarzenia tej decyzji do sadu administracyjnego, aktualizuje obowigzek

organu we wstepnej fazie postepowania sagdowoadministracyjnego.

100 W stanie prawnym poprzedzajacym nowelizacje k.p.a. z 2023 r. niesporzadzenie uzasadnienia nalezalo kazdorazowo kwa-
lifikowa¢ w kategoriach naruszenia prawa w stopniu wyznaczonym trescig normy odniesienia, zob. co do tego T. Wo$ (w:) Prawo
o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi. Komentarz, red. T. Wos, Warszawa 2016, s. 847. Podzieli¢ nalezy poglad, wyrazony
wprawdzie na gruncie uprzedniego stanu prawnego, acz po dzi$ aktualny, w $wietle ktérego ,,[b]rak uzasadnienia obligatoryjnego lub
wada takiego uzasadnienia mogg mie¢ istotny wplyw na wynik sprawy w tym sensie, ze bez uzasadnienia wynik sprawy nie jest petny”;
tak J. Zimmermann, Glosa do wyroku NSA z dnia 19 czerwca 1997 ., V SA 1512/96, ,,Orzecznictwo Sadow Polskich” 1998/2, teza 4, LEX/el.
101 A. Binczyk, M. Kopacz, O znaczeniu akt sprawy dla wyniku sgdowoadministracyjnej kontroli dziatalnosci administracji publicznej,
»Zeszyty Naukowe Sagdownictwa Administracyjnego” 2013/3, s. 132: ,Wskazany przepis stanowi zatem podstawe prawng do zarzadze-
nia wezwania organu administracji publicznej do uzupelnienia takze akt administracyjnych sprawy, z tym jednak zastrzezeniem, ze
uzupelnienie to moze dotyczy¢ wytacznie dokumentow, ktére stanowily skladnik tych akt i ktérymi dysponowat organ, podejmujac
zaskarzone rozstrzygnigcie”. Powyzszy poglad jest wcigz aktualny, przy czym ze wzgledu na zmiang normatywnga nalezaloby przyja¢,
ze uzupelnienie akt moze obejmowa¢ takze dokument (pismo) sporzadzony w warunkach przepisanych trescig art. 54 § 2a p.p.s.a.

102 Zob. co do zakresu stosowania tegoz trybu B. Adamiak (w:) B. Adamiak, J. Borkowski, Metodyka pracy sedziego
w sprawach administracyjnych, Warszawa 2020, s. 262.

103 Zob. B. Dauter, Metodyka pracy sedziego sqdu administracyjnego, Warszawa 2018, s. 296: ,,Artykul 62 pkt 1 p.p.s.a. nie moze
stanowi¢ podstawy przeprowadzenia uzupelniajacego postepowania dowodowego przed sadem administracyjnym. Przepis ten okresla
uprawnienia przewodniczacego wydziatu, ktére maja charakter stricte organizacyjno-formalny”.
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Centralne znaczenie przypisa¢ nalezy rodzajowi sankgji, jakg sad zastosuje wo-
bec ustalenia, ze skutek w postaci redukgji toku instancji nie jest zgodny z prawem.
Jakkolwiek sad nie jest zwigzany deklaracjg organu co do ziszczenia si¢ przestanek
redukeji toku instancji, to juz jest zwigzany faktem obowigzywania'®* w obrocie de-
cyzji ostatecznej. Nie bedzie wiec dopuszczalne odrzucenie skargi z powodu niele-
galnego zredukowania toku instancji. Istotnie nielegalna redukcja oznacza, ze stronie
powinno bylo stuzy¢ prawo do wniesienia odwotania administracyjnego, niemniej
jednak uplyw czasu oraz wybory organu spowodowaly nieodwracalne dla przebiegu
postepowania skutki. Co warte odnotowania, zastosowanie przez sad art. 58 § 1 pkt 6
wzw. z art. 52 § 1 p.p.s.a. stanowi pochodng naruszenia przez skarzacego warunkéw
zaskarzenia. Natomiast redukcja toku instancji - cho¢by wadliwa — jest skutkiem wy-
boréw podjetych przez organ. Skutecznos¢ postanowienia wydanego na podstawie
art. 58 § 1 p.p.s.a. nie obejmuje powrotu sprawy do etapu postepowania administra-
cyjnego. Przeszkode po temu stanowi przeciez dalsze obowigzywanie aktu zatatwia-
jacego sprawe. Nadto odrzucenie skargi prowadziloby do utrzymania w mocy decyzji
niezgodnej z prawem.

Warunkiem przystapienia przez sad do rozpoznania sprawy jest wiec zbadanie
dopuszczalnosci skargi z pominigciem zastosowania art. 52 p.p.s.a. Ocena legalnosci
redukcji'®, analogicznie jak innych postaci niezgodnosci z prawem zaskarzonej de-
cyzji, przynalezy wiec do etapu rozpoznawczego postepowania sadowego. Dla celow
opracowania przyjmuje sie, ze redukcja toku instancji moze by¢ niezgodna z prawem
w $cistym tego stowa znaczeniu lub stanowi¢ posredni skutek naruszenia przepisow
prawa materialnego lub/i przepiséw postepowania.

Niezgodnos¢ z prawem sensu stricto redukeji miataby miejsce w warunkach
niewlasciwego zastosowania art. 107 § 4 k.p.a., czyli stanu, w ktérym organ odstapit
od sporzadzenia uzasadnienia, pomimo Ze nie uwzglednil w calosci Zadania strony
wzglednie rozstrzygat o spornych interesach stron'®. Jak sie wydaje, wadliwos¢ ta moze
nawet uzasadnia¢ stwierdzenie niewaznosci przez sad w cato$ci decyzji na podstawie
art. 145 § 1 pkt 2 p.p.s.a., a to z tej przyczyny, ze zaskarzona decyzja zostala wydana
z razacym naruszeniem prawa. W orzecznictwie sadowoadministracyjnym wywie-
dzione zostaly przestanki zastosowania art. 156 § 1 pkt 2 k.p.a., do ktérych zalicza-
my ,,oczywisto$¢ naruszenia prawa, charakter przepisu, ktéry zostal naruszony, oraz

104  Podzielam poglad, zgodnie z ktérym akt administracyjny ,musi wigza¢ zaréwno ten aparat, jak i w koniecznym zakresie inne
organy panstwa, w tym i sady” - tak T. Wo$, Moc wigzgca aktéw administracyjnych w czasie, Warszawa 1978, s. 84. W tym ujeciu
koniecznym elementem do przeprowadzenia kontroli sadowej jest istnienie przedmiotu zaskarzenia, ergo sad jest zwigzany faktem
obowigzywania tego aktu, ale juz nie jego zawartoscig merytoryczna.

105 Zalozenie o sadowej ocenie redukcji, a wigc skutku przepisanego w tre$ci art. 127 § la k.p.a., stanowi wyraz uproszczenia. Otoz
jak zostato wykazane w poprzednich czesciach opracowania, redukcja stanowi rezultat podejmowanych przez organ kolejnych zacho-
wan. Sad nie moze oceni¢ redukgji, czyli skutku, w oderwaniu od przyczyn jego nastapienia.

106 Zob. takze PM. Przybysz (w:) Kodeks..., LEX/el. 2024, art. 127, nb. 3: ,,Strona moze wnie$¢ skarge do sadu administracyjnego
na takg decyzje, kwestionujgc oceng organu, ze zadanie strony zostato uwzglednione w calosci”
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skutki, ktére wywoluje decyzja uznana za razaco naruszajacg prawo”'””. W omawianym

przypadku warunki te sg spelnione, bowiem organ, nie sporzadzajac uzasadnienia,
nie tylko nie wykonuje obowigzku z art. 107 § 1 pkt 6 k.p.a., ale takze btednie stosuje

art. 107 § 4 k.p.a., a w rezultacie prowadzi do naruszenia art. 15 k.p.a., czyli zasady dwu-
instancyjnosci. Przenoszac analize¢ na poziom norm wyzszego rzedu, nalezy stwierdzic,
ze nielegalna redukcja toku instancji godzi w przepisane w Konstytucji RP prawo do

zaskarzenia decyzji wydanej w pierwszej instancji. Przy czym wtdrne znaczenie ma

to, czy organ uzupelnil w trybie art. 54 § 2a p.p.s.a. uzasadnienie. Zgodnie bowiem

z ustaleniami powyzej poczynionymi uzasadnienie — nawet nastgpczo uzupelnione —
stanowi integralny element decyzji, ergo dzieli losy weryfikowanego aktu. Co wiecej,
w tej sytuacji sad w ogoéle nie powinien przystepowaé do oceny in merito ani rozstrzy-
gniecia, ani uzasadnienia. Wszak uzupelnienie decyzji co do uzasadnienia ma przede

wszystkim wymiar praktyczny i nie sanuje defektu w postaci odjecia stronie prawa

do wniesienia odwolania. Sfowem - zastosowanie art. 54 § 2a p.p.s.a. z perspektywy
legalno$ciowych ocen (co do zgodnosci z prawem) zachowan organu, ktére skutkowaty
aktywacja mechanizmu z art. 127 § 1a k.p.a., nie wykazuje samodzielnego znaczenia,
bowiem nastepcze (tu: wskutek wniesienia skargi do sadu administracyjnego) uzu-
pelnienie decyzji co do uzasadnienia, ktére uprzednio nielegalnie nie zostato zawarte

w decyzji, nie uwalnia organu od odpowiedzialnosci, w tym nie stanowi negatyw-
nej przeslanki zastosowania przez sad sankcji z art. 145 p.p.s.a.

Zkolei pozytywna weryfikacja przez sad redukcji toku instancji w tym aspekcie
nie oznacza per se, ze skarga zostanie oddalona. Nalezy mie¢ na uwadze to, ze legity-
macja skargowa przystuguje takze podmiotom reprezentujacym interesy ponadindy-
widualne (np. prokuratorowi). Decyzja uwzgledniajaca w calosci zadanie strony, od
ktdrej uzasadnienia odstgpiono, moze przeciez stanowic¢ rezultat chocby naruszenia
przepis6w prawa materialnego. Co istotne, obowigzywanie art. 127 § la k.p.a. nie
powoduje wzmocnionej mocy wiazacej w czasie decyzji. Przeciwnie — w okresie do
6 miesigcy decyzja ta jest nieprawomocna'®, a wiec i ocena jej legalnosci pozostaje
otwarta. Kwalifikacja redukgji toku instancji jako skutku formalnie zgodnego z pra-
wem nie musi oznacza¢, ze decyzja w pozostalych zakresach jest legalna.

Z jednej strony mozna wskaza¢ na sytuacje, gdy redukcja toku instancji wy-
nika z naruszenia przepiséw prawa materialnego lub/i postepowania, ale innych niz
art. 107 § 4 k.p.a. Woéwczas wadliwosci aktu nalezy upatrywaé w niezastosowaniu
lub niewtasciwym zastosowaniu przez organ przepiséw prawa materialnego oraz
wtdrnie przepisow postepowania (tzw. efekt domina). Skoro organ wadliwie przyjat

107 Zob. np. wyrok WSA w Kielcach z 16.05.2024 r. (IT SA/Ke 177/24), LEX nr 3723238.

108  Jak si¢ wydaje, zasade trwaloéciz art. 16 § 3 k.p.a. nalezy ocenia¢ przez pryzmat ogétu przestanek dopuszczalnosci skargi do sadu
administracyjnego, a wiec takze z uwzglednieniem treéci art. 53 § 3 p.p.s.a. Z uwagi wigc na legitymacje formalna (np. prokuratora)
kazda decyzje ostateczng kazdy z podmiotéw, o ktérych mowa w art. 8 p.p.s.a., moze zaskarzy¢ do sagdu w terminie szesciu miesigcy
od dnia doreczenia stronie rozstrzygniecia w sprawie indywidualnej, ergo w tym okresie akt ten nie jest prawomocny.
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istnienie przestanki pozytywnej lub nieistnienie przestanki negatywnej wydania decyzji
o okres$lonej tresci, to tez uwzglednil w caloéci zadanie strony oraz stosujac art. 107
§ 4 k.p.a., odstapil od sporzadzenia uzasadnienia. W tym ujeciu wadliwo$¢ redukcji
ma charakter wtorny. Sad uchyli decyzje, ale z przyczyn bezposrednio niezwigzanych
ze skutkiem przepisanym w art. 127 § 1a k.p.a. Redukcja toku instancji schodzi tu na
dalszy plan, bowiem decydujace znaczenie dla zastosowania sankcji miataby ocena
legalnosci rozstrzygniecia oraz postepowania w sprawie.

Z drugiej strony mozna wskazac sytuacje, w ktorych tok instancji zostal zre-
dukowany legalnie, a wadliwo$¢ zaskarzonej decyzji spowodowana byta naruszeniem
przez organ prawa w innym aspekcie, np. decyzje wydal organ niewtasciwy. Wowczas
uchylenie lub stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji pozostaje bez zwigzku
z trescig art. 127 § la k.p.a. Analogicznie jak na gruncie poprzedzajacego wariantu,
wady tkwigce w tresci aktu lub postepowaniu poprzedzajacym jego podjecie konsu-
muja oceny w zakresie dotyczacym redukeji toku instancji.

Powyzsza analiza ukazuje, Ze faktyczny skutek redukcji obejmuje nie tylko
postepowanie administracyjne, ale rozcigga si¢ takze na wstepny oraz rozpoznawczy
etap postepowania sagdowoadministracyjnego. Stowem - sad administracyjny ma
obowigzek oceni¢ zgodnos¢ z prawem decyzji, cho¢by wybory organu poprzedza-
jace nastgpienie skutku z art. 127 § 1a k.p.a. byly oczywiscie niezgodne z prawem.
W tym stanie rzeczy znaczenie powinnosciowej koncepcji redukcji ujawnia si¢ dopiero
na etapie orzeczniczym postepowania. Naruszenie przepiséw prawa, ktére spowodo-
waly, ze skutek przepisany w tresci art. 127 § 1a k.p.a. jest niezgodny z prawem, musi
spotkac si¢ z reakcja sadu. De lege lata zaniechanie sporzadzenia uzasadnienia decyzji
aktualizuje wyjatek od konstytucyjnego prawa jednostki do zaskarzenia decyzji wy-
danej w pierwszej instancji. Nielegalna redukcja réwna jest nielegalnemu wkroczeniu
w katalog publiczny praw podmiotowych.

