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Profesor Andrzej Oklejak (1944-2012)

Wspomnienie posmiertne

Czlowick jest wielki nie przez to, co posiada, lecz praez ro kim jest
nie przez to, co ma, lecz przez to, czym dzieli si¢ z innymi.
Jan Pawet 11

16 czerwca 2012 roku, przezywszy 67 lat, odszedt od nas Profesor Andrzej
Oklejak — Dziekan Wydziatu Prawa i Administracji, Kierownik Katedry Poste-
powania Cywilnego Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskie-
go, Profesor Uniwersytetu Jagielloriskiego, Kierownik Zaktadu Postgpowania
Cywilnego UJ, wybitny uczony, cieszacy si¢ autentycznym uznaniem i szacun-
kiem jako naukowiec, a zwlaszcza jako cztowiek o wysokim autorytecie mo-
ralnym, wychowawca, mentor i przyjaciel wielu pokolen polskich prawnikéw.

Profesor Andrzej Oklejak urodzit si¢ 20 wrzesnia 1944 roku w miejsco-
wosci Dabie (dawne woj. poznanskie, obecnie wielkopolskie). W roku 1950
rodzina przeniosta si¢ do Zakopanego, tam ukoriczyt szkole podstawowa i Li-
ceum Ogdlnoksztatcace im. Oswalda Balzera.

W roku 1962 po zlozeniu egzaminu maturalnego, a nastgpnie egzaminéw
wstepnych rozpoczal pigcioletnie studia magisterskie na kierunku Prawo na
Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagielloriskiego w Krakowie.
Byl zdolnym i samodzielnym studentem. Miat szerokie zainteresowania, da-
leko wykraczajace poza zakres wykladanego materiatu.

Studia ukoriczyt z wyréznieniem w roku 1967, broniac pracg magisterska
na temat: ,Adwokat w procesie cywilnym”, ktérej promotorem byt prof. dr
hab. Wiadystaw Siedlecki 6wczesny Dyrektor Instytutu Prawa Cywilnego UJ
i Kierownik Zakladu Postgpowania Cywilnego UJ — jeden z najwickszych
powojennych procesualistéw cywilnych. To wlasnie na wniosek profesora
Siedleckiego mgr Andrzej Oklejak, pézniejszy profesor UJ i Kierownik Za-
ktadu Postgpowania Cywilnego U] zostat zatrudniony w roku 1967 jako asy-
stent w Zakladzie Postgpowania Cywilnego UJ, a w roku 1970 mianowany
na stanowisko starszego asystenta. Rozprawe doktorska na temat: ,,Zazalenie
w sadowym postgpowaniu cywilnym” obronit w 1976 roku.
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Praca ta, ktérej promotorem byt Profesor W. Siedlecki, za$ jednym z re-
cenzentéw Profesor Zbigniew Resich, wybitny procesualista cywilny, petnia-
cy migdzy innymi funkcje I Prezesa Sadu Najwyzszego, a takze Ministra Spra-
wiedliwosci, zostata bardzo wysoko oceniona i jednoczesnie uhonorowana
nagroda II stopnia Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego, i awansem na
stanowisko adiunkta.

Opracowana i wydana w roku 1994 monografia na temat ,,Apelacja w pro-
cesie cywilnym” byta podstawa do nadania stopnia doktora habilitowanego
(w 1995). Stosunkowo duzo wnioskéw de lege ferenda zawartych w tej pracy
zostato uwzglednionych w bardzo istotnej nowelizacji Kodeksu postgpowania
cywilnego, ktéra weszta w zycie z dniem 1 lipca 1996 roku, wprowadzajac
m.in. w miejsce dotychczasowej rewizji (funkcjonujacej od 1950 r.) ponow-
nie tzw. ,apelacj¢ pelng’, bedaca udana kompilacja apelacji przedwojennej
i rewizji powojenne;j.

Zainteresowania naukowe Profesora skoncentrowane byty wokét zagad-
nienl dotyczacych: srodkéw zaskarzenia, problematyki dowodzenia i srodkéw
dowodowych, ochrony praw jednostki w postgpowaniu cywilnym sadowym
i pozasadowym, problematyki sadu jako organu procesowego oraz kosztéw
sadowych w sprawach cywilnych.

Dopetnieniem pracy i rozwoju naukowego byta praktyka prawnicza. Po od-
byciu aplikacji sadowej w roku 1971 Profesor Andrzej Oklejak ztozyt egzamin
sedziowski (z wynikiem bardzo dobrym), a w roku 1984 — egzamin radcowski,
takze z oceng bardzo dobra. Profesor obdarzony byt wielkim talentem prawni-
czym i ogromna intuicja widoczng przede wszystkim w praktycznym wykony-
waniu zawodu prawnika, posiadal gruntowna, wszechstronna wiedze, bogate
doswiadczenie naukowe, a takze wyjatkowy intelekt i swoisty dar diagnozowa-
nia istoty danego problemu.

Od roku 1995 Profesor Andrzej Oklejak byl Kierownikiem Katedry Po-
stgpowania Cywilnego U], przy czym od roku 2007 — po przeksztalceniach
organizacyjnych na Wydziale — Kierownikiem Zaktadu Post¢gpowania Cywil-
nego U], ktéra to funkcj¢ sprawowal do chwili $mierci. W roku 2009 zostat
powolany na stanowisko Profesora Uniwersytetu Jagielloriskiego.

Miara kompetencji naukowych Profesora Andrzeja Oklejaka sa nie tylko
prace naukowe, ale réwniez osiagnigcia w dziedzinie ksztalcenia kadry na-
ukowej. Profesor Andrzej Oklejak jako czlowiek otwarty, przystgpny i mily,
byt osoba szczegélnie szanowang i lubiang wsréd studentéw i pracownikéw.
W krétkim czasie skupit wokét siebie liczne grono uczniéw i studentéw. Byt
zawsze otwarty na wszelkie dyskusje naukowe i chetnie stuzyt rada; nie na-
rzucal przy tym swej opinii, cenit poglady innych, dajac jednoczesnie swym
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uczniom wiele swobody w dziataniu. Mozna bylo z nim podyskutowa¢, dbal,
aby mie¢ na to czas, nikomu nie odmawial; z mlodzieza akademicka uczestni-
czyl w spotkaniach i nabozenstwach u 0. Dominikanéw. Trudno pokusic si¢
o podanie doktadnej liczby prac magisterskich, kt6érych byt promotorem. Byt
promotorem siedmiu rozpraw doktorskich, jak réwniez recenzentem rozpraw
habilitacyjnych i doktorskich.

Oproécz dzialalnosci naukowej Profesor Andrzej Oklejak z pasja angazo-
wat si¢ w prace o charakterze organizacyjnym w Uniwersytecie Jagielloriskim,
bedac cztonkiem komisji senackich, rektorskich, wydziatowych oraz kierow-
nikiem osrodkéw zamiejscowych Wydziatu Prawa i Administracji U]J.

Z inicjatywy Pana Profesora w 2005 roku reaktywowane zostaly(po dwu-
dziestojednoletniej przerwie) Ogélnopolskie Zjazdy Katedr i Zaktadéw Po-
stgpowania Cywilnego. Pierwszy zjazd, zorganizowany przez Katedr¢ Poste-
powania Cywilnego U] odbyt si¢ w Zakopanem w (od 7 do 9 pazdziernika)
2005 roku, a jego mysla przewodnia byto: ,,Czterdziestolecie obowiazywania
Kodeksu postgpowania cywilnego”. Od tego czasu zjazdy takie odbywaja si¢
regularnie co dwa lata i s3 organizowane przez poszczegdlne osrodki uniwer-
syteckie. Na zjezdzie w Niechorzu w 2007 roku kierownicy katedr i zakta-
déw podjeli decyzje o powolaniu Towarzystwa Naukowego Procesualistéw
Cywilnych, ktérego spotkanie zatozycielskie odbylo si¢ 25 czerwca 2008 roku
w Krakowie; pierwszym prezesem TNPC wybrany zostal Andrzej Oklejak.
Réwniez przy duzym udziale Profesora jako cztonka Rady Programowej,
wznowiono w 2010 roku wydawanie kwartalnika ,Polski Proces Cywilny”
— po$wigconego zagadnieniom wykladni i praktyki prawa procesowego cy-
wilnego. Od 2009 roku Profesor Andrzej Oklejak zwiazat si¢ z Krakowska
Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego; kierowat Katedra Postepo-
wania Cywilnego, prowadzac jednoczesnie wyklady i seminaria magisterskie
z przedmiotu ,postgpowanie cywilne” . Z dniem 1 pazdziernika 2011 roku
Profesor zostal powolany na stanowisko Dziekana Wydziatu Prawa i Admi-
nistracji Krakowskiej Akademii. Sprawujac t¢ funkcje ktadt nacisk na roz-
woéj badai naukowych i podniesienie poziomu zaje¢ dydaktycznych prowa-
dzonych na Wydziale. To wlasnie z Jego inicjatywy, w roku akademickim
2011/2012, zapoczatkowany zostal cykl wyktadéw otwartych, pozwalajacych
studentom na bezposredni kontakt z wybitnymi przedstawicielami zawo-
déw prawniczych. Przy osobistym zaangazowaniu Profesora jako dziekana
na Wydziale Prawa i Administracji Krakowskiej Akademii wdrozone zostaty
»Krajowe Ramy Kwalifikacji”. Zainicjowal takze wiele przedsigwzi¢¢ i pro-
jektéw, ktdrych skutki beda widoczne i odczuwalne dla Wydziatu i Uczelni
w przysztosci.
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Profesor Andrzej Oklejak z racji posiadanych uprawnien zawodowych
i wszechstronnej wiedzy prawniczej zajmowat si¢ réwnoczesnie bardzo ak-
tywnie praktyka prawnicza: m.in. jako cztonek i przewodniczacy rad nad-
zorczych spétek prawa handlowego, inicjator organizacji Banku Wspétpracy
Regionalnej czy kierownik zespotu radcéw prawnych Krakowskiej Dyrekgji
Inwestycji. Najwicksze zastugi na tej niwie potozyt petniac przez blisko 10 lat
obowiazki Petnomocnika Prezydenta Miasta Krakowa profesora Jacka Maj-
chrowskiego do spraw prawnych. Najistotniejsze dokonania na tym stano-
wisku to: uporzadkowanie prac pionu prawnego UMK, uregulowanie stanu
prawnego nieruchomodci stadionéw krakowskich klubéw pitkarskich ,,Wi-
sty” i ,,Cracovii, sukcesem zakoriczony proces z firma ,Forte”, ktéry w kon-
sekwencji pozwolit zrealizowaé inwestycj¢ rondo im. ,Ofiar Katynia” oraz
zwrécenie uwagi na nieprawidtowosci w pracach tzw. Komisji Majatkowej
Koscielnej. Sprawujac to stanowisko byl otwarty i cierpliwy w kontaktach
z mediami, co niewatpliwie przyczynilo si¢ réwniez do podniesienia tzw.
$wiadomosci prawnej spoteczefistwa.

Za swoja dziatalno$¢ Profesor Andrzej Oklejak zostal odznaczony m.in.
Ztotym Krzyzem Zastugi, Ztota Odznaka Miasta Krakowa oraz Srebrnymi
Odznakami Ziemi Nowosadeckiej i Ziemi Kieleckiej.

16 czerwca 2012 r. w dniu $mierci Profesora Andrzeja Oklejaka stracili-
$my wspanialego szefa, opickuna naukowego, wiernego przyjaciela, kolegg,
partnera w dyskusjach.. Odszed! od nas cztowiek ogromnej wiedzy i kultury,
zarazem skromny, uczynny i szlachetnego serca, o nieprzeci¢tnych walorach
osobistych, cztowiek ogromnego formatu — taki pozostanie w naszej pamigci.

*okk

8 pazdziernika 2012 roku podczas inauguracji roku akademickiego
2012/2013 w Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskie-
go zawarte zostalo porozumienie pomi¢dzy Fundacja ,Instytut Studiéw
Wschodnich” z siedziba w Warszawie, reprezentowang przez Pana Zygmunta
Berdychowskiego a Krakowska Akademia im. AFM o utworzeniu ,,Funduszu
Stypendialnego im. Profesora Andrzeja Oklejaka”. Z funduszu, finansowa-
nego przez ww Fundacj¢ w kwocie stu tysigcy rocznie przez okres pigciu lat
oraz z darowizn i dotagji, przyznawanych bedzie co roku do 20 stypendiéw
naukowych na okres roku akademickiego dla wyrézniajacych si¢ studentéw
Wydziatu Prawa, Administracji i Stosunkéw Migdzynarodowych Krakowskiej
Akademii na podstawie decyzji Kapituly Funduszu Stypendialnego. Cztonka-
mi Kapituly sa: Zygmunt Berdychowski, dr hab. n. med. Leszek Bryniarski,
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dr hab. Zbigniew Cwiqkalski, prof. UJ, Aleksander Grad, prof. zw. dr hab. Ja-
cek Majchrowski — Prezydent Miasta Krakowa trzech kadencji, prof. nadzw.
dr Jézef Oleksy — byly Premier RP, dr inz. Krzysztof Pawinski, prof. nadzw.
dr hab. Barbara Stoczewska — Prorektor KAAFM ds. Studenckich, prof. zw.
dr hab. Jan Widacki — Dziekan Wydziatu Prawa, Administracji i Stosunkéw
Migdzynarodowych KAAFM. Posiedzeniom Kapituly przewodniczy zona $p.
Profesora — Agnieszka Oklejak SSO w Krakowie. Pierwsze posiedzenie Kapi-
tuty odbylo si¢ 3 grudnia 2012 roku.

dr Renata Pawlik
dr Marcin Sala-Szczypiniski
dr Ryszard Wieckowski
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Marcin Pieniagzek
Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

Obywatelskie nieposluszenstwo
jako gwarancja praw podmiotowych

Obywatelskie niepostuszedstwo! (ang. civil disobedience®) jest pojgciem o sze-
rokim wydzwicku w $wiatowej filozofii politycznej, budzacym réwnoczesnie
znaczne kontrowersje. Jego geneza sigga czaséw antycznych i jest wigzana
z dialogiem Platona Kriton®, w ktérym Sokrates przedstawia motywy, dla ktd-
rych zamierza podda¢ si¢ karze $mierci, pomimo niesprawiedliwego oskarze-
nia i uwiezienia®.

Inspiracjg dla rozwoju wspdlczesnej refleksji nad obywatelskim niepo-
stuszeristwem byt opublikowany w roku 1848 esej amerykariskiego pisarza
i poety Henry’ego Davida Thoreau’, ktéry po odmowie zaptacenia podat-
ku przeznaczonego na wojng USA z Meksykiem, a takze na wprowadzenie
w zycie Fugitive Slave Law (prawa o zbiegtych niewolnikach), osadzony zo-
stal w wigzieniu®. Przedstawiajacy to wydarzenie, a takze motywy opisanego
czynu esej Thoreau stat si¢ bezposrednia inspiracjg do dziatar, jakie w sferze

' W polskiej literaturze Lech Morawski proponuje synonimiczne pojgcie ,,cywilnego niepostu-
szefistwa’.

2 Angielskie stowo ,disobedience” powstato na bazie lacifiskiego pierwowzoru ,disobidientia”,
pochodzacego od czasownika ,obaudire” (da¢ postuch, postucha¢ si¢), ktérego Zrédlostowem
jest yaudire” (stysze¢). Za: A. Szutta, Obywatelskie niepostuszeristwo. Préba okreslenia pojecia,
Warszawa 2011, s. 43.

* Por. H. Arendt, O przemocy. Obywatelskie niepostuszeristwo, Warszawa 1999, s. 139.

* Por. Platon, Kriton, Polska Biblioteka Internetowa, http://www.pbi.edu.pl/book_reader.
php?p=1894&s=1 (data wejscia: 30.11.2012).

> Posréd XIX-wiecznych ideologéw obywatelskiego niepostuszeristwa w USA wymienia si¢ tak-
ze Williama Lloyda Garrisona i Johna Browna. Za: W. Lang, J. Wroblewski, Sprawiedliwos¢
spoleczna i niepostuszeristwo obywatelskie w doktrynie politycznej USA, Warszawa 1984, s. 121.

¢ H.D. Thoreau, Civil disobedience, [w:] Walden and other writings, New York 1970, s. 279 i n.
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publicznej podejmowali m.in. Mohandas Gandhi i Martin Luther King, Jr’.
W literaturze wskazuje si¢ takze na wplyw wyrazonych w eseju idei na me-
tody walki z apartheidem w RPA, na formy dziataii wspéiczesnych ruchéw
pacyfistycznych i proekologicznych, itp.® Nalezy podkresli¢, ze — niezaleznie
od podejmowanych akeji strajkowych — metody typowe dla obywatelskiego
niepostuszenistwa stosowal w 1980 r. polski ruch ,Solidarnosci”.

Problem obywatelskiego niepostuszedstwa byt szeroko dyskutowany
i analizowany w Stanach Zjednoczonych w latach 60. i 70. XX wieku, m.in.
przez H. Arendt i R. Dworkina’, w kontekscie ,,pokojowej walki” z segrega-
cja rasowa, rewolucji obyczajowej, czy tez masowego sprzeciwu wobec wojny
w Wietnamie. R. Dworkin rozwija swa refleksje w nurcie filozofii neoliberal-
nej'?, podkreslajac zwiazek obywatelskiego niepostuszefistwa z podstawowymi
prawami obywatelskimi, znajdujacymi wyraz w amerykariskiej Konstytucji''.
H. Arendt uznaje niepostuszenistwo obywatelskie za form¢ dobrowolnego
stowarzyszenia i dowodzi, ze jest ona w pelni zgodna z najstarszymi amery-
kadskimi tradycjami'?. Z kolei Joseph Raz, w eseju Prawo do protestu? wiaze
to pojecie z uprawnieniem do zlamania prawa z powodéw moralnych lub
politycznych. W opinii Raza tego typu akty majg zwréci¢ uwage opinii pu-
blicznej i sktoni¢ ludzi do niepostuszenistwa, ktére pomoze osiagna¢ zmiany
prawne i polityczne, uwazane przez nich za usprawiedliwione. Réwnocze$nie
autor, jako zwolennik pozytywizmu prawniczego, uznaje uprawnienie do na-
ruszenia porzadku prawnego za mocno dyskusyjne, by w koricowej czgéci swe-
go wywodu dowodzi¢ wprost braku przystugiwania podobnego uprawnienia
obywatelom paristw liberalnych, to jest pafistw uznajacych uprawnienie oby-
wateli do uczestnictwa politycznego'. Raz wskazuje m.in., ze we ,wzglednie
sprawiedliwym paristwie” kazdy argument na rzecz niepostuszeristwa musiat-
by okaza¢ si¢ silniejszy od kontrargumentu odwotujacego si¢ do niepozada-

(':14

nych konsekwencji, ktére niepostuszenstwu beda towarzyszy¢'. Jednoczesnie

7 Pojeciem civil disobedience w znaczeniu nadanym przez Thoreau, M.L. King, Jr postugiwat
si¢ m.in. planujac akty obywatelskiego sprzeciwu wobec decyzji sadowych, dyskryminujacych
mniejszo$¢ murzyfiska w Birmingham w stanie Alabama. Por. M.L. King, Jr, Why we can’
wait?, New York 1964, s. 67-70. Por. takze H. Ciepiniska, Przedmowa, [w:] H.D. Thoreau,
Obywatelskie niepostuszenstwo, Poznan 2006, s. 8-11.

8 K. Brownlee, Civil disobedience, ,,Stanford Encyclopedia of Philosophy”, http://plato.stanford.
edu/entries/civil-disobedience/ (data wejscia: 30.11.2012).

? Przyktadowo, w 1968 r. ukazal si¢ esej R. Dworkina On not Prosecuting Civil Disobedience,
wlaczony nastgpnie do stynnej publikacji Zaking Rights Seriously (Harvard 1977).

19 Por. J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakéw 1998, s. 49-59.

"' R. Dworkin, Biorge prawa powaznie, Warszawa 1998, s. 336-355.

2 H. Arendt, op. cit., s. 196.

13 ]. Raz, Autorytet prawa, Warszawa 2000, s. 262-276.

“]. Raz, op. cit., s. 263.



Obywatelskie niepostuszenstwo jako gwarancja praw podmiotowych 11

autor dopuszcza mozliwos¢ obywatelskiego niepostuszefistwa w tzw. paristwie
nieliberalnym, tj. takim, ktére gwalci uprawnienie obywateli do politycznego
uczestnictwa. W tym przypadku, jak si¢ wyraza autor, obywatele maja prawo
zignorowa¢ niesprawiedliwe prawo i egzekwowaé swe moralne uprawnienia,
tak jakby byly one uznane przez prawo®.

Raz podkresla, ze rozwazane przezen przypadki dotycza wylacznie sytu-
acji, w ktdrej sprawca — podobnie jak Thoreau — zaprzecza, ze zrobit co$ zlego,
a ponadto podjat swoje dziatanie z motywéw politycznych lub moralnych.
W zwigzku z tym poza nawias prowadzonej analizy usunigte zostaja zaréwno
przestgpstwa, jak i przypadki tzw. niepostuszeristwa incydentalnego, kiedy
to naruszenie prawa bylo usprawiedliwione, a réwnoczesnie nie zostato pod-
jete z racji politycznych lub moralnych'®. W zwiazku z tym Raz przytacza
nieroztaczng klasyfikacj¢ niepostuszeistwa z motywéw politycznych i moral-
nych, obejmujaca trzy kategorie, a mianowicie: ,,niepostuszeristwo rewolucyj-
ne”, ,niepostuszeristwo obywatelskie” i ,sprzeciw sumienia”. Zgodnie z nia,
Lniepostuszedstwo rewolucyjne jest motywowanym politycznie ztamaniem
prawa, ktére ma zmieni¢ lub bezposrednio stuzy¢ zmianie rzadu lub kon-
stytucji (systemu rzadéw)”. Co wazne, niepostuszeristwo obywatelskie jest
zdefiniowane jako motywowane politycznie ztamanie prawa, ,ktére ma albo
bezposrednio stuzy¢ zmianie prawa lub polityki spotecznej, albo wyraza¢ swoj
protest i brak uznania dla prawa”.

Z kolei ,Sprzeciw sumienia jest ztamaniem prawa z tego powodu, ze
sprawca staje przed moralnym zakazem postuszeristwa mu badZ to o cha-
rakterze ogdlnym (pacyfista sprzeciwiajacy si¢ istnieniu poborowej armii),
badz tez szczegblnym (odmowa uznania eutanazji za morderstwo)”". Z kolei
w opinii Johna Rawlsa, wyrazonej w dziele , Teoria sprawiedliwosci”, w ,,spo-
teczenistwie bliskim sprawiedliwemu” (nearly just society) akty spotecznego
niepostuszeristwa maja na celu uswiadomienie wigkszosci obywateli, ze za-
sady sprawiedliwosci ksztattujace kooperacje wolnych i réwnych ludzi nie sa
respektowane przez tworcéw prawa (policymakers)'®. Zdaniem Rawlsa, podej-
mowane akty niepostuszeristwa powinny by¢ dziataniem otwartym, politycz-
nym, negujacym przemoc, $wiadomie tamigcym pewne nakazy i majacym na
celu zmiang prawa, lub postanowienia wiadz".

15 J. Raz, op. cit., s. 273.

16 Thidem.

7 Ihidem, s. 263—264.

18 K. Brownlee, op. cit.

Y J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, Warszawa 2009, s. 548-553.
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2.