Podkreslenia jednak wymaga to, ze zastosowanie przez sad art. 145-145a p.p.s.a.
nie spowoduje per se restytucji prawa strony do wniesienia odwotania. Mechanika
postepowania sgdowoadministracyjnego zaklada powrét sprawy do wlasciwego or-
ganu w celu jej ponownego zalatwienia (tu: przez wydanie decyzji). W zaleznosci
od przebiegu postepowania albo strona bedzie mogla zaskarzy¢ wydana decyzje
w administracyjnym toku instancji, albo po raz wtéry nastapi skutek zdefiniowany
w art. 127 § la k.p.a. Tym samym z perspektywy strony prawomocny wyrok sado-
woadministracyjny oznacza powr6t do stanu ,warunkowosci” (,,potencjonalnosci’)
w zakresie dysponowania uprawnieniem do uruchomienia administracyjnego toku
instancji. Przy czym z uwagi na tre$¢ art. 153 p.p.s.a. rzeczona sytuacja jest taka sama,
a nie ta sama. O ile wyrok sgdowoadministracyjny ekspektatywy w zakresie prawa do
zaskarzenia przyszlej decyzji nie kreuje, to juz prawdopodobienstwo nastapienia skut-
ku z art. 127 § 1a k.p.a. bedzie inne niz w momencie uruchomienia po raz pierwszy
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postepowania. Wszak granice sprawy ulegaja zawezeniu'®, a organ w braku istotnej
zmiany okolicznosci faktycznych lub przepisow prawa, podejmujac odmienne niz
sad administracyjny wybory interpretacyjne (np. na gruncie prawa materialnego czy
art. 107 § 4 k.p.a.), musi liczy¢ si¢ z tym, ze w razie zaskarzenia wydanej decyzji do
sadu administracyjnego po raz kolejny zostanie zastosowana sankcja.

V. UWAGI KONCOWE

Analiza ukazata, ze ustawodawca od 2017 r. konsekwentnie buduje nows filozofie
srodkow zaskarzenia decyzji. Centralny i obligatoryjny punkt stanowi droga sagdowa'',
natomiast pozostale elementy staja si¢ mniej lub bardziej fakultatywne. Promowane
s3 rozwigzania uzyteczne, tj. dozwalajace na realizacje ,,szczgscia” jednostki oraz in-
teresu aparatu administracyjnego przy jednoczesnym godzeniu si¢ na incydentalne
uszczerbki w realizacji wartoéci wspdlnych dla zbiorowosci''. Skoro ustawodawca
uznal, Ze odwolanie w warunkach zastosowania art. 107 § 4 k.p.a. jest nieuzyteczne,
to tez jako celowe jawilo si¢ zredukowanie toku instancji na podstawie art. 127 § la
k.p.a. Ze wzgledu na limity ochrony prawnej udzielanej na drodze administracyjnej
zaspokojenie jednostki moze mie¢ miejsce tylko przed sadem administracyjnym (po-
zytywna weryfikacja tezy nr 1). Redukcja toku instancji powoduje ambiwalentne oceny.
Z perspektywy jednostki (tu: strony X w sprawie Y) moze wszak stanowi¢ zagrozenie
dla realizacji praw procesowych. Natomiast z perspektywy intereséw ponadindywi-
dualnych masowe stosowanie art. 127 § 1a k.p.a. moze prowadzi¢ do uszczerbku dla
realizacji wartosci istotnych z punktu widzenia panstwa prawnego. Prognozowane
zagrozenia wykazuja podobienstwo z tymi ujawnionymi na gruncie instytucji mil-
czacego zalatwienia sprawy (tu: intencjonalne podejmowanie przez pracownikow
organu zachowan sprzecznych z prawem, cho¢ trudnych do wykazania w kategoriach
wolicjonalnych, tzw. ,,dzialania metodg faktéw dokonanych”).

Na mocy nowelizacji k.p.a. z 2023 r. zaszla istotna zmiana co do podmiotu,
ktéry o doborze srodkéow w systemie bedzie decydowal. Obserwujemy ewolucje od
monopolu ustawodawcy (do 2017 r.), poprzez rozpoznanie roli strony i formaliza-
cje podejmowanych przez nig wybordéw, do wiaczenia organu w ten proces. Analiza
instytucji z art. 127 § 1a k.p.a. uzasadnia wniosek, ze mamy do czynienia z nowa

109 Zob. wyrok NSA z10.09.2024 r. (ITI OSK 3266/23), LEX nr 3754063: ,W zwigzku z powyzszym, przy ponownym rozpoznaniu
sprawy przez sad I instancji, «granice sprawy» podlegaja zawezeniu do granic w jakich rozpoznano skarge poprzednio i wydano orzei
czenie. Oznacza to, ze w przypadku wnoszenia kolejnych skarg z powodu niewlasciwego wykonania zapadlego wyroku uwzglednia-
jacego skarge, sad administracyjny jedynie weryfikuje sposob wywigzania si¢ organdw ze skierowanych do nich wskazan, nie wnika
za$ w materi¢ objeta zakresem wczesniejszych ocen’.

110  Podkre$lenia wymaga, ze czym innym jest brak ,,réwnoéci” obu typéw srodkoéw prawnych oraz mozliwosci zaskarzenia decy-
zji (zob. J. Zimmermann, Czy..., s. 138-139), a czym innym przypisanie sadowej kontroli administracji przymiotu obowigzkowego
elementu systemu.

111 Zob. pkt 2.1. oraz kwestia legitymacji odwolawczej prokuratora jako rzecznika interesu ponadindywidualnego.
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jakoscig, ktora wymaga nowej siatki pojeciowej. Selektywna redukcja toku instancji
stanowi propozycje zapisu nowego elementu postegpowania administracyjnego oraz
jego konsekwencji dla przebiegu sadowoadministracyjnej kontroli decyzji (pozytyw-
na weryfikacja tezy nr 2).

Cel opracowania stanowifa takze charakterystyka mechanizmu z art. 127
§ 1a k.p.a. w kategoriach procesowych. Analiza ukazuje, Ze przyjete przez ustawodaw-
ce rozwigzanie nie jest wolne od wad. Watpliwosci budzi przede wszystkim kwestia
weryfikacji nastgpienia skutku, jakim jest redukcja toku instancji. Nadto instytucja
nastgpczego uzupelnienia uzasadnienia decyzji jawi si¢ jako wysoce kontrowersyjna.
Paradoksalnie operatywnos¢ mechanizmu redukcji zapewniona zostaje tylko wow-
czas, gdy adresat decyzji nie zaskarzy. Sfowem - deklarowany uproszczajacy cel me-
chanizmu z art. 127 § 1a k.p.a. z pewnoscia nie zostanie zrealizowany z momentem
whiesienia skargi do sgdu administracyjnego przez skarzacego, czy to legitymowanego
materialnoprawnie, czy tez formalnie.
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Selective reduction of two-instance

administrative proceedings

In this study, the subject of the analysis is the modification of the scope of
implementation of the principle of two-instance administrative proceedings, intro-
duced by the Act of 26 January 2023 on amending acts with a view to eliminating
unnecessary administrative and legal barriers. The main aim of the study was to
describe the mechanism based on Article 127(1a) of the Code of Administrative
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Procedure in both procedural and theoretical terms. Two theses are positively
verified in these considerations. On the one hand, the Polish legislator has been
implementing a new “philosophy” of administrative proceedings since 2017 and
preferred legal measures that are “utilitarian”. On the other hand, the solution
which has been in force since 12 May 2023, has led to a new procedural category,
namely the selective reduction of the two-instance administrative procedure.
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Pojecia kluczowe: Rzymianki, reprezentacja w sqdzie, spoleczny status kobiet w prawie rzymskim,

historia kobiet-adwokatek

Dobromita Nowicka

Rzymianki prekursorkami wspélczesnych adwokatek?

ABSTRAKT

Artykul koncentruje si¢ na analizie zagadnienia upatrywania w znanych przy-
padkach Rzymianek prekursorek wspolczesnych adwokatek. Wlgczanie antycz-
nych postaci do grona kobiet, ktorych zmagania o dopuszczenie do mozliwosci
reprezentowania innych czy kariery prawniczej staly si¢ powszechnie znane, budzi
jednak powazne watpliwosci. Poglebiona analiza Zrdodel i nakreslenie kontekstu
spoleczno-obyczajowego stanowigcego ramy dzialalnos$ci kobiet w procesie na
gruncie prawa rzymskiego nie pozwalaja na uznanie, ze stynne Rzymianki - Maesia,
Hortensja czy Afrania/Carfania - moga zasadnie zosta¢ wlaczone do grona kobiet
walczacych o rowne szanse w dostepie do zawodow prawniczych. Nie oznacza to
jednak, Ze ich postawa nie stanowi wyrazu odwagi, jaka z pewno$cia si¢ wykazaly,
podazajac droga nieco inng niz ta oczekiwana spotecznie. Tym niemniej, warto sie
zastanowic, czy to nie tradycyjna rola rzymskich kobiet, wyznaczana w przewaza-
jacej mierze przez oczekiwang od nich troske o najblizszych, nie stala si¢ swoista
przepustka do reprezentacji innych w postepowaniach sagdowych.

I. ODWOLANIA DO RZYMIANEK W PRZEDSTAWIANIU DROGI KOBIET
DO ADWOKATURY

We wspodlczesnym dyskursie na temat roli kobiet w adwokaturze do$¢ czesto
spotka¢ mozna odwotania do wyboistej drogi do wykonywania zawodu, jaka prze-
szty pierwsze reprezentantki nauki prawa i kobiety, ktdre chciaty rozpocza¢ praktyke
adwokacka.

W tej sytuacji nie dziwig liczne odwotania do dos¢ kroétkiej historii kobiet
w adwokaturze, tak w aspekcie ogélnym, jak i eksponujace przelomowe momenty
i wybitne przedstawicielki praktyki, jak, jedynie dla przykiadu, Arabella Mansfield
(Belle Aurelia Babb), Belva Ann Lockwood, Lidia Poét czy — na rodzimym gruncie
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- Helena Wiewidrska. Nie sposob tez nie wspomnie¢ zastuzonej w walce o prawa ko-
biet do wykonywania zawodu Myry Bradwell, ktorej wieloletnie zmagania ostatecz-
nie przyniosty dopuszczenie do praktyki, cho¢ dopiero na konicowym etapie jej zycia.
W naturalny sposob opracowania te czesto wpisuja sie¢ w nurt rozwazan feministycz-
nych i gender studies, co wptywa na sposob postrzegania i przedstawiania zagadnienia
przez pryzmat kwestii szczegdlnie dla badaczy i badaczek tych kierunkow istotnych,
stusznie w tym ujeciu osadzajacych analize w kontekscie nieréwnosci, dyskryminacji
i patriarchalnego podejscia do kobiet chcgcych rozpoczaé (i kontynuowac) kariere
prawniczg. Jakkolwiek trudno kwestionowa¢ $ciste zwigzki dzialalnosci wspomnia-
nych wyzej adwokatek z walkg o réwne traktowanie, przelamanie systemowego i spo-
tecznego tabu czy z ruchami na rzecz praw kobiet, co w pelni uzasadnia ten punkt
widzenia, podobne postrzeganie rzymskich kobiet - Maesii Sentii, Afranii/Carfanii'
czy Hortensji — budzi juz watpliwosci. Jednocze$nie praktyka poszukiwania wzorcow
pewnych zachowan, postaw czy zjawisk w antyku, tak jak nawigzania to schematéw juz
wowczas sie ksztattujacych lub wyksztalconych albo proby wychwycenia podobienstw
badz przeprowadzenia poréwnan stanowia nieodlaczny element dyskusji nad ewo-
lucja mysli i wptywem antycznych koncepcji na dalszy rozwoéj prawa?. Nieunikniony
w sytuacji bardziej przekrojowych opracowan wyzszy stopien ogélnosci prowadzo-
nych badan niesie jednak ze sobg ryzyko oparcia tez na uproszczonych wnioskach
wysnutych wskutek przeniesienia pdzniejszych idei na analize rzeczywistosci znacz-
nie je poprzedzajacej?, nie oddajac przy tym oryginalnego charakteru, i tak budzace-
go kontrowersje wsrod przedstawicieli doktryny, przedmiotu badan. Z tego wzgledu
analiza przypadkéw wspomnianych Rzymianek przez pryzmat mozliwosci uznania
ich za prekursorki nowozytnych adwokatek poprzedzona by¢ powinna krétkim ko-
mentarzem na temat procesowej roli kobiet w starozytnym Rzymie*.

1 Zob. zwlaszcza N. Benke, Women in Courts: An Old Thorn in Men's Sides, ,Michigan Journal of Gender & Law” 1996/3, z. 1, s. 203.

2 Na temat osadzenia rzekomych dazen Rzymianek do praktykowania prawa w kontekscie szerszej dyskusji o aktywnej roli kobiet
w postepowaniu sgdowym zob. zwl. L. B. Varela, Women Jurists? Representations of Female Intellectual Authority in Eighteen-Century
Jurisprudence (w:) Portraits and Poses. Female Intellectual Authority, Agency and Authorship in Early Modern Europe, red. B. Vanacker,
L. van Deinsen, Leuven 2022, s. 289-290.

3 O tym zjawisku w odniesieniu do Rzymianek zwlaszcza A.J. Marshall, Ladies at Law: the Role of Women in the Roman Civil

Courts (w:) Studies in Latin Literature and Roman History, red. D. Carl, Bruxelles 1989, t. 5, s. 38.

4 Zob. tez F. Lamberti, ‘Sub specie feminae virilem animum gerere’: sulla presenza delle donne romane in ambito giudiziario (w:)
El Cisne 1. Violencia, proceso y discurso sobre género, red. E. Hobenreich, V. Kithne, F. Lamberti, Lecce 2012, passim; F. Lamberti, La
mujer actora’ en el proceso en Roma antigua. Algunos ejemplos (w:) Persona, Derecho y Poder en perspectiva histérica, red. B. Perifian,
M. Guerrero, Granada 2014, passim.
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II. PROCESOWA ROLA KOBIET W STAROZYTNYM RZYMIE’

Mimo bezspornie dyskryminujacego kobiety w zyciu spotecznym i politycz-
nym systemu prawno-obyczajowego starozytnego Rzymu, wykluczajacego udziat
w glosowaniu czy sprawowanie funkgeji publicznych, podkreslenia wymaga, ze mia-
ty one mozliwos¢ samodzielnego, w wigkszosci takze niezaleznego od zgody tuto-
ra, wystepowania w sprawach cywilnych, gdy tylko chodzito o ich wlasne interesy®.
Co warte podkreslenia takze w kontekscie pdzniejszej analizy wskazanych wyzej przy-
padkow stynnych Rzymianek, mogly one dziata¢ za posrednictwem meskiego zastepcy
procesowego, lecz — przynajmniej formalnie — bylo to calkowicie uzaleznione od ich
woli. Mimo to z wydzwigku zrédel mozna wnioskowa¢, ze przyjety w tym zakresie
obyczaj wskazywal na preferencje co do wyznaczenia zastepcy. Zwroci¢ jednak nale-
zy uwage na to, ze kobiety, ktore aktywnie uczestniczyly w prowadzeniu swych spraw
i w zwiazku z tym kierowaly liczne zapytania w kwestiach prawnych do kancelarii
cesarskiej’, otrzymujac oficjalne odpowiedzi na temat wlasciwej $ciezki postepowa-
nia, nie uzyskiwaly nawet sugestii, by powstrzymac si¢ od samodzielnego dziatania
we wlasnych sprawach. Kryterium to stanowi tez wyznacznik mozliwosci dzialania
w przypadku skarg, do ktérych uprawnieni byli wszyscy dojrzali obywatele rzymscy,
niezaleznie od rzeczywistego, indywidualnego interesu w danej sprawie — kobiety
w tym przypadku takze musialy wykaza¢, ze wptywata ona bezposrednio na ich sytu-
acje prawng lub dotyczyta ich majatku®.

Zupelnie inaczej ksztaltowala sie sytuacja procesowa kobiet, gdy chodzito o re-
prezentacje intereséw cudzych. Ogolny zakaz wystepowania kobiet jako reprezentantek
innych os6b w procesach cywilnych nie budzi watpliwosci i czesto jest podkreslany
w kontekscie mozliwo$ci upatrywania zrodet uprawnien do wystepowania w roli
zastepcy procesowego przez kobiety w dobie antyku. Zgodnie z kluczowym w tym

5 Zob. tez D. Nowicka, Kilka uwag o sytuacji prawnej kobiety w starozytnym Rzymie, ,Wroctawskie Studia Erazmianskie” 2015/9,
passim, z podang tam literatura.

6 Zob. Pauli Sententiae 1.2.2; A.J. Marshall, Ladies at Law..., s. 37 z podanymi tam zrédtami; J.E. Grubbs, Women and the Law
in the Roman Empire. A sourcebook on marriage, divorce and widowhood, London-New York 2002, s. 65.

7 Na temat zapytan kierowanych do kancelarii cesarskiej przez kobiety zob. zwt. L. Huchthausen, Frauen fragen den Kaiser. Eine
soziologische Studie iiber das 3. Jh. N. Chr., Konstanz 1992; L. Huchthausen, Herkunft und ékonomische Stellung weiblicher Adressaten
von Reskripten des Codes Justinianus, ,Klio” 1974/56; L. Huchthausen, Zu kaiserlichen Reskripten an weibliche Adressaten aus der Zeit
Diokletians, ,Klio” 1978/58; R. MacMullen, Woman in Public in the Roman Empire, ,,Zeitschrift fir Alte Geschichte” 1980/29, z. 2;
Th. Sternberg, Reskripte des Kaisers Alexander Severus an weibliche Adressaten, ,,Klio” 1985/67.

8 D. 47.23.6; D. Mantovani, Il problema dorigine dellaccusa popolare. Dalla «quaestio» unilaterale alla «quaestio» bilaterale, Padova
1989, s. 197-198.

98 DOI: 10.54383/0031-0344.2024.10.8



Artykuly Dobromita Nowicka

wzgledzie przekazem Ulpiana’®, uzasadnieniem tej zasady jest wzglad na skromno$¢
przypisywana plci, ktora nie pozwala na angazowanie si¢ w sprawy innych. Pewne
watpliwosci formulowane sa w zwiazku ze wskazywanym przez juryste uzasadnie-
niem wydania takiej regulacji przez pretora, Scisle taczonego przez Arpinate ze sprawa
wspomnianej Carfanii, o czym bedzie mowa w dalszej czgsci artykutu.

W tym miejscu, zanim wskazane zostang wyjatki od tego generalnego zakazu,
warto zastanowic si¢ nad podanym przez Ulpiana uzasadnieniem braku mozliwosci
wystepowania kobiet w procesie w sprawach dotyczacych innych oséb. Podkreslenia
wymaga, ze nie utrzymuje on, Ze kobiety z uwagi na swa chwiejna nature czy niedo-
statki intelektualne pozbawione sa mozliwosci reprezentowania innych'’, a z uwagi na
kwestie stricte obyczajowe — przypisywana im odgoérnie skromno$¢. Trudno nie do-
strzec tu pewnej zbieznosci z argumentacja przedstawiang przez Paulusa, a dotyczaca
wykluczenia kobiet z pelnienia funkcji sedziowskich!'. Takze w tym przypadku - cho¢
tu juz wprost — mowa jest o tym, Ze nie chodzi o nic innego niz zwyczaj. Na tym eta-
pie rozwoju spoleczenstwa takie podejscie nie powinno dziwi¢, jako ze utrzymywanie
dawnych twierdzen, majacych uzasadnia¢ koniecznos¢ sprawowania nad kobietami
opieki, wobec rzeczywistej, 6wczesnie juz dos¢ fasadowej roli tutora wyznaczonego dla
kobiety'?, czy prowadzenia przez kobiety dziatalno$ci zawodowej, czesto wymagajacej
orientacji w kwestiach prawnych, nie mialo juz racji bytu. Tym bardziej bytoby to
nie do utrzymania po uzyskaniu w IV wieku mozliwosci sprawowania przez kobie-
te roli tutorki dla swych matoletnich dzieci po $mierci ich ojca'. Generalny zakaz

9 D. 3.1.1.5: ,Nastepnie edykt odnosi si¢ do tych, ktérzy nie moga stawia¢ wnioskéw w imieniu innych osob, gdzie jako przyczyny
podat pte¢ i utomnosci, a takze wskazal osoby o haniebnej reputacji. Jezeli chodzi o ple¢, to <pretor> zabrania stawiania wnioskéw
w imieniu innych kobietom. Powodem dla takiego zakazu jest to, aby kobiety nie angazowaly si¢ w sprawy innych ludzi, co jest sprzecz-
ne ze skromnoscig przypisana ich plci, oraz to, aby kobiety nie wykonywaly obowigzkéw spoczywajacych na mezczyznach. Zrédet
owego zakazu nalezy szuka¢ w sprawie Carfanii, kobiety wielce bezwstydnej, ktora stawiajac niestosowne wnioski i niepokojgc urzed-
nika, dala poczatek owemu edyktowi (...)”. Zob. Digesta justynianskie. Tekst i przeklad, red. T. Palmirski, Krakow 2013, t. 1, s. 347.
Zob. tez Y. Thomas, La division des sexes en droit Romain (w:) Histoire des femmes en occident, red. S.P. Pauline, Roma-Bari 1990, t. 1,
s. 155-156; J.E. Gardner, Women in Roman Law & Society, London-Sydney 1986, s. 262-263.

10 Poglad dotyczacy takich cech przypisywanych kobietom dostrzec mozna zwlaszcza w kontekécie koniecznoéci pozostawania
przez nie pod opieka i uzasadnienia dla pozbawienia ich mozliwosci porgczenia dlugéw (mezéw — czy szerzej — mezczyzn na gruncie
senatusconsultum Velleianum). Zob. zwlaszcza D. 22.6.9 pr., D. 16,1,2,2-3, a takze ]. Beaucamp, Le vocabulaire de la faiblesse feminine
dans les textes juridiques romains du troisiéme au quatriéme siécle, ,Revue Historique de droir frangais et étranger” 1976/54, s. 485-508;
S. Dixon, Infirmitas sexus: Womanly Weakness in Roman Law, ,Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis” 1984/54, s. 343-371; R. Quadrato,
‘Infirmitas sexus’ e ‘levitas animi’: il sesso “debole” nel linguaggio dei giuristi romani (w:) ‘Scientia iuris’ e linguaggio nel sistema giuridico
romano. Atti del Convegno di Studi Sassari 22-23 novembre 1996, Milano 2001, passim.

11 Zob. D. 5,1,12,2: ,Nie wszyscy jednak moga by¢ wyznaczeni sedziami przez tych, ktérzy maja prawo wyznaczania sedziego.
Niektérym bowiem na przeszkodzie w byciu sedzig stoi ustawa, innym cechy wrodzone, innym zwyczaje (...). Zwyczaje kobietom
i niewolnikom, nie dlatego, ze pozbawieni sg zdolnosci osadu, lecz poniewaz zostalo przyjete, Ze nie sprawujg urzgdéw publicznych
(...)" Zob. Digesta justyniatiskie. Tekst i przektad, red. T. Palmirski, Krakéw 2013, t. 2, s. 13. Zob. tez D. 50.17.2 z komentarzem B.
Feldner, Zum Ausschluss der Frau vom romischen officium, ,Revue international des droits de I'antiquité” 2000/47, s. 383.

12 Zob. zwl. AJ. Marshall, Roman Ladies on Trial: The Case of Maesia of Sentinum, ,Phoenix” 1990/44, z. 1, s. 37 z powolaniem
na Pliniusza Mtodszego, Epistulae II, 20, 5 i n.

13 C.Th. 3.17.4, G. Crifo, Sul problema della donna tutrice, ,Bulletino dell'Istituto di diritto romano Vittorio Scialoja” 1964/67;
A. Arjava, Women and Law in Late Antiquity, Oxford 1996, s. 89-94.
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wystepowania kobiet w roli zastepcy procesowego funkcjonowat jednak i byl potwier-
dzany do konca istnienia panstwa rzymskiego, mimo licznych przyktadéw dobrze
wyksztalconych, erudycyjnie si¢ wypowiadajacych i uzyskujacych ogromne wptywy
w zyciu publicznym Rzymianek.

Wspomniane wyzej, nieliczne i znamienne wyjatki od tego zakazu, dotyczyly
reprezentowania intereséw osob najblizszych kobiecie, przy czym byto to dopuszczal-
ne jedynie wowczas, gdy nie bylo osoby plci meskiej, ktéra mogtaby podjac sie tego
zadania. I tak wprost wskazani zostali w tym kregu rodzice kobiety, ktdrzy z uwagi na
wiek lub chorobe potrzebowali pomocy', oraz, w przypadku zastrzezen co do spo-
sobu sprawowania nad nimi opieki, niedojrzali krewni>. W tym ostatnim zakresie
za wyjatkowo interesujace uzna¢ nalezy dopuszczenie dzialania w obronie intereséw
0sob niedojrzatych na gruncie procesu karnego nie tylko kobiet bedacych ich wstep-
nymi, ale tez siostr czy piastunek, a takze wszystkich innych, ktorych szczera troska
o niedojrzatego nie pozwala na tolerowanie wyrzadzanej mu krzywdy, a ich dzialanie
nie stanowi naruszenia skromnosci przypisywanej ich plci. Dodatkowo szeroki krag
kobiet zwigzanych wigzami krwi z osoba, ktorej sprawa dotyczyla, obejmujacy nadto
takze (sic!) zone, uprawniony byl do wniesienia skargi w procesie majacym ustali¢
kwestie zwigzane ze stanem wolnosci danej jednostki'®. Uprawnienie zony w tym kon-
tekscie wydaje si¢ szczegdlnie ciekawe, jako ze co do zasady nie mogla ona wystepowac
w imieniu czy obronie me¢za (podobnie syna lub ojca)".

W procesach karnych mozliwosci dziatania kobiet uksztaltowane byly podobnie,
a zatem w przypadku wnoszenia oskarzenia w sprawach wtasnych ich legitymacja nie
doznawala ograniczen, za§ w sprawach 0sob najblizszych byla szeroko dopuszczalna
w odniesieniu do sytuacji, w ktérych doznawali oni krzywd (naruszen osobowosci,
z czasem obejmujacych wielorakie czyny godzace w interesy niemajatkowe), lecz nie
gdy chodzilo o przestepstwa o charakterze majatkowym'®. Szczegélne uprawnienia do
wnoszenia oskarzenia dotyczyly $mierci oséb bliskich kobiecie, siggajac nawet spraw
dotyczacych utraty zycia przez dzieci czy wnuczeta patrona/patronki'®. Poza legity-
macja do wszczynania procesu karnego w przypadkach dotyczacych samej kobiety,
jej bliskich oraz tych, z ktérymi zwigzana byla za posrednictwem wigzéw patronac-
kich, jej dzialania w zakresie inicjowania postepowania byly co do zasady zakazane.
Podkreslenia jednak wymaga, ze w przypadkach zdrady stanu oraz naduzy¢ w zakre-
sie dostaw zboza najprawdopodobniej przewidywano odejscie od ogélnego zakazu

14 D.3.3.4l1.
15  D.26.10.11.6-7.

16 D.40.12.3.2.
17 D.16.1.2.5.

18  C.9.1.12; C.9.22.19; C.9.1.5; C.TH. 9.1.3; P. Resina, La legitimacién activa de la mujer en el proceso criminal romano,
Madrid 1996, s. 22-56.

19  D.48.2.1;48.2.2 pr.
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wystepowania z oskarzeniem przez kobiety z uwagi na ogromne znaczenie spolecz-
no-polityczne tych przestepstw?.

Jak zatem wynika z powyzszych rozwazan, mimo szerokich uprawnien do repre-
zentowania wlasnych intereséw w procesach tak cywilnych, jak i karnych, Rzymianki
byty co do zasady pozbawione mozliwosci wystepowania w nich w roli reprezentantek
intereséw innych osob. Wyjatki dotyczace osdb najblizszych, dodatkowo ograniczone
na gruncie spraw cywilnych do sytuacji braku mozliwo$ci wystapienia w procesie za-
stepcy plci meskiej, jakkolwiek z pewnoscia stanowily wyraz warunkowych i ograni-
czonych podmiotowo (i czgsciowo takze przedmiotowo) uprawnien do wystepowania
w imieniu innych os6b w procesie, w praktyce niewiele zmienialy w sytuacji proceso-
wej kobiet pod katem ewentualnego upatrywania w nich prekursorek wspoétczesnych
adwokatek. Byly one bowiem jedynie pochodng ich spotecznego postrzegania, wy-
razem docenienia wykazywanej - ale i oczekiwanej od nich - troski o dobro najbliz-
szych?, przy jednoczesnym, ugruntowanym w obyczajowosci, wykluczeniu ich ini-
cjatywy w zyciu publicznym?®?. Podkreslenia bowiem wymaga, ze kobiety wystepujace
w procesach w roli $wiadkéw nie byty oceniane negatywnie, a dostarczone przez nie
zeznania nie byly traktowane jako niewiarygodne czy mniej warte od tych skfadanych
przez mezczyzn. Tym samym wydaje sie, ze zakorzenione w §wiadomosci rzymskiej
przekonanie o przynaleznej kobietom skromnosci realizowalo sie¢ w tym przypadku
w pozbawieniu ich mozliwosci wystepowania publicznie, gdy nie wynikalo to z ko-
nieczno$ci i nie stanowilo realizacji przypisywanej im troski o najblizszych. Wéwczas
bowiem ich wystapienie w roli reprezentantek intereséw oséb, ktérym winne byly
okazywac wsparcie w zwigzku z tradycyjnie przez nie pelnionymi rolami spotecznymi,
nie bylo postrzegane jako nieuprawnione wkroczenie w sfere publiczng zarezerwowa-
ng dla mezczyzn, w ktorej udzial ze swej istoty sprzeczny byl ze wspomniang kobieca
skromnoscig. Jak zatem w takiej rzeczywistosci wyjasni¢ mozna dziatalnos¢ Maesii,
Hortensii czy Afranii (Carfanii), ktérych aktywnos¢ wigzana jest nie tylko z obrong
wlasnych intereséw, ale tez dzialaniem w imieniu cudzym?