Kimberley Brownlee, w daleko idacej zgodnosci ze stanowiskiem Rawlsa®

wylicza pigé¢ cech, ktérymi powinno odznaczad si¢ dziatanie, mozliwe do za-

klasyfikowania jako niepostuszenstwo obywatelskie*'. Sg to:

najwyzsza ostrozno$¢ w stosowaniu metod obywatelskiego niepostuszen-
stwa (odpowiedzialno$¢, szczero$¢ i moralne przekonanie, z ktérymi wyra-
zajacy sprzeciw narusza prawo) [Conscientiousness (seriousness, sincerity and
moral conviction with which civil disobedients breach the law));

wyrazne zakomunikowanie (okreslenie) problemu (wyrazajacy sprze-
ciw ma na celu nie tylko odrzucenie i potepienie okreslonych zjawisk
w sferze prawa i polityki, ale takze zwrécenie uwagi opinii publicznej na
konkretne kwestie, zmierzajac ta droga do zmian w prawie i polityce)
[Communication (the disobedient seeks not only to convey her disavowal
and condemnation of a certain law or policy, but also to draw public at-
tention to this particular issue and thereby to instigate a change in law
or policy)]; w przypadku tej cechy obywatelskiego niepostuszenstwa
wskazuje si¢ niekiedy na paralel¢ wobec podania wyroku do publicznej
wiadomosci w procesie sadowym. W obu przypadkach chodzi bowiem
o napietnowanie negatywnych praktyk z przesztosci i realizacje celéw,
nakierowanych na przyszto$¢ (zapobieganie potencjalnym, przyszlym
negatywnym praktykom);

jawnos¢ (ake obywatelskiego niepostuszeristwa nigdy nie powinien by¢ tajny, lecz
winien by¢ dokonywany otwarcie i publicznie, z uczciwym powiadomieniem au-
torytetow prawnych); [Publicity (civil disobedience is never covert or secretive; it is
only committed in public, openly, and with fair notice to legal authorities));
niestosowanie przemocy (jest to zagadnienie kontrowersyjne; jego zwolen-
nicy podkreslaja znaczenie powstrzymania si¢ od przemocy dla zmniejsze-
nia negatywnych skutkéw naruszenia prawa); [Non-violence: (a controver-
sial issue; it is said to diminish the negative effects of breaching the law)].*
Nalezy podkresli¢, ze w praktyce ww. postulat realizowat zaréwno Mo-
handas Gandhi, jak i Martin Luther King;

gotowo$¢ poddania si¢ karze, jako wyraz zaufania do obowiazujacego
porzadku prawnego (cecha bardzo kontrowersyjna, podnoszona w celu
odréznienia aktu obywatelskiego niepostuszeristwa od przestgpstwa)
(willingness to accept punishment as mark of disobedients’ fidelity to the legal

2 Thidem.
2 K. Brownlee, op. cit.

2 Ibidem.
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system in which they carry out their protest]”. Potoczny poglad na temat
cechy R. Dworkin ujmuje nastgpujaco:
Jesli(...) [ktos] postanowi, ze musi ztamad prawo, to powinien sig podporzqd-
kowad osgdowi i karze przewidzianym przez paristwo, uznajgc tym samym, ze
Jego obowiqzki wobec wspdtobywateli musiaty co prawda ustqpic przed obo-
wigzkiem religijnym czy moralnym, ale jednak nie wygasly catkowicie®.

Nalezy podkresli¢, ze M.L. King dobrowolnie poddawal si¢ karom po-
zbawienia wolno$ci za organizowane przez siebie akty obywatelskiego niepo-
stuszefistwa wobec decyzji wladz stanowych i sadéw, dyskryminujacych mu-
rzyriska mniejszo$¢”. Podobnie, M. Gandhi z pelnym przekonaniem godzit
si¢ na poddanie ,najwyzszej mozliwej karze za czyny uznane za przestgpstwo
z premedytacjq’ w sytuacji ,wycofania si¢ od poparcia dla zta”*.

W. Lang i ]. Wréblewski w pracy z 1984 r. sformutowali zblizony katalog
siedmiu istotnych cech obywatelskiego niepostuszeristwa. Mianowicie, jest to:
* czyn bezprawny (stanowiacy naruszenie prawa z punktu widzenia prawa

uznawanego za obowiazujace w okreslonym miejscu i czasie;

* czyn stanowiacy zamierzony protest przeciwko jakiemus prawu, instytu-
cji spolecznej lub politycznej, oficjalniej polityce paristwa, zwyczajowi lub
praktyce spolecznej popieranej przez paristwo, ktére uwazane sa przez na-
ruszyciela prawa za niezgodne z konstytucja, niesprawiedliwe lub niezgod-
ne z elementarnymi, powszechnie akceptowanymi normami moralnymi;

* naruszenie prawa bedace aktem jawnego i publicznego protestu;

* naruszenie prawa bedace umyslne i celowe, przy czym w przeciwien-
stwie do przestgpstw pospolitych zamiar sprawcy skierowany jest przede
wszystkim na naruszenie prawa;

*  dziatanie zachowawcze, bedace protestem w ramach istniejacego porzad-
ku prawnego i odwolujace si¢ do jego nadrzednych wartosci moralnych,
zmierzajace nie do jego obalenia, lecz do jego udoskonalenia;

*  czyn niebedacy aktem przemocy fizycznej, co oznacza, ze sprawcy obywa-
telskiego niepostuszeistwa nie stawiajg czynnego oporu organom wiadzy
panstwowej;

*  czyn, za ktdry sprawca jest gotéw ponies¢ kare, tj. poddac si¢ wymiarowi
sprawiedliwosci?’.

2 Krytycznie o tym H. Arendg, 0p. ciz., s. 140 i n.

# R. Dworkin, op. cit., s. 337.

» Por. M.L. King, Jr., gp. cit., s. 69-70, 77-100. Por. takze: M. Berezowski, Smieré senatora,
Warszawa 1976, s. 104.

2 M.K. Ghandi, Powstrzymanie si¢ od gwattu, [w:] Antologia tekstbw dotyczqcych praw czlowieka,
red. J. Zajadlo, Warszawa 2008, s. 229.

¥ W. Lang, J. Wréblewski, Sprawiedliwos¢ spoteczna i niepostuszeristwo obywatelskie w doktrynie
politycznej USA, Warszawa 1984, s. 125-127.
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W filozofii politycznej, a takie w doktrynie prawniczej dokonywane s kla-
syfikacje pojecia obywatelskiego niepostuszeristwa. Przyktadowo, w opinii
J. Rawlsa moze mie¢ ono charakter bezposredni, albo posredni*®. Osoby
wyrazajace sprzeciw moga bowiem naruszy¢ zaréwno te normy prawne, do
ktérych wprost kieruja swoja krytyke, jak i normy indyferentne — po to, by
zademonstrowa¢ swéj sprzeciw wobec innej normy prawnej, czy tez zasady
politycznej”. Przykladem moze by¢ wtargnigcie dziataczy Greenpeace na te-
ren elektrowni atomowej i namalowanie proekologicznego hasta na jej silosie.
Dzialanie to narusza prawo wilasnosci i liczne przepisy porzadkowe, lecz ma
na celu napigtnowanie polityki energetycznej paristwa w ogéle. Przywotang
klasyfikacj¢ mozna takze odnies¢ zasadnie do dziatat NSZZ ,Solidarno$¢”
w roku 1980, skoro strajki robotnicze, tamiace dwezesne przepisy z zakresu
prawa pracy, mialy m.in. na celu zwrdcenie uwagi opinii publicznej na naru-
szanie praw cztowieka przez wtadze PRL. Ten sam schemat daje si¢ rozpoznaé
w stynnym przypadku Rosy Parks, ktéra nie podporzadkowujac si¢ regule,
dotyczacej obowiazku zajmowania przez Murzynéw wyznaczonych miejsc
w autobusie, posrednio wyrazita sprzeciw wobec polityki segregacji rasowej
w USA*. Motywy swojego dziatania Parks ujefa nast¢pujaco:
[ did not want to be mistreated, I did not want to be deprived of a seat
that I had paid for. It was just time... there was opportunity for me to take
a stand to express the way I felt about being treated in that manner. I had
not planned to get arrested. I had plenty to do without having to end up in
jail. But when I had to face that decision, I didn't hesitate to do so because
1 felt that we had endured that too long. The more we gave in, the more we
complied with that kind of treatment, the more oppressive it became'.
Opisany przypadek jest uwazany za modelowy przyktad dokonania aktu
obywatelskiego niepostuszenistwa, majacego na celu zwrécenie uwagi na na-
ruszenie praw obywatelskich (civil rights).
W. Lang i J. Wréblewski przytaczaja podobng klasyfikacje pojecia oby-
watelskiego niepostuszeristwa. Mianowicie, wyrézniaja oni niepostuszenistwo
bezposrednie, wystgpujace w trzech wariantach, oraz niepostuszeristwo symbo-

2 J. Rawls, op. cit., s. 524.

» Por. H. Arend, op. cit, s. 145.

3 Wydarzenie to miato miejsce 1 grudnia 1955 r. w stanie Alabama, stajac si¢ punktem zwrot-
nym w walce o przestrzeganie praw obywatelskich Czarnej mniejszosci w USA. Za: heep://
www.encyclopediaofalabama.org/face/Article.jsp?id=h-1111 (data wejscia: 30.11.2012).

31 R. Parks, J. Haskins, Rosa Parks: My Story, Dial Books, New York 1992, s. 116.
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liczne®. Autorzy wskazuja, ze niebezpieczeistwo bezposrednie polega na naru-
szeniu prawa, ktdre stanowi wasciwy przedmiot protestu, a ktérego stosowanie
jest niesprawiedliwe. Jego pierwszy wariant polega na tym, ze prawo naruszane
jest w przekonaniu naruszyciela prawem niesprawiedliwym i stanowi wiasciwy
przedmiot protestu. Naruszenie prawa pelni w zwiazku z tym dwie funkcje
tacznie, j. publicznego protestu i indywidualnej samopomocy®. Wariant drugi
niepostuszeistwa bezposredniego polega na tym, ze naruszane prawo jest pra-
wem o ogdlnej stosowalnosci, stosowanym jako podstawa prawna karania oséb
zachowujacych si¢ niezgodnie z niesprawiedliwym prawem lub zwyczajem, sta-
nowiacym wiasciwy przedmiot protestu. Jak podkreslaja Lang i Wréblewski,
naruszane prawo samo w sobie nie jest uwazane za niesprawiedliwe, natomiast
za niesprawiedliwe uwazane jest stosowanie tego prawa do sytuacji, w ktérych
nieprzestrzegane jest niesprawiedliwe prawo lub obyczaj. W takim przypadku
naruszenie prawa o ogdlnej stosowalnosci jest uwazane za posredni sposéb na-
ruszenia oprotestowanego prawa®’. Na gruncie wariantu trzeciego naruszane
prawo jest uwazane za sprawiedliwe, lecz proces jego stosowania jest postrze-
gany jako niezgodny z zasadami sprawiedliwosci®. Z kolei niepostuszeristwo
symboliczne (posrednie) zdaniem Langa i Wréblewskiego polega na $wiado-
mym naruszeniu przepiséw prawnych w celu zaprotestowania przeciwko in-
nym przepisom, praktykom politycznym, itp., uwazanym za niesprawiedliwe,
lecz pozostajacym bez jakiegokolwiek zwiazku z naruszanymi przepisami’®.

4.

Wspomniany wyzej przypadek R. Parks sygnalizuje gléwne zagadnienie teo-
retyczne niniejszego artykutu, zwiazane z pytaniem, na gruncie jakich zatozeri
teoretyczno-prawnych obywatelskie niepostuszeistwo (bedace przekrocze-
niem granicy porzadku prawnego) moze by¢ uznane za mechanizm umoz-
liwiajacy ochron¢ praw podmiotowych. Wewngtrzna ambiwalencje zagad-
nienia ochrony prawa przez jego naruszenie R. Dworkin ujal w nast¢pujacy
sposéb:

32 W. Lang, J. Wréblewski, op. cit., s. 130.

3 Przyktadem moga by¢ akty niepostuszeristwa w stosunku do tzw. Selective Service Act, naklada-
jacego na wybrane kategorie obywateli amerykariskich obowiazek petnienia stuzby w jednost-
kach wojskowych w Wietnamie. Za: W. Lang, J. Wréblewski, op. ciz.

3% Przyktadem moga by¢ akty niepostuszeristwa skierowane przeciwko tzw. sit-ins, w okresie walki
przeciwko segregacji rasowej w potudniowych stanach USA. Za: W. Lang, J. Wréblewski, op. cit.

3 Np. ze wzgledu na demoralizacje podmiotéw, odpowiedzialnych za stosowanie prawa. Por.
W. Lang, J. Wréblewski, op. cit., s. 131.

3 Przyktadem moze by¢ odmowa ptacenia podatkéw federalnych na znak protestu przeciwko kon-
tynuowaniu przez USA wojny w Wietnamie. Za: W. Lang, J. Wréblewski, op. ciz., s. 131-132.
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W demokracji, a praynajmniej w demokracji szanujgcej prawa jednostki,
kazdy obywatel ma ogélny moralny obowigzek przestrzegania wszystkich
ustaw i przepiséw prawa nawet jesli ze swej strony wolatby, zeby ktdres
z nich zostaly zmienione. Ma ten obowiqzek wobec innych obywateli, po-
niewaz inni obywatele przestrzegajqc praw, ktdre im si¢ nie podobajq, dzia-
lajgca jego korzysé. len ogdlny obowigzek nie moze jednak byc absolutny, bo
nawet spoteczeristwo zasadniczo sprawiedliwe moze tworzy¢ niesprawiedli-
we prawa i strategie polityczne, a czlowiek ma obowiqzki nie tylko wobec
panstwa. Ma réwniez obowigzki wobec Boga i sumienia, a jesli wchodzq
one w konflikt z 0bowigzkami wobec paristwa, to ma on ostatecznie prawo
postapic tak, jak uwaza za stuszne” .

W powyzszym fragmencie zaznacza si¢ opozycja, ktéra chcialbym uczyni¢
osig prowadzonego dalej wywodu, wystepujaca miedzy pogladami pozytywi-
zmu prawniczego, a stanowiskiem prawnonaturalnym. Nalezy przypomnied,
ze mozaik¢ pogladéw, sktadajacych si¢ na nurt pozytywistyczny w teorii prawa
systematyzuje zalozenie, zgodnie z ktérym caly porzadek prawny jest de facto
porzadkiem prawa stanowionego. Dla przyktadu, w pozytywizmie niemieckim
(Gesetzespositivismus) twierdzono, ze paistwo i prawo dajg si¢ zredukowaé do
majacej bezwzgledny prymat ustawy. Ustawa taka, bedaca wyrazem woli naj-
wyzszej wladzy — suwerena — jest pierwotnym i jedynym zrédtem prawa. Co
ma zasadnicze znaczenie dla refleksji dotyczacej obywatelskiego niepostuszeri-
stwa, kazdy obywatel jest bezwarunkowo zobowiazany do przestrzegania prawa
stanowionego®®. Nalezy doda¢, ze systemy prawne wspé6tczesnych panistw Euro-
py kontynentalnej, w tym Polski, oparte na idei paristwa prawa i rzadéw prawa
(Rechtsstaat, rule of law), zostaly uksztattowane pod wptywem teorii umiarko-
wanego pozytywizmu prawniczego®. O czym byla mowa powyzej, zwolenni-
kiem pozytywizmu prawniczego jest wspotczesnie m.in. Joseph Raz*.

Jak wiadomo, w XIX wieku pozytywizm prawniczy wyparl akceptowany
wczesniej, metafizyczny paradygmat prawa natury®’. W nastgpstwie tragicz-
nych do$wiadczen drugiej wojny $wiatowej doszlo jednak do tzw. renesansu
— nawiazujacej do filozofii O$wiecenia — koncepcji prawnonaturalnej, ktéra,
wyrazona m.in. w Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka ONZ*, w zna-
czacy sposdb wplyneta na aktualne rozumienie pojeé praw czlowicka, praw

¥ R. Dworkin, op. cit., s. 337.

38 J. Stelmach, Wipdtezesna filozofia interpreracji prawniczej, Krakéw 1995, s. 31-35.

% Z. Radwariski, Prawo cywilne. Cags¢ ogdlna, Warszawa 1996, s. 73.

4 J. Kochanowski, N. Simmonds, Wstgp, [w:] J. Raz, Autorytet prawa, Warszawa 2000, s. V1.
417, Stelmach, ap. cit., s. 31.

# Por. tekst polski: http://www.unic.un.org.pl/prawa_czlowieka/dok_powszechna_deklaracja.

php (data wejscia: 30.11.2012).
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obywatelskich i praw podmiotowych®. Zgodnie z zatozeniami tej koncepdji
pierwotnym Zrédfem prawa, jak réwniez podmiotowosci cztowieka nie jest
prawo stanowione, lecz przede wszystkim pewien aspekt natury ludzkiej*.
Podobny punkt widzenia przyjmuje takze Konstytucja RP*, ktéra w art. 30
stanowi, iz ,przyrodzona i niezbywalna godno$¢ czlowieka stanowi zrédto
wolnosci i praw czlowieka i obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej poszano-
wanie i ochrona jest obowiazkiem wladz publicznych”.

Latwo dostrzec, ze powyiszy poglad zaktada istnienie koniecznego zwiaz-
ku mi¢dzy prawem a moralnoscia, kwestionowanego co do zasady przez nur-
ty pozytywistyczne. W tym kontekscie przypomnieé trzeba, ze w Niemczech
po zakoniczeniu drugiej wojny swiatowej narodzily si¢ poglady, zgodnie z kt6-
rymi niemoralne, czy tez skrajnie niesprawiedliwe prawo stanowione moze
by¢ zakwestionowane w drodze obywatelskiego niepostuszeristwa, a nawet —
uznane za nieobowiazujace®. Wyrazicielem powyzszych pogladéw byt Gu-
staw Radbruch, ktdrego artykuly, w szczegdlnosci Pigé minut filozofii prawa
i Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo, zyskaly wydiwick wykraczaja-
cy daleko poza niemiecka dyskusje o granicach postuszefistwa prawu stano-
wionemu Trzeciej Rzeszy.

W Pigciu minutach filozofii prawa Radbruch zauwaza, ze pozytywistycz-
ne ujecie obowiazywania ustawy ,uczynito zaréwno prawnikéw, jak i na-
r6d, bezbronnymi wobec ustaw despotycznych, okrutnych i przestgpezy-
ch™. Tymczasem celami prawa sa: sprawiedliwos¢, oznaczajaca, by kazdego
mierzy¢ tq samg miarg; oraz dobro powszechne, z uwagi na ktére mozna
wskazaé ,ustawy o takim stopniu niesprawiedliwosci i szkodliwosci, ze na-
lezy odméwi¢ im charakteru prawa™®. W zwiazku z tym, jak si¢ wyraza
autor, ,istnieja takie zasady prawne, ktére silniejsze sa kazdego przepisu
prawnego i w konsekwencji ustawa, ktéra jest z nimi sprzeczna, pozba-
wiona jest mocy obowiazujacej. Zasady te okresla si¢ jako prawo natury
lub prawo rozumu”®. Ponadto Radbruch stwierdza, ze chociaz niektére
z nich otoczone sg watpliwosciami, to ,,przez wieki wypracowano ich tak
trwaly stan i skodyfikowano w Deklaracjach Praw Cztowieka i Obywatela
w oparciu o tak powszechne rozumienie, ze w odniesieniu do niektérych

# Terminy te, cho¢ bliskoznaczne, nie s3 ze sobg tozsame.

4 J. Stelmach, R. Sarkowicz, op. cit., s. 12-17.

® Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483; 22001 .,
Nr 28, poz. 319; z 2006 r., Nr 200, poz. 1471 oraz z 2009 r., Nr 114, poz. 946).

% Por. J. Zajadto, Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego i pra-
wa natury, Gdansk 2001.

47 G. Radbruch, Pigé minut filozofii prawa, [w:] Antologia tekstéw. .., s. 241.

# G. Radbruch, op. cit., s. 242.

4 Ibidem.
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z nich tylko z trudem mozna zachowa¢ sceptycyzm”. Nalezy podkresli¢, ze
zdaniem G. Radbrucha, uzasadniane prawnonaturalnie niepostuszeristwo
wobec prawa stanowionego ma swoje granice; poglad ten znajduje wyraz
w proponowanej przezeni formule — gloszacej, ze jedynie ,,prawo [stanowio-
ne] skrajnie niesprawiedliwe nie jest prawem” (lex iniustissima non lex est).
Dlatego w Ustawowym bezprawiu i ponadustawowym prawie autor uwzgled-
nia czg$ciowo stanowisko pozytywistyczne i stwierdza, ze

kazda ustawa, niezaleznie od tresci, ma zapewne jakqs wartosc. Jest lepsza,

niz catkowity brak prawa, poniewaz przyczynia si¢ przynajmniej do bezpie-

cgeristwa prawnego’.

Zaraz potem Radbruch wskazuje, ze nie da si¢ ostrzej odgraniczy¢ przy-
padkéw ustawowego bezprawia od praw, ktére obowiazuja mimo niespra-
wiedliwej tresci. Ostatecznie jednak autor, nawiazujac do wskazanych wyzej
celéw prawa stwierdza z naciskiem, ze

da si¢ jednak przeprowadzic scisly granice tam, gdzie nikt nie dgzy do spra-
wiedliwosci i gdzie ustawodawstwo swiadomie ignoruje réwnosé, ktdra jest
Jadrem sprawiedliwosci; wowczas bowiem ustawa nie jest li tylko prawem
niesprawiedliwym), lecz traci w ogdle range i charakter prawa>*.

Autor mierzy si¢ tym samym z sygnalizowanym powyzej problemem le-
gitymizacji niepostuszeristwa wobec porzadku prawa stanowionego. G. Rad-
bruch proponuje rozwiazanie, zgodnie z ktérym w przypadku sprzeciwu
wobec skrajnie niesprawiedliwej ustawy nie dochodzi do naruszenia prawa,
skoro obywatele wyrazaja sprzeciw wobec ustawowego bezprawia, ktéremu
nie przystuguje cecha prawnosci.

Podobnie jak poglady D. Thoreau w USA, tak poglady G. Radbrucha
w Europie otworzyly droge do teoretycznego uzasadnienia aktéw obywatel-
skiego niepostuszenistwa, w ktérych wystgpowano przeciw niesprawiedliwe-
mu prawu stanowionemu w imi¢ obrony praw podmiotowych obywateli.

Analiza samego pojecia praw podmiotowych przekracza ramy niniejszego
artykutu. W tym miejscu nalezy zasygnalizowa¢, ze pozytywizm prawniczy
i prawo natury glosza zasadniczo odmienne poglady, dotyczace wyzszego po-
jecia. Zgodnie z koncepcja pozytywistyczna, prawo podmiotowe jest prawem
przyznanym i gwarantowanym jednostce przez przepisy prawa’’. Ma ono wy-
nika¢ z obowiazujacych aktéw prawnych, ktére weszly w zycie ze wzgledu na

0 Tbidem.

! G. Radbruch, Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo, [w:] idem, Filozofia prawa, War-
szawa 2009, s. 249.

52 Thidem, s. 250.

%3 Por. K. Opalek, Prawo podmiotowe. Studium z teorii prawa, Warszawa 1957, s. 407 i n.



Obywatelskie niepostuszenstwo jako gwarancja praw podmiotowych 19

dziatania podjete przez kompetentne organy padstwowe*®. Nawet, jezeli pra-
wo podmiotowe definiuje si¢ w koncepcji pozytywistycznej jako ,,pozytywnie
oceniang sytuacj¢ jednostki w spoleczeristwie”, dodaje si¢ rownoczesnie, ze
jest ono wynikajacym z przepiséw prawa zbiorem uprawnief prostych® —
czyli zbiorem ,atoméw”, rozproszonych w ustawodawstwie i sktadajacych sie
wtérnie na pojecia ogdlne, takie jak prawo wlasnosci, prawo do prywatno-
$ci, wolno$¢ stowa, wolnos¢ zrzeszania sig, erc. W $wietle skrajnego pogladu
pozytywistycznego np. wolnosci stowa jest zawsze tyle, na ile pozwala obo-
wigzujace ustawodawstwo. Z tej perspektywy zjawisko obywatelskiego niepo-
stuszeristwa jest problemem pozornym, bowiem wystapienie przeciw literze
prawa w imi¢ pozaprawnych racji (np. moralnych) jest przekroczeniem gra-
nicy porzadku stanowiacym przestepstwo.

Koncepcje prawnonaturalne przyjmuja przeciwstawny punkt widzenia,
wigzac czgsto prawa podmiotowe z koncepcja praw czlowieka i obywatela
o genezie o$wieceniowej’®. W $wietle tego pogladu prawo stanowione ma
charakter wtérny w stosunku do podmiotowosci prawnej czlowieka; ozna-
cza to, przepisy prawa stanowionego stuza zabezpieczaniu pierwotnych praw
i wolnosci. Jak si¢ wyraza Z. Radwanski,

w skrajnych ujeciach ideologii  prawnonaturalnej reguly postgpowania
w ogdle nie majq przymiotu prawa, jezeli nie realizujq wartosci wyrazonych
w podstawowych prawach podmiotowych’’.

Ostatecznie poglady prawnonaturalne otwieraja droge sprzeciwu wobec
niemoralnego, czy skrajnie niesprawiedliwego prawa pozytywnego®®, naru-
szajacego wolnos¢ stowa, sumienia i wyznania, godzacego w réwnouprawnie-
nie obywateli, ezc.”’

5.

Naszkicowane powyzej poglady dotyczace obywatelskiego niepostuszeristwa od-
zwierciedlaja napiecie, wynikajace z konfliktu zalozet pozytywizmu prawniczego
i prawa natury. Dla pierwszego z nich paradoks obrony prawa podmiotowego,
dokonywanej przez naruszenie obowiazujacego prawa, pozostaje niemozliwy do
rozwigzania. Jak powiedziano, przedstawiciele pozytywizmu odrzucajg mozliwosé

>4 Z. Radwariski, gp. cit., s. 72.

% Por. L. Morawski, Witgp do prawoznawstwa, Toruni 2006, s. 239.

% Por. J.-J. Rousseau, Du contrat social, ou principes du droit politique, Elibron Classics series
2006, przedruk z oryginatu (Strasbourg 1791).

57 Z. Radwariski, op. cit., s. 72.

%8 Por. J. Zajadto (red.), Fascynujgce sciezki filozofii prawa, Warszawa 2009.