20  R.A. Bauman, The Crimen Maiestatis in the Roman Republic and Augustan Principate, Johannesburg 1967, s. 218; P. Cerami,
‘Accusatores populares’, ‘delatores’, ‘indices’. Tipologia dei “collaboratori di giustizia” nell ‘antica Roma, ,,Annali Palermo” 1998/45,
s. 138-139; R. De Castro-Camero, El crimen maiestatis a la luz del senatusconsultum de Cn. Pisone patre, Sevilla 2000, s. 73-74;
E. Hobenreich, Annona. Juristische Aspekte der Stadtromischen Lebensmittelversorgung in Prinzipat, Graz 1997, s. 188-201; C. Russo
Ruggieri, Indices e indicia. Contributo allo studio della collaborazione giudiziaria die correi dissociati nell esperienza criminale
romana, Torino 2005, s. 73—74; M. Varvaro, «Certissima indicia». Il valore probatorio della chiamata in correita nei processi della
Roma repubblicana, ,,Annali del Seminario Giuridico della Universita de Palermo” 2007-2008/52, s. 392-395.

21  Najbardziej znanym przyktadem takiej postawy jest stynna Turia — zob. tez A.J. Marshall, Ladies at Law..., s. 46.

22 O publicznym zachowaniu milczenia jako atrybucie skromnych rzymskich kobiet np. E. Cantarella, Tacita Muta. La donna
nella citta antica, Roma 1985, s. 12.
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III. PRZYPADKI SEYNNYCH RZYMIANEK AKTYWNIE WYSTEPUJACYCH WE
WLASNYCH I CUDZYCH SPRAWACH

Mimo ze wskazane przypadki Rzymianek, ktérych postawa przyczynita si¢ do
upatrywania w nich przedstawicielek kobiet wystepujacych w roli zblizonej do dzi-
siejszych adwokatek, bywaja wymieniane razem, ich sytuacje znacznie si¢ réznity, co
uzasadnia takze odrebne przyblizenie kazdego przypadku. Jednoczesnie podkreslenia
wymaga, ze informacje o wszystkich trzech wskazanych kobietach, poza dodatkowym
odniesieniem do Carfanii (Afranii) w Digestach, pochodzg z jednego i to nieprawni-
czego zrodla — dzieta Valeriusa Maximusa, ktory taczy te przypadki stwierdzeniem,
ze ani natura plci, ani tez skromnos¢ stoli* nie powstrzymaly ich przed wystepowa-
niem na forum i przed sadem. Co istotne, w tytule tego fragmentu wskazuje on, ze
chodzilo nie tylko o reprezentowanie wlasnych interesdw, ale tez o wystepowanie
w obronie cudzych.

Pierwszym komentowanym przypadkiem byla Maesia z Sentinum?*, ktéra sa-
modzielnie prowadzila obrone przed sadem we wlasnej sprawie karnej*. Zaznaczy¢
nalezy, ze sposdb jej prowadzenia, okreslony jako staranny i odwazny, doprowadzit
do niemal jednogto$nego uniewinnienia oskarzonej. Z uwagi na iscie meski sposob
dzialania, nadano jej przydomek Androgyne®. Tym samym z pewnoscig zostata do-
ceniona prezentowana przez nig kompetencja, sztuka retoryczna i zachowanie regut
dotyczacych tego rodzaju wystapien, przy jednoczesnym podkresleniu wyjatkowo
niekobiecej postawy. W literaturze zwraca si¢ uwage na ztamanie spolecznego tabu
zwigzanego z wystapieniem w imieniu wlasnym przy odrzuceniu preferowanego spo-
tecznie wyznaczenia meskiego zastepcy procesowego i pejoratywne znaczenie nadane-
go przydomka?. Niektdrzy dostrzegaja w jej przypadku element walki o emancypacje

23 Na temat powigzania wladciwego stroju i wypowiedzi zob. B. Flaschenriem, Sulpicia and the Rhetoric of Disclosure, ,Classical
Philology” 1999/94, z. 1, s. 36, ktora jednoczesnie podkresla, ze w przypadku verecundia stolae chodzi o przypisywang skromnym ko-
bietom awersje do publicznych wystapien. B. Flaschenriem, Sulpicia..., s. 27.

Szerzej o tradycyjnym stroju rzymskich kobiet i ich spoleczno-prawnym znaczeniu: D. Nowicka, Stroje Rzymianek w kontekscie
brzmienia fragmentu D. 47, 10, 15, 15 (Ulpianus libro 77 ad edictum), ,,Acta Universitatis Wratislaviensis. Prawo” 2017/324, passim,
z powotang tam literatura.

24 Zob. tez F. Minzer, s.v. Maesia, Paulys Realencyclopddie der classischen Altertumswissenschaft, red. A.F. Pauly, G. Wissowa,
W. Kroll, K. Mittelhaus, K. Ziegler, H. Gértner, Stuttgatt 1928, t. 14.1, s. 282; F. Cavaggioni, Mulier rea. Dinamiche politico-sociali nei
processi a donne nella Roma repubblicana, Venezia 2004, s. 155-161.

25  Natemat przestepstwa, o ktdre zostata oskarzona, zob. m.in. A.J. Marshall, Roman Ladies..., s. 50-56. Podkreslenia jednak wy-
maga, ze nie ma podstaw, by uznac, ze chodzito o zarzut cudzoléstwa — zob. J.P.V.D. Baldson, Doubtful Women (rec. Le réle judicia-
ire et politique des femmes sous la république romaine by Claudine Herrmann), ,The Classical Review” 1965/15, z. 1, s. 83. Tak z kolei
C. Herrmann, Le réle judiciaire et politique des femmes sous la république romaine, Bruxelles 1964, s. 100.

26  Valerius Maximus, Facta et Dicta Memorabilia 8.3.1; A.]. Marshall, Roman Ladies..., s. 46 wskazuje, ze chodzi o satyryczne ujecie
uzurpacji meskiej roli w sadzie. Na temat negatywnego wydzwigku przydomku zob. zwt. N.E. Berrino, Femina improbissima e inquie-
tans: il divieto do postulare pro aliis, ,,Invigilata Lucernis” 2002/24, s. 21.

27 Taknp. A.J. Marshall, Roman Ladies..., s. 47-48.
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kobiet juz na etapie starozytnego Rzymu?, inni staraja si¢ dowies¢, ze to okoliczno-
$ci zmusily Maesi¢ do podjecia sie wlasnej obrony, gdyz prawdopodobnie nie bylto
osoby plci meskiej, ktora zapewnitaby jej reprezentacje®. Wydaje si¢ jednak, ze obie
$ciezki interpretacyjne zbyt stanowczo prezentuja przypadek jako wpisujacy sie w
narracj¢ typowa dla przedstawionego nurtu (z jednej strony silne zabarwienie femini-
styczne dazen do prowadzenia kariery prawniczej, z drugiej teza kwestionujaca swo-
bod¢ wyboru Maesii). W zwigzku z wydzwigkiem zrédla z pewnoscig uzna¢ nalezy,
ze samodzielnie prowadzona obrona przez kobiety w sprawach karnych byla czyms
niespotykanym lub wyjatkowo rzadko spotykanym w spoteczenstwie rzymskim I wieku
p-n.e.”, jednak wydaje sie, Ze to nie ten element, a sposéb zachowania Maesii przykut
wigksza uwage pisarza i — mimo niezgodnosci z przyjetym obyczajem - zastuzyl na
docenienie z jego strony. Jednocze$nie nie zostala ona potraktowana tak surowo, jak
pdzniej omawiana Afrania, co wcale nie musi by¢ konsekwencja tego, ze okolicznosci
»zdecydowaly za nig”. Gdyby tak bowiem byto, w ogéle nie powinna si¢ byta znalez¢
na tej ,liscie osobliwosci”. Wydaje si¢ zatem, ze chodzito o wybdr samoreprezentacji
i przeprowadzenie jej we wzorcowy sposob, jednak bez nadziei na rozpoczecie w ten
sposob dziatalnosci w roli profesjonalnego obroncy/oratora.

Kolejna postacia, ktéra wskazywana jest jako mozliwa prekursorka adwokackiej
dzialalnosci kobiet, pochodzacy ze starozytnego Rzymu, jest Hortensja — corka staw-
nego Q. Hortensiusa, ktora wobec braku jakiegokolwiek mezczyzny, ktory podjatby
sie wystgpienia w imieniu grupy zon oséb proskrybowanych, sama - i to nie tylko
$mialo, ale i skutecznie — zwrdcila si¢ do cztonkéw Drugiego Triumwiratu w sprawie
specjalnego podatku wojennego, przeciwko ktéremu protestowaly wskazane kobiety.
Jej wystapienie uznane zostato za godne Q. Hortensiusa — pisarz chwali jej elokwencje,
wskazujac poziom retoryczny jej wypowiedzi jako odpowiadajacy temu charaktery-
stycznemu dla jej stawnego ojca (jakby to on przemawiat jej ustami*'), jednoczesnie
zalujac, ze to nie jego mescy potomkowie odziedziczyli ten dar®’. Zauwazy¢ tu mozna
podziw dla poziomu wystapienia, bez jakichkolwiek odwotan do niewlasciwosci po-
stepowania Hortensji*’, mimo Ze reprezentowala interesy oséb obcych, z ktérymi nie

28  Taknp. EE Abbot, Society and Politics in Ancient Rome, London 1912, s. 84-85; D. Daube, Civil Disobedience in Antiquity, Edinburgh
1972, s. 25. Zob. bardzo krytycznie A.J. Marshall, Roman Ladies...., s. 50, przyp. 10, s. 57; A.J. Marshall, Ladies at Law..., s. 47.

29  Teze t¢ prezentuje A.J. Marshall, Roman Ladies..., s. 57-58.

30  Jakkolwiek brak informacji o dacie procesu, przypuszcza sie, ze pretor, przed ktérym byl prowadzony, petnit swa funkcje
w pierwszej potowie I wieku p.n.e. Zob. A.J. Marshall, Roman Ladies..., s. 47. O historycznosci przypadku A.J. Marshall, Roman Ladies....,
s. 48, przyp. 5, wraz ze wskazang tam literaturg.

31 Warto zaznaczy¢, ze w literaturze fragment ten bywa interpretowany jako wskazujacy na postrzeganie kobiet przez pryzmat
ich meskich krewnych, zob. B. Flachenriem, Sulpicia and the Rhetoric of Disclosure, ,Classical Philology” 1999/94, z. 1, s. 37, czy tez
$wiadczacy o tym, jakoby jej sukces w catosci zalezny byt od ojca — zob. B. Feldner, Zum Ausschluss..., s. 392-393.

32 Valerius Maximus, Facta et Dicta Memorabilia 8.3.3.

33 Zob. tez ]. Hallet, Women as ‘Same’ and ‘Other’ in the Classical Roman Elite, ,Helios” 1989/16, z. 1, s. 66. Podobny ton charakte-
ryzuje wypowiedz’ Kwintyliana 0 jej wystapieniu — zob. Quintilianus, Institutio oratoria 1,1,6.
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taczyla jej wiez uzasadniajgca troske. Podkreslenia jednak wymaga, ze nie chodzito
w tym przypadku o jakikolwiek proces sagdowy, ani nawet o formalne wystuchanie
w sprawie. Z drugiej strony osadzenie wystgpienia Hortensji w kontekscie wzmianek
o kobietach zwracajacych si¢ z apelami przeciw lex Oppia do me¢zczyzn zmierzajacych
na forum® nie wydaje si¢ odpowiada¢ wyjatkowosci sytuacji, ktora zdecydowat si¢
opisa¢ Valerius Maximus. Zgodzi¢ si¢ nalezy, Ze nie chodzito o udzial w formalnym
posiedzeniu contio, a nieformalne zwrocenie si¢ do trybunatu na forum?, lecz sytuacja
musiala by¢ na tyle nietypowa, Ze zastugiwala na wzmianke o Hortensji w kontekscie
tych, ktorych kobieca skromnos¢ nie powstrzymata od aktywnego reprezentowania
- w tym przypadku cudzych - intereséw. Jednoczesnie trudno jednak postrzegac te
sytuacje jako rozpoczynajaca czy to kampanie spoteczng zwigzang z uwzglednieniem
praw kobiet, czy tez zwiastujaca probe rozpoczecia kariery oratorskiej przez Hortensje™.
W zaden sposdb nie zostala tez ona negatywnie oceniona mimo przyjecia tak aktyw-
nej postawy i publicznego wystapienia w imieniu innych, mimo Ze niewatpliwie nie
miescito sie to w etosie skromnej Rzymianki.

Ostatnim, a zarazem najbardziej znanym i wzbudzajacym najwiecej kontrower-
sji, przypadkiem jest dzialalno$¢ Afranii, Zony senatora Liciniusa Buccio, ktéra miala
zawsze wystepowac w procesach w obronie swych interesdw™, i to nie z powodu braku
mozliwosci wyznaczenia meskiego zastepcy, lecz w zwigzku z przepelniajaca ja bez-
czelnoscia. Jej ciagle niepokojenie sadéw zupelnie nieprzyjetym na forum zachowa-
niem, ze szczegdlnym uwzglednieniem jego krzykliwosci, doprowadzito do uznania
jej za symbol kobiecej ktotliwosci i pieniactwa. Sam Valerius Maximus, zachowujacy
duza powsciagliwos¢, a nawet doceniajac dwie wezesniej przyblizone postacie, w tym
przypadku nie szczedzi bohaterce surowych ocen, nazywajac ja ostatecznie potworem*
i wskazujac, ze lepiej pamietac date jej Smierci niz przyjscia na $wiat. Juz zatem na
pierwszy rzut oka dostrzec mozna ogromng réznice w odbiorze zachowania Afranii
w stosunku do dwoch wezesniej omawianych kobiet. Co wydaje si¢ szczegdlnie istotne,
to nie sam fakt reprezentowania samej siebie w procesie cywilnym wywotal oburzenie
i skrajnie negatywna ocene bohaterki*, lecz czgstotliwo$¢ wszczynania postgpowan i
odbiegajacy od przyjetego sposob zachowania. Wskazywane przez pisarza kiotli-
wos¢ (i potepiane powszechnie pieniactwo procesowe) i krzykliwo$¢ nie tylko nie
wpisywaly sie we wzorzec skromnej matrony, ale tez nie miescily sie w spotecznie

34  Tak A.J. Marshall, Ladies at Law..., s. 40.
35  Tak tez jasno wynika to z relacji wydarzen przedstawianych przez Appiana, Historia Romana 4.32-34.
36  Zob.tez A.]. Marshall, Ladies at Law..., s. 41.