% Por. rodz. I Konstytucji RP — ,,Wolnosci, prawa i obowiazki czlowieka i obywatela”, op. cit.
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pozaprawnego sprzeciwu wobec prawa lub systemu politycznego, uzasadnionego
np. przestankami moralnymi®. Z kolei brak poszanowania dla prawa stanowio-
nego, mozliwy przy instrumentalizacji koncepcji prawnonaturalnej, rodzi nie-
bezpieczenistwo anarchizacji pafistwa i prawa, pod pretekstem ochrony przyro-
dzonych praw podmiotowych. Jednakze, celem obywatelskiego niepostuszeristwa
nie jest destrukcja systemu prawnego, ale jego modyfikacja; Lang i Wréblewski
podkreslaja, ze obywatelskie niepostuszeristwo nie moze by¢ utozsamiane z jaka-
kolwiek forma oporu totalnego przeciwko istniejacemu porzadkowi prawnemu
lub spoteczno-politycznemu®'. W zwiazku z tym wsréd cech konstytutywnych
niepostuszeristwa znajduja si¢ m.in. cechy uksztattowane pod wplywem paradyg-
matu pozytywistycznego — takie, jak swiadomy charakter dziatari podejmowa-
nych wbrew prawu (bez wzgledu na to, czy chodzi o niepostuszeristwo bezpo-
srednie, czy symboliczne), jak i gotowos¢ do poddania si¢ karze za naruszenie
granic porzadku ustawowego. Cechy te (jakkolwick w kulturze prawnej common
lawf?) stanowily gruntownie przemyslany punkt odniesienia dla protestéw inicjo-
wanych zaréwno przez M. Gandhiego, jak i M.L. Kinga®.

W $wietle powyzszych uwag, w przypadku obywatelskiego niepostuszenistwa,
za szczegOlnie uzasadnione uznaé nalezy proby wypracowania teorii proponuja-
cej kompromis miedzy pozytywizmem i prawem natury. Znaczacym przyktadem
jest tu teoria G. Radbrucha, z punktem cigzkosci przesunigtym jednakze ku pra-
wu naturalnemu®. Chciatbym podkresli¢, ze naszkicowana koncepcja ustawowe-
go bezprawia i ponadustawowego prawa wspélgra z teorig praw podmiotowych
o przyrodzonym charakterze, zgodnie z ktdra prawa te sa jedynie (i to nie zawsze),
deklarowane w aktach normatywnych prawa stanowionego.

Mimo istotnych zalet tej kompromisowej teorii, unifikujacej zagadnienie
praw podmiotowych i obywatelskiego niepostuszeristwa na gruncie umiar-
kowanego stanowiska prawnonaturalnego, opowiadam si¢ za innym, réwnie
kompromisowym pogladem, ktéry uznaje obywatelskie niepostuszenistwo za
mechanizm o stricte prawnym (a nie metaprawnym) charakterze®. Poglad ten

1. Morawski, op. cit., s. 246.

1 W. Lang, J. Wréblewski, op. cit., s. 129.

62 Pojecie pozytywizmu prawnego w anglosaskiej jurysprudencji rozumiane jest inaczej, niz
w kontynentalnej teorii prawa.

% Por. M.L King, Jr., 0p. cit.; M.K. Ghandi, op. cit.

¢ W polskiej literaturze T. Koztowski wsuwa na plan pierwszy pozytywistyczne rysy teorii
G. Radbrucha. Por. T. Koztowski, Gustaw Radbruch jako twirca pozytywizmu aksjonormatyw-
nego, [w:] Dobre prawo, zte prawo — w kregu mysli Gustawa Radbrucha, red. P. Mochnaczewski,
A. Kociotek-Peksa, Warszawa 2009, s. 41 i n.

% Odmiennie: M. Wierzbicki, Uprawnienie do wyrazania sprzeciwu. Rozwazania na temat obywa-
telskiego niepostuszeristwa, ,Gdariskie Studia Prawnicze” 2005, t. XIII, s. 329-337. Autor, powo-
tujac si¢ na poglady J. Raza, odrzuca mozliwos¢ istnienia uprawnienia do obywatelskiego niepo-
stuszeristwa w paristwach liberalnych, w ktérych gwarantowane sa prawa i wolnosci polityczne.
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zostat sformutowany przez Ronalda Dworkina w ramach tzw. teorii relewant-

6. Stanowi on godna uwagi pro-

nych moralnie praw podmiotowych jednostki
pozycje rozwigzania wspomnianego paradoksu ochrony prawa przez jego naru-
szenie®”. Kompromisowy charakter teorii R. Dworkina przejawia si¢ juz w jej
podstawowym zalozeniu, odnoszacym si¢ do pojecia prawa. Zgodne z nim
prawo obejmuje nie tylko reguly (normy) prawne, nalezace do systemu prawa
(w rozumieniu H.L.A Harta®), lecz takze standardy, ktére dzielone s3 na zasa-
dy (principles) oraz wymogi polityki prawnej (policies). Nalezy przypomnie,
ze Dworkin zasada nazywa ,norme, ktéra ma by¢ przestrzegana (...) dlatego,
ze tego domaga si¢ sprawiedliwo$¢, uczciwosé, lub inny aspekt moralnosci™®.
Natomiast wymogiem polityki prawnej jest w opinii autora ,ten rodzaj nor-
my, ktéry wyznacza cele do osiagniccia, zwykle (...) postgp w zakresie jakiegos
ekonomicznego, politycznego, czy spolecznego aspektu zycia zbiorowosci™".
Istotny element teorii Dworkina stanowi réznica, jaka zachodzi pomiedzy re-
gulami nalezacymi do systemu prawa, a standardami w powyzszym znaczeniu.
Zdaniem autora ,regula stosuje si¢ na zasadzie wszystko albo nic’?, to znaczy
obowiazuje, albo nie obowiazuje w sensie prawnym. Natomiast standardy, jak
si¢ wyraza Dworkin,

posiadajqg wymiar wagi lub doniostosci (...). W praypadhku, gdy zasady te

krzyzujq si¢ ze sobg [w tzw. hard cases — M.L.] konflikty te muszq byc roz-

wiqzywane przy wzglednej doniostosci kazdej z nich’.

Chcialbym wskazad, ze teoria R. Dworkina moze by¢ uznana za pozytywi-
styczng o tyle, o ile wlacza do sfery prawa zasady i wymogi polityki prawnej,
jako znajdujace wyraz w Konstytucji; natomiast moze by¢ uznana za niepo-
zytywistyczng z tego wzgledu, ze akcentuje $cisty zwigzek prawa i moralnosci,
wywodzac standardy z tej drugiej i podwazajac tym samym omnipotencje¢
prawa stanowionego. Jest wigc przykladem trzeciej drogi, pomiedzy poglada-
mi typowymi dla powyiszych orientacji’.

Jak wskazywatem, w opinii Dworkina Konstytucja USA wyraza pierwotne
prawa podmiotowe, znajdujace wyraz w standardach prawnych (tj. w princil-
pes i policies), wynikajacych z doktryny moralno-politycznej amerykaniskiego
spofeczeristwa. W zwiazku z tym autor stwierdza, ze

% W. Lang, J. Wroblewski, op. cit., s. 170.

¢ Por. R. Dworkin, op. cit., s. 370-399.

% Por. H.L.A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, s. 116 i n.
7. Stelmach, R. Sarkowicz, ap. cit., s. 50.

7 R. Dworkin, op. ciz., s. 56-57.

v Ibidem, s. 56.

72 Ibidem., s. 60.

73 Ibidem, s. 64.

74 7. Stelmach, R. Sarkowicz, ap. cit., s. 59.
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z pewnych szczegdlnych cech amerykariskiego systemu prawnego, a w szcze-
g6lnosci ze specyficznej mieszanki kwestii prawnych i moralnych wystgpu-
jacych w naszej Konstytucji wynika, ze obywatele czgsto czyniq stusznie
korzystajqc z praystugujqcego im — ich zdaniem — prawa do tamania prze-
pisow’.

Formutujac powyzsza tez¢ Dworkin nawiazuje do tych watkéw swojej
teorii, ktére dotycza podejmowania decyzji przez sedziéw w hard cases. Mia-
nowicie, gdy istniejace reguly prawne nie sg do tego wystarczajace, czy to ze
wzgledu na ich nieusuwalng niejasnos¢, czy to ze wzgledu na ich brak, s¢dzia
sigga po principles lub policies, zmierzajac do jedynego stusznego rozstrzygnie-
cia sprawy. Sedzia nie moze w zadnym wypadku zignorowa¢ istnienia regut,
ale, jak podkreslaja Sarkowicz i Stelmach, gdyby zastosowanie danej reguty
prowadzilo do nieusuwalnej sprzecznoéci z doniostymi standardami, sedzia
powinien przyznaé pierwszenistwo zasadom lub wymogom polityki prawnej,
nalezacym do doktryny moralno-politycznej’®. Nalezy podkresli¢, ze w opinii
R. Dworkina w przypadku uchwyconej kolizji regut wyrazonych w przepi-
sach prawa ze standardami, réwniez obywatel na prawo do niezastosowania
si¢ do tych pierwszych, poprzez przyjecie postawy obywatelskiego niepostu-
szeristwa’’. Mozna powiedzie¢, ze zaréwno w przypadku decyzji sedziego, jak
i niepostuszeristwa obywatela zachodzi przypadek wewngtrznej kolizji w sys-
temie prawa, rozstrzygnicty na korzy$¢ principles i policies, jako bardziej pod-
stawowych i ugruntowanych w moralnosci.

Zdaniem Langa i Wréblewskiego proponowana przez Dworkina argu-
mentacja ma charakter pozytywistyczny. Dworkin odwoluje si¢ bowiem imz-
plicite do moralnej zawarto$ci prawa pozytywnego’®. Autorzy podkreslaja, ze
wedtug Dworkina wiele podstawowych zasad konstytucyjnych, a takze zasad
prawodawstwa federalnego i orzecznictwa Sadu Najwyzszego, zaktada mil-
czaco uznawanie praw podmiotowych jednostki. Jak podkreslaja Lang i Wré-
blewski, przyjecie takiej koncepdji jest niezbgdnym warunkiem traktowania
powaznie’® praw podmiotowych obywateli, gwarantowanych poprawkami do
Konstytugji. Tak wigc obywatelskie niepostuszeristwo jest uzasadnione praw-
nie, o ile obywatel wystepuje w obronie praw podmiotowych, ugruntowa-
nych w principles i policies. W zwiazku z tym Lang i Wréblewski wskazuja, ze
tolerancja prawna” jest uzasadniona wylacznie w odniesieniu do tych aktéw

7> R. Dworkin, gp. cit., s. 355.

76 J. Stelmach, R. Sarkowicz, gp. cit., s. 58.

77 Ihidem.

78 W. Lang, J. Wréblewski, op. ciz.

7 Lang i Wréblewski nawiazuja w tym miejscu do anglojezycznego tytutu ksigzki R. Dworkina
(Taking rights seriously).
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naruszania prawa, ktére zwiazane sa bezposrednio z konstytucyjnymi ,,prawa-
mi moralnymi podmiotu” — tak, jak w przypadku protestéw przeciwko segre-
gacji rasowej na potudniu USA. Z drugiej strony, na gruncie obywatelskiego
niepostuszeristwa nie moga by¢ uzasadniane te naruszenia prawa motywo-
wane pogladami moralnymi, ktére stanowia réwnoczesnie naruszenia praw
moralnych innych jednostek®. Koncepcje Dworkina dopetniajg rozwazania
dotyczace prawa bedacego przedmiotem obywatelskiego niepostuszeristwa,
ktére jest watpliwe co swojej do tresci®'. Dworkin pisze:

Obywatel winien jest postuszeristwo prawu, a nie czyjejkolwiek interpretacji

prawa. Nie postgpuje wigc nieuczciwie, jesli kieruje si¢ wtasnym, swiado-

mym i przemyslanym, rozeznaniem tego, czego prawo wymaga*.

Jak uwaza autor, dotyczy¢ to moze nawet sytuacji, w ktérej zapadta ,prze-
ciwna decyzja Sadu Najwyzszego”, za$ ,,obywatel moze wciaz uwazaé, ze pra-
wo jest po jego stronie”®. Chodzi tu o stosunkowo rzadkie przypadki przefa-
mania precedensu (overruling) zwartego w decyzji Sadu Najwyzszego®.

Przywotana teoria relewantnych moralnie praw podmiotowych jednost-
ki w istotnych punktach wykazuje zbieznos¢ z pogladami, ukazujacymi
znaczenie obywatelskiego niepostuszeistwa na tle relacji migdzy legalnoscia
a legitymizacja prawa®. M.R. Kaczmarczyk wskazuje, ze ,legalno$¢ moze
by¢ i w coraz wigkszym stopniu staje si¢ podstawa legitymizacji”*®. Autor
zauwaza, ze wspdlczesnie adresaci norm prawnych cz¢sto akceptuja porza-
dek prawny z uwagi na jego legalnos¢, to jest samo faktyczne obowiazywa-
nie, stanowiace podltoze obrotu gospodarczego i wymiany elit politycznych.
Kaczmarczyk podkresla, ze dodatkowym czynnikiem legitymizacyjnym
moze by¢ takze racjonalnos¢ i spéjnos¢ uksztattowanych procedur. Osta-
tecznie legitymizacja przez legalnos¢ oznacza, ze prawo samo si¢ legalizuje;
tak wigc legitymizowane jest wszystko to, co legalne, za$ to co nielegalne,
pozbawione jest wszelkiej legitymizacji. Kaczmarczyk wskazuje, ze w wa-
runkach normalizacji politycznej trudno dostrzec réznice migdzy legalno-
$cig a legitymizacja; natomiast ,w czasach kryzysu, gdy legalno$¢ przestaje
by¢ wyrazem legitymizacji, moze doj$¢ do glosu (...) porzadek pierwotny,

»g87

ktéry przeciwstawia si¢ legalnosci”. W tym kontekscie interesujaca jest

80\W. Lang, J. Wréblewski, op. cit., s. 171.

81 R. Dworkin, op. cit., s. 377-386. Szczegbtowo na ten temat W. Lang, J. Wréblewski, op. cit.,
s. 147-152.

8 R. Dworkin, op. cit., s. 385.

83 Ibidem, s. 379.

8 W. Lang, J. Wroblewski, op. cit., s. 152.

8 M.R. Kaczmarczyk, Niepostuszeristwo obywatelskie a pojecie prawa, Warszawa 2010, s. 25-27.

86 Ibidem, s. 25.

87 Ibidem, s. 26.
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uwaga autora, dotyczaca motywacji dziatan podejmowanych w imi¢ oby-
watelskiego niepostuszeristwa. Mianowicie,
takie akty sprzeciwu cechujq si¢ szczegdlnym stosunkiem do legalnosci, kto-
rq podwazajq w imig legitymizacji prawa. Dzigki nim niepostuszerstwo
obywatelskie moze byc aktem nielegalnym, ale uzasadnionym zasadami le-
zqcymi u podstaw prawa i legitymizujgcymi jé*.

Chcialbym podkresli¢, ze wskazane usytuowanie obywatelskiego niepo-
stuszeristwa pozwala doprecyzowal jego rol¢ w konflikcie, ktéry moze wy-
stapi¢ — w $wietle teorii R. Dworkina — pomi¢dzy standardami a regutami.
Standardy, a tym samym prawa podmiotowe wyrazone w Konstytugji bylyby
postrzegane przez uczestnikéw sprzeciwu jako kryterium legitymizacji ich
dziatan, podczas, gdy ewentualne naruszenie regut sktaniatoby organy wtadzy
panstwowej do kwestionowania legalnosci przedsi¢branych protestéw.

Zaprezentowana teoria wykazuje w moim przekonaniu spdéjnoé¢ z po-
gladem Johna Rawlsa, zgodnie z ktérym obywatelskie niepostuszedstwo
jest mozliwe w ,spoteczeristwie bliskim sprawiedliwosci, po cz¢sci dobrze
urzadzonym, w ktérym mimo to wyst¢puja powazne naruszenia sprawie-
dliwosci”™®. Rawls przyjmuje, ze ,stan zblizony do sprawiedliwosci wymaga
rezimu demokratycznego”; natomiast, w jego przekonaniu, teoria obywa-
telskiego niepostuszenistwa nie znajduje zastosowania do ,,innych form rza-
du” i tym samym do sytuacji ,obalania systemu niesprawiedliwego i sko-
rumpowanego’ . Trudno zaprzeczy¢, ze faktyczna absorpcja przez panstwo
i prawo rozmaitych form obywatelskiego niepostuszeristwa wymaga ela-
stycznego dziatania organéw wtadzy, jak réwniez szerokiego dyskursu spo-
tecznego, mozliwego zasadniczo w demokratycznym paristwie prawa. Prze-
stanka jest tu migdzy innymi ,powazne traktowanie” problematyki praw
podmiotowych, oraz niestosowanie przemocy. Natomiast praktyka poka-
zuje ze — zgodnie z opinig J. Rawlsa — w systemach prawnych, w ktérych
prawa podmiotowe sa gwalcone, typowymi zjawiskami pozostaja nielegalne
strajki, zamieszki i rewolucje, majace na celu nie tyle uzdrowienie ustroju
polityczno-prawnego, co jego radykalna zmiang.

Chciatbym zakoriczy¢ nastepujaca refleksja R. Dworkina:

W naszym spoleczeristwie czlowiek ma czasem prawo, w mocnym sensie,
do niepostuszeristwa wobec przepiséw prawa. Ma takie prawo wtedy, gey
przepisy w sposéb niestuszny naruszajq jego prawa [podmiotowe — M.P]
wzgledem rzqdu. Jesli ma on moralne prawo do swobody wypowiedzi [sta-

88 Thidem.
8 J. Rawls, op. cit., s. 521.
N Ibidem.
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nowiacej principle i wyrazonej w Konstytucji — M.P./, to ma tez moralne
prawo do zlamania kazdego takiego przepisu, ktdrego, ze wzgledu na prawo
obywatela do swobody wypowiedzi, rzqd nie miat prawa wprowadzic. Pra-
wo do niepostuszeristwa przepisom prawa nie jest wigc zZadnym oddzielnym
prawem dotyczqcym kwestii sumienia, dodanym do innych praw wzglgdem
rzqdu. Jest ono po prostu cechq tych praw [podmiotowych — M.P] wzgle-
dem rzqdu (...) 7"

Abstract
Civil disobedience as a guarantee of subjective rights

The article provides an insight into the notion of civil disobedience and its constitu-
ents. The subject is presented with the significance of civil disobedience as a means of
protecting the subjective rights in mind. In the context of opposing theoretical and
legal paradigms: legal positivism and the natural law, an analysis of the legality of civil
disobedience as a means for protection of rights stemming from these laws is con-
ducted. Subsequently, having accounted for the views of Gustav Radbruch and Ronald
Dworkin, a compromise view providing a solution to the paradox of protecting the
legal system by its infringement in an act of civil disobedience, is outlined.
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Rozwiazania instytucjonalno-prawne
w zakresie cywilnej i demokratycznej kontroli

i nadzoru nad Agencja Bezpieczeristwa Wewnetrznego

Cywilna i demokratyczna kontrola nad stuzbami specjalnymi jest jednym ze
standardéw demokracji konstytucyjnej. Do wladzy cywilnej bowiem, i tyl-
ko do niej, nalezy definiowanie roli oraz funkgji tych instytucji w padstwie
demokratycznym. Poddanie Agencji Bezpieczenistwa Wewnetrznego (dalej:
ABW) cywilnej i demokratycznej kontroli oznacza, ze staje si¢ ona instru-
mentem panstwa. Implikuje to rozciagnigcie petnej wladzy nad instytucja,
ktéra zajmuje w Polsce dominujace miejsce w zakresie ochrony bezpieczeri-
stwa wewngtrznego paristwa i jego porzadku konstytucyjnego. Do tego celu
jest ona wyposazona w szerokie uprawnienia — poréwnywalne z uprawnie-
niami przyznanymi Policji, co dodatkowo uzasadnia konieczno$¢ roztoczenia
nad nig skutecznego systemu kontroli.

Celem niniejszego artykutu jest oméwienie rozwiazan formalno-prawnych
w zakresie cywilnej i demokratycznej kontroli nad ABW. Autor przyjat podziat
omawianej problematyki zaproponowany przez Andrzeja Zebrowskiego', ktéry
wyrdznia kontrolg politycznag — w ramach ktdrej osadza gléwnie wladze ustawo-
dawcza, kontrolg i nadz6r administracyjny — bedacy domeng wladzy wykonaw-
czej oraz kontrol¢ prawng — sprawowang przez judykatywe wraz z organami
kontroli pafistwowej i kontroli prawa. Takie usystematyzowanie problematyki
pozwala nie tylko na okreslenie miejsca ABW w ramach konstytucyjnej zasady

" Artykul powstat na podstawie II rozdziatu niepublikowanej pracy magisterskiej Miejsce i rola
Agencji Begpieczeristwa Wewngtranego w porzqdku konstytucyjnym Rzeczypospolitej Polskiej napi-
sanej w Katedrze Konstytucjonalizmu i Ustrojéw Padstwowych UJ pod kierunkiem prof. dr.
hab. Andrzeja Zigby.

1 Zob. A. Zebrowski, Ewolucja polskich stuzb specjalnych. Wybrane obszary walki informacyjnej,
Krakéw 2005, s. 196-222.
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podziatu i réwnowagi wladzy, ale réwniez umozliwia wskazanie na role, jaka
odgrywaja w omawianej dziedzinie — prokuratura z Prokuratorem Generalnym
na czele, Najwyzsza Izba Kontroli (dalej: NIK) oraz Rzecznik Praw Obywatel-
skich.

Istotne dla omawianej problematyki jest wskazanie réznic pomiedzy po-
jeciem ,kontroli” i ,nadzoru”. Otéz nadzér jest pojeciem szerszym, ktére
obejmuje oprécz samego kontrolowania danej instytucji, takie uprawnie-
nia wladcze zawierajace prawo wydawania zarzadzeni i polecert majacych na
celu usunigcie stwierdzonych uchybien i brakéw. Podmiot nadzorujacy moze
w kazdym stadium i w kazdym czasie poprawi¢, zmieni¢ lub nawet uchyli¢
decyzje podwladnego®. W stosunku do szefa ABW organem nadzorujacym
jest Prezes Rady Ministréw.

W artykule skupiono si¢ na $rodkach kontrolnych, ktére wprost dotycza
ABW. Poza tym, istnieje jeszcze cale spektrum powiazant w ramach zasady po-
dziatu wladzy, tworzacych system wzajemnej kontroli mi¢dzy poszczegélnymi
wladzami. Wplywaja one niewatpliwie na dziatalnos¢ ABW?.

Kontrola parlamentarna (polityczna) nad ABW i innymi stuzbami specjalny-
mi ma swoje szczegdlne whasciwosci zwiazane z ich statusem oraz rodzajem
wykonywanej przez nie dzialalnosci. W przypadku tych organéw ,trady-
cyjne” $rodki kontroli parlamentarnej, takie jak np. interpelacja, zapytanie
poselskie, pytanie w sprawach biezacych, itd. podlegaja istotnym ogranicze-
niom. Konsekwencja tego, kontrola wtadzy ustawodawczej nad stuzbami spe-
cjalnymi tworzy problem jakosciowo odmienny na tle podobnych dziatari
wykonywanych wobec pozostatych elementéw egzekutywy*.

Do najwazniejszych komplikacji zwigzanych z kontrola parlamentarna nad
stuzbami specjalnymi Piotr Czarny zalicza cztery przestanki®. Pierwsza z nich sa
tajne metody ich pracy, wykluczajace w praktyce mozliwo$¢ sprawowania kon-
troli przez ogét parlamentarzystéw nad znaczacym obszarem funkcjonowania
stuzb specjalnych. Kolejna okoliczno$¢ wynika z bardzo $cistego zwiazku, jaki
taczy stuzby specjalne z centralnym osrodkiem wiadzy politycznej. Skutkuje to

2 R. Lewicka, Kontrola prawotwérstwa administracji o charakterse powszechnie obowigzujacym,
Warszawa 2008, s. 19.

% Z uwagi na rozmiary niniejszego tekstu, nie zostana one jednak przedstawione.

4 Zob. P. Czarny, Sejmowa Komisja do Spraw Stuzb Specjalnych na tle ogélnych dylematéw parla-
mentarnej kontroli tych stuzb, ,Przeglad Sejmowy” 2008, nr 3, s. 95; P. Radziewicz, Uprawnie-
nia, Srodki, dziatania oraz prawne podstawy funkcjonowania Sejmowej Komisji do Spraw Stuzb
Specjalnych, ,Przeglad Legislacyjny” 2006, nr 2, s. 19-20.