37  Oalternatywnej, lecz nieznajdujgcej absolutnie zadnych podstaw w Zrédtach, interpretacji wystepowania ‘pro se’ zob. N. Benke,
Women..., s. 207, przyp. 45.

38  Zob. tez N.F. Berrino, Femina..., s. 19-20; E. Hobenreich, Andréginas y monstruos. Mujeres que hablan en la Antigua Roma,
WVeleia” 2005/22,s. 177.

39 Inaczej T. Chiusi, La fama nellordinamento romano. I casi di Afrania e di Lucrezia, ,Storia delle donne” 2010-2011/6-7, s. 99.
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akceptowanych regutach wystapien sagdowych. Zasadnie zatozy¢ by mozna, ze gdyby
nie te dwa elementy, krytyka Afranii - jesli mialaby miejsce — bylaby dos¢ wywazo-
na, jako ze jej ostrze wymierzone jest wlasnie w te cechy jej postepowania. Nie dos¢
zatem, ze Afrania postepowata w sposdb tamiacy spolecznie aprobowane standardy
zachowania si¢ kobiet, nie przestrzegala tez tych, ktérych wymagano od méowcow czy
- szerzej — szanowanych obywateli.

Warto jednak zwrdci¢ uwage, ze zgodnie z przekazem jej wybitnie nisko ocenia-
na dzialalno$¢ dotyczyla tylko jej wlasnych intereséw. Zalozy¢ mozna, ze to do tej po-
staci, cho¢ pod imieniem Carfania®, odwoluje si¢ wczesniej wspomniany Ulpian, wska-
Zujac, ze to jej skrajnie nieodpowiednie zachowanie doprowadzito do wydania edyktu
zabraniajacego kobietom reprezentowania innych w procesie. Takze w tym przypadku
wida¢ wyjatkowo zdecydowany i pietnujacy bezwstydno$¢ Carfanii, jej bezczelnos¢
i updr, a nawet dokuczliwo$¢ sktadania pozwow, ton wypowiedzi*'. Jednak w jaki sposob
to zachowanie mialoby si¢ przyczyni¢ do pozbawienia wszystkich kobiet mozliwosci
dzialania na rzecz innych w procesie?*? Jak wyzej wskazano, nawigzanie do Carfanii
stanowi jedynie (ostatni) element uzasadnienia przedstawionego przez Ulpiana pozba-
wienia kobiet mozliwosci wystepowania w roli zastepcy procesowego, po wyjasnieniu,
ze chodzi o zapobiezenie angazowaniu sie kobiet w sprawy innych wbrew skromnosci
przypisywanej ich plci oraz by nie mogly wykonywac¢ rél zarezerwowanych dla mez-
czyzn. Zaden z tych elementéw nie odpowiada dziatalnosci Afranii/Carfanii®, za$
taczenie jej aktywnosci z rzeczywistym powodem wydania edyktu wydaje si¢ skraj-
nie malo prawdopodobne*’. Tym samym uzna¢ mozna, ze Ulpian, chcagc wzmocni¢
stanowczy wydzwigk zakazu, odwotal si¢ do zakorzenionej juz w $wiadomosci spo-
tecznej, jako archetyp kiotliwej, bezwstydnej i krzykliwej matrony*, postaci Afranii.
Jednoczesnie powigzanie jej zachowania z mozliwoscig szerszego dopuszczenia (takich
lub réwniez takich) kobiet do udzialu w procesach juz nie tylko w sprawach wlasnych,
lecz takze i cudzych, z pewnoscig wywota¢ mialo efekt uznania stusznosci przyjetego
rozwigzania. Nie da si¢ jednak nie zauwazy¢, ze argumentacja poprzedzajaca to na-
wigzanie nie znajduje odzwierciedlenia w charakterze dziatalnosci prowadzonej przez

40  Zob. E. Klebs, s.v. Afrania (w:) Paulys Realencyclopidie der classischen Altertumswissenschaft, red. A.F. Pauly, G. Wissowa,
W. Kroll, K. Mittelhaus, K. Ziegler, H. Gértner, Stuttgart 1894, t. 1, col. 713; E. Miinzer, s.v. Carfanius (w:) Paulys Realencyclopddie...,
Stuttgart 1899, t. 3, col. 1589; D. Daube, Civil Disobedience in Antiquity, Edinburgh 1972, s. 25 i n.; C. Herrmann, Le rdle..., s. 108.
Zob. tez L. Labruna, Un editto per Carfania? (w:) Synteleia Vincenzo Arangio-Ruiz, Napoli 1964, t. 1, s. 419-420 i n.; E. Cantarella,
Afrania e il divieto dellavvocatura per le donne (w:) Vicende e figure femminili in Grecia e a Roma, red. R. Raffaelli, Ancona 1995, s. 230;
R. A. Bauman, Women and Politics in Ancient Rome, London 1992, s. 231, przyp. 29.

41  Zob. tez N. Benke, Women..., s. 208.
42 Zob. tez L. Labruna, Un editto..., s. 417-420.
43 Inaczej, przyjmujac dziatalnos¢ w imieniu innych prowadzong przez Afranie, T. Chiusi, La fama. .., s. 96; N. Benke, Women..., s. 204.

44  Zob. sceptycznie w tej kwestii takze L. Labruna, Un editto..., s. 415-420. Inaczej, przyjmujac to uzasadnienie wydania edyktu,
np. N. Benke, Women..., s. 204.

45  Na temat okre$len stosowanych do opisu Carfanii i ich konotacj, zob. zwl. N.E. Berrino, Femina..., s. 15-17.
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Afranie, co dodatkowo wspiera teze o braku zwiazku miedzy przyjetym zakazem a
przypadkiem Carfanii. Pozostaje w tym zakresie jeszcze jedna kontrowersja, stanowia-
ca efekt wynikajacego z przekazu powigzania zrédia zakazu z aktywno$cig wskazanej
bohaterki — gdyby bowiem uzna¢ realny charakter zwiazku przyczynowo-skutkowego
w tym zakresie, konsekwentnie nalezaloby przyja¢, ze przed wprowadzeniem zakazu
na gruncie edyktu kobiety — przynajmniej formalnie - mogly wystepowa¢ w roli za-
stepcy procesowego w procesie cywilnym i prawo to zostalo im odebrane*. Konstatacja
taka bylaby jednak nie do utrzymania w $wietle zZrédet i badan dotyczacych pozycji
prawnej kobiety w prawie rzymskim. W tym konteks$cie wypowiedz Ulpiana rozumieé
by raczej nalezato jako uzasadnienie koniecznosci oficjalnego sformulowania zakazu,
spolecznie, obyczajowo i - co za tym idzie — prawnie obowiazujacego od najdawniej-
szych czasow* i do tej pory niewymagajacego wyraznego potwierdzenia w drodze
edyktu. Tym samym - w zaleznosci od przyjetej linii interpretacyjnej — uzna¢ mozna,
ze w zwiazku z rosngcym udzialem kobiet w Zyciu gospodarczym i czgstszym wyste-
powaniem w postepowaniach sagdowych (takze jako oskarzone w procesach karnych),
sformutowanie zakazu miafo na celu przypomnienie (ale nie okreslenie) granic ich
mozliwosci dziatania w procesie, albo tez — co wydaje sie bardziej przekonujace - cho-
dzilo po prostu o zgromadzenie i sformalizowanie maksymalnie wielu zasad, nawet
zupelnie oczywistych i ugruntowanych w prawie i zwyczaju, w powstajacym edykcie
poswieconym postepowaniu przed pretorem.

Jak zatem mozna zauwazy¢, wskazane trzy przypadki kobiet, mimo wspolnego
ich umieszczenia w czesci poswigconej kobietom publicznie wystepujacym we wia-
snym lub cudzym imieniu, w rzeczywisto$ci bardzo wiele rézni. Z pewnoscig stano-
wiac wyjatki od powszechnie przyjetej reguly braku aktywnego uczestnictwa w zyciu
publicznym, a juz na pewno publicznych wystapien, dotycza bardzo konkretnych oséb
i sytuacji, ktére trudno uznac za reprezentujace jakis trend czy dazenia do uzyskania
okreslonych praw®. Jednoczesnie nie wydaje si¢ zasadne, by kwestionowa¢ swobode
wyboru takiego postepowania przez utrzymywanie, by kobiety te podejmowaly sie
wskazanych aktywnosci niejako z koniecznosci, nie za$ z wlasnej woli. Dzialaly jednak
zawsze w granicach prawa, nie kwestionujac go i nie starajac si¢ uzyskacé wiekszych
uprawnien. Nie oznacza to jednak, ze ich postawa nie miafa charakteru - epizodycznie®
- istotnego, ukazujgcego rzeczywiste mozliwosci dzialania w ramach prawnie dopusz-
czalnych, nawet wbrew zwyczajowi i oczekiwaniom spotecznym?. Dopoki aktywnos¢
ta nie stala w jawnej sprzecznosci ze skromnoscia przypisywang plci, wydaje sie, ze

46  Taknp. T. Chiusi, La fama..., s. 95-96, 99.

47  Zob. tez A.J. Marshall, Ladies at Law..., s. 39. Inaczej N. Benke, Women..., s. 204, 225.

48  Zob. tez A.]. Marshall, Ladies at Law..., s. 54.

49 O traktowaniu tych przypadkéw jako odrebnych epizodow takze A.J. Marshall, Ladies at Law..., s. 40.
50  Por. A.J. Marshall, Ladies at Law..., s. 50-51.
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ostracyzm spoleczny ich nie dosiegal, jednak oczywiste wykroczenia poza przyjety
ogolnie - takze dla szanowanych mezczyzn — sposob postepowania narazaly je na re-
akcje spoleczng skrajnie ostrzejsza, niz nalezaloby sie tego spodziewa¢ w odniesieniu
do podobnych zachowan przejawianych przez osoby przeciwnej plci. Tym bardziej
ze chodzilo o zachowania stojace w absolutnej opozycji do etosu rzymskiej matrony.

Podkreslenia wymaga, ze powyzsze w zaden sposob nie wptywa na postrzeganie
rzeczywistych powodéw wykluczenia kobiet z mozliwosci reprezentowania innych,
$cisle zwigzanych z zapewnieniem bezkonkurencyjnosci mezczyzn (takze) w tym za-
kresie, co, jak stusznie zauwazono, silnie wpltywalo na budowanie (i utrzymywanie)
ich pozycji spolecznej*.

IV. WNI1OSKI

Analiza wskazywanych w literaturze przypadkéw rzymskich kobiet, ktore by-
wajg laczone z pierwszymi probami wejscia przedstawicielek plci zenskiej do ,,me-
skiego $wiata” adwokatury, gdy uszczegétowiona i osadzona w kontekécie sytuacji
prawnej rzymskich kobiet, nie wydaje si¢ potwierdzac zasadnosci tych powigzan. Dla
uznania ich trafno$ci nalezaloby bowiem wykaza¢, ze Maesia, Hortensia czy Afrania/
Carfania aspirowaly do podjecia dzialalnosci oratorskiej czy wzniecenia ruchu czy
cho¢by dyskusji na temat praw kobiet w tym (czy innym) wzgledzie, co w zaden spo-
sOb nie znajduje potwierdzenia w zrddlach. Bohaterki te, wedlug wszelkiego praw-
dopodobienstwa, po prostu korzystaly z przyznanych im uprawnien, cho¢ w dwcze-
snych warunkach spolecznych postawy te musialy naleze¢ do rzadkosci, nie stanowiac
dziatan z koniecznosci czy troski o najblizszych. Co znamienne, ich dziatania nawet
bedac ocenianymi jako nietypowe dla kobiet, jesli poparte elokwencjg, kompetencja
czy postawy, przedstawiane byly pozytywnie. Swoista antybohaterka jest wéréd nich
tylko ta, ktorej przyklad najsilniej wplynal na postrzeganie dziatan rzymskich kobiet
jako prekursorek wspdtczesnych adwokatek, symbolizujac nieréwng walke o prawa
kobiet juz w antyku.

Podkreslenia przy tym wymaga, ze wskazane kobiety — poza Carfanig/Afrania
- wykazywaly sie opanowaniem sztuki retorycznej i ,meska” (w pozytywnym zna-
czeniu*?) postawg, za$§ Maesia, jak mozna zaktada¢, dodatkowo znajomoscig pewnych
zagadnien prawnych, potrzebnych do przygotowania skutecznej obrony w procesie
karnym. O przygotowaniu merytorycznym Carfanii/Afranii niewiele mozna powie-
dzie¢, cho¢ pewnego obeznania w prawie odmodwi¢ jej nie mozna, skoro inicjowata
tak liczne postgpowania sadowe. To jednak zdecydowanie za mato, by mdc nazwac

51  Tak T. Chiusi, La fama..., s. 97. Na temat uzasadnienia w postaci obaw mezczyzn przed uzyskaniem przez kobiety pozycji au-
tonomicznej jako celu zakazu reprezentowania innych przed sagdem zob. N. Benke, Women..., s. 212.

52 Zob. tez T. Chiusi, La fama..., s. 98-99.
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te Rzymianki prawniczkami®. Podobnie ma si¢ kwestia ich traktowania jako ,,orato-
rek”™, jako ze te, ktore wystepowaly w sadzie, przedstawialy sprawy wlasne. Wydaje
sie, ze kontrowersje wyroste na gruncie interpretacji tych przypadkow sa w najwiek-
szej mierze konsekwencja nieszczgsliwego odwotania do Carfanii jako przyczyny
wylaczenia kobiet z mozliwosci pelnienia funkcji zastepcy procesowego w stosunku
do 0s6b obcych, ktory to fragment nie wydaje si¢ znajdowac¢ odzwierciedlenia w rze-
czywisto$ci rzymskiej.

Mimo powyzszego, w zwiazku z dysponowaniem nielicznymi, skrétowymi i nie-
jasnymi zrodtami, wyjatkowo podatnymi na réznorodne interpretacje, trudno ponad
wszelkg watpliwos¢ udowodni¢ brak podstaw do wysnuwania wnioskéw o wpisywa-
niu si¢ wskazanych przypadkéw w nurt znacznie pdzniejszych dazen emancypacyj-
nych kobiet chcacych rozpoczaé kariere prawnicza. Z pewnoscia jednak akcentowanie
wielowiekowej, nieréwnej walki kobiet o dostep do zawodéw prawniczych nie straci
na doniostosci przez rezygnacje z odniesien do co najmniej watpliwych przykladow
Rzymianek przedstawianych niekiedy jako prekursorki wspdtczesnych adwokatek.
Warto jednak rozwazy¢, czy to nie uprawnienie (zwyklych) kobiet do reprezentowa-
nia intereséw oso6b, ktérym winne byty troske, mimo ze $cisle zwigzane z tradycyjnie
nadang im rolg spoleczng, paradoksalnie uznac¢ nalezy za przefomowe osiagniecie na
gruncie procesowym, gwarantujace nie tylko formalne, ale i akceptowane, a nawet
wysoko cenione spolecznie, wystepowanie w obronie intereséw 0sob trzecich.

dr Dobromila Nowicka
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53 O kategorii ,female lawyers” np. M.E. Lefkowitz, M. Fant, Women in Greece and Rome, Toronto/Sarasota 1977, s. 223;
R.A. Bauman, Women and Politics..., s. 45-52. Na temat braku mozliwoéci pobierania edukacji prawniczej przez kobiety oraz uza-
sadnienia takiego rozwiazania z uwagi na chwiejnos¢ i stabo$¢ natury kobiecej, utrzymywanych wsréd wezesniejszych przedstawi-
cieli jurysprudencji, m.in. przez Gaiusa (Gai Institutiones 1,144 i 190), zob. C. Pharr, Roman Legal Education, ,,The Classical Journal”
1939/34, z. 5, s. 268-269. Por. tez B. Feldner, Zum Ausschluss..., s. 385-386. Na temat brakow wiedzy prawniczej u kobiet zob.
zwt. D. 2,8,8,2; 2,13,1,5; 48, 16,4.