> Zob. P. Czarny, op. cit., s. 95-97.
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tym, iz uzyskanie jakiegokolwiek — nawet posredniego — wptywu na ich dzia-
talno$¢ jest uznawane przez ekipe rzadzaca za udzial w sprawowaniu wladzy.
Pojawia si¢ zatem silna tendencja, aby wylaczaé parlament i opozycj¢ parla-
mentarng od jakiegokolwiek wplywu na stuzby specjalne®. Po trzecie, stuzby
specjalne petnia w panistwie funkcje kontrolne. Nie ulega watpliwosci, ze in-
stytucje o uprawnieniach kontrolnych, zwtaszcza bardzo szerokich pod wzgle-
dem podmiotowym i ,glebokich” pod wzgledem mozliwej ingerencji w zycie
jednostki, trudniej niz inne podda¢ kontroli. Po czwarte, na przeszkodzie sku-
tecznej kontroli parlamentarnej staje zjawisko, ktére mozna okresli¢ jako ,au-
tonomizacja” lub ,,usamodzielnienie si¢” stuzb specjalnych.” W przypadku kon-
troli parlamentarnej nastgpuje zwiazana z tym trudno$¢ z wyegzekwowaniem
odpowiedzialnosci od szeféw stuzb specjalnych, wobec kt6rych Sejm nie moze
stosowa¢ sankeji w postaci wotum nieufnosci lub wniosku o jego udzielenie.

W zwiazku ze wskazanymi ograniczeniami tradycyjnej kontroli parlamen-
tarnej, w literaturze przedmiotu panuje poglad, ze podstawowym organem
spetniajacym te¢ funkcj¢ w ramach wladzy ustawodawczej jest Sejmowa Komisja
do Spraw Stuzb Specjalnych (dalej SKSS). Natomiast postowie — cztonkowie
tej Komisji — maja w tym zakresie szczeg6lne przywileje prawne w stosunku do
innych postéw, wynikajace z samego faktu zasiadania w tym gremium.

Na zakoriczenie tych ogélnych rozwazari mozna doda¢, ze kontrola parlamen-
tarna nad stuzbami specjalnymi jest, patrzac z perspektywy dziejéw parlamenta-
ryzmu, zjawiskiem stosunkowo miodym. Jej poczatek przypada na przefom lat
siedemdziesiatych i osiemdziesiatych ubieglego wieku, co znajduje odzwiercie-
dlenie w wydanych wtedy pierwszych aktach prawnych, regulujacych t¢ kwestic.
Trend ten zostat zainicjowany przez ustawy wydane w 1977 r. we Wloszech i Re-
publice Federalnej Niemiec®. Nastgpnie, w 1989 r. po uchwaleniu Zhe Security
Service Act, uregulowana zostata kontrola nad brytyjska stuzba kontrwywiadow-
cza, (The Security Service, MI 5). W tym samym roku réwniez parlament Kanady
przyjal ustawe, na podstawie ktérej powotano w Izbie Gmin Komitet ds. Prawa
i Prokuratora Generalnego. W kolejnych latach tendencja ta wystgpowata takze
w innych demokracjach zachodnich, w zwiazku z czym obecnie najczgsciej sto-
sowanym rozwiazaniem w tych krajach jest poddanie stuzb specjalnych kontroli
parlamentarnej, przeprowadzanej przez odpowiednia komisje’.

¢ Ibidem, s. 96.

7 Zob. S. Zalewski, Stuzby specjalne w panistwie demokratycznym, Warszawa 2005, s. 108.

8 Zob. . Czarny, Parlamentarna kontrola dziatalnosci stuzb specjalnych w Niemczech, ,Przeglad
Sejmowy” 2001, nr 6, s. 31-33.

% Zob. S. Sagan, Sejmowa Komisja do Spraw Stuzb Specjalnych, [w:] Administracja publiczna u pro-
gu XXI wicku (prace dedykowane prof. dr. hab. ]. Szreniawskiemu), red. Z. Niewiadomski, Prze-
my$l 2000, s. 474-475.
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W Polsce, poczawszy od 1995 r. réwniez zastosowano podobny model
kontroli parlamentarnej. Warto przyjrze¢ si¢ blizej rozwiazaniom prawnym
regulujacym dzialalno$¢ SKSS, poruszajac kwesti¢ sktadu, zakresu zadan oraz
organizacji tego organu; a nast¢pnie przedstawic istniejace w literaturze wat-
pliwosci zwiazane z jej charakterem prawnym.

Najwazniejsze zalozenia co do zakresu i form kontroli parlamentarnej
wynikaja z tekstu Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 ."° (dalej: Konstytucja RP). Funkeja kontrolna parlamentu wobec wta-
dzy wykonawczej zostala okreslona w art. 95 ust. 2. Podstawe prawna do
omawianej problematyki stanowi takze ustawa z dnia 9 maja 1996 r. o wyko-
nywaniu mandatu posta i senatora'>. W przypadku kontroli parlamentarnej
sprawowanej nad ABW nalezy réwniez wskaza¢ na ustawg z dnia 24 maja
2002 r. o Agencji Bezpieczeristwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (da-
lej: ustawa o ABW) ™.

Kwestie dotyczace dziatalnosci SKSS okreslone s w Regulaminie Sejmu'4,
w szczegolno$ci w rozdziale 12, dziale II, ktéry poswigcony jest wylacznie tej
Komisji. Nie jest to jedyna podstawa prawna jej dziatani. Juz po powstaniu
SKSS, jej istnienie zostato usankcjonowane w ustawach zwyktych." Tego ro-
dzaju regulacje powoduja, ze status prawny SKSS jest o wiele bardziej ztozony
niz innych komisji sejmowych, zwlaszcza tych, ktére nie maja rozbudowane-
go ustawowego zakotwiczenia'®.

Jedna z podstawowych kwestii okreslonych w Regulaminie Sejmu jest spo-
s6b wylaniania sktadu SKSS, ktéry ma zupelnie inne znaczenie niz w przy-
padku pozostalych komisji sejmowych. Przyczyng tego sa przede wszystkim
realizowane przez nig zadania, ktérych cata Izba, jak to juz zostato wspomnia-
ne, z przyczyn formalnych nie moze wykonywad. Byloby to nieracjonalne

1 Dz. U. 2z 1997 ., Nr 78, poz. 483.

"'W odniesieniu do tej problematyki Trybunat Konstytucyjny zajat stanowisko w uzasadnieniu
do orzeczenia z dnia 14 kwietnia 1999 r., widzac kontrole parlamentarna jako prawo legisla-
tywy do uzyskania informacji o dziatalnoéci okreslonych organéw i instytucji publicznych
oraz prawo wyrazania opinii o tej dziatalnosci, zob. Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
14 kwietnia 1999 r., Sygn. ake K 8/99.

2 Dz. U. 22003 r., Nr 221, poz. 2199 ze zm.

B Dz. U. 22002 r., Nr 74, poz. 676 ze zm.

4 Uchwata Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 30 lipca 1992 r. (M.P. z 2009 r., Nr 5, poz.
47 ze zm.).

1> Chodzi o Ustawg o ABW, Ustawe z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojsko-
wego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego (Dz. U. z 2006 r., Nr 104, poz. 709 ze zm.), Ustawg
z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz. U. z 2006 r., Nr 104,
poz. 708 ze zm.) oraz Ustawe z dnia 18 grudnia 1998 r. o Instytucie Pamieci Narodowej —
Komisja gcigania Zbrodni Przeciwko Narodowi Polskiemu (Dz. U. z 1998 r., Nr 155, poz.
1016 ze zm.).

16 P. Czarny, Sejmowa..., s. 99.
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z uwagi na brak stosownej wiedzy oraz faktyczny brak mozliwosci jej uzyska-
nia przez ogét postéw. W tym znaczeniu sktad tej Komisji decyduje o tym, ze
dziala ona w sensie politycznym jako organ reprezentujacy caly Sejm. SKSS
zastgpuje w istocie Izbe, ktéra nie moze zmieni¢ lub skorygowac jej stanowi-
ska, co w przypadku innych komisji jest reguta'’.

Problem sktadu SKSS rodzi trzy istotne zagadnienia. Po pierwsze, chodzi
o liczebno$¢ Komisji, ktéora radykalnie rézni si¢ od wielkosci innych komisji
stalych. Po drugie, rzecz dotyczy reprezentatywnosci, co taczy si¢ z proble-
mem zglaszania i sposobu wyboru kandydatéw. Po trzecie, istotne jest zagad-
nienie osobistych predyspozycji postéw do zasiadania w Komisji'®.

W zwiazku z pierwsza kwestia, Regulamin Sejmu ustanawia gérna graniceg
liczebnosci SKSS na 9 cztonkéw (art. 137 ust. 1). Do Sejmu nalezy natomiast
ustalenie, na wniosek Prezydium Sejmu, konkretnej liczby postéw majacych
zasiada¢ w Komisji (art. 137 ust. 2). Praktyka parlamentarna pokazuje, ze
jej liczebno$¢ w kolejnych kadencjach ulegata ciaglym zmianom'. Elastycz-
no$¢ co do sktadu liczbowego SKSS ma w zalozeniu utatwi¢ jej dostosowanie
do partyjno-frakcyjnej struktury Izby, bez koniecznosci dokonywania zmian
w Regulaminie®.

Prawo zglaszania kandydatéw do SKSS przystuguje przewodniczacym
klubéw poselskich oraz grupom co najmniej 35 postéw (art. 137 ust. 3). Sys-
tem ten faworyzuje wyraznie male, tj. liczace do 35 postéw kluby parlamen-
tarne. Zgodnie z Regulaminem Sejm dokonuje wyboru sktadu osobowego
Komisji na wniosek Prezydium Sejmu w glosowaniu tacznym (art. 137 ust.
4). Uprawnia to w praktyce Prezydium Sejmu do dokonania pewnej ,,wstep-
nej selekeji” kandydatéw. Uzgodnienia dotyczace skfadu osobowego SKSS
zapadaja w ramach porozumieri politycznych, aczkolwiek pozostaja autono-
miczng decyzja poszczegdlnych klubow?'.

Trudnym z ustrojowego punktu widzenia jest zagadnienie osobistych pre-
dyspozycji postéw do zasiadania w Komisji. Z formalno-prawnego punktu
widzenia dobér sktadu SKSS nie odbiega od wyboru cztonkéw innych ko-
misji sejmowych, co oznacza, ze kwestia ta poddana zostata ogélnym prze-

7 Ihidem, s. 100.

18 Ihidem, s. 100—102.

19'W drugiej kadencji Sejmu, w trakcie ktérej Komisja powstata, liczyta ona 7 cztonkéw. W la-
tach 1997-2001 liczba ta spadta do 5, co wyjatkowo utrzymato si¢ w poczatkach IV kadencji
(2001-2005). Jednak juz w styczniu 2002 r. liczbe t¢ podniesiono do 9. Tak bylo réwniez
w latach 2005-2007. Na koniec VI kadencji (2007-2011) liczebno$¢ komisji wynosita 7, na-
tomiast w obecnej — VII, w sktad tego organu wchodzi ponownie maksymalna liczba 9 postéw.

2 P. Czarny, Sejmowa..., s. 100-101.

2 A. Mr6z, H. Pajdata, Komisja do Spraw Stuzb Specjalnych — nwagi na tle dotychczasowego funk-
cjonowania, ,Przeglad Sejmowy” 2004, nr 5, s. 84.
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pisom Regulaminu Sejmu*’. W przypadku jej czlonkéw wazny jest problem
uprawnieri do uzyskania dost¢pu do informacji niejawnych. Sktad komisji
wybiera Sejm, ale w praktyce mamy tutaj do czynienia z sytuacj niemozno-
$ci wykonywania funkeji kontrolnej przez postéw, ktdrzy nie posiadaja tzw.
pos$wiadczenia bezpieczeristwa. Postgpowanie sprawdzajace w tej sprawie wo-
bec parlamentarzystéw prowadzi ABW, w zwiazku z czym mamy tutaj do
czynienia z pewng szczegdlng sytuacja w ktérej postowie sprawdzani sg przez
instytucje, ktdra nastgpnie sami maja ocenia¢ i kontrolowa¢. Przez odmowg
wydania ,po$wiadczenia bezpieczeristwa”, ABW moze w praktyce uniemoz-
liwi¢ postowi wykonywanie zadan zleconych mu przez Sejm, a Izba musi to
przyja¢ do wiadomosci.” Skutkiem tej zaleznosci, do prac w tej Komisji dele-
gowani sg najczeéciej parlamentarzysci, ktérzy juz posiadali to poswiadczenie.

Zakres przedmiotowy dziatania SKSS okreslony zostal w zataczniku do
Regulaminu Sejmu*. Zgodnie z tym aktem prawnym, do kompetencji ko-
misji naleza sprawy zawarte w dwdch obszarach®. Pierwszy z nich mozna
okresli¢ jako opiniodawczo-doradczy. W ramach dziatan w tej sferze Komisja
opiniuje kierunki pracy stuzb specjalnych na podstawie informacji przed-
stawianych przez szeféw tych stuzb. Ponadto do jej zadari nalezy wyrazanie
opinii w sprawie powotania poszczegélnych oséb na stanowiska szeféw i za-
stepcéw tych instytucji. Dodatkowo Komisji przystuguje prawo do opiniowa-
nia projektu budzetu w zakresie dotyczacym stuzb oraz sprawozdania z jego
wykonania®. Ocenia ona takze wspétdzialanie stuzb specjalnych tak w ob-
rebie ich samych, jak i z innymi instytucjami i organami paristwowymi oraz
z organami $cigania.

Do wiasciwosci SKSS w ramach drugiego obszaru, okreslanego jako le-
gislacyjny, naleza zadania zwiazane z udzialem w rozpatrywaniu projektéw
ustaw i rozporzadzen dotyczacych stuzb specjalnych. Dodatkowo ocenia ona
akty normatywne o charakterze ogélnym w sprawach dotyczacych dziatalno-
§ci tych organéw.

22 S. Sagan, op. cit., s. 477.

3 P. Czarny, Sejmowa..., s. 102.

2% Nalezy pamigtad, ze zakres przedmiotowy dziatania SKSS rozszerzaja wspomniane wezesniej
ustawy.

» Zob. R. Mojak, Parlament a rzqd w ustroju Trzeciej Rzeczypospolitej Polskiej, Lublin 2007,
s. 474-475; A. Mréz, H. Pajdata, 0p. ciz., s. 80-81. W literaturze wymienia si¢ czasem trzy
obszary: kontrolny, kreacyjny i ustawodawczy, zob. P. Radziewicz, gp. cit., s. 21.

%6 Szczegdlnie istotne jest tu badanie tzw. funduszy operacyjnych stuzb specjalnych. Zadanie to
SKSS wykonuje w oparciu o dane, ktére sg niedostgpne dla catego Sejmu. A. Mréz i H. Pajdata
zauwazaja, ze SKSS wydata do 2003 w tej sprawie wylacznie pozytywne opinie, niejednokrot-
nie wnioskujac o zwigkszenie naktadéw finansowych na stuzby. Zob. A. Mréz, H. Pajdata, gp.
cit., s. 82.
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Z powyzej zaprezentowanego katalogu zadan wynika, ze SKSS charakte-
ryzuje szeroki zakres tematyczny prac. Podkreslenia wymaga fake czgstszego
wykonywania przez Komisjg zadani kontrolno-opiniodawczych niz legislacyj-
nych. Znamienne wydaje si¢, ze SKSS byta wielokrotnie pomijana w procesie
tworzenia prawa dotyczacego stuzb specjalnych. Gléwna przyczyna takiego
stanu rzeczy tkwi w malej liczebnosci tej Komisji?.

Kluczowy dla dzialania SKSS nie jest jednak zakres przedmiotowy jej
dziatalnosci, a uprawnienia do domagania si¢ informacji od cztonkéw rzadu,
szeféw stuzb i innych organéw wladzy publicznej*®. Gléwny problem stano-
wi zatem relacja ,,obowiazkéw informacyjnych” do ustawowych przepiséw
dotyczacych udzielania informacji niejawnych oraz zakazéw udzielania infor-
magji, wynikajacych z ustaw szczeg6lnych. Zasadnicze znaczenie ma w tym
zakresie art. 39 ustawy o ABW. Regulacja ta stanowi, ze znaczna cz¢s$¢ istot-
nych informacji o dziatalnosci ABW nie moze by¢ udzielana SKSS, a w po-
zostalym zakresie zalezy to od uznaniowej decyzji Szefa ABW. W praktyce
prowadzi to do braku efektywnej kontroli, nie tylko ze strony tej Komisji,
ale réwniez innych organéw kontrolnych, np. NIK, co zostanie oméwione
z dalszej czgsci artykutu®.

W ramach kompetencji SKSS miesci si¢ réwniez zawarte w ustawie
o ABW prawo jej Przewodniczacego do uczestniczenia w posiedzeniach Ko-
legium do Spraw Stuzb Specjalnych (dalej: KSS) przy Radzie Ministréw (art.
12). Jest on jedynie uczestnikiem posiedzen tego gremium, a nie jego czton-
kiem. Udzial Przewodniczacego SKSS zapewnia dodatkowa kontrole Sejmu
nad dziatalnoscia samego Kolegium i mozliwo$¢ uzyskania przez cztonkéw
Komisji dostgpu do informacji prezentowanych na jego posiedzeniach®.

Ze wzgledu na specyficzny zakres przedmiotowy swojej dziatalnosci oraz
stosunkowo niewielki sktad osobowy, SKSS powaznie odréznia si¢ od innych
stalych komisji sejmowych pod wzgledem organizacji i trybu pracy. Kwestie
te zostaly unormowane w Regulaminie Sejmu. Pracami SKSS — podobnie
jak w przypadku innych komisji — kieruje Prezydium, ktére tworza Prze-
wodniczacy Komisji i co najwyzej dwéch jego zastgpcéw (art. 138 ust. 1).
Ograniczenie liczby zastgpcédw zwigzane jest oczywiscie z zaledwie kilkuoso-
bowym sktadem Komisji. Zasadnicza odr¢bnoscia w poréwnaniu z innymi
komisjami jest rotacja na stanowisku Przewodniczacego Komisji. Zgodnie
z Regulaminem Sejmu osoby sprawujace t¢ funkcje zmieniaja si¢ bowiem co
pot roku (art. 138 ust. 1a). Cel tej prakeyki jest jasny, zapewnia ona mozli-

27 Ibidem, s. 81.

8 P Czarny, Sejmowa..., s. 104.
2 Ibidem, s. 105.

3 Ibidem.
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wo$¢ kierowania Komisja réwniez przedstawicielom opozycji parlamentarnej.
Regulamin Sejmu decyduje o tym, ze Komisja podejmuje wszelkie uchwaty
bezwzgledna, a nie — jak inne komisje — zwykla wigkszoscia gloséw (art. 138
ust. 2). Przy takiej regulacji nie stanowi problemu sytuacja réwnosci gloséw
»2& 1 ,przeciw’, co byloby mozliwe przy malej liczebnosci Komisji.

Do zwolania posiedzen SKSS stosuje si¢ réwniez ogdlne przepisy Regu-
laminu. Natomiast to, co zdecydowanie odréznia t¢ Komisj¢ od pozostatych
dotyczy niejawnego z mocy Regulaminu charakteru jej posiedzeri (art. 139
ust. 1). Inne osoby niz cztonkowie Komisji moga bra¢ udzial w posiedze-
niu tylko na zaproszenie Przewodniczacego lub — jesli chodzi o ministréw
i kierownikéw zainteresowanych stuzb i instytucji paristwowych — na zadanie
Prezydium (art. 139 ust. 3).

Druga znaczaca okolicznoscia, ktéra oddziatuje na tryb pracy SKSS jest
to, ze zakres jej dziatania dotyczy spraw stanowiacych w znacznej czeéci infor-
magcje niejawne. Konsekwencja tego jest wspomniany juz szczeg6lny wymog
posiadania przez czlonkéw Komisji , poswiadczenia bezpieczeristwa”. Poza
tym istotne jest zapewnienie odpowiednich $rodkéw technicznych dotycza-
cych miejsca obrad Komisji, sposobu przygotowania materialéw itd. Sam
Regulamin Sejmu odnosi si¢ natomiast wprost do probleméw, ktére musza
by¢ odmiennie uregulowane niz w innych komisjach. Zgodnie z nim, proto-
koly posiedzeri SKSS oraz sprawozdania w sprawach przekazanych Komisji
przez Sejm, Marszalka Sejmu oraz sporzadzone na zakonczenie kadencji Sej-
mu podporzadkowane zostaly warunkom zachowania tajemnicy panistwowej
(art. 140 ust 3).

Warto przedstawi¢ wystepujace w literaturze poglady na temat charakteru
prawnego SKSS. Formalnie rzecz ujmujac, jest ona jednym ze statych kole-
gialnych organéw Sejmu. W literaturze dodaje si¢ do tego pewna doktrynalng
kwalifikacje, okreslajac to gremium — podobnie jak inne komisje sejmowe —
organem wewnetrznym i pomocniczym?'. Poglad ten podziela P. Czarny, wy-
suwajac jednak kilka watpliwosci co do ograniczenia roli Komisji wylacznie do
spraw wewnetrznych i pomocniczych®”. Autor ten wskazuje, ze trudno méwi¢
o jedynie wewngtrznym charakterze Komisji, skoro ma ona — w odréznieniu od
wickszoéci komisji sejmowych — swoje wlasne ustawowe umocowanie, upraw-
nienia i obowiazki, ktére wykonuje samodzielnie. Problematyczne wydaje si¢
takze stwierdzenie o jedynie pomocniczym charakterze Komisji wzgledem
Sejmu. Przyktadowo, podejmowane przez nig uchwaly w sprawie wyrazenia
opinii co do kandydatéw na szeféw stuzb i ich zastgpcéw, zgodnie z ustawami

31 A. Mréz, H. Pajdata, gp. cit., s. 78; P. Radziewicz, op. cit., s. 20.
32 2. Czarny, Sejmowa..., 109-110.



Rozwiazania instytucjonalno-prawne w zakresie cywilnej i demokratycznej... 35

majg charakter ostateczny. Sejm nie ma mozliwosci ich zmiany lub uchylenia,
nie moze tez uchwali¢ wlasnego stanowiska w miejsce opinii Komisji. Spra-
we komplikuje ponadto kwestia dostgpu do informacji niejawnych, ktére nie
moga by¢ w praktyce dostgpne dla wszystkich postéw. Uniemozliwia to Sejmo-
wi kontrol¢ nad merytoryczna dziatalnoscia tej Komisji. Majac powyzsze na
uwadze, P. Czarny postuluje, aby SKSS widzie¢ jako szczegdlny organ Sejmu,
ktérego status organizacyjno-prawny wykracza poza cechy zwyczajnego organu
wewngtrznego i pomocniczego Izby*.

2.

O ile kontrola parlamentarna ogranicza si¢ zasadniczo do opiniowania waz-
niejszych sfer aktywnosci stuzb specjalnych tj. kierunkéw i planéw dziatania,
polityki kadrowej, budzetu, to zadaniem wladzy wykonawczej jest nadzér
administracyjny nad tymi organami. Uprawnione organy egzekutywy nadzo-
ruja stuzby, planuja, koordynuja i kontrolujg ich dziatalno$¢. Ponadto sa one
wspierane przez organy opiniodawczo-doradcze rzadu®.

Wigkszo$¢ organéw dziatajacych w obszarze bezpieczefistwa panistwa funk-
cjonuje w ramach okreslonych dzialéw administracji rzadowej. Na tym tle wy-
jatek stanowia pozaresortowe centralne organy administracji rzadowej, wéréd
ktérych znajduje si¢ takze Szef ABW?. Charakterystyczna dla tej grupy orga-
néw jest bezposrednia podleglo$¢ premierowi oraz brak statusu cztonka Rady
Ministréw. Zatem inaczej niz to si¢ dzieje w przypadku organéw resortowych,
role o$rodka decyzyjnego i nadzorujacego pracg Szefa ABW spetnia nie mini-
ster, lecz Prezes Rady Ministréw®. Pewne, niewielkie uprawnienia z zakresu
kontroli nad Szefem ABW przystuguja takze Prezydentowi Rzeczypospolitej
Polskiej (dalej: Prezydent RP).

Uprawnienia kontrolne Prezydenta RP w stosunku do Szefa ABW wyni-
kaja z kompetengji, jakie Konstytucja RP powierzyla glowie paristwa. Zgod-
nie z art. 126 stoi on, mi¢dzy innymi, na strazy bezpieczeristwa paristwa, czyli
obszaru dziatania ABW. Jego szczegétowe kompetencje kontrolne wobec tej
stuzby okresla ustawa o ABW.

Do przedstawienia poszczegdlnych uprawnient kontrolnych glowy pan-
stwa wobec ABW pomocna wydaje si¢ dokonana przez P. Sarneckiego kla-

3 [bidem, s. 109.

3 S. Zalewski, Stuzby..., s. 130.

% Do tej grupy organéw zalicza si¢ réwniez Szefa Agencji Wywiadu oraz Szefa Centralnego Biura
Antykorupcyjnego.

% M. Bozek, Charakter i pozycja prawna polskich stuzb specjalnych w strukturze aparatu panstwa,
»Zeszyty Naukowe AON” 2005, nr 2, s. 150-152.
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syfikacja kompetencji Prezydenta RP ze wzgledu na kryterium merytorycz-
ne”. Sktadaja si¢ na nie uprawnienia w dwéch ptaszezyznach, tj. dzialalnosci
w charakterze najwyzszego reprezentanta panistwa oraz dziatalnosci w charak-
terze gwaranta ciagtosci wladzy.

W pierwszym ze wskazanych obszaréw w ramach kompetencji repre-
zentacyjnych o charakterze wewnatrzpadstwowym Prezydent RP, zgodnie
z ustawg o ABW, mianuje na wniosek Prezesa Rady Ministréw funkcjo-
nariuszy ABW na pierwszy stopieri w korpusie oficeréw oraz na stopieni
generata brygady (art. 67 ust. 4). Decyduje on takze o utracie lub pozba-
wieniu stopnia podporucznika i stopnia generata brygady (art. 75), a takze
o przywréceniu powyzszych stopni (art. 76 ust. 2).

W ramach wspdlnie wykonywanych dziatan z zakresu wladzy wykonaw-
czej, glowa paristwa moze delegowal swojego przedstawiciela do udziatu
w posiedzeniach KSS (art. 12 ust. 4). Co wigcej, w gronie tego ciala zasiada
podporzadkowany Prezydentowi RP Szef Biura Bezpieczeristwa Narodowego
(art. 12 ust. 2). Przystuguje mu takze prawo opiniowania powotania i odwo-
tania Szefa ABW (art. 14 ust. 1).

Ustawa o ABW naktada na Szefa ABW ,,obowiazki informacyjne” wobec
Prezydenta RP. W mysl przyjetego w przepisach tej ustawy rozwiazania Szef
ABW jest zobowiazany do niezwlocznego przekazania glowie paristwa infor-
macji mogacych mie¢ istotne znaczenie dla bezpieczeristwa paristwa, jego po-
zycji migdzynarodowej i obronnosci (art. 18). Powyzsza regulacja podkresla
znaczenie Prezydenta RP jako konstytucyjnego organu stojacego na strazy
bezpieczenistwa paristwa®®.

Uprawnienia kontrolne Prezydenta RP wobec Szefa ABW sg niewielkie.
Jest on wprawdzie obok Prezesa Rady Ministréw tym organem panstwa,
na rzecz ktérego ABW realizuje funkcj¢ informacyjna, jednak daleko tutaj
od sformutowania twierdzenia o podleglosci Szefa ABW glowie panstwa.
Funkcjonowanie tego rodzaju rozwigzania byloby nie do pogodzenia z obo-
wigzujacym ustawodawstwem?®. Konstytucja RP skoncentrowata bowiem
funkcje Prezydenta RP wokét zadan ogdlnej kontroli nad sfera bezpieczen-
stwa i ochrony porzadku konstytucyjnego®.

Odpowiedzialnos¢ za sferg scisle wykonawcza i koordynacje dziatan or-
ganéw egzekutywy przypada Radzie Ministréw z Prezesem Rady Ministréw
na czele”. Na taka rol¢ rzadu wskazuje art. 146 Konstytucji RP. Z kolei

3 P. Sarnecki, Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej: komentarz do praepiséw, Krakéw 2000, s. 52.
38 M. Bozek, Charakter..., s. 150.

3 Ibidem, s. 153.

©°S. Zalewski, Zadania..., s. 303.

4 bidem.
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o usytuowaniu ABW w tym obszarze przesadza ustawa o ABW, okrelajaca
Szefa ABW jako centralny organ administracji rzadowej, bezposrednio pod-
porzadkowany Prezesowi Rady Ministréw (art. 3 ust 1 i 2). Ustawa wymie-
nia kompetencje kontrolne i nadzorcze premiera nad ABW. Biezaca kontrole
nad ABW sprawuje zatem Prezes Rady Ministréw. Kontrola ta przebiega na
dwéch plaszezyznach. Pierwsza to bezposrednie podporzadkowanie Szefa
ABW premierowi, a druga — kontrola realizowana przez KSS*.

Pierwsza plaszczyzna daje szeroki zakres kompetencji kontrolnych i nad-
zorczych premierowi. Ustawa o ABW powierza szefowi rzadu uprawnienia
w czterech obszarach: nominacyjnym, zwiazanym z bezposrednim nadzorem,
koordynacyjnym oraz organizacyjnym. W ramach uprawnie nominacyj-
nych, Prezes Rady Ministréw powotuje i odwotuje Szefa ABW po zasiegnie-
ciu opinii Prezydenta RP, KSS oraz SKSS (art. 14 ust. 1). Udzielane opinie
nie maja charakteru wiazacego, w zwiazku z czym ostateczna decyzja w spra-
wie obsady stanowiska Szefa ABW nalezy do szefa rzadu®. Ponadto na wnio-
sek Szefa ABW powoluje on i odwoluje jego zastgpcéw po zasiegnieciu opinii
SKSS (art. 14 ust. 2). Do uprawnieri nominacyjnych mozna zaliczy¢ takze
prawo wnioskowania do Prezydenta RP o mianowanie na pierwszy stopient
w korpusie oficeréw oraz na stopient generala brygady. Na pozostate stopnie
w korpusie oficeréw nominacje wydaje sam premier (art. 67 ust. 4), decydu-
jac takze o utracie badZ przywréceniu tych stopni (art. 75 i art. 76).

Sygnalizowana wcze$niej bezposrednia podlegtos¢ Szefa ABW Prezesowi
Rady Ministréw oznacza przede wszystkim nadzér, jaki nad nim i kierowa-
ng przez niego Agencja sprawuje premier®. Zgodnie z art. 7 ustawy o ABW
przybiera on posta¢ trzech zasadniczych instrumentéw®: okreslania kierun-
kéw dziatania ABW, zatwierdzania planéw rocznych oraz przyjmowania spra-
wozdania z dziatalnosci za rok poprzedni. Warto tu odwota¢ si¢ do raportu
NIK, w ktérym stwierdzono, ze roczne plany dziatania i sprawozdania z dzia-
talnosci ABW sporzadzono w obowiazujacym terminie, z wyjatkiem sprawoz-
dania za 2003 r., nadestanego z ponad miesigcznym opéznieniem*.

Kolejne, uregulowane w art. 12 i 13 ustawy o ABW, uprawnienia Preze-
sa Rady Ministréw zwigzane sa z koordynacja dziatai w dziedzinie ochrony
bezpieczeristwa i obronnosci paristwa. W tym obszarze dziatani, szef rzadu

2 A. Brédka, Rola i znaczenie stuzb specjalnych RP w systemie bezpieczeristwa panstw,[w:] Zarzq-
dzanie kryzysowe w transporcie lgdowym na Pomorzu, red. B. Kuzniewski, Szczecin 2003, s. 44.

S M. Bozek, Charakter..., s. 156.

4 Thidem, s. 157.

* Ibidem.

4 Zob. Najwyzsza Izba Kontroli, Informacja o wynikach kontroli organizacji stuzb specjalnych oraz
nadzoru nad nimi, Warszawa 2005, s. 19.
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jest wladny wydawaé wiazace wytyczne oraz zada¢ informacji i opinii m.in.
od Szefa ABW w odniesieniu do dziatalnosci kierowanej przez niego Agen-
Gji (art. 13 ust. 1). Premier w celu zapewnienia wymaganego wspétdziata-
nia stuzb specjalnych, moze zada¢ od szeféw stuzb informacji zwiazanych
z planowaniem i wykonaniem powierzonych zadan (art. 13 ust. 6). Powyisze
uprawnienia koordynacyjne moga zosta¢ przekazane ministrowi-koordyna-
torowi do spraw stuzb specjalnych, jesli zostanie on powolany przez premiera
(art. 13 ust. 2 i ust. 7). W gestii Prezesa Rady Ministréw pozostaje jednak
wyrazanie ostatecznej zgody na podjecie wspétpracy przez Szefa ABW z orga-
nami i stuzbami innych paristw (art. 8 ust. 2).

Szef rzadu ma takze istotne uprawnienia w zakresie organizacji pracy
ABW. Przede wszystkim nadaje on w drodze zarzadzenia statut ABW, ktdry
okredla jej organizacje wewnetrzng (art. 20 ust. 1). W ocenie NIK, ABW
zostala zorganizowana zgodnie z obowiazujacymi uregulowaniami, w sposéb
umozliwiajacy realizacje zadan ustawowych?.

Ustawa o ABW nakfada na Szefa ABW — podobnie jak w stosunku do
Prezydenta RP — ,obowiazek informacyjny” wobec szefa rzadu. W zakresie
swojej wlasciwosci przekazuje on niezwlocznie Prezesowi Rady Ministréw in-
formacje mogace mie¢ istotne znaczenie dla bezpieczeristwa i migdzynarodo-
wej pozycji Rzeczypospolitej Polskiej (art. 18 ust 1). Do premiera nalezy takze
podjecie decyzji, czy informacje dotyczace spraw objetych zakresem dziatania
whasciwego ministra powinny by¢ jemu przekazane (art. 18 ust. 3).

Druga plaszczyzna kontroli sprawowanej przez Prezesa Rady Ministréw
jest — jak juz wezesniej wspomniano — KSS. Skfad i zadania Kolegium regu-
luje rozdzial I ustawy o ABW. Szczegbétowy tryb i zasady funkcjonowania
okresla Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 2 lipca 2002 1. Gremium
to dziata przy Radzie Ministréw jako organ opiniodawczo-doradczy w spra-
wach programowania, nadzorowania i koordynowania dziatalnosci: ABW,
Agencji Wywiadu, Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego, Stuzby Wywiadu
Wojskowego i Centralnego Biura Antykorupcyjnego. Ponadto zakres pod-
miotowy jego prac jest rozszerzony o dzialania innych formacji mundu-
rowych, jesli podejmuja one dziatania w celu zapewnienia bezpieczefistwa
panstwa®.

7 Ibidem, s. 18.

“ Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 2 lipca 2002 r. w sprawie szczegétowego trybu i zasad
funkcjonowania Kolegium do Spraw Stuzb Specjalnych oraz zakresu czynnosci sekretarza tego
Kolegium (Dz. U. z 2002 r. Nr 103, poz. 929).

# Do tych formacji ustawa o ABW zalicza: Policje, Straz Graniczna, Zandarmerie¢ Wojskowsa,
Stuzbe Wiezienna, Biuro Ochrony Rzadu, Stuzbe Celna, urzedy skarbowe, izby skarbowe, or-
gany kontroli skarbowej, organy informagji finansowej oraz stuzby rozpoznania Sit Zbrojnych
Rzeczypospolitej Polskiej (art. 11).
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W sktad Kolegium, co zostato uregulowane w art. 12 ust. 2 ustawy o ABW,
wchodzi jako przewodniczacy — Prezes Rady Ministréw oraz powolywany
i odwolywany przez niego Sekretarz. W pracach tego organu uczestnicza mi-
nistrowie wlasciwi do spraw wewng¢trznych, spraw zagranicznych, obrony na-
rodowej, finanséw publicznych oraz Szef Biura Bezpieczeristwa Narodowego.
Grono to zasila takze minister-cztonek Rady Ministréw wlasciwy do spraw
koordynowania dziatalnosci stuzb specjalnych, jezeli zostat wyznaczony przez
Prezesa Rady Ministréw. Dobér sktadu jest zdeterminowany przedmiotowym
zakresem prac tego gremium’’. Odpowiednim ministrom podporzadkowane
sa bowiem organy dziatajace w sektorze bezpieczeristwa paristwa. Dodatkowo
w pracach Kolegium zgodnie z ustawa o ABW uczestnicza szefowie stuzb spe-
cjalnych oraz przewodniczacy SKSS. Nie posiadaja oni jednak prawa glosu
(art. 12 ust. 3). Ponadto — co zostalo juz wspomniane —swojego przedsta-
wiciela do prac w Kolegium moze delegowaé Prezydent RP (art. 12 ust. 4).
W gestii premiera lezy natomiast mozliwo$¢ zapraszania do udziatu w posie-
dzeniach przewodniczacych wlasciwych w sprawach bezpieczeristwa komisji
sejmowych, przedstawicieli organéw paristwowych oraz innych oséb, ktérych
uczestnictwo jest niezbedne ze wzgledu na tematyke obrad (art. 12 ust. 5).

KSS ma za zadanie synchronizowa¢ dziatania w systemie bezpieczeristwa
panstwa. Powierzenie tej funkeji organowi kolegialnemu ma w zalozeniu
zwickszy¢ efektywnos¢ dzialan w stosunku do poprzedniego modelu koor-
dynacji, kiedy zagadnienie to lezalo w zakresie kompetencji ministra koordy-
natora’'. Kolegium dziata na dwéch plaszczyznach: pierwsza dotyczy koordy-
nacji dziatan stuzb specjalnych, z kolei druga jest zwiazana ze sfera ochrony
informacji niejawnych’?.

W ramach pierwszej do zadari Kolegium, zgodnie z art. 12 ust. 1 ustawy
o ABW, nalezy formulowanie ocen oraz wyrazanie opinii w sprawach istotnych
dla dziatalnosci ABW. W pierwszej kolejnosci chodzi tu o powotywanie i odwo-
tywanie Szefa ABW. Nastepnie rozpatrywane sa: kierunki i plany dzialania stuzb
specjalnych, szczegétowe projekty budzetéw (przed rozpatrzeniem ich przez Rade
Ministréw), projekty aktéw normatywnych i innych dokumentéw rzadowych
dotyczacych stuzb. Kolegium pelni ponadto funkcje organu opiniodawczo-do-
radczego, ktéry pomaga Prezesowi Rady Ministréw w wykonywaniu uprawnieri
zwigzanych z bezposrednim nadzorem nad Szefem ABW i koordynacja dziatan
stuzb specjalnych miedzy soba i w ramach funkcjonowania paristwa w sektorze
bezpieczeristwa.

0 S. Hoc, Sytuacja..., s. 40.

o1 S. Zalewski, Stuzby..., s. 124.

52 Drugi ze wskazanych obszaréw jest zwiazany z przejeciem przez KSS zadan, ktére do 2001 r.
byly wykonywane przez Komitet Ochrony Informacji Niejawnych, zob. ibidem, s. 125.
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W ramach ochrony informacji niejawnych, zgodnie z art. 12 ust. 1 usta-
wy o ABW, KSS formutuje oceny i wyraza opinie w sprawach dotyczacych
zagrozeni o zasiggu ogélnokrajowym w zakresie ochrony informacji niejaw-
nych, stanowiacych tajemnice paristwowa, a takze sposobéw zwalczania tych
zagrozeni. Kolegium opiniuje takze projekty aktéw normatywnych i innych
dokumentéw rzadowych dotyczacych informacji niejawnych.

Zgodnie ze wspomnianym rozporzadzeniem Rady Ministréw z dnia 2 lip-
ca 2002 r., KSS rozpatruje sprawy nalezace do jego whasciwosci na posiedze-
niach zwolywanych przez Przewodniczacego (§ 1.1.). Na posiedzenia, kté-
re majg charakter niejawny (§ 3.1.), cztonkowie musza stawi¢ si¢ osobiscie,
dotyczy to réwniez szeféw stuzb specjalnych oraz Przewodniczacego SKSS
(§ 5.1.). Kolegium wyraza swoje stanowisko w formie ocen i opinii (§ 6.1.).
Ustalenia stanowiska dokonuje si¢ w drodze uzgodnienia. W razie braku po-
rozumienia, Przewodniczacy przeprowadza glosowanie, a o tresci stanowiska
decyduje wigkszo$¢ gloséw. W razie ich réwnej liczby rozstrzyga glos Prze-
wodniczacego (§ 6.2.)*.

Zawarte we wspomnianym rozporzadzeniu unormowania dotyczace try-
bu pracy i zasady funkcjonowania nadaja silng pozycje premierowi jako
przewodniczacemu tego organu. Moze on migdzy innymi zwotaé posiedze-
nie w innym terminie, niz zostat okreslony w planie pracy (§ 1.1). Poza tym
ma prawo do wprowadzania do planu porzadku obrad dodatkowych punk-
téw (§ 3). W sprawach wymagajacych decyzji Rady Ministréw, przewod-
niczacy przedstawia Radzie Ministréw oceny i opinie Kolegium (§ 6.4.).
Prezes Rady Ministréw moze réwniez powolywaé w ramach tego organu
zespoly dorazne do zbadania konkretnej sprawy (§ 8.1.).

Na zakoriczenie rozwazan na temat nadzoru wladzy wykonawczej nad
ABW warto odnie$¢ si¢ do rozwigzan wystepujacych w innych krajach demo-
kratycznych, keére sktaniaja do kilku wnioskéw.

Po pierwsze, regula jest podporzadkowanie stuzb specjalnych wladzy wy-
konawczej**. Podlegtos¢ tych organéw glowie paristwa wystepuje w systemie
prezydenckim Stanéw Zjednoczonych Ameryki Pétnocnej oraz systemie pot-
prezydenckim Francji. W krajach o parlamentarno-gabinetowym systemie
rzadéw stuzby specjalne podlegajg szefowi rzadu, badz tez odpowiednim mi-
nistrom.

Po drugie, cywilne stuzby kontrwywiadowcze — takie jak ABW — podlegaja

najcz¢dciej ministrowi spraw wewnetrznych, rzadziej resortowi sprawiedliwosci.

%3 Taka sytuacja miata miejsce w 2009 r., kiedy KSS rozpatrywala sprawe odwolania Szefa Cen-
tralnego Biura Antykorupcyjnego Mariusza Kaminskiego. W wyniku glosowania Kolegium
opowiedzialo si¢ za jego odwolaniem stosunkiem gloséw siedem do jednego.

54 Zob. Z. Galicki, Kontrola..., s. 16-21.



Rozwiazania instytucjonalno-prawne w zakresie cywilnej i demokratycznej... 4.1

Po trzecie, mozna zauwazy¢, ze charakterystyczne jest tworzenie w od-
niesieniu do stuzb specjalnych réinego rodzaju migdzyresortowych struktur
koordynacyjno-zarzadzajacych i kontrolno-nadzorujacych na szczeblu cen-
tralnym®. Tendencja ta, jak si¢ wydaje, ma na celu ograniczenie nadmiernej
niezaleznosci stuzb specjalnych oraz eliminacj¢ ewentualnych naduzy¢ i na-
ruszeri prawa w ich dziatalnosci®.

3.

Kontrole stuzb specjalnych sprawowana przez organy wtadzy sadowniczej
mozna rozpatrywal w kategoriach przestrzegania prawnie chronionych
wolnosci i praw jednostki*’. Judykatywa tym zasadniczo rézni si¢ od pozo-
stalych wiadz, ze jest ona, zgodnie z Konstytucja RP, powotana w zasadzie
wylacznie do oceny prawidlowosci stanowienia i stosowania obowiazuja-
cych w paristwie przepiséw prawa (art. 87) oraz do podejmowania w tym
zakresie prawnie wiazacych rozstrzygnieé (art. 173 i n.)*. Do organéw wia-
dzy sadowniczej odpowiedzialnych za kontrolg¢ nad ABW nalezy zaliczy¢
sady powszechne, sady administracyjne i Trybunal Konstytucyjny. Przy
czym rézny jest zakres przedmiotowy kontroli sprawowanej w ramach wia-
dzy sadownicze;j.

Gléwnym przedmiotem kontroli sprawowanej przez sady powszechne jest
kontrola wykonywanych przez stuzby specjalne czynnosci operacyjno-rozpo-
znawczych.” Warto zwréci¢ uwagg, ze tylko czg$¢ z nich wymaga decyzji lub
zgody sadu, w tym tzw. kontrola operacyjna®. W przypadku ABW, sado-
wa kontrola w tej materii zostata uregulowana w ustawie o ABW. Zgodnie
z przepisami tej ustawy, sad zarzadza stosowanie kontroli operacyjnej w sy-
tuacji, gdy inne $rodki stosowane przez ABW okazaly si¢ bezskuteczne albo
beda nieprzydatne. Zarzadzenie kontroli operacyjnej odbywa si¢ w drodze
postanowienia sadu na wniosek Szefa ABW zlozony po uzyskaniu pisem-

% Zob. A. Brédka, op. cit., s. 45-48.

56 Thidem, s. 49.

7A. Zebrowski, op. cit., s. 215; Konstytucja RP w art. 77 ust 2 wskazuje, ze ,,ustawa nie moze
nikomu zamyka¢ drogi sadowej dochodzenia naruszonych praw i wolnosci”.

8 A. Wasilewski, Wladza sqdownicza w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, ,Paristwo i Prawo”
1998, nr7,s. 5.

%9 S. Zalewski, Stuzby..., s. 114.

% Zgodnie z art. 27 ust. 6 ustawy o ABW kontrola operacyjna polega na kontrolowaniu tresci
korespondencji, zawartosci przesylek i stosowaniu $rodkéw technicznych umozliwiajacych
uzyskiwanie w sposob niejawny informacji i dowodéw oraz ich utrwalanie, a w szczegélnosci
tresci rozméw telefonicznych i innych informagji przekazywanych za pomocy sieci telekomu-
nikacyjnych.
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nej zgody Prokuratora Generalnego (art. 27 ust. 1). Wlasciwym sadem jest
w omawianej procedurze Sad Okregowy w Warszawie (art. 27 ust. 2).

Sadowa kontrola nad czynno$ciami operacyjno-rozpoznawczymi jest
niezwykle istotna ze wzgledu na ochrong praw i wolnosci jednostki. Umoz-
liwia ona bowiem weryfikacje dziatait ABW w tej sferze jej dziatalnosci,
w ktérej jednostka ma ograniczone pole dzialania. Niejawny charakter
tych czynno$ci powoduje bowiem, ze osoba ktdrej prawa zostaty naruszo-
ne, nie jest tego $wiadoma, stad tez czgsto jedyna forma ochrony przed
naruszeniem wolnosci jednostki okazuje si¢ wlasnie sad. ,,Glgboka” inge-
rencja czynnosci operacyjno-rozpoznawczych w zycie jednostki powoduje
ponadto, ze w panistwie demokratycznym kontrolowanie stuzb specjalnych
na tym polu jest konieczne®'.

Kontrola wladzy sadowniczej jest sprawowana takze przez sady admini-
stracyjne. Najczesciej jest to widoczne w sytuadji, kiedy Szef ABW podejmuje
dziatania skutkujace wydaniem decyzji administracyjnych®. W tym zakresie
mozna wskaza¢ na przyklady z ustawy o ABW, takie jak stosowanie przepi-
séw kodeksu pracy w zakresie okreslania warunkéw stuzby, kodeksu postgpo-
wania administracyjnego w zakresie nawigzywania i rozwigzywania stosunku
stuzbowego, gospodarki mieszkaniowej i w wielu innych kwestiach. Decyzje
administracyjne centralnego organu administracji rzadowej, jakim jest Szef
ABW, s3 zaskarzane w normalnym trybie przed Naczelnym Sadem Admini-
stracyjnym®.

Kolejny istotny element sadowej kontroli nad ABW wynika z przepi-
séw ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych®,
gwarantujacych droge skargowa do sadu administracyjnego. Zgodnie z art.
38 tej ustawy skarga przystuguje w razie odmowy wydania przez ABW ,po-
$wiadczenia bezpieczenistwa”, utrzymanego w mocy przez organ odwotaw-
czy (Prezesa Rady Ministréw). Mozliwo$¢ zastosowania tego srodka odwo-
tawczego zostata zagwarantowana w nieobowiazujacej juz ustawie z dnia
22 stycznia 1999 r. o ochronie informacji dzigki wyrokowi Trybunatu Kon-
stytucyjnego z dnia 10 maja 2000 r.® Postgpowanie w tej sprawie przed
sadem administracyjnym odbiega w pewnych kwestiach od standardowych
rozwigzan. T. Szewc zauwaza pig¢ modyfikacji procedury sadowo-admini-
stracyjnej wystgpujacej w tym wypadku®®. Po pierwsze, rozpoznanie skargi

6! A. Zebrowski, s. 216.

62 S. Zalewski, Stuzby..., s. 127.

93 Ibidem, s. 128.

¢ Dz. U. 22010 r., Nr 182, poz. 1228.

 Sygn. akt K 21/99.

T. Szewc, Ochrona informacji niejawnych: komentarz, Warszawa 2007, s. 219-220.
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nast¢puje na posiedzeniu niejawnym, czego skutkiem jest ograniczenie do-
stepu do sali sadowej wylacznie do 0séb wezwanych i zaniechanie sporza-
dzania protokotu. Po drugie, sad nie ma mozliwosci rozpoznania sprawy
wylacznie na podstawie odpisu skargi przestanego przez osobg sprawdzana,
jezeli organ odwolawczy nie przekazat jej wraz z aktami sprawy. Wspomnia-
ny autor ocenia to rozwigzanie negatywnie, poniewaz sagd administracyjny
nie ma innej mozliwosci nadania biegu skardze, niz jednorazowe wymie-
rzenie grzywny organowi, ktéry zaniechat przekazania akt. Po trzecie, na
posiedzeniu sadu strony nie zglaszaja zadan, nie sktadaja wyjasnien i nie
moga wskazywa¢ podstaw prawnych i faktycznych swoich zadari i wnio-
skéw. Po czwarte, wyroku nie uzasadnia si¢, chyba ze jest on korzystny dla
strony. Rozwiazanie to byto konieczne, ze wzgledu na ochrong informacji
niejawnych przed osoba nieupowazniona, tj. skarzacym. Uwzglednienie
skargi wymaga natomiast wyjasnienia organowi prowadzacemu post¢powa-
nie sprawdzajace bledy, jakie popetnit, w celu uniknigcia ich w przysztosci.
Wreszcie po piate, wyrok z uzasadnieniem otrzymuje wytacznie organ od-
wolawczy. Zaréwno osoba sprawdzana, jak i wnioskodawca postgpowania
sprawdzajacego, otrzymuja tylko odpis wyroku.