54 O ,female orators” np. S. B. Pomeroy, Goddesses, Whores, Wives and Slaves, New York 1975, s. 175; B. Flaschenriem, Sulpicia..., s. 36.
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ABSTRACT

Keywords: Roman women, representation in court, social status of women under Roman law, history of

female lawyers

Roman women as forerunners of modern female lawyers?

The article focuses on the analysis of the issue of perceiving the famous cases
of Roman women as the forerunners of contemporary female lawyers. However,
the inclusion of ancient figures in the group of women whose struggles to be allo-
wed to represent others or pursue a legal career became commonly known, raises
serious doubts. An in-depth analysis of the sources and the outlining of the social
and moral context of women’s activity in court proceedings under Roman law do
not allow us to conclude that the famous Roman women - Maesia, Hortensia or
Afrania/Carfania - can legitimately be included in the group of women fighting
for equal rights in access to the legal profession. This does not mean, however, that
their attitude is not an expression of the courage they certainly showed, following
a path slightly different from the one expected by society. Nevertheless, it is worth
considering whether it was not the traditional role of Roman women, determined
to a large extent by the care for their loved ones, expected of them, that became
a kind of licence to represent others in court proceedings.
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Mateusz Popiel

Tomasz Bergel - Zasada dyspozycyjnosci materialnej

w procesie karnym, Wroclaw 2024, ss. 427

Ksigzka r. pr. dr. Tomasza Bergela zatytulowana Zasada dyspozycyjnosci mate-
rialnej w procesie karnym (Wroclaw 2024) stanowi istotne i nowatorskie opracowa-
nie na temat jednego z wazkich aspektow polskiej procedury karnej. Autor, bedacy
specjalista w dziedzinie prawa karnego z wieloletnim doswiadczeniem praktycznym,
podjat sie zadania doglebnej analizy zagadnien zwigzanych z dyspozycyjnoscig ma-
terialng postepowania karnego.

T. Bergel skutecznie przedstawia kompleksowa ocene¢ dyspozycyjnosci material-
nej, wyjasniajac, w jaki sposob réznorodne instytucje prawne i praktyka wptywaja na
mozliwo$¢ rozporzadzania przedmiotem procesu karnego. Ksigzka podzielona jest na
cztery czesci (ogdlne zalozenia teoretyczne dotyczace rozporzadzania przedmiotem
procesu, ustalenie zakresu rzeczowego dysponowania przedmiotem procesu, analiza
rozwigzan charakteryzujacych sie dyspozycyjnoscia materialng w polskim procesie
karnym oraz dyspozycyjnos¢ materialna jako zasada procesowa wystepujaca w pro-
cesie karnym), z ktorych kazda koncentruje sie na innym aspekcie tematu, co pozwala
na szczegolowe zrozumienie ztozonosci problematyki.

Jednym z gléwnych atutéw pracy T. Bergela jest jej interdyscyplinarno$¢. Autor
nie ogranicza si¢ jedynie do analizy przepisow prawnych polskiej procedury karnej,
ale réwniez uwzglednia inne procedury sadowe (postgpowanie cywilne i sadowoad-
ministracyjne), poglady doktryny oraz orzecznictwo.

T. Bergel nie unika trudnych zagadnien, takich jak chociazby odwotywalnos¢
o$wiadczen woli stron, i prezentuje w tym zakresie takze wtasne oryginalne rozwigza-
nia. Autor przedstawia rowniez swoje uwagi (postulaty) de lege ferenda, a jego sugestie
oparte s3 na rzetelnej analizie przepiséw i widocznym namygle.

Recenzowana publikacja zawiera standardowe czesci sktadowe monografii,
a wiec wykaz skrétow, wstep, cztery rozdzialy (czesci), podsumowanie oraz biblio-
grafie. W czesci I, dotyczacej ogoélnych zalozen teoretycznych dotyczacych rozpo-
rzadzania przedmiotem procesu, Autor analizuje zagadnienia przedmiotu procesu,
impulsu procesowego, rozporzadzalno$ci materialnej, rozwoju dyspozycyjnosci ma-
terialnej w ujeciu przekrojowym oraz aktow dwustronnych jako szczegdlnego rodzaju
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czynnosci procesowych rozporzadzajacych przedmiotem procesu. Z kolei w czgsci
pracy, ustalajacej zakres rzeczowy dysponowania przedmiotem procesu, Autor traku-
je o konsensualizmie oraz innych konstrukcjach procesowych bedacych przejawem
wzglednego dysponowania przedmiotem procesu, o rozporzadzaniu przedmiotem
procesu w postepowaniu przygotowawczym, o dysponowaniu przedmiotem procesu
w postepowaniach dodatkowych oraz o odwotalnosci oswiadczen woli stron w kon-
tekscie dysponowania przedmiotem procesu. W czesci III analizujgcej rozwigzania
charakteryzujace sie dyspozycyjnoscia materialng w polskim procesie karnym Autor
pisze o czynnosciach stron procesowych zwigzanych z dysponowaniem skarga oskar-
zycielska, czynno$ciach procesowych stron zwigzanych ze srodkami zaskarzenia oraz
czynno$ciach podejmowanych przez strony po uprawomocnieniu si¢ orzeczenia. Autor
w czesci IV pracy zatytulowanej Dyspozycyjnos¢ materialna jako zasada procesowa
wystepujaca w procesie karnym stara sie udowodni¢, ze zasada dyspozycyjnosci ma-
terialnej wystepuje w procesie karnym i w tym celu analizuje pojecie zasad proceso-
wych w nauce procesu karnego, kryteria wyodrebnienia zasad procesowych, stosunek
dyspozycyjnosci materialnej do wybranych zasad procesowych oraz wyodrebnienie
zasady dyspozycyjnosci materialne;j.

Jezyk ksiazki jest przystepny, co sprawia, ze jest ona dostepna zaréwno dla teore-
tykow, praktykow prawa, jak i nawet dla studentéw procedury karnej oraz wszystkich
zainteresowanych tematyka prawa i procesu karnego. Bogata bibliografia oraz liczne
odwotania do literatury przedmiotu i orzecznictwa sagdowego dodatkowo podnosza
warto$¢ merytoryczng pracy.

Dodajac tyzke dziegciu do tej beczki miodu, wypada na koniec zada¢ pytanie,
czy w istocie w procedurze karnej wystepuje dyspozycyjnos¢ materialna w formie
(naczelnej) zasady procesowej, czy sg to raczej jedynie jej elementy wystepujace w tej
procedurze. Szereg bowiem wyjatkow, ktére skrupulatnie opisal Autor, kreuje bowiem
wrazenie, ze jest ich wigcej niz elementéw §wiadczacych o wystepowaniu tej zasady
w polskiej procedurze karnej. Aby nie by¢ gotostownym, warto chociazby wzia¢ pod
uwage pozycje oskarzonego w procesie karnym i zadac¢ sobie pytanie, czy jego przy-
znanie si¢ do winy zawsze powoduje skazanie. Innymi stowy — czy confessio est regina
probationum? Autor niestety ten aspekt praktycznie catkowicie pomija w swych roz-
wazaniach, a szkoda. Wreszcie sama analiza wyodrebnienia zasady dyspozycyjnosci
materialnej jako zasady procesowej tez nie jest przekonujaca i nie chodzi tutaj tylko
i wylacznie o aspekt formalny i skapy komentarz Autora w tym zakresie.

Podsumowujac, Zasada dyspozycyjnosci materialnej w procesie karnym Tomasza
Bergela to cenna publikacja, ktéra w znaczacy sposéb przyczynia si¢ do lepszego zro-
zumienia procesu karnego. Jest to lektura obowiazkowa dla wszystkich zajmujacych
sie prawem karnym procesowym oraz dla tych, ktérzy chca zglebic ten skomplikowany,
ale niezwykle istotny aspekt polskiej procedury karne;j.
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ABSTRAKT

Prezentowany przeglad orzecznictwa stanowi omdéwienie najistotniejszych
wyrokéw Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka wydanych w okresie od lip-
ca do wrzesnia 2024 r. dotyczacych: zakazu tortur, prawa do rzetelnego procesu
sadowego, domniemania niewinnosci, prawa do poszanowania Zycia prywatnego
i rodzinnego, wolnosci wypowiedzi, prawa do nauki, prawa do wolnych wyborow,
zakazu zbiorowego wydania cudzoziemcow.

I. ZAKAZ TORTUR (ART.3) (W ZWIAZKU Z ART. 14)

Nawet w przypadku braku obrazen lub intensywnego cierpienia, art. 3 moze
naruszac grozba zakazanego w nim zachowania, pod warunkiem, ze jest wystarcza-
jaco realna i bezposrednia. Inne czynniki, ktére o tym decyduja, obejmuja cel zlego
traktowania wraz z jego intencja lub motywami. Traktowanie dyskryminujace moze
zasadniczo by¢ uznane za ponizajace w rozumieniu art. 3, jesli jest na tyle dolegliwe,
ze oznacza obraze godnosci ludzkiej. Przy ocenie na podstawie art. 3 konkretnego
przypadku zlego traktowania wypowiedzi dyskryminujace i rasistowskie obelgi mu-
szg stanowi¢ czynnik obcigzajacy.

Wyrok Hanovs v. Lotwa, 18.07.2024 r., Izba (Sekcja V), skarga nr 40861/22,
par. 41 - dot. odmowy wladz scigania zachowati homofobicznych i przestgpstwa
z nienawisci.
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II. PRAWO DO RZETELNEGO PROCESU SADOWEGO (ART. 6)

Sady maja obowigzek wlasciwego zbadania i ustosunkowania sie do gléwnych
zarzutow podniesionych przez strone. Szczegdlna dokladnos¢ i starannos¢ jest wy-
magana, jesli ponadto zarzuty te odnosza si¢ do ,,praw i wolnosci” gwarantowanych
przez Konwencje i jej Protokoly.

Wyrok Meli i Swinkels Family Brewers N.V. v. Albania, 16.07.2024 r., Izba
(Sekcja I11), skargi nr 41373/21 i 48801/21, par. 74 - dot. oddalenia skarg konsty-
tucyjnych z powodu braku wymaganej wigkszosci sktadu orzekajgcego w Trybunale
Konstytucyjnym.

Panstwo, ktore ustanawia jurysdykcje uniwersalna, moze uzaleznic¢ jej wyko-
nywanie od istnienia pewnych czynnikéw taczacych lub powigzan jurysdykcyjnych
z tym panstwem (okreslonych przez to panstwo zgodnie z prawem mi¢dzynarodowym
i bez przekraczania granic swobody oceny posiadanej na mocy Konwencji).

Wyrok Couso Permuy v. Hiszpania, 25.07.2024 r., Izba (Sekcja V), skarga
nr 2327/20, par. 151 - dot. umorzenia postgpowania karnego w sprawie zabéjstwa
hiszpanskiego dziennikarza w Iraku z powodu braku jurysdykcji sgdow hiszpanskich
w nastepstwie reformy ustawodawczej ograniczajqgcej ich jurysdykcje uniwersalng.

W przypadku gdy organy $ledcze przyjety na uzasadnionych podstawach zatoze-
nie, ze $wiadkowie nie zostang albo mogg nie zosta¢ przestuchani na rozprawie przed
sadem, wymagania rzetelnosci procesu ,jako calosci” wynikajace z art.6 oznaczaja
obowigzek zapewnienia obronie juz na etapie sledztwa mozliwosci zadania $wiadko-
wi niezbednych pytan.

Wyrok Khachapuridze i Khachidze v. Gruzja, 29.08.2024 r., Izba (Sekcja V),
skargi nr 59464/21i 13079/22, par. 128 - dot. skazania skarzgcych za chuliganstwo.

Prawidlowy wymiar sprawiedliwosci wymaga przestrzegania na sali sadowej
godnosci, porzadku i dobrych obyczajéw jako cech postepowania sadowego. Razace
lekcewazenie przez oskarzonego elementarnych standardow wlasciwego postepowania
nie moze ani nie powinno by¢ tolerowane. Jesli zachowanie oskarzonego uzasadnia
jego usuniecie i kontynuowanie procesu pod jego nieobecnos¢, przed podjeciem de-
cyzji o usunieciu go z sali rozpraw sedzia przewodniczacy ma obowiazek upewnienia
sie, ze mogt on rozsadnie przewidzie¢ konsekwencje swojego zachowania. Ponadto
istotne jest ustalenie, czy obronca byl w stanie skorzysta¢ z prawa do prowadzenia
obrony pod nieobecnos¢ oskarzonego.

Wyrok Khachapuridze i Khachidze v. Gruzja, 29.08.2024 r., Izba (Sekcja V),
skargi nr 59464/21 i 13079/22, par. 135.
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Urzednicy sadowi rowniez podlegaja wymogowi zachowania bezstronnosci,
jednak jego stosowanie zalezy od specyfiki roli danego urzednika w krajowym syste-
mie prawnym i sadowym.

Wyrok Tsulukidze i Rusulashvili v. Gruzja, 29.08.2024 r., Izba (Sekcja V),
skargi nr 44681/211i 17256/22, par. 50 - dot. udzialu w rozpatrzeniu sprawy se-
dziego Sadu Najwyzszego, ktorego asystentka sgdowa byla cérka pelnomocnika
pozwanej spolki.