Nalezy zgodzi¢ si¢ z P. Szkudlarkiem, ze pozbawienie obywatela prawa do
sadu w razie uzyskania odmowy wydania ,po$wiadczenia bezpieczeristwa”
oznaczaloby, ze ostateczna decyzja w tej sprawnie nie zostalaby zweryfikowana
przez niezalezny, bezstronny i niezawisty sad. Stuzby specjalne decydowatyby
— na wylaczno$¢ — o tym, czy dany obywatel moze mie¢ dostgp do informacji
niejawnych i w konsekwengji, czy moze m.in. obejmowaé wazne stanowiska
paristwowe. Jest to nie do pogodzenia z zasadami paristwa demokratycznego®.

Zadania kontrolne Trybunatu Konstytucyjnego wobec ABW wykony-
wane sa w zwiazku z jedna z podstawowych funkgji tej instytucji, jaka jest
dokonywanie kontroli zgodno$ci prawa z Konstytucja RP (art. 188 pkt 1).
W tym kontekscie Trybunat okresla réwniez zgodno$¢ z ustawa zasadnicza
przepiséw regulujacych funkcjonowanie ABW. Istotna jest réwniez funkcja
informacyjno-sygnalizacyjnej Trybunatu, ktéra polega na przedstawieniu
Sejmowi oraz innym organom stanowiacym prawo uwag o stwierdzonych
uchybieniach i lukach w prawie, ktérych usuniecie jest niezbedne®®. Trybu-
nal niejednokrotnie wypowiadat si¢ w sprawie zgodnosci przepiséw regulu-

¢ P. Szkudlarek, Ustawa o ochronie informacji niejawnych a prawa obywateli, ,Patistwo i Prawo”
2000, nr 7, s. 66.

% Ponadto funkcja ta polega na obowiazku Trybunatu wydawania zbioru orzeczen, ktérych upo-
wszechnienie takze stanowi wazny sktadnik w procesie ochrony Konstytugji i doskonalenia
systemu prawnego. Zob. Prawo Konstytucyjne Rzeczypospolitej Polskiej, red. S. Sagan, V. Serz-
hanov, Warszawa 2001, s. 81.
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jacych funkcjonowanie ABW z Konstytucja RP, czgsto w znaczacy sposéb
modyfikujac przepisy regulujace jej dziatanie.

Do najwazniejszych orzeczen z tym zwiazanych mozna zaliczy¢ wyrok Try-
bunatu Konstytucyjnego z dnia 10 maja 2000 r., dotyczacy omawianej wezesniej
kwestii dostgpu do sadowego $rodka odwolawczego od decyzji ABW w sprawie
odmowy wydania ,poswiadczenia bezpieczenistwa”. Drugim istotnym orze-
czeniem byt Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 29 czerwca 2006 r.%
W wyroku tym Trybunat zakwestionowat art. 14 ust. 1 ustawy o ABW w za-
kresie, w jakim nadawat on rangg sekretarzy stanu Szefom ABW i AW/, uznajac
go za niezgodny z art. 103 ust. 1 Konstytucji RP. Orzeczenie to doprowadzito
do zmiany w ustawie o ABW, pozbawiajac Szefa ABW rangi sekretarza stanu
i w zwiazku z tym uniemozliwiajac temu organowi zasiadanie w parlamencie.

Warto réwniez wskaza¢ na Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
17 maja 20127° zgodnie z ktérym art. 25 ust. 3 ustawy o ABW jest niezgodny
zart. 41 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 oraz z art. 92 ust. 1 Konstytucji RP
i starci moc obowiazujaca 5 czerwca 2013 r. Zakwestionowany przez Trybu-
nat przepis brzmi nast¢pujaco:

Rada Ministrow okresli, w drodze rozporzqdzenia, rodzaje srodkow
przymusu bezposredniego, o ktorych mowa w ust. 1, oraz przypadki i spo-
s0b ich uzycia, a takze sposcb dokumentowania przypadkow ich zasto-
sowania, uwzgledniajgc ochrong interesow osob, wobec ktorych srodki te
zostaly zastosowane.

Istotng role w kontroli zewngtrznej nad niektérymi czynnosciami operacyj-
no-rozpoznawczymi odgrywa réwniez prokuratura z Prokuratorem Generalnym
na czele. W przypadku ABW kontrola prokuratorska zostata roztoczona nad
kontrolg operacyjna, tzw. zakupem kontrolowanym i przesytka niejawnie nad-
zorowang. Pod wzgledem formalnym kontrola ta zostata wzmocniona na skutek
wspomnianej wczesniej nowelizacji z 2011 r. wprowadzajacej m.in. artykut 18
ust. 5 do ustawy z dnia 20 czerwca 1985 r. o prokuraturze”', na mocy ktérego wy-
dane zostato rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 9 czerwea 2011 r.
w sprawie sposobu realizacji kompetencji prokuratora w zakresie nadzoru nad
czynnosciami operacyjno-rozpoznawczymi’’. Precyzuje ono, ze nadzér prokura-
tora” realizowany jest w szczegblnosci przez merytoryczng i efektywna kontrole

® Sygn. akt P 30/05.

70 Sygn. akt K 10/11.

71 Dz.U. Nr 31, poz. 138 ze zm.

72Dz.U. Nr 121, poz. 692.

73 Rozporzadzenie postuguje si¢ okresleniem ,,nadzor prokuratora”. Z uwagi na to, ze prokurator nie
ma kompetencji do wladczej ingerencji w prowadzong dziatalnos¢ operacyjna, bardziej whasciwe
wydaje si¢ postugiwanie terminem ,kontrola prokuratorska”.
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podstaw faktycznych wnioskowanych czynnosci oraz legalnosci i prawidfowosci
ich inicjowania i prowadzenia (§ 2) Zakres kontroli prokuratorskiej ujeto bardzo
szeroko,obejmuje on: analize i oceng podstawy prawnej do zastosowania konkret-
nej czynnosci, zakres i sposéb przeprowadzenia czynnosci, w tym dopuszczalnosé
stosowania proponowanych $rodkéw technicznych. Prokurator bada réwniez,
czy omawiane formy sa stosowane jedynie w ostatecznosci, zasadnos¢ okresu ich
stosowania oraz terminowo$¢ wydania i wykonania zarzadzenia o zniszczeniu
materialéw oraz sposéb dokumentacji czynnosci pod wzgledem mozliwosci wy-
korzystania w procesie karnym (§ 3.1.). Tak zakrojona kontrola jest realizowana
przez Prokuratora Generalnego albo prokuratora okregowego. Moga oni jednak
wyznaczy¢ do przeprowadzenia tego zadania jednego z prokuratoréw z podleglej
im jednostki (§ 3.2.).

Omawianie problematyki cywilnej kontroli nad ABW wymaga przedsta-
wienia uprawnieri w tym zakresie innych niz prokuratura organéw ochrony
i kontroli prawa. Organy te zostaly okreslone w rozdziale IX Konstytucji RP.
W przypadku ABW wiadne do jej kontrolowania sa: Najwyzsza Izba Kontroli
oraz Rzecznik Praw Obywatelskich.

Zgodnie z Konstytucja RP, zakres dziatania NIK obejmuje kontrolg or-
ganéw administracji rzadowej, w tym takie Szefa ABW (art. 203 ust. 1).
Zgodnie z ustawg z dnia 23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie Kontroli™*
przedmiotowy zakres dziatania NIK obejmuje kontrole wykonania budzetu
panistwa, ustaw i innych aktéw prawnych w zakresie dzialalnosci finansowej,
gospodarczej oraz finansowo-administracyjnej (art. 3).

Wykorzystujac swoje uprawnienia, w okresie od 17 czerwca 2004 r. do
17 maja 2005 r., NIK przeprowadzit kontrole¢ nad stuzbami specjalnymi,
w tym takze nad ABW. Jej celem bylo zbadanie i ocena organizagji i realiza-
¢ji zadan stuzb specjalnych, m.in. ABW. Dodatkowo NIK zamierzat oceni¢
funkcjonowanie systeméw kierowania stuzbami specjalnymi i nadzoru nad
nimi oraz ustawowych $rodkéw odwotawczych.

Kontrola tego organu objela nast¢pujace zagadnienia: podstawy prawne
organizacji i funkcjonowania stuzb specjalnych, ustanowienie i wdrozenie
wewnetrznych procedur dziatania oraz nadzér nad stuzbami specjalnymi
i ich kontrol¢. Nie udato si¢ jednak skontrolowa¢ dziatari operacyjno-roz-
poznawczych prowadzonych przez ABW, w zwiazku z odmowa przekazania
dokumentéw w tym zakresie przez Szefa ABW. Powotat si¢ on na wspo-
mniany wczesniej art. 39 ustawy o ABW. NIK uznal odmowe¢ wydania do-
kumentéw przez Szefa ABW za dziatanie nielegalne”.

74 Dz. U. 21995 1., Nr 13, poz. 59 ze zm.
75> Zob. Najwyzsza Izba Kontroli, Informacja o wynikach kontroli..., s. 20-22.
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Kontrola zostata przeprowadzona z inicjatywy wilasnej NIK pod wzgle-
dem legalnosci, celowos¢ i rzetelnosci. Ocena systeméw kierowania ABW
oraz nadzoru nad tg stuzbg sprawowanego przez Prezesa Rady Ministréw byta
negatywna.

Zgodnie z ustawa dnia 15 lipca 1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich”
do przedmiotowego zakresu kompetengji tego organu nalezy takze kontrola
nad Szefem ABW (art. 13 ust. 1). Obejmuje ona wszelkie naruszenia praw
i wolnosci obywateli we wszystkich sferach zycia spotecznego (art. 1 ust. 2).

W zakresie kontroli sprawowanej nad ABW, Rzecznik ma dos¢ istotne
uprawnienia w zakresie ochrony praw jednostki. W swoich wystapieniach
czgsto podnosit on kwestie zwigzane z ochrong prawa do prywatnosci, ktére
moglo by¢ naruszone w wyniku dziatari operacyjno-rozpoznawczych prowa-
dzonych przez stuzby specjalne”.

k%

W Polsce, w zwiazku z demokratycznymi przemianami, jakie mialy miejsce
na przetomie lat 80. i 90. XX w., zaistniata potrzeba dokonania fundamental-
nych zmian struktury i funkcjonowania stuzb specjalnych. Kluczowe miejsce
w ramach tych reform zajmuje nadal kwestia cywilnej i demokratycznej kon-
troli. Obecnie w system nadzoru i kontroli nad stuzbami specjalnymi wiaczo-
ne s3 organy wladzy ustawodawczej, wykonawczej i sadowniczej oraz niektére
organy ochrony i kontroli prawa. Standardy wyznacza z jednej strony obec-
no$¢ w systemie prawnym norm regulujacych uprawienia wlasciwych orga-
néw wobec ABW, z drugiej — relacje pomigdzy kontrolujacymi organami, na
ktére sktadajq si¢ w duzej mierze, nieporuszane w tym artykule zagadnienia
zwigzane z praktyka polityczna.

Rozwiazania instytucjonalno-prawne w zakresie cywilnej i demokratycznej
kontroli oraz nadzoru nadal nie sa wystarczajace w ramach zadnego z trzech seg-
mentéw wladzy. Pierwszy z segmentéw, zlokalizowany w obrebie wladzy ustawo-
dawczej koncentruje swoja uwage na kontroli politycznej, ktérej forma jest m.in.
opiniowane wazniejszych sfer aktywnosci ABW. Bariery parlamentarnej kon-
troli sg charakterystyczne takze dla innych demokragji konstytucyjnych. Przede
wszystkim trudnosci sprawia zapewnienie tajemnicy pafistwowej na forum parla-
mentu. Jest to konieczne w przypadku kontroli dzialari stuzby, ktéra z zatozenia
wykonuje zadania tajne. W zwiazku z tym, podstawowym organem spetniajacym

76 Dz. U.z 1987 r., Nr 21, poz. 123 ze zm.
77 A. Taracha, Cgynnosci operacyjno-rogpoznawcze. Aspekty kryminalistyczne i prawno-dowodowe,

Lublin 2006, s. 306-307.
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t¢ funkcje w wigkszosci panistw demokratycznych jest wyspecjalizowana komisja.
Kontrola sprawowana przez SKSS w Polsce jest jednak powaznie ograniczona ze
wzgledu na brak dostgpu do wigkszosci tajnych informagji, w tym réwniez tych
zwigzanych z prowadzonymi przez funkcjonariuszy ABW czynnosciami opera-
cyjno-rozpoznawczymi. Jest to problem wtérny w stosunku do takich zagadnier,
jak kwestia doboru cztonkéw tej Komisji; obecnie pod uwagg brane sa jedynie
kryteria polityczne. Przy dzisiejszym poziomie kultury politycznej co najmniej
kontrowersyjny wydaje si¢ pomyst umozliwienia szerszego dostgpu do tajnych
informacji cztonkom SKSS, bez zapewnienia wezesniejszych systemowych zmian
dotyczacych tej Komisji.

Nadzér administracyjny nad dziataniami ABW sprawuje wladza wyko-
nawcza. Prezes Rady Ministréw wykonuje zadania dyrektywne — planistycz-
ne, koordynacyjne, kontrolne. Klarowne podporzadkowanie ABW okreslo-
nemu naczelnemu organowi wladzy publicznej jest oceniane jako korzystne.
Kontrowersje budzi natomiast kwestia bezposredniej podlegtosci premierowi.
Nie jest to przede wszystkim rozwiazanie czgsto spotykane w innych kra-
jach. Szef rzadu nie posiada takiego merytorycznego zaplecza, ktére umoz-
liwiatoby sprawna kontrol¢ nad stuzbami specjalnymi. Dlatego tez wskazuje
si¢, aby kontrol¢ nad ABW umiejscowi¢ w obrebie Ministerstwa Spraw We-
wnetrznych. Ulatwitoby to koordynacje jej dziatan z innymi stuzbami, w tym
przede wszystkim z Policjq i Straza Graniczna. W wigkszosci krajéw Unii Eu-
ropejskiej za podobne stuzby odpowiedzialny jest minister, a nie szef rzadu.
W dobie budowania wspédlnej polityki bezpieczeristwa, przekazanie nadzoru
nad ABW Ministrowi Spraw Wewngtrznych ulatwitoby konsultacje w tym
obszarze w ramach integracji europejskiej. Nie bez znaczenia jest réwniez
wickszy wplyw Sejmu na dzialalno$¢ ministra, wobec ktérego mozliwe jest
zastosowanie indywidualnego wotum nieufnosci.

Istota kontroli wykonywanej przez wladz¢ sadownicza jest badanie
zgodnosci z prawem dziatan niejawnych, podejmowanych w sferze bezpie-
czefistwa panistwa. Ma to szczeg6lne znaczenie ze wzgledu na ochrong przed
ingerencja ze strony ABW w sfer¢ konstytucyjnie gwarantowanych praw
i wolnosci jednostki. W tym wypadku na czoto wysuwa si¢ kontrola spra-
wowana przez sady powszechne. Zastrzezenia moze budzi¢ brak zaplecza
organizacyjnego, merytorycznego i technicznego do wydawania zgody na
zastosowanie kontroli operacyjnej. Co wigcej, jakos¢ kontroli sprawowanej
przez sady, ze swej istoty trudno poddaje si¢ weryfikacji przez wadzg usta-
wodawcza i wykonawcza.
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Abstract
Institutional and legal solutions in civilian and democratic control
and oversight over the Polish Internal Security Agency (ABW)

The article presents the question of control and oversight over the largest Polish spe-
cial force, Internal Security Agency (Polish acronym: ABW). The primacy of civilian
authority over the military, and police and special forces is one of the standards of
constitutional democracies. The principle of the division of power vests the legislative,
executive, and judiciary with various control mechanisms towards the agency in ques-
tion. Together, they provide a system whose assumption is to provide efficient civilian
and democratic control over the ABW and other special forces. That is why the article
presents a list of institutional and legal solutions pertaining to the control exercised by
the legislative, executive, and judicial powers, and discusses them together with selected
so-called organs of law protection and control.
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1 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. z 1997 r.
Nr 78, poz. 483 ze zm.
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Nr 5, poz. 47.
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Nr 21, poz. 123 ze zm.
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Generalizacje w rozumowaniach dowodowych

Tematyka poruszana w artykule lokuje si¢ w obszarze teorii $ledztwa krymi-
nalnego, obejmujacym zagadnienia zwigzane ze stosowanymi w jego toku
wnioskowaniami o charakterze dowodowym oraz generalizacjami, bez kté-
rych te pierwsze statyby si¢ niemozliwe do przeprowadzenia.

Dystynkgji pomigdzy ustalaniem faktéw na uzytek procedury karnej (np.
przestuchanie $wiadka), a dziataniem prawa dowodowego (ktére rozstrzygnie np.
o dopuszczalnoéci owego przestuchania), czyli dystynkcji pomigdzy podejsciem
deskryptywnym i normatywnym dokonat na poczatku XX w. (Scislej: w roku
1931) amerykanski prawnik John H. Wigmore (1863-1943). Wskazat on mia-
nowicie na istnienie zbioru racjonalnych zasad rozumowania, stosowanych na
uzytek prawa, ale od regulacji prawnych niezaleznych. Wychodzac z tego zato-
zenia J.H. Wigmore stworzyt zlozony system analizy materiatu dowodowego,
zwany jako metoda argumentacyjnych wykreséw Wigmore’a, lub po prostu wy-
kreséw Wigmore'a, na wiele lat wyznaczajac swoisty standard w tej dziedzinie.

Dorobek ]J.H. Wigmorea jest w Polsce zasadniczo nieznany — takie spo-
strzezenie nasuwa si¢ po przejrzeniu podrecznikéw do procedury karnej
z ostatnich kilkudziesigciu lat. Wypada nawet stwierdzi¢ wprost, ze recep-
cja dorobku J.H. Wigmore’a w Polsce nie dokonala si¢ w ogéle. W rezultacie
prawnicy anglosascy przez dziesi¢ciolecia uczyli si¢ od Wigmore’a precyzji,
doktadnosci i poprawnosci rozumowan, stwarzajac naturalng koleja rzeczy
podstawy nowych teorii.

Celem artykutu jest préba przyblizenia i analizy aparatury pojeciowej oraz
teoretycznych struktur koncepcyjnych we wspomnianych trzech modelach
Sledztwa w kontekscie wykorzystywanych w tych podejsciach generalizacjach,
zaréwno o charakterze dowodowym, jak i przyczynowym.

Aby zrozumieé, na czym polega proces generalizacji w rozumowaniach
dowodowych, nalezy najpierw je zdefiniowad, po czym dokonac ich klasyfi-
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kagji oraz poda¢ kilka egzemplifikacji dla utatwienia zrozumienia tego zagad-
nienia, a pézniej pokaza¢ sposdb ich wykorzystywania w nurtach rozumowari
o dowodach.

Przyjmuje si¢ zatem pewne fakty za udowodnione, bez przeprowadzenia
postgpowania dowodowego. Warunkiem koniecznym do poczynienia takich
zalozen, jest znajomo$¢ pewnych zdarzen przez nieograniczona liczbg oséb
w $rodowisku i miejscu, w ktdrym toczy si¢ proces. Nalezy zaznaczy¢, ze
notoryjno$¢ nie oznacza niepodwazalnosci. Konsekwencja tej uwagi jest wia-
$nie podwazalnos¢, dopuszczalno$é wyjatkéw w postaci dowodu przeciwne-
go, poniewaz wiedza ogé6lna skorelowana jest z konkretnym spoteczeristwem,
umiejscowionym w danej relacji czasoprzestrzennej, ktéra podlega ustawicz-
nym zmianom'.

Wedtug definicji zaproponowanej przez T. Andersona, generalizacje to ogdl-
ne twierdzenia, dotyczace sposobu postrzegania mechanizméw otaczajacego
nas $wiata, ludzkich zachowan i intengji, Srodowiska i interakcji migdzy sro-
dowiskiem a jednostkami®. Moga by¢ oparte na empirycznych badaniach, ale
moga takze wynika¢ z codziennego do$wiadczenia czy ogélnej zdroworozsad-
kowej wiedzy. Przyktady: gwattowne uderzenie mlotkiem w glowe moze powo-
dowa¢ peknigcie czaszki, $wiadek sktadajacy zeznanie pod przysiega zazwyczaj
moéwi prawde, ludzie w normalnych okolicznosciach nie ktamia. Generalizacje
nigdy nie sa uniwersalng prawda i dlatego czgsto wystepuja od nich wyjatki.
Dla przyktadu: $wiadek skfadajacy zeznanie pod przysigga nie zawsze méwi
prawde, moze kfama¢ albo nie pamigta¢ pewnych zdarzeri, uderzenie plasti-
kowym miotkiem zabawka nie musi powodowa¢ peknigcia czaszki. Poniewaz
generalizacjom nie mozna przypisa¢ cechy , pewnosci”, kwalifikowane sa one
przy uzyciu wspélezynnika modalnego, np. zwykle, czgsto, zazwyczaj, czasa-
mi’. Skonstruowanie uogélnienia, w ktérym mamy wspétczynnik modalny po-
zwala na jego weryfikacj¢ i ewentualng krytyke zastosowania go do konkretnej
sytuacji, bo jak podaje E Bex, réwnie waznym zabiegiem jak formufowanie
generalizacji jest jej skrupulatna analiza®.

Uogélnienia moga przybra¢ forme zdania oznajmujacego, ale takze po-
sta¢ zdania warunkowego tj.: jesli x, wtedy y. Przyktad: jesli czaszka zostanie
uderzona obuchem stalowego mtotka z dostatecznie duza energia, to uderze-
nie takie moze spowodowaé pekniecie czaszki; jesli osoba A jest swiadkiem

' W. Twining, Argumentation, stories and generalizations: a comment, ,Law, Probability and Risk”
2007, Vol. 6, No. 1-4, s. 173.

2T. Anderson, D. Schum, W. Twining, Analysis of Evidence, New York 2005, s. 262-288.

3D. Schum, The Evidential Foundations of Probabilistic Reasoning, lllinois 1994, s. 81-82.

* E. Bex, Evidence for a Good Story: A Hybrid Theory of Arguments, Stories and Criminal Evidence,
Groningen 2009, s. 93.
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sktadajacym zeznanie pod przysiega i A méwi, ze zdarzenie E miato miejsce,
to wtedy zwykle E miato miejsce. Czgsto formutowane sa jako zdanie proste,
ale wystepuja takze jako zdania ztozone, gdzie ich ,warunkowos$¢” jest dos¢
skomplikowana czy wrecz nierealna np.: jesli ,,b” jest uzalezniony od narkoty-
kéw i nie ma pienigdzy na narkotyki, a znajduje si¢ w poblizu banku, to wte-
dy dokona napadu na ten bank, motywujac go swoim uzaleznieniem. Tego
typu generalizacje nie moga by¢ uznane za powszechnie akceptowane, moga
natomiast spetnia¢ istotna rol¢ w potwierdzajacych je okoliczno$ciach danego
zdarzenia, gdzie b¢dziemy mieli do czynienia z osobg podejrzang o napad na
bank, ktéra jest uzalezniona od narkotykéw. Wiedy w kontekscie $ledztwa
moga wskazywaé na pewne relacje przyczynowe miedzy poszczegdlnymi ele-
mentami splotu wydarzen, uzupelniajac przez to luki informacyjne i kierun-
kujac $ledztwo na poszukiwanie potwierdzajacych je dowodéw.

W literaturze dotykajacej probleméw rozumowania o dowodach, wskazu-
je si¢ na prawie powszechne stosowanie uogélnieni jako niezb¢dnej podstawy
dla kazdego kroku w skomplikowanych taricuchach wnioskowary’. Na potrze-
by naszych rozwazani uznajmy, ze generalizacje to zdania ogélne, uznawane
za prawdziwe w jakim$ rozumowaniu, petniace zazwyczaj rolg spoiwa w tari-
cuchach rozumowar dowodowych, np.: jesli wydarzylo si¢ co§ w rodzaju E,
to zazwyczaj (czgsto, czasem) wydarzylo si¢ co$§ w rodzaju F; we wszystkich
sprawach typu X z okreslonym prawdopodobiefistwem zachodzi takze Y; zja-
wiska X oraz Y czasem wystepuja jednoczesnie; zaszto X, wigc w tym samym
czasie mogto zaj$¢ réwniez Y.

Generalizacje moga by¢ sklasyfikowane za pomocg trzech wskaznikéw:
uogodlnienie (poziom abstrakeji, stopient szczegélowosci) tj. od bardziej ogél-
nych generalizacji do szczegbtowych, np. generalizacje: $wiadek skfadajac
zeznania zwykle méwi prawdg, mozna skonkretyzowaé: $wiadek skfadajac
zeznania pod przysiega zwykle méwi prawde, a bardziej uszczegétowione
uogdlnienie: swiadek sktadajac zeznania pod przysigga i nie majac powodéw
do ktamstwa, zwykle méwi prawdg. Kolejng cechg generalizagji jest nieza-
wodowos¢ (poziom pewnosci, wiarygodnosci), gdzie najwigkszy jej stopiert
wystepuje w dobrze ugruntowanych uogélnieniach naukowych, np. olej za-
zwyczaj ma wicksza gesto$¢ niz woda, nastgpnie w ogdlnej zaakceptowanej
wiedzy, np. wigkszo$¢ krakowskich ulic jest monitorowana, skoniczywszy na
generalizacjach opartych na uprzedzeniach i stereotypach, ktére nie majq zad-
nego wsparcia dowodowego czy empirycznego, np.: mezczyzni sa lepszymi
kierowcami niz kobiety.

> E Bex, . van Koppen, H. Prakken, B. Verheij, A hybrid formal theory of arguments, stories and
criminal evidence, ,Artificial Intelligence and Law” 2010, No. 18, s. 127-128.
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Nastepna cecha generalizacji jest Zzrédto (podstawa), na kanwie ktérego
T. Anderson wyréznit pie¢ rodzajéw uogélnieri:

* naukowe (scientific), np.: okazanie sekwencyjne jest doktadniejsze od
okazania statycznego; doktadnos¢ techniki UZCT-DLT w badaniu po-
ligraficznych wynosi ok. 92%,

* na podstawie opinii biegtego (expert-based),

* na podstawie wiedzy ogélnej (general knowledge),np.: wielu gérali w Za-
kopanem zajmuje si¢ handlem pamiatkami; ,Gazeta Wyborcza™ syste-
matycznie publikuje notowania warszawskiej gieldy papieréw wartoscio-
wych; bary piwne $cisle wspdtpracujg z konkretnymi browarami,

* oparte na doswiadczeniu (experience-based), np.: kto§ Zle potraktowany
przez policjanta uzna, ze: policja nie zastuguje na zaufanie; kto$ kto nie
zdal egzaminu u X oraz u Y bedzie uwazat, ze: egzaminatorzy to ludzie
wyjatkowo ztodliwi; kto§ kto nie odnidst sukceséw wedkarskich na Su-
walszczyznie bedzie twierdzit, ze: w jeziorach suwalskich nie ma ryb,

* oparte na przekonaniach czy intuicji (belief-based), np.: intensywna mo-
dlitwa wspiera skuteczno$¢ zaptodnienia iz vitro; czosnek poprawia smak
wszystkich potraw, z wyjatkiem stodyczy; przestgpca wraca na miejsce
zbrodni; osoba wchodzaca do cudzego garazau zwykle (czgsto, zazwyczaj)
posiada brori palng (przyktad catkiem niemadrej generalizacji)®.

Mozna jeszcze wyrézni¢ generalizacje specyficzne dla sprawy, ktére obej-
muja czyjes szczegdle zachowania lub obyczaje, bazujace na ,wiedzy lokal-
nej”, np.: oskarzony jako pracodawca regularnie dyskryminowat kobiety;
Joanna stale kontrolowala poczte elektroniczng matzonka; tramwaje nocne
z Borku Faleckiego prawie zawsze odjezdzaja punktualnie oraz generalizacje
zdroworozsadkowe obejmujace wiedzg ,,podstawowa’, z ,,ogélnego do$wiad-
czenia’, ,spoteczna’, np.: w czasie mrozéw ludzie ubierajg si¢ ,cieplej” niz
w czasie upatdéw; ,mieszanie” spozywanych alkoholi przyspiesza nadejscie sta-
nu nietrzezwosci; pozostawianie dzieciom dostgpu do medykamentéw jest
niebezpieczne. Kazdy z tych typéw generalizacji, a wlasciwie ich konkretny
przykiad, moze by¢ scharakteryzowany za pomoca omawianych tutaj cech.
Niektérzy dodaja jeszcze, ze atrybutem uogélnieri moze by¢ powszechnosé,
ktéra dotyczy zakresu akceptowalnosci lub podzielania uogélnienia w da-
nej spolecznosci’.

Wydaje si¢ to stusznym rozwiazaniem, w spoleczeristwie moga przeciez wy-

stgpowaé generalizacje, ktore beda podzielane przez wigkszo$¢ danej zbioro-

¢ H. Prakken, Analyzing reasoning about evidence with formal models of argumentation, ,Law,
Probability and Risk” 2004, No. 3, s. 7.
7'T. Anderson, D. Schum, W. Twining, op. ciz., s. 102, 265.
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wosci, ale istnieja, takze te, jak cho¢by o podlozu naukowym, ktére moga
by¢ akceptowane tylko przez okreslong liczbe jednostek ze wzgledu na po-
siadang przez nie wiedz¢. W tym sensie mozna méwi¢ o tzw. konsensusie
poznawczym (cognitive consensus), wystgpujacym w blizej okreslonej grupie
(sedziowie, $ledczy), ktéry dotyczy ,zgody” na istnienie pewnych generaliza-
cji, wyplywajacych z zapasu wiedzy®. Rzecz jasna, jak wspomniano wczesniej,
nie oznacza to braku krytycznego spojrzenia na uogélnienia, co powoduje, ze
przy zaakceptowaniu istnienia takich a nie innych generalizacji w danej spo-
tecznosci zawsze mozliwa jest sytuacja, w ktérej dane uogélnienie nie zostanie
zastosowane w konkretnych okolicznosciach podczas sledztwa.

Zgodnie przyjmuje si¢, ze generalizacje wyrazajace ogélna wiedze sa nie-
zbedne podczas rozumowania o dowodach, jednakze zwigzane jest z nimi
pewne niebezpieczenistwo, poniewaz moga by¢ one oparte na uprzedzeniach,
fatszywych zatozeniach, watpliwych ideach dotyczacych postrzegania mechani-
zméw otaczajacego nas $wiata, dodatkowo, moga nie by¢ powszechnie akcep-
towane w danej spolecznosci. Generalizacje sg niebezpieczne, a wlasciwie ich
stosowanie staje si¢ grozne, zwlaszcza gdy sa niewyrazone wprost, nieokreslone
w odniesieniu do ich czgstotliwosci, poziomu abstrakeji, wspétczynnika mo-
dalnego, empirycznej niezawodnosci, identycznosci czy sity’. Dlatego réwnie
waznym zabiegiem, jak ich stosowanie, jest ich krytyczne testowanie w celu
zminimalizowania zagrozen z nimi zwiazanych. Postuzy¢ do tego moze prosty
test, zaproponowany przez 1. Andersona, D. Schuma, W. Twininga. Skfada
sic on z dwunastu pytari podzielonych na dwie kategorie w zaleznosci od tego,
czy generalizacja jest wyrazona wprost, czy pozostaje ukryta. Przy wyartykuto-
wanym uogdlnieniu bada si¢ jego precyzyjno$¢, jednoznacznosé, prébuje sig
dopasowad wspétezynnik modalny i okresli¢ rodzaj generalizacji majac na uwa-
dze podziat na 5 kategorii, caly czas poddajac w watpliwos¢ jego poprawnosé
i wiarygodno$¢. Zas przy generalizacji ukrytej, probuje si¢ ja ,uwidocznic”,
przez sformufowanie jej przekonywujacej wersji; nastgpnie tak skonstruowane
uogélnienie poddaje si¢ podobnym testom, jak stosowanym przy wyrazonych
wprost generalizacjach'®.

Innym sposobem weryfikacji generalizacji jest atak na uogélnienia. Moz-
na wyrézni¢ cztery rodzaje ataku: atak na zrédlo (podstawe); atak informa-
¢ji uzyskanej ze Zrodta generalizacji, ktéra moze by¢ ,zainfekowana” fatszy-
wym zatozeniem; atak na adekwatnos¢ zastosowana generalizacji w danych
okolicznos$ciach; ostatni to wzajemna konfrontacja sprzecznych generaliza-

8 E Bex, op. cit., s. 19.
> W. Twining, Rethinking Evidence, New York 2006, s. 334-335.
T. Anderson, D. Schum, W. Twining, op. ciz., s. 279-280.
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cji''. Podstawowa réznica wystgpujaca pomiedzy trzecim a czwartym sposo-
bem ataku jest to, Ze w trzecim rodzaju generalizacja jako taka jest przyje-
ta w danej zbiorowosci, tylko w konkretnej sytuacji nalezy ja wykluczy¢, za$
w ostatnim sposobie ataku dane uogélnienie nie ma racji bytu, jest niepraw-
dziwe.

Dla celéw tego artykutu istotny jest podziat generalizacji na przyczynowe
(causal generalizations) i dowodowe (evidential generalizations)'*. Pierwsze, okre-
Slane tez jako relacje wyjasniania (explanatory relations) zwiazane s z rozumo-
waniem przyczynowym (casual reasoning) i przybieraja postaé: . jest przyczyna
dla ¢”, np. ogien jest przyczyna dymu, drugie, znane tez jako relacje wskazywa-
nia (indicative relations), dotycza rozumowania dowodowego (evidential reaso-
ning) i przybieraja postaé: ,e jest dowodem dla ¢”, np. dym jest dowodem dla
ognia". Oba rodzaje rozumowari sa ze soba powiazane. Jesli w danym wniosko-
waniu uzyjemy generalizacji przyczynowej — ¢ powoduje e — wtedy powinni-
$my zaakceptowa¢ uogdlnienie w formie — e jest dowodem dla c. Dla przykta-
du, ogied moze powodowa¢ widoczny dym, wigc zaobserwowanie dymu moze
by¢ dowodem dla istnienia ognia. Jak przyznano weze$niej, uogdlnienia maja
charakter podwazalny, wywodzacy si¢ z rozumowania podwazalnego (defeasi-
ble reasoning), dzigki czemu nalezy zwrdci¢ uwagg na istniejace wyjatki, cho¢by
w przytaczanym powyzej przykladzie, ogieri niekoniecznie musi powodowaé
dym, bo przeciez palacy si¢ gaz nie powoduje dymu, podobnie zaobserwowanie
dymu nie zawsze oznacza istnienie ognia.

Logika podwazalna jest podstawa wszelkich rozumowari dowodowych.
W tego typie wnioskowaniach, nowe informacje moga przyczyni¢ si¢ do
wskazania watpliwosci w prawidtowosci twierdzeni, ktére wezesniej zostaly
uznane za prawdziwe'’. Logika podwazalna, ktdra jest baza dla tego typu
rozwazani, pozwala na rozumowanie w sytuacji niepewnosci i niekompletno-
$ci wiedzy, sytuacji, ktéra jest typowa dla Sledztwa. Podczas tego procesu, na
jego poczatku, ale takie w trakcie, nigdy nie jest tak, ze sledczym udaje si¢
ujawni¢ wszystkie relewantne dla sprawy informacje i zabezpieczy¢ wszystkie
odpowiednie dowody.

Brak wiedzy moze by¢ ,,tymczasowo” uzupetniony przez generalizacje, kté-
re nadadza sp6jnos¢ scenariuszowi zdarzenia i wyjasnia zwiazki przyczynowe

"' E Bex, H. Prakken, Ch. Reed, D. Walton, Towards a formal account of reasoning about evidence:
Argumentation schemes and generalization, ,Artificial Intelligence and Law” 2003, No. 11,
s. 142,

2 F. Bex, H. Prakken, B. Verheij, Formalizing argumentative story- based analysis of evidence,
Proccedings of the 11%* International Conference on Artificial Intelligence and Law, New York
2007, s. 2.

13 S. van den Braak, Sensemaking software for crime analysis, Utrecht 2010, s. 62—66.

“E Bex, op.cit., s. 25.
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pomiedzy poszczegdlnymi elementami historii. Tym niemniej, po uzyskaniu
nowej wiedzy, beda one musiaty by¢ zweryfikowane, w wyniku czego zostanie
rozstrzygnigty status ich uzasadnienia, tzn. uznanie, czy sa one adekwatne
w danych okoliczno$ciach czy tez nie. Badania nad logika podwazalng rozpo-
czgto pod koniec lat siedemdziesiatych ubieglego wieku. Jednak samo pojecie
podwazalnosci zostalo wprowadzone kilkadziesiat lat wezesniej na gruncie
filozofii prawa przez H.L. A. Harta®. Po raz pierwszy logike t¢ zastosowano
w badaniach z zakresu sztucznej inteligencji. Zauwazono bowiem, ze czto-
wiek (badz system komputerowy) musi przeprowadza¢ pewne wnioskowania
nie bedac pewnym, czy ma do dyspozycji wszelkie relewantne informacje'.

Przeanalizujmy tu klasyczny przyklad, dla zobrazowania mechanizmu
rozumowania podwazalnego. Jesli wiemy, ze Tweety jest ptakiem, to roz-
sadne wydaje si¢ stwierdzenie, ze Tweety lata. Jesli jednak pézniej dowie-
dzieliby$my sig, ze Tweety jest pingwinem badz piskleciem, to nasz po-
przedni wniosek — ze Tweety lata — nalezatoby odrzuci¢ (wiemy bowiem,
ze jesli jaki$ ptak jest pingwinem czy piskleciem, to nie lata)". Jak stusznie
twierdzg J. Stelmach, B. Brozek, takie okresy warunkowe, jak ,Jesli x jest
ptakiem, to x lata”, sa falszywe, a mimo to wykorzystuje je si¢ czasami
w przeprowadzanych rozumowaniach'. Dochodzimy w tym miejscu do
pojecia logiki niemonotonicznej, w opozycji do klasycznej logiki, ktéra jest
monotoniczna. Dodam, ze logika podwazalna to przyklad tej pierwszej.
Najprosciej, bo przez negacj¢, mozna zdefiniowa¢ logike niemonotoniczna,
jako taka, ktéra nie ma cech monotonicznosci. Jak podaje J. Malinowski,
logika niemonotoniczna dotyczy takiego typu rozumowan, w ktérych raz
dowiedziona konkluzja nie musi pozostaé wazna, moze zosta¢ podwazona,
gdy okolicznosci ulegna zmianie'.

Bez watpienia widaé, majac na uwadze zalozenia logiki podwazalnej,
ktéra stuzy do budowy generalizacji, jak wazng kwestia jest ich krytyczna
analiza. Uogodlnienia przyczynowe pelnia role ,kleju” scalajacego scenariusz
konkretnego zdarzenia, nadajac przez to spdjnos¢ historii, za$ generalizacje
dowodowe tacza poszczegdlne elementu splotu wydarzen z dowodami je po-
twierdzajacy™.

5 Thidem.

16 J. Stelmach, B. Brozek, Metody Prawnicze, Krakow 2004, s. 85.

7 H. Prakken, Analyzing reasoning about evidence with formal models of argumentation, ,Law,
Probability and Risk” 2004, No. 3, s. 3.

18 J. Stelmach, B. Brozek, gp.ciz., s. 85.

19 J. Malinowski, Rola oczekiwar w rozumowaniach, ,Ruch Filozoficzny” 1996, Vol. 53, No. 4,
s. 579.

* F. Bex, H. Prakken, B. Verheij, 0p. cit., s. 2.
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Dodatkowo, w kontekscie jednego z metodologicznych modeli $ledz-
twa tj. argumentacyjnego, ktéry wykorzystuje konstruowanie argumentéw
dowodowych (evidential arguments), gdzie przestanka sa dane dowodowe, za$
konkluzja przybiera posta¢ hipotezy wskazujacej na dany sktadnik akgji prze-
stepezej, generalizacje uzasadniaja wnioskowanie od przestanek do konkluzji,
sq niejako podbudowa dla konkretnego wygenerowanego argumentu?’. Moga
by¢ wyrazone wprost, ale czgsto pozostaja ukryte, co utrudnia ich weryfikacje.
Stusznie przyjmuje sig, ze wnioskowanie w podejéciu argumentacyjnym ma do-
wodowa naturg, poniewaz dowdd ,.e” przy uzyciu generalizacji ,.¢ jest dowodem
dla p” pozwala na wywnioskowanie ,,p”*2. Dodatkowo, uogélnienia pozwalaja
na wystarczajace osadzenie konkretnej rekonstrukeji zdarzenia w rzeczywisto-
§ci, przy zalozeniu ich dokfadnej weryfikacji. Do zobrazowania tego procesu
moze postuzy¢ tzw. teoria zakotwiczenia narracji (Anchored Narratives Theory)
zaproponowana przez H.EM. Crombaga, P. van Koppena, W.A. Wagenaara,
wedtug ktérej historia powinna by¢ zakotwiczona w bezpiecznych generali-
zacjach, a nie w jakichkolwiek. Motywem powstania tej teorii bylo odkrycie,
ze prawdopodobna historia niewystarczajaco wsparta przez dowody, wygrywa
z niewiarygodng historia o dostatecznym umocowaniu w dowodach®.

Istotng kwestia zwiazana z generalizacjami jest mozliwo$¢ ich udoskona-
lania. Dotyczy ona zaréwno uogdlniet dowodowych, jak i przyczynowych.
Mozna wyrdzni¢ dwa rodzaje tego zabiegu. Pierwszy to tzw. rozpakowywanie
(unpacking), gdzie pojedyncze uogélnienie zastosowane w dowodowym argu-
mencie czy w scenariuszu zdarzenia przybiera postaé ,taricucha uogélnier?”,
rozbudowanego o nowe, dodatkowe generalizacje adekwatne w danej sytu-
acji, dzigki czemu uogélnienia staja si¢ bardziej bezpieczne i przybieraja po-
sta¢ bardziej szczegStowych zatozeri®, pozwalaja tez na tatwiejsze dostrzezenie
zrédel watpliwosci w danym rozumowaniu przy mozliwosci zanalizowania
potencjalnych wyjatkéw. Na przyktad, generalizacj¢ dowodowa o formie: ,je-
$li $wiadek zeznaje, ze ,p”, to wtedy ,,p”, mozna rozpakowa¢ na trzy uogdl-
nienia: jesli $wiadek zeznaje, ze ,p”, to wtedy, swiadek zwykle wierzy, ze ,,p”;
jesli swiadek wierzy, ze widzial ,,p”, to wtedy, swiadek zwykle widziat ,,p”; jesli
swiadek widzial ,,p”, to wtedy zwykle ,,p”.

Natomiast generalizacje przyczynows o formie: ,jesli x grozi bronig y,
to wtedy y przekaze x pienigdze”, mozna rozpakowa¢ na dwa uogdlnienia:
jesli x grozi bronia y, to wtedy y ma poczucie zagrozenia; jesli y ma poczucie

21 F. Bex, . van Koppen, H. Prakken, B. Verheij, op. ciz., s. 128.
22 S. van den Braak, op. cit., s. 64.
3 E Bex, op. cit., s. 61.

* E Bex, Analyzing stories using schemes, [w:) Legal Evidence and Proof: Statistics, Stories, Logic, eds.
H. Kaptein, H. Prakken, B. Verheij, Farnham 2009a, s. 103.
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zagrozenia, to wtedy przekaze pieniadze x. Drugim sposobem doskonalenia
generalizacji jest tzw. ekspozycja ukrytych warunkéw (adding hidden con-
ditions), ktéra moze by¢ pomocna przy poszukiwaniu nowych dowoddéw
na potwierdzenie danego elementu rekonstrukcji zdarzenia, przy dodawa-
niu spéjnosci dla historii akgji przestgpezej, przy ujawnianiu wyjatkéw, dla
wzmocnienia sity dowodowej argumentu®. Na przyktad, do generaliza-
c¢ji dowodowej o formie: ,jesli dwaj swiadkowie zeznaja, ze ,p” to wtedy
»p~» moze zosta¢ dodany warunek w postaci uogélnienia, ze ci dwaj $wiad-
kowie nie porozumiewali si¢ ze soba. Racjonalno$¢ tego zatozenia wydaje
si¢ oczywista, kazda préba porozumiewania si¢ swiadkéw moze skutkowaé
uzgodnieniem wspdlnej wersji zeznani, w oderwaniu od éwczesnych obser-
wacji $wiadkéw. Za$ do generalizacji przyczynowej o formie: ,jesli x chee
okras¢ y, to wtedy x bedzie grozit bronia y” mozna doda¢ zatozenie, ze x ma
bron, dzigki czemu istotng czgécia fazy poszukiwawczej $ledztwa bedzie
préba ujawnienia dowodu posiadania przez x broni, cho¢by na podstawie
odpowiedniego rejestru. Mozna pokusic¢ si¢ o stwierdzenie, ze oba rodzaje
udoskonalania generalizacji stuza, jak sformutowat to H.EM. Crombag, do
zakotwiczania argumentéw i historii w bezpiecznych, bardziej szczegéto-
wych uogdlnieniach, pozwalajac tym samym na ich krytyczne testowanie.

Po etapie wstgpnych rozwazan, wydaje si¢ zasadnym stwierdzenie, ze
generalizacje wynikajace z ogdlnej zdroworozsadkowej wiedzy, sa niezb¢dne
podczas rozumowania o dowodach, ktére jest esencja $ledztwa kryminalne-
go. Moga nie$¢ ze soba istotne niebezpieczenistwo, ktére bedzie oddziatywaé
na sile dowodowa argumentu, jak i jako$¢ scenariusza akcji przestgpczej.
Sledczy powinni by¢ $wiadomi zagrozenia z nimi zwiazanego, w konse-
kwencji czego nalezy poddawac je ciaglej weryfikacji i analizie. Pozada-
ng sytuacja bylaby taka, w ktérej uogélnienia wyrazone sg wprost podczas
réznego rodzaju wnioskowar, przy okresleniu stopnia ich wiarygodnosci,
powszechnosci i szczegélowosci. W dalszej czesci artykutu, bedzie mozna
zaobserwowad ,pracg” poszczeg6lnych generalizacji w trzech modelach me-
todologicznych $ledztwa tj. argumentacyjnego, narracyjnego i hybrydalne-
go, bedacego synteza tych dwéch pierwszych.

Model argumentacyjny
Rozpoczgcie prezentacji od modelu argumentacyjnego, uzasadni¢ mozna

dtugg tradycja skupiong wokét tego nurtu, a wyrosta na gruncie akademic-
kich badan, dotyczacych szeroko rozumianej argumentacji.

% Jbidem, s. 103.



60 ANNA IBEK

Centralnym pojeciem modelu argumentacyjnego jest pojecie argumentu
dowodowego (evidential argument). Sktada si¢ on z przestanki, ktéra stano-
wi material dowodowy, np. zeznania §wiadka, opinia bieglego, za$ konkluzja
przybiera posta¢ hipotezy, ktéra moze by¢ skladnikiem opisu danego splotu
wydarzen. Nieodzowng cz¢écia takiego argumentu jest dowodowa generaliza-
cja (wezesniej omowiona), ktdra uzasadnia, bedac niejako jego podbudowa,
whnioskowanie od przestanek do konkluzji, wplywajac przez to na sit¢ danego
argumentu dowodowego. Jak stusznie twierdzi H. Prakken, jest ona ,klejem”
scalajacym dany argument®.

Argument dowodowy moze by¢ przedstawiony w formie graficznej, przy
uzyciu grafu czy wykresu, czyli metody diagramowania argumentu.

Konkluzja

1

Generalizacja
dowodowa

Materiat dowodowy

Rys. 1. Graficzna prezentacja argumentu dowodowego. Generalizacja dowodowa uza-
sadnia inferencj¢ w kierunku od materiatu dowodowego do konkluzji.

Zrédlo: opracowanie whasne.

Technika ta jest szeroko rozwinigta w logice nieformalnej, teorii argumenta-
¢ji, rozumowaniach prawniczych czy ostatnio w sztucznej inteligencji”’. Diagram
argument6éw pozwala na analiz¢ rozumowania, ustalenie sktadnikéw danego ar-
gumentu i relacji miedzy nimi. Ujawnia struktur¢ argumentu przez reprezen-
tacje jego przestanek i konkluzji, mozliwych Zrédet watpliwosci, wynikajacych
z zastosowanych generalizacji. Istniejg trzy podstawowe tradycje skfadajace si¢ na
metod¢ diagramowania argumentéw, bedace ciagle rozwijane i udoskonalane.
Pierwsza, to wspomniana wczesniej technika Wigmore’a, ktéra zostanie szerzej
oméwiona w dalszej czgsci artykutu. Czterdziesci lat pézniej S. Toulmin zapropo-
nowal swéj model, wykorzystujacy analizg logiczna budowy argumentéw.

* F. Bex i in., Sense-making software for crime investigation: how to combine stories and arguments?,
»Law, Probability and Risk” 2007, No. 6, s. 146.

ZCh. Reed, D. Walton, E Macagno, Argument diagramming in logic, law and artificial intelli-
gence, ,The Knowledge Engineering Review” 2007, No. 22 (01), s. 87.



Generalizacje w rozumowaniach dowodowych 61

W odréznieniu od standardowej struktury argumentu (przestanka — kon-
kluzja plus generalizacje jako uzasadnienie wnioskowania), wyréznit on szes¢
sktadnikéw tzw. praktycznego argumentu substancjalnego.