Brak rozstrzygniecia roszczenia cywilnego zgloszonego w postepowaniu kar-
nym spowodowany pewnymi niedociggnieciami wtadz jako taki oraz niezaleznie
od innych wzgledéw nie moze zosta¢ uznany za naruszenie prawa dostepu do sadu.
W sferze spraw cywilnych - gdy dana osoba powoluje si¢ na swoje prawo dostepu do
sadu - prawo wynikajace z Konwencji moze znalez¢ si¢ w konflikcie z prawem innej
osoby do pewnosci prawnej stanowigcym jeden z podstawowych aspektow rzadow
prawa i rowniez gwarantowanym na podstawie Konwencji. Sytuacja taka wymaga
wywazenia sprzecznych intereséw, a panstwo posiada szeroka swobode¢ oceny w tej
dziedzinie. W przypadku zgloszenia roszczenia cywilnego w postepowaniu karnym -
mniej kosztownego i mniej ucigzliwego - istnieje ryzyko, ze sad karny nie bedzie mogt
z rdznych powodow wydaé w tym zakresie rozstrzygniecia.

Wyrok Fabbri i inni v. San Marino, 24.09.2024 r., Wielka Izba, skargi
nr 6319/21, 6321/21 i 9227/21, par. 134 - dot. zarzutu pokrzywdzonych przestep-
stwami wystepujgcych w postepowaniu karnym jako powodowie cywilni, Ze bier-
nosc sedziego sledczego doprowadzita do przedawnienia scigania i uniemozliwienia
orzeczenia w kwestii roszczefi cywilnych.

Umorzenie postegpowania karnego, ktére spowodowalo, ze roszczenie cywilne
nie moglo zosta¢ w jego ramach rozstrzygniete, zasadniczo nie oznacza naruszenia
prawa dostepu do sadu, jezeli opiera si¢ na zgodnych z prawem podstawach, ktore nie
s3 stosowane w sposob arbitralny lub nieuzasadniony, a skarzacy mial od poczatku
alternatywng droge dochodzenia roszczen cywilnych. Wyjatkowo jednak, gdy zgod-
ne z prawem umorzenie postepowania karnego jest wynikiem powaznej dysfunkcji
systemu krajowego (jak, na przyklad, catkowita bezczynnos¢ wtadz), Trybunat - przy
ustalaniu, czy sama istota prawa skarzgcego zostala naruszona — moze by¢ zmuszony -
po dokonaniu oceny zachowania skarzacego w postepowaniu karnym - do zbadania,
czy skarzacy mial mozliwos¢ skorzystania z jakiejkolwiek innej drogi prawne;.

Wyrok Fabbri i inni v. San Marino, 24.09.20024 r., Wielka Izba, skargi
nr 6319/21 i inne, par. 137-138.
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Jesli umorzenie postepowania karnego, w wyniku ktérego roszczenie cywil-
ne nie moglo zosta¢ w jego ramach rozstrzygniete, byto tylko cz¢sciowo wynikiem
powaznej dysfunkcji systemu krajowego, a sam skarzacy przyczynil sie do takiej sy-
tuacji (na przyklad przez bezczynnos¢, zaniedbanie lub zlg wiare) i mial inng droge
dochodzenia roszczen cywilnych, od poczatku lub juz po umorzeniu postgpowania
karnego, istota prawa skarzacego do sadu nie zostala naruszona. W takim przypad-
ku nalezy uzna¢, ze panstwo spelnito swéj obowiazek zapewnienia skarzacemu sku-
tecznego dostepu do sadu. Wyjatkowo, gdy powazna dysfunkcja systemu krajowego
byla jedynym lub decydujacym powodem prowadzacym do umorzenia postepowania,
a skarzacy starannie dochodzit roszczen cywilnych w tym postepowaniu — Trybunat
moze uznaé, ze mial on uzasadnione oczekiwanie, ze jego roszczenia zostang w nim
rozstrzygniete, niezaleznie od wszelkich innych dostepnych srodkéw prawnych istnie-
jacych od poczatku, oraz ze w konkretnych okoliczno$ciach oczekiwanie od skarza-
cego, iz bedzie wystepowal z powddztwem cywilnym po jego umorzeniu, nie bytoby
uzasadnione. Trybunal musi wtedy uzna¢, ze panstwo nie wywigzalo si¢ z obowigzku
zapewnienia skarzgcemu skutecznego dostepu do sadu, bowiem zostata naruszona
sama istota tego prawa.

Wyrok Fabbri i inni v. San Marino, 24.09.2024 r., Wielka Izba, skargi
nr 6319/21 i inne, par. 139-140.

III. DOMNIEMANIE NIEWINNOSCI (ART. 6 UST. 2)

Zasade domniemania niewinnosci nalezy rozumie¢ zgodnie z jego autonomicz-
nym znaczeniem nadanym w Konwencji. Przy ustalaniu, czy okreslone twierdzenie
mozna uzna¢ za wypowiedz wskazujacg na przekonanie o winie i koniecznos¢ pocia-
gniecia do odpowiedzialnosci karnej, nalezy bra¢ pod uwage ugruntowane znaczenie
i skutek terminéw prawnych istniejacych w prawie krajowym.

Wyrok C.O. v. Niemcy, 17.09.2024 r., Izba (Sekcja IV), skarga nr 16678/22,
par. 65 - dot. postepowania karnego wobec dwoch 0s6b uznanych za winnych prze-
stepstw popetnionych wspdlnie ze skarzgcym oraz pomocy w przestepstwach przez
niego popetnionych jako jednego z gtlownych sprawcéow, w sytuacji, gdy on sam nie
zostal za nie skazany.

IV. PRAWO DO POSZANOWANIA ZYCIA PRYWATNEGO I RODZINNEGO (ART. 8)
Odpowiedzialnos$¢ karna za kupowanie ustug seksualnych stanowi ingerencje

w prawo do poszanowania zycia prywatnego osob zainteresowanych, jak rowniez ich
autonomie osobistg i wolno$¢ seksualna.
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Wyrok M.A. iinniv. Francja, 25.07.2024 ., Izba (Sekcja V), skargi nr 63664/19,
64450/19, 24387/20 i inne, par. 138 - dot. ogélnego i bezwarunkowego obwarowanego
prawem karnym zakazu kupowania ustug seksualnych jako czesci szerokiego pakie-
tu rozwigzat ustawowych majqcych stuzyé zwalczaniu prostytucji i handlu ludzmi.

Problemy zwigzane z prostytucja rodzg bardzo zlozone kwestie moralne i etycz-
ne, ktoére prowadza do rozbieznych, czesto sprzecznych opinii, w szczegolnosci do-
tyczacych tego, czy prostytucja jako taka moze by¢ konsensualna, czy tez przeciwnie,
zawsze wynika z formy wyzysku z zastosowaniem przymusu. Istnieja znaczne roz-
nice w sposobie postrzegania prostytucji zaleznie od systemu prawnego. Nadal nie
ma wspdlnego pogladu miedzy panstwami cztonkowskimi Rady Europy ani w réz-
nych organizacjach miedzynarodowych zajmujacych sie¢ ta kwestig co do tego, jaki
jest najlepszy sposob radzenia sobie z prostytucja. Trybunal zauwazyl, ze stosowanie
ogdlnej i bezwzglednej kryminalizacji kupna ustug seksualnych jako instrumentu
w walce z handlem ludZmi jest obecnie przedmiotem ozywionej debaty wskazujacej
na glebokie rozbieznosci zar6wno na poziomie europejskim, jak i miedzynarodo-
wym bez wytaniajgcego si¢ wyraznego trendu. W rezultacie panstwa moga korzystac
z szerokiej swobody regulacji w tej dziedzinie. Nie jest ona jednak nieograniczona,
a do Trybunatu nalezy badanie argumentéw ustawodawcy na rzecz przyjetych roz-
wigzan oraz ustalenie, czy zostala zachowana wlasciwa rownowaga interesow panstwa
i 0sob, ktérych wprowadzone rozwigzania bezposrednio dotycza.

Wyrok M.A. i inniv. Francja, 25.07.2024 ., Izba (Sekcja V), skargi nr 63664/19,
64450/19, 24387/20 i inne, par. 149-152.

Trybunal ma obowigzek zachowac ostrozno$¢ w ocenie zgodnosci z Konwencja
rozstrzygnie¢ podejmowanych demokratycznie w danym spoleczenstwie. Gdy w gre
wchodzg kwestie polityki ogélnej, co do ktérych w demokratycznym panstwie moga
istnie¢ istotne rozbieznosci, szczegdlng wage nalezy przywigzywac do roli krajowe-
go decydenta. Tym bardziej, gdy chodzi o kwesti¢ spoteczng. Zadanie Trybunalu nie
polega na zastepowaniu wlasng oceny wyboru przez wladze krajowe najwlasciwszej
polityki w sferze uregulowan odnoszacych sie do prostytucji. Musi raczej ograniczy¢
sie do ustalenia, czy wazac wchodzace w gre interesy wladze nie wykroczyty poza gra-
nice posiadanego przez nie szerokiego marginesu swobody.

Wyrok M.A. i inniv. Francja, 25.07.2024 ., Izba (Sekcja V), skargi nr 63664/19,
64450/19, 24387/20 i inne, par. 159.

Fakultatywne programy szczepien same w sobie nie stanowig ingerencji

w art. 8. Mozna jednak przyja¢, ze wybor, czy poddac si¢ szczepieniu, czy nie, wy-
starczajaco wigze si¢ z autonomig osobista, aby uzna¢, ze kary nalozone na osobe
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odmawiajaca dobrowolnego zaszczepienia si¢, majace negatywny wplyw na jej zy-
cie zawodowe, oznaczajg naruszenie jej wolnosci wyboru w sferze zycia prywatnego
i w rezultacie ingerencje w prawo chronione w art. 8.

Wyrok Pasquinelli i inni v. San Marino, 29.08.2024 r.,Izba (Sekcja I), skarga
nr 24622/22, par. 77-78 - dot. srodkéw dyscyplinarnych zastosowanych wobec per-
sonelu medycznego i pracownikéw opieki zdrowotnej z powodu odmowy przyjecia
szczepionki na COVID-19.

W procesie podejmowania przez pacjenta decyzji rodzacej konsekwencje dla
zycia muszg istnie¢ solidne zabezpieczenia prawne i instytucjonalne pozwalajace za-
pewni¢, ze decyzja taka byta wyrazna, jednoznaczna, wyrazona swobodnie i $wiadomie.
Pacjent musi by¢ w pelni swiadomy jej skutkow i chroniony przed presja i naduzyciami.

Wyrok Pindo Mulla v. Hiszpania, 17.09.2024 r., Wielka Izba, skarga
nr 15541/20, par. 142 - dot. transfuzji krwi podczas operacji ratowania Zycia pa-
cjentki — Swiadka Jehowy - ktéra wczesniej jednoznacznie odmawiala zgody na
takg transfuzje.

W zwyktych okolicznosciach odpowiednio poinformowany dorosty pacjent ma
prawo do swobodnie i §wiadomie wyrazonej odmowy leczenia, niezaleznie od moz-
liwych bardzo powaznych, a nawet $miertelnych konsekwencji jego decyzji. Zasada
naczelng w sferze opieki zdrowotnej jest poszanowanie prawa pacjenta do zgody na
leczenie lub jej odmowy. Niezaleznie od znaczenia tego prawa, fakt, iz jest ono obje-
te art. 8 Konwencji, oznacza, ze nie moze by¢ interpretowane w sposob bezwzgledny.
Prawo do poszanowania zycia prywatnego — bedace prawem szerszym i ktérego czescia
jest autonomia pacjenta - podlega ograniczeniom zgodnie z wymaganiami art. 8 ust.2.

Wyrok Pindo Mulla v. Hiszpania, 17.09.2024 r., Wielka Izba, skarga
nr 15541/20, par. 146.

W przypadku rzeczywistego i bezposredniego zagrozenia zycia jednostki, w po-
taczeniu z jej prawem do autonomicznego decydowania o leczeniu, wchodzi réwniez
w gre prawo do zycia. W rezultacie panistwo ma réwnoczesnie obowiazek zapewnienia
poszanowania obu tych praw - z art. 8 i art. 2 Konwencji.

Wyrok Pindo Mulla v. Hiszpania, 17.09.2024 r., Wielka Izba, skarga
nr 15541/20, par. 147.

Interes publiczny w ochronie zycia lub zdrowia pacjenta musi ustapic intereso-
wi pacjenta w decydowaniu o wlasnym zyciu. Jego decyzja o odmowie leczenia musi
by¢ jednak autentyczna, stawka jest bowiem zdrowie i by¢ moze nawet jego zycie.
W takich przypadkach z art. 2 Konwencji wynika obowiazek zapewnienia solidnych
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zabezpieczen prawnych i wystarczajacych gwarancji. W nagtych przypadkach nalezy
zapewni¢, aby decyzja o odmowie zgody na leczenie ratujace zycie zostala podjeta
swobodnie i autonomicznie przez osobe posiadajacag wymagang zdolnos¢ do czyn-
nosci prawnych i $wiadoma konsekwencji. Decyzja - znana personelowi medyczne-
mu - musi by¢ odpowiednia do okolicznosci a wiec wskazywac na jasng, konkretna
ijednoznaczng odmowe leczenia, oddajacg aktualne stanowisko pacjenta w tej kwestii.

Wyrok Pindo Mulla v. Hiszpania, 17.09.2024 r., Wielka Izba, skarga
nr 15541/20, par. 148.

W sytuacjach nagtych — w razie uzasadnionych watpliwosci co do decyzji pa-
cjenta w ktorymkolwiek z tych zasadniczych aspektéw — nie mozna uzna¢, ze konty-
nuowanie pilnego, ratujacego zycie leczenia oznacza brak poszanowania jego autono-
mii osobistej. Poszanowanie autonomii pacjenta oznacza rdwniez obowiazek podjecia
uzasadnionych wysitkow, aby rozwia¢ watpliwosci lub niepewnos¢ co do odmowy
leczenia. Wola pacjenta musi by¢ traktowana jako nadrzedna.

Wyrok Pindo Mulla v. Hiszpania, 17.09.2024 r., Wielka Izba, skarga
nr 15541/20, par. 149.

Jesli lekarz lub sad - po podjeciu uzasadnionych wysitkéw — nie jest w stanie
ustali¢ w niezbednym stopniu, czy pacjent faktycznie odmawia zgody na leczenie ra-
tujace zycie, w pierwszej kolejnosci nalezy chroni¢ zycie pacjenta przez zapewnienie
mu niezbednej pomocy medycznej.

Wyrok Pindo Mulla v. Hiszpania, 17.09.2024 r., Wielka Izba, skarga
nr 15541/20, par. 150.

W Europie istnieja rézne praktyki majace pogodzi¢ w miare mozliwosci prawo
do zycia i prawo do poszanowania autonomii pacjenta z uwzglednieniem jego wcze-
$niej wyrazonej woli. W rezultacie, zaréwno regulacje odnoszace si¢ do wiazacego
skutku prawnego wczesniejszych oswiadczen pacjenta, jak i zwigzane z nimi formal-
ne i praktyczne warunki jej stosowania, mieszczg si¢ w granicach swobody panstw.

Wyrok Pindo Mulla v. Hiszpania, 17.09.2024 r., Wielka Izba, skarga
nr 15541/20, par. 153.

Zgodnie z zasadg harmonijnej interpretacji Konwencji w sprawach dotyczacych
srodkéw mogacych prowadzi¢ do wydalenia cudzoziemca, gwarancje procedural-
ne wynikajace z art. 8 Konwencji muszg by¢ we wlasciwym zakresie interpretowane
w $wietle gwarancji przewidzianych w art. 1 Protokotu nr 7.
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Wyrok Trapitsyna i Isayeva v.Wegry, 19.09.2024 r., Izba (Sekcja 1), skarga
nr 5488/22, par. 55 - dot. decyzji o wydaleniu skarzgcej i jej corki z Wegier z powo-
laniem si¢ na wzgledy bezpieczernistwa narodowego.

Postuzenie si¢ przez wladze materialami poufnymi moze okazac si¢ nieunik-
nione, gdy w gre wchodzi bezpieczenstwo narodowe. Moze wigc czasami okazac si¢
konieczne nadanie klauzuli tajnosci niektérym lub wszystkim materialom wykorzy-
stywanym w postepowaniach dotyczacych wydalenia cudzoziemcow, a nawet czgsciom
wydanych w nich orzeczen. Jednakze, nawet w razie zagrozenia bezpieczenstwa na-
rodowego, wymogi legalnosci i praworzadnosci w spoleczenstwie demokratycznym
nakazuja, aby srodki majace wplyw na stopien przestrzegania podstawowych praw
czlowieka podlegaly jakiej$ formie kontradyktoryjnego postepowania przed nieza-
leznym organem wtasciwym do zbadania uzasadnienia decyzji i odpowiednich do-
wodow, w razie potrzeby z pewnymi ograniczeniami proceduralnymi dotyczacymi
wykorzystania informacji niejawnych. Cudzoziemiec musi mie¢ mozliwos¢ zakwe-
stionowania twierdzenia wladzy wykonawczej, ze w jego przypadku zagrozone jest
bezpieczenstwo narodowe.

Wyrok Trapitsyna i Isayeva v. Wegry, 19.09.2024 r., Izba (Sekcja 1), skarga
nr 5488/22, par. 56.

Ocena przez wladze wykonawczg okolicznosci stanowiacych zagrozenie dla
bezpieczenstwa narodowego ma z oczywistych wzgledéw istotne znaczenie, jednak
niezalezny organ musi mie¢ mozliwo$¢ reakcji zawsze, gdy brak jest uzasadnionej
podstawy w faktach lub interpretacja ,bezpieczenstwa narodowego” jest niezgodna
z prawem lub zdrowym rozsadkiem i arbitralna. Przy braku takich gwarancji policja
lub inne organy panstwowe moglyby arbitralnie wkracza¢ w prawa chronione przez
Konwencje.

Wyrok Trapitsyna i Isayeva v. Wegry, 19.09.2024 r., Izba (Sekcja 1), skarga
nr 5488/22, par. 60.

V. WoLNOSC WYPOWIEDZI (ART. 10)

Praktykujacy lekarze korzystaja z wolno$ci wypowiedzi na mocy art. 10 i maja
prawo do uczestniczenia w debatach dotyczacych kwestii zdrowia publicznego, w tym
do wyrazania opinii krytycznych i mniejszo$ciowych. Korzystanie z tego prawa nie jest
jednak pozbawione ograniczen, zwlaszcza gdy jest zwiazane z wykonywaniem zawodu.
Ze wzgledu na swojg wiedze ekspercka w dziedzinie medycyny i profesjonalne ustugi,
ktore oferuja w interesie zdrowia publicznego, maja oni do odegrania kluczows role
w debatach na temat zdrowia publicznego. Moga ich dotyczy¢ ograniczenia zawodowe
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zgodne z ich obowigzkami i odpowiedzialno$cig w zakresie wynikajacym z art. 10 §
2 Konwengcji. Ograniczenie swobody wypowiedzi lekarzy w celu ochrony zdrowia i
dobra innych oséb moze by¢ wymagane w przypadku kategorycznych i nieprawdzi-
wych informacji publicznych dotyczacych kwestii medycznych, w szczegdlnosci jesli
informacje te s publikowane na stronie internetowej.

Wyrok Bielau v. Austria, 27.08.2024 r., Izba (Sekcja IV), skarga nr 20007/22,
par. 44 - dot. kary dyscyplinarnej w zawieszeniu wymierzonej lekarzowi za nauko-
wo niemoZliwe do obrony wypowiedzi w Internecie wskazujgce na nieskutecznosc
szczepionek.

VI. PRAWO DO NAUKI (ART. 2 PROTOKOLU NR 1 W ZWIAZKU Z ART.14)

Rola rodzicéw lub innych gléwnych opiekundéw jest szczegdlnie wazna w od-
niesieniu do edukacji, opieki i rozwoju matych dzieci. Podczas gdy panstwa musza za-
pewni¢ mechanizmy wsparcia i inne ustugi w tym zakresie, rozwdj prawa do edukacji,
ktorego tres¢ rézni sie w zaleznosci od czasu lub miejsca, okolicznosci gospodarczych
i spotecznych, zalezy gléwnie od potrzeb spolecznosci i dostgpnych zasobow.

Wyrok Djeri i inni v. Lotwa, 18.07.2024 1., Izba (Sekcja V),skarga nr 50942/20,
par. 110 - dot. zarzutu rozszerzenia stosowania jezyka totewskiego w przedszkolach
w rezultacie reformy szkolnictwa z 2018 r. uznanego za prowadzgce do dyskrymi-
nacji dzieci rosyjskojezycznych.

W zaleznosci od kontekstu, w jakim powolano si¢ na art. 14, Trybunal moze
bada¢ zarzuty dyskryminacji z réznych punktéw widzenia. Z jednej strony mozna
argumentowaé, ze panstwo ma pozytywny obowigzek traktowania réznych grup
uczniéw w rozny sposob, glownie ze wzgledu na to, ze ich jezyk ojczysty jest inny.
Z drugiej strony mozna argumentowac, ze wszyscy uczniowie — niezaleznie od ich je-
zyka ojczystego - znajduja si¢ w podobnej sytuacji, o ile chca mie¢ dostep do edukacji
w danym kraju. Konwencja nie zawiera konkretnego przepisu gwarantujacego prawa
mniejszosci, a art. 2 Protokolu nr 1 w potaczeniu z art. 14 Konwencji nie obejmuje
prawa dostepu do edukacji w konkretnym jezyku.

Wyrok Djeri i inniv. Lotwa, 18.07.2024 r., Izba (Sekcja V),skarga nr 50942/20,
par. 140.
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VII. PRAWO DO WOLNYCH WYBOROW (ART.3 PROTOKOLU NR 1)

Trybunat nie dziala w prézni. Oceniajac przestrzeganie przez wtadze panstwo-
we zobowigzan wynikajacych z Konwencji i jej Protokotéw, a w szczegoélnosci badajac
proporcjonalno$¢ ingerencji, Trybunat musi mie¢ na uwadze ogolny kontekst sprawy
zaréwno na poziomie krajowym, jak i miedzynarodowym lub regionalnym.

Wyrok Zdanoka v. Eotwa (nr 2), 25.07.2024 r., Izba (Sekcja V), skarga
nr 42221/18, par. 55 - dot. cztonkostwa w partii komunistycznej za czasow sowiec-
kich jako uprawnionej podstawy do odmowy zgody na kandydowanie do parlamentu.

Zgodnie z zasadg subsydiarnosci Trybunal nie powinien zastgpowaé wladz
krajowych w dokonywaniu interpretacji prawa wewnetrznego. W szczegélnosci nie
jest jego zadaniem zastepowanie trybunalu konstytucyjnego i interpretowanie krajo-
wej konstytucji.

Wyrok Zdanoka v, Lotwa (nr 2), 25.07.2024 r., Izba ( Sekcja V), skarga
nr 42221/18, par. 58.

Wolnosé¢ udzialu w pokojowym zgromadzeniu jest prawem fundamentalnym
zagwarantowanym w art. 11 Konwencji. W rezultacie korzystanie z tego prawa nie
moze stanowi¢ podstawy jakiejkolwiek sankcji, w tym zakazu kandydowania do par-
lamentu. Zakaz taki musi by¢ uznany za arbitralny.

Wyrok Shlosberg v. Rosja, 3.09.2024 r., Izba (Sekcja I11), skarga nr 32648/22,
par. 41 - dot. odmowy zarejestrowania kandydata w wyborach do Dumy z powodu
jego udzialu w manifestacji poparcia dla Aleksieja Navalnego.

VIII. ZAKAZ ZBIOROWEGO WYDALANIA CUDZOZIEMCOW (ART. 4 PROTOKOLU
NR 4)

Panstwo jest uprawnione do ustanawiania i wdrazania wlasnej polityki imigra-
cyjnej. Problemy z zarzadzaniem przeptywami migracyjnymi nie moga jednak uza-
sadnia¢ uciekania sie przez panstwo do praktyk niezgodnych z jego zobowigzaniami
wynikajacymi z Konwencji.

Wyrok M.D. i inni v. Wegry, 19.09.2024 r., Izba (Sekcja 1), skarga nr 60778/19,
par. 66 - dot. usuniecia rodziny z terytorium Wegier do Serbii.
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of torture, right to a fair trial, presumption of innocence, right to respect for private
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Powtérka z Rzymu Marek Antoni Nowicki

Maria Zablocka

Czyiby powrot do formalizmu sprzed dwdch tysiecy lat?

Studenci pierwszego roku prawa bywaja zaskoczeni, by nie powiedzie¢ zawie-
dzeni programem studiéw. Chcieliby od razu poznawac zawitosci wspdlczesnego
prawa cywilnego lub karnego, a tu Rzym. Wielokrotnie pytaja, dlaczego maja si¢ na
poczatku uczy¢ o najstarszej formie procesu, w czasie ktdrego trzeba bylo wypowiada¢
$cidle okreslone w ustawie stowa, gdyz przekrecenie ich powodowato automatycznie
przegranie sporu. Sam jurysta klasyczny Gaius podaje przyklad takiego absurdalne-
go rozwigzania: ,,Z tego powodu ten, kto byt wystapil ze sporem w sprawie wyciecia
winoros$li w ten sposdb, ze w postepowaniu wymienil winoroéle, przegrywatl spra-
we, poniewaz powinien byl wymieni¢ drzewa z tego powodu, ze Ustawa XII Tablic,
na podstawie ktorej przystugiwalo powoddztwo z tytulu wyciecia winorosli, mowita
o wycietych drzewach” (G. 4.11). Analogicznie w przypadku najstarszej formy uro-
czystego przyrzeczenia sponsio czy pozniejszego kontraktu stownego stypulacji,
w czasie zawierania ktorych na zadane pytanie trzeba bylo odpowiedzie¢ koniecznie
uzywajac tego samego czasownika, jaki wierzyciel uzyt w pytaniu (np. Spondesne mihi
centum dare? ,,czy przyrzekasz da¢ sto?” - Spondeo ,,przyrzekam”. W przypadku, gdy
dluznik na pytanie ,,czy przyrzekasz da¢ sto” odpowiedziat ,,dam sto”, co oczywiscie
odpowiadalo intencjom stron, nie powstawalo wazne w swietle prawa zobowigzanie.
W najstarszym okresie VI - V wieku przed Chrystusem, ze wzgledu na stabo rozwi-
niete prawo, stypulacjg postugiwano sie w wielu réznych sytuacjach. Zrédta dono-
sz3, ze jeden z obywateli rzymskich Carvilius Ruga w ok. IV w. przed Chr. miat roz-
wies¢ si¢ ze swa Zong, ktorg bardzo kochal, poniewaz nie data mu dziecka, a on ztozyt
przysiege wobec cenzoréw, ze zawarl malzenstwo liberorum procreandorum causa
w wiec w celu posiadania potomstwa. Pomimo ogromnego szacunku, jaki Rzymianie
mieli dla uroczystej przysiegi, opinia publiczna negatywnie ocenila postepowanie
Carviliusa Rugi.

Dopiero z biegiem czasu, jurysci prawa klasycznego dostrzegli niesprawiedli-
wos¢, jaka rodzil zbyt daleko posuniety formalizm (co dzi$ okresla si¢ paremia: apices
iuris non sunt iura) i dlatego sformulowali wskazdwke, w jaki sposéb nalezy interpre-
towac przepisy prawne (scire leges non est verba earum tenere, sed vim ac potestate).
Poczatkowo, przez diuzszy czas formule stypulacji nalezalo wypowiada¢, poniewaz
samo spisanie $cisle okreslonych stéw nie rodzito skutkéw prawnych. Z biegiem czasu,
zwlaszcza w okresie cesarskim, kiedy wprowadzono koniecznos¢ dokumentowania
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dokonywanych czynnosci prawnych w formie pisemnej (quo non est in actis non est
in mundo), wystarczylto sporzadzenie odpowiedniego dokumentu.

Czy zatem uzycie niewlasciwych stéw czy form gramatycznych ma nadal rodzi¢
niewazno$¢ danej czynnosci, zwlaszcza podpisanej we wlasciwej formie?.

Idac tym tokiem rozumowania, mozna dojs$¢ do konkluzji, ktére nie tylko rzym-
ski jurysta, ale takze wspotczesny prawnik prawdopodobnie skwitowalby lakonicznym
stwierdzeniem absurdum est. Wystarczy odwola¢ si¢ do wprowadzonej niedawno w
Kodeksie Rodzinnym i Opiekunczym roty przysiegi malzenskiej, ktérg nupturienci
skfadajg przed kierownikiem urzedu stanu cywilnego (art. 7 § 3 krio). Czy rzeczywiscie
przekrecenie czy pominiecie jakiegos stowa powinno rodzi¢ sankcje w postaci nieist-
nienie matzenstwa, co bytoby naturalng konsekwencja przywiazania do formalizmu
czynnosci prawnych majacych przewidziang przez prawo forme?

Powstaje zatem pytanie, czy nauczanie studentéow archaicznych instytucji
prawnych, ukazywanie konsekwencji nadmiernego formalizmu i wskazywanie drog
odejscia od tego ostatniego jest zupetnie bezcelowe?

prof. dr hab. Maria Zablocka
Autorka jest profesorem zwyczajnym w Katedrze Prawa Rzymskiego i Antycznego Uniwersytetu
Warszawskiego.

The author is a full professor at the Department of Roman and Ancient Law at the University of Warsaw.
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Polemika z artykutem M. Matusiak-Fracczak ,,Sciganie © karanie przestepstw seksualnego
wykorzystywania dzieci jako ograniczenie tajemnicy spowiedzi’ (,Palestra” 2024/3, s. 56-67)

Janusz Kanarek
Granice kryminalizacji przestepstwa. groomingu (art. 2002 § 112 kk.)

Jakub Firlus

Selektywna redukcja administracyjnego toku instancji
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Pismo Adwokatury Polskiej
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o 192k roku