D D zatem Q+C

Poniewaz W Chyba ze R

Na mocy B

Rys. 2. Praktyczny argument substancjalny wg S. Toulmina.

Legenda:

D - dane, dowody; Q — wspéiczynnik modalny; C — konkluzja; W — gwarant; B — wsparcie; R — odparcie
(wyjatek).

Zrédlo: T. Zarebski, Od paradygmatu do kosmopolis: filozofia Stephena E. Toulmina, Wroctaw 2005.

Jego koncepcja zainteresowali si¢ inni badacze, tacy jak C. Reed i G. Rowe
(2007). Jednym ze skladnikéw tego argumentu jest gwarant (warrant), beda-
cy zdaniem og6lnym i hipotetycznym, najczesciej przedstawionym w postaci
zdania warunkowego: jedli x, to wtedy y. W niekt6rych przypadkach pozwa-
la on na przyjecie w sposéb konieczny i nieodwola-Iny konkluzji, w innych
za$, pozwala przejs¢ od danych do wniosku warunkowo, dopuszczajac wyjat-
ki, czy przyja¢ konkluzj¢ z pewnym prawdopodobieristwem?®.

Mozna dostrzec pewng paralele migdzy generalizacja a gwarantem. Pelnia
one niejako taka sama role¢, mianowicie uogélnienie uzasadnia wnioskowanie
w argumencie dowodowym, a gwarant w praktycznym argumencie substan-
cjalnym.

Trzecia tradycja dotyczy schematéw argumentéw (argument schemes), czyli
powtarzalnych wzorcéw rozumowania, bgdacych forma argumentu reprezen-
tujaca stereotypowe sposoby ludzkiego zachowania si¢ w formie warunko-
wej, tj. »jesli x, to wtedy y”, podobnie jak generalizacje®. Idea definiowania

2T, Zargbski, ap. cit., s. 22.
» F. Bex, H. Prakken, Ch. Reed, D. Walton, op. cit., s. 125.
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powtarzajacych si¢ rozumowan przez schematy jest przedmiotem obecnych
studiéw z zakresu teorii argumentacji, sztucznej inteligencji i prawa. Dodam
tutaj, ze znaczacym tworcg tej techniki jest D. Walton, ktéry dostarczyt wie-
lu uzytecznych przyktadéw schematu argumentu w kontekscie rozumowania
o dowodach.

Model argumentacyjny ma na celu dokonanie poprawnej weryfikacji
i analizy przeprowadzonych w sprawie rozumowan podczas procesu rekon-
strukgji zdarzenia. Pozwala on na zbadanie kazdego, pojedynczego kroku
we wnioskowaniu, przy ujawnieniu mozliwych Zrédet watpliwosci. W petni
moze wykorzysta¢ materiat dowodowy zgromadzony w sprawie, dopasowujac
do kazdego dowodu odpowiedni rodzaj generalizacji, dzi¢ki czemu zostanie
uzyskana najbardziej adekwatna konkluzja dla konkretnych okolicznosci.

Poszczegblne elementy akeji przestgpczej tworza fadcuch zdarzen, w kt6-
rym mozna dostrzec relacje przyczynowe i czasowe. Wiedza o tych relacjach
jest wykorzystywana do konstruowania wstgpnych historii, prébujacych wy-
jas$niaé to, co wydarzylo si¢ w danej sprawie oraz to, co udalo si¢ w niej za-
obserwowag, tj. ujawnione fakty sprawy i zgromadzony materiat dowodowy.

Model narracyjny

W modelu narracyjnym centralnym pojeciem jest historia, ale takie poja-
wiaja si¢, takie terminy jak scenariusz, hipoteza i narracja. Do$¢ powszechnie
stosuje si¢ je zamiennie, co moze rodzi¢ pewnego rodzaju chaos poznawczy.
Nalezy zatem na potrzeby tego artykutu, ale réwniez w szerszym kontekscie
teoretycznym, zdefiniowa¢ owe pojecia. Jak podaje P. Ricoueur historia jest
narracja, w sensie deskryptywnym, poszczegdlnych stanéw rzeczy umieszczo-
nych w danym momencie czasowym, stanowigca znaczaca cato§¢*. W odréz-
nieniu od scenariusza, ktéry moze by¢ tylko opisem jakiej$ sytuacji, historia
musi posiada¢ trzy elementy, tj.: poczatek, rozwinigcie i koniec®'. Scenariusz
zatem moze by¢ pozbawiony pierwszego i ostatniego elementu, jako ze moze
dotyczy¢ pewnego pojedynczego zdarzenia ,wyrwanego” z calosciowego kon-
tekstu.

S. van den Braak odréznia pojecie scenariusza od pojgcia hipotezy, gdzie
to pierwsze jest opisem splotu wydarzen, a drugie moze dotyczy¢ istotnych
znamion przestgpstwa, takich jak przyczyna $mierci konkretnej osoby*.
Mozliwe hipotezy wyjasniajace przyczyng $mierci moga przybraé postaé:

30 Za: W. Twining, Anchored Narratives — A Comment, ,European Journal of Crime, Criminal
Law and Criminal Justice” 1996, No. 3, s. 110.

3 D. Schum, 7he Evidential Foundations of Probabilistic Reasoning, llinois 1994, s. 195.

32 S. van den Braak, op. ciz., s. 18.
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hipotezy—samobdjstwa, hipotezy—zabdjstwa, hipotezy—nieszcz¢sliwego wy-
padku. Stanowia zatem podstaw¢ do wykreowania réznych scenariuszy,
ktére beda dla nich potencjalnym wyjasnieniem™®. Narracja za$ odnosi si¢
do sposobu prezentacji danej historii przy uzyciu okreslonego rodzaju me-
dium (wykresy, tekst, tabele, film). Zmiana sposobu przedstawienia okre-
Slonej sekwencji stanéw rzeczy i zdarzen, nie oznacza sama przez si¢, ze
opisywana historia ulega modyfikacjom™.

Zatem mozna przyjaé, ze narracja jest interpretacja jakiego$ splotu wy-
darzen z przyjgtego punktu widzenia, np. narracja prokuratora czy narracja
obroficy, gdzie na podstawie tego samego materialu dowodowego dokonu-
je si¢ odmiennych ustalen. W. Twining zréwnuje narracje z opowiadaniem
historii (storytelling) odzwierciedlajacych przebieg konkretnego zdarzenia
przestgpczego”. W dalszej czgéci artykutu bede postugiwad si¢ terminem
historia (story) i uznawac ja jako chronologiczna sekwencje stanéw rzeczy
i zdarzen, udzielajaca odpowiedzi na pytanie ,.co si¢ stato?”, poréwnang do
myslowej rekonstrukeji fragmentu rzeczywistosci, ktéra powinna spetnia¢
kilka postulatéw: moze i powinna mie¢ rézne warianty (alternatywne wer-
sje), powinna by¢ kompatybilna z materiatem dowodowym (poszczegélne
jej skladniki koresponduja z wnioskami otrzymanymi na podstawie dowo-
déw ujawnionych w sprawie), powinna by¢ akceptowalna i dobrze ustruk-
turyzowana (oparta na zweryfikowanych, bezpiecznych generalizacjach, od-
powiadajaca przyjetej gramatyce historii), a takze powinna by¢ mozliwa do
poréwnania z innymi historiami, przy zastosowaniu zasady wnioskowania
do najlepszego wyjasnienia (best explanation principle) przez rozumowanie
abdukcyjne.

Aby historia mogta by¢ uznana za ,wiodaca” nie wystarczy tylko jej do-
wodowe wsparcie, co oznacza tyle, ze poszczegdlne jej sktadniki, bedace
pojedynczymi zdarzeniami lub stanami rzeczy, wynikaja z materiatu dowo-
dowego ujawnionego w sprawie, ale takze powinna by¢ odpowiednio ustruktu-
ryzowana (zbudowana w sposéb zrozumiaty) i wiarygodna (powinna odpowia-
da¢ przypuszczeniom o sposobach ,dziania si¢ rzeczy i zdarzed w $wiecie”)*.

W duzej mierze zalezy to od jakosci oraz empirycznego potwierdzenia
zwiazkéw przyczynowych, ktére nadaja sp6jnosé historii, pomigdzy poszcze-
gblnymi jej elementami. Dla przyktadu, historia w ktérej jedna osoba ginie,

3 Ibidem, s. 18.

3 F Bex, op. cit., s. 62.

¥ D. Schum, gp. cit., s. 195.

% E Bex, T. Bench-Capon, K. Atkinson, Evidential Reasoning about Motives: a Case Study, [w:]
Modelling Legal Cases. Workshop co-located with the 12" International Conference on Artificial
Intelligence and Law, ed. K. Atkinson, La Costa 2009.
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poniewaz zostala zastrzelona przez inna osobg wydaje si¢ by¢ spdjna, gdyz
przyjmuje si¢ ogdlnie, ze oddanie strzatu w kierunku jakiejs osoby moze po-
wodowac jej $mieré. Zaznacza si¢ tutaj tematyka generalizacji, a $cislej uogél-
nienl przyczynowych, ktérych wykorzystywanie do budowy historii sktada si¢
na model narracyjny. Owe generalizagje, jak wczesniej wspomniano przybie-
rajg postaé: ,c jest przyczyng dla ¢”, np. ogieni jest przyczyna pozaru. Pelnig
one dwojaka rol¢ w omawianym podejsciu. Po pierwsze, s3 ,klejem” scalaja-
cym poszczegblne elementy historii przez wprowadzenie przyczynowosci do
danej sekwencji zdarzen, nadajac jej spéjnosé. Po drugie, méwiac jezykiem
H.EM. Crombaga, sa kotwicami, osadzajacymi dana histori¢ w materiale
dowodowym?. Dodatkowo sprawiaja one, ze rozumowanie przy uzyciu hi-
storii ma charakter przyczynowy?®. Funkcja ta wiaze si¢ z tzw. Teoria Zako-
twiczenia Narracji (Anchored Narratives Theory, ANT) zaproponowang przez
H.EM. Crombaga, PJ. van Koppena i W.A. Wagenaara jako metoda tworze-
nia historii na potrzeby rozumowania o dowodach, ktére powinny by¢ zako-
twiczone w bezpiecznych generalizacjach, a szerzej — w zdroworozsadkowej
wiedzy, dzi¢ki czemu nadadza historii pewien poziom bezpieczeristwa.
Historie w modelu narracyjnym okreslane sg czgsto jako tzw. sie¢ powiazan
przyczynowych (causal network), w ktérych zgromadzone w sprawie dowody sa
wyjasniane (probuje si¢ odnalez¢ przyczyne, ktéra stworzyta dany dowéd) przez
hipotetyczne zdarzenia lub stany rzeczy za sprawa abdukcyjnego wnioskowania
do najlepszego wyjasnienia (inference to the best explanation, w skrécie IBE).
Podobnie jak w modelu argumentacyjnym, gdzie stosowanie dowodo-
wych generalizacji, ktére s3 jednym z centralnych poje¢ tego nurtu, niosto ze
sobg pewnego rodzaju niebezpieczeristwo, takze w podejsciu narracyjnym po-
jawia si¢ pewien element zagrozenia. Odnosi si¢ on do sposobu konstruowa-
nia i wykorzystywania historii. Jak trafnie wskazuja T. Anderson, D. Schum,
W. Twinning, niektére sekwencje zdarzert mogg zawierad irrelewantne fakey —
informacje, ktére nie maja potwierdzenia w dowodach, przez co moze zosta¢
zaburzony logiczny porzadek rozumowania®. Idac dalej, historia moze sku-
piaé si¢ w wickszym stopniu na osobie sprawcy niz na jego dziataniu przestgp-
czym, moze odwotywac si¢, podobnie jak generalizacje, do uprzedzen, stereo-
typéw zwiazanych z relacjami przyczynowymi miedzy jej sktadnikami, moze
by¢ zabarwiona emocjonalnie i nie pozwala¢ tym samym na obiektywne spoj-
rzenie na sprawe, moze uzywac watpliwych analogii odwotujacych si¢ do, np.
wezesniejszych spraw analizowanych przez ledczych. Co wigcej, istotnym

% F. Bex i in., Sense-making software for crime investigation: how to combine stories and arguments?
»Law, Probability and Risk” 2007, No. 6, s. 146.

3% E Bex, 0p. cit, s. 34.

¥'T. Anderson, D. Schum, W. Twining, op. ciz., s. 280-281.
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zagrozeniem jest konstruowanie takich sekwencji zdarzen, ktére sa zgodne
z przypuszczeniami oséb prowadzacych §ledztwo, a wynikajacych z intuicji,
niemajacych poparcia w materiale dowodowym. Przeprowadzono wiele em-
pirycznych badad, m. in. eksperymenty R. Hastie i N. Penningtona, ktére
ukazaty, ze jako$¢ historii oraz to, czy zostanie ona uznana za najbardziej
prawdopodobna nie zalezy tylko od dowodowego wsparcia poszczegélnych
jej sktadnikéw, ale takze od szeregu cech, ktére powinna spetniac.

Aby zminimalizowa¢ zagrozenie zwiazane z generowaniem i stosowaniem
sekwengji zdarzeni, T. Anderson, D. Schum, W. Twining, podobnie jak w przy-
padku niebezpieczeristwa dotyczacego generalizacji, zaproponowali prosty proto-
két, majacy utatwi¢ analiz¢ oraz oceng wiarygodnosci, spéjnosci i dowodowego
wsparcia historii“’. Sktada si¢ on z kilkunastu pytan a uzyskane na nie odpowiedzi
pozwalaja na weryfikacjg jakosci stworzonej sekwengji zdarzen. Nieke6re z nich
dotycza dowodowego wsparcia historii, np.: czy istnieja jakiekolwiek dowody
ujawnione w sprawie, ktérych analiza przeczylaby przyjeciu takich a nie innych
stanéw rzeczy czy zdarzen, odtwarzajacych przebieg konkretnej akcji przestgp-
czej? W jakim zakresie, stopniu materiat dowodowy wspiera histori¢? Czy wyste-
puja w historii takie elementy, ktére nie maja potwierdzenia dowodowego? Jesli
tak, to w jakim zakresie sa one objete spekulacjami? Inne pytania stuza do oceny
wiarygodnosci historii. Jak stusznie zauwaza E Bex, dokonuje si¢ tego przez ,,bra-
nie pod lup¢” generalizacji, na ktérych opiera si¢ dana historia i weryfikowania
stopnia ich prawdopodobieristwa oraz wiarygodnosci*!. Zatem, omawiana tutaj
cecha historii nie jest analizowana pod wzgledem jej korespondencji z podstawo-
wa, przyjeta gramatyka historii (o czym dalej), ale przez testowanie uogélnien,
ktére wspieraja i buduja konkretna sekwencj¢ zdarzer.

Nalezy zaznaczy¢, ze ocenianie generalizacji nie jest prostym zabiegiem. Juz
samo pojecie ich wiarygodnosci jest do$¢ problematyczne. Wedtug L.J. Co-
hena wiarygodno$¢ ogdlnej, zdroworozsadkowej wiedzy zalezy od bazy wie-
dzy (stock of knowledge) konkretnej jednostki, ktéra pozwala na akceptacje
przez poznawczy konsensus okreslonej generalizacji w danej grupie spotecz-
nej*. Otéz, jedli rozwazane uogélnienie jest potwierdzone przez bazg wie-
dzy, mozna je uzna¢ jako wiarygodne. Jednakze, jak stusznie twierdza auto-
rzy protokotu stuzacego do oceny historii, pojecie poznawczego konsensusu
jest dos¢ klopotliwe i niejednoznaczne. W kazdej grupie spolecznej zawsze
beda wystgpowad réznice co do akceptacji konkretnej wiedzy i uznania jej
za wiarygodna, a nieporozumienia beda potegowane przez wielokulturowe

© Thidem, s. 281-282.
1 E Bex, op. cit., s. 100.
2 Thidem, s. 100-101.
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i zréznicowane klasowo spoteczerstwo®. Mimo to nalezy uznaé, ze istnieja
pewne akceptowalne generalizacje, a przynajmniej zgoda na to, ze w ogé6-
le one istnieja, poniewaz w przeciwnym razie niemozliwe byloby refleksyjne
(krytyczne) prowadzenie $ledztwa.

Inne pytania skladajace si¢ na omawiany tutaj protokét dotycza poszczegdl-
nych sktadnikéw tworzacych historie, np.: czy zawiera ona jakie$ irrelewantne
fakty, zmyslone lub niedopuszczalne informacje? Czy odwoluje si¢ do ukrytych
uprzedzeni lub stereotypéw? Weryfikuje si¢ konkretng sekwencje zdarzen, takze
w kontekscie jej przysztego wykorzystania przez strony procesowe na sali sado-
wej, w zakresie czego ocenia si¢ sposob jej ewentualnego zreferowania, poziom
jej emocjonalnego nacechowania, a takze mozliwy stopieri obiektywizacji.

Nie ma ogélnej zgody co do wzajemnych relacji migdzy modelem argu-
mentacyjnym a narracyjnym. Jedni twierdza, ze owe podejécia sa dla siebie
komplementarne, inni za§ uwazaja je za alternatywne*. Przyjecie jednego ze
sposobdéw patrzenia na owe nurty jest istotne w kontekscie teorii dowodowej.
J.H. Wigmore uznawal model argumentacyjny jako jedynie stuszng meto-
d¢ rozumowania o dowodach, odrzucajac tym samym podejscie narracyjne®.
W niniejszej artykule owe modele uznane zostaly jako stuszne i wzajemnie
réwnowazne, przy uzyciu ktérych rozumowanie o dowodach moze by¢ prze-
prowadzane na rézne sposoby, pozostawiajac wspdlne wykorzystanie ich pod-
staw teoretycznych dla modelu hybrydalnego, jako najbardziej optymalnego
narzedzia do rozumowania o dowodach.

Model hybrydalny

Podstawowym zatozeniem modelu hybrydalnego jest to, ze historie przybieraja-
ce forme ,sieci przyczynowych” (causal networks), moga by¢ wykorzystywane do
wyjasnienia explananda (fakty, ktore musza by¢ wyjasnione) oraz to, ze owe se-
kwencje stanéw rzeczy i zdarzeni, a wasciwie ich poszczegélne sktadniki moga by¢
potwierdzane lub negowane przez wykreowane argumenty na podstawie mate-
rialu dowodowego sprawy czy ogdlnej, zdroworozsadkowej wiedzy. Dodatkowo,
argumenty moga tez postuzy¢ do szczegbtowej weryfikacji historii pod wzgledem
jej wiarygodnosci i spojnosci.

W tym podejsciu oprécz rozumowania przez historig, mozliwa jest i taka
sytuacja, w ktérej wnioskuje si¢ ,,0 historii” przez wygenerowane argumen-
ty, dzigki czemu mozna ustali¢ jej dialektyczny status, co bylo mozliwe

#T. Anderson, D. Schum, W. Twining, op. cit., s. 273-276.

“ W. Twining, Anchored Narratives — A Comment, ,,European Journal of Crime, Criminal Law
and Criminal Justice” 1995, No. 3, s. 111.

“ F. Bex, op. cit., s. 87.
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w zakresie argumentéw w modelu argumentacyjnym*. W podejsciu hybry-
dalnym konstruowane sa tzw. argumenty dowodowe (evidential arguments),
ktérych uzycie pozwala na wnioskowanie na podstawie materiatu dowo-
dowego o zdarzeniu, ktére mogto mie¢ miejsce podczas danej akcji prze-
stepczej. Otrzymujemy zatem konkluzje, bedaca pojedynczym zdarzeniem,
ktéra konstytuuje histori¢ odtwarzajacy przebieg zdarzenia przestgpczego.
Na tej podstawie, mozna dokona¢ reprezentacji sposobu, w jaki poszcze-
gblne sktadniki tworzace sekwencje zdarzen sa ,wspierane” przez dostepne
w sprawie dowody?’.

Omawiang konstrukcj¢ mozna zaprezentowaé graficznie w nastgpujacy
sposéb:

Historia Argument Argument
dowodowy dowodowy
> N
ZDAR‘%ENIE > ZDARfENIE l*‘bl ZDARZENIE |
Materiat
dowodowy p p
DOWOD DOWOD

Rys. 3. Graficzna reprezentacja zatozent modelu hybrydalnego $ledztwa.
Zrédlo: S. van der Braak, op. cit.,, s. 62.

Tak jak w modelu argumentacyjnym i narracyjnym, w koncepgji hybry-
dalnej mozliwe staje si¢ krytyczne testowanie wymienionych uogélnieri oraz
ich udoskonalanie, poniewaz ogélna wiedza, ktéra stanowi ich podbudowe
niesie ze sobg ryzyko wystapienia wyjatkéw w pewnych okolicznosciach sy-
tuacyjnych. Podobnie jak w podejsciu argumentacyjnym, mozna tutaj we-
ryfikowaé stworzone argumenty dowodowe przez konstruowanie kontrargu-
mentdw posiadajacych opozycyjng konkluzje w stosunku do tych pierwszych,
jak i ocenia¢ na podstawie ich wzajemnych interakeji dialektyczny status ar-
gumentéw. Taki zabieg pozwala na doktadne zanalizowanie dokonanej re-
konstrukcji zdarzenia i ewentualnie na jej odpowiednia do wyniku owej ana-

lizy modyfikacje.

46 Thidem, 108.
#7S. van den Braak, op. cit., s. 68.
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Jak podaje E Bex, materiat dowodowy ujawniony w sprawie nie jest ,,bez-
posrednio” przyczynowo wyjasniany przez historie, raczej dowody stanowia dla
niej wsparcie (supports)®®. W zwiazku z tym spostrzezeniem, zakres w ktérym
historia ,,odzwierciedla” dowody, koresponduje z nimi, autor nazywa dowodo-
wym wsparciem historii (evidential suport). Majac na uwadze zatozenia modelu
hybrydalnego, wydaje si¢ uzasadnione twierdzenie, ze jego stosowanie podczas
Sledztwa jest najlepszym sposobem rozumowania o dowodach. Pokonuje on
ograniczenia funkcjonalne podejécia argumentacyjnego i narracyjnego, posze-
rzajac i udoskonalajac ich potencjalne mozliwosci. Co wigcej, jego baza teo-
retyczna pozwolifa na stworzenie oprogramowania komputerowego o nazwie
AVERSs (Argument Visualization for Evidential Reasoning based on stories), dzicki
ktéremu osoby prowadzace Sledztwo, a takze analitycy kryminalni moga w gra-
ficzny spos6b wizualizowaé kazdy pojedynczy krok rozumowania o dowodach,
przez generowanie scenariuszy zdarzenia przestgpczego, weryfikowanych dzigki
wspierajacym lub atakujacym je argumentom dowodowym®.

Podsumowujac, generalizacje zaréwno dowodowe, jak i przyczynowe pel-
nig kluczowa role w rozumowaniach o dowodach. Ich stosowanie wraz z udo-
skonalaniem uogélnieri pozwala na dokonywanie prawidlowych inferencji
logicznych we wspominanych modelach §ledztwa. Nalezy zda¢ sobie sprawe
z powszechnosci wystepowania generalizacji, we wszystkich rodzajach wnio-
skowan, nie tylko tych o charakterze dowodowym.

Abstract

Generalisations in legal reasoning

The article presents the notion of evidence generalisations, their typology, methodolo-
gical characteristics, and types of applications in non-monotonic reasoning, and threats
that generalisations pose for the correctness of the actual conclusions. This part makes
use of the already classical concepts of David Schum and William Twining. Moreover,
the article makes an attempt at defining the role of generalisation in the latest mo-
del approaches to investigations, where their role intertwines with forensic analysis,
especially with the construction of hypotheses and scenarios of the course of criminal
events, and argumentation used in such cognitive procedures.

“ F Bex, op. cit., s. 95.

# S. van den Braak, G.A.W. Vreeswijk, H. Prakken, AVERs: An argument visualization tool for
representing stories about evidence, Proceedings of the 11" International Conference on Artifi-
cial Intelligence and Law, Association for Computing Machinery, New York 2007.
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Prawo wlasciwe dla rozwodu i separacji
wedlug rozporzadzenia ,,Rzym III”” oraz
nowej polskiej ustawy Prawo prywatne miedzynarodowe

Od 21 czerwca 2012 roku ma zastosowanie rozporzadzenie — przyjgte przez
Rad¢ Unii Europejskiej pod koniec 2010 roku — dotyczace wprowadzenia
w zycie wzmocnionej wspdlpracy w dziedzinie prawa wiasciwego dla roz-
wodu i separacji'. Akt obowiazuje wylacznie te paristwa cztonkowskie, ktére
wyrazity wole kooperacji.

Polska pozostaje na razie poza tym gronem, co nie wyklucza jej uczestnictwa
we wzmocnionej wsp6tpracy w przysztosci ani tego by juz obecnie, na mocy
rozporzadzenia, prawo polskie okazato si¢ by¢ prawem wiasciwym dla rozwo-
du i separacji w danej sprawie.

'Rozporzadzanie Rady (UE) Nr 1259/2010 z dnia 20.12.2010 r. w sprawie wprowadzenia w zy-
cie wzmocnionej wspdlpracy w dziedzinie prawa wiasciwego dla rozwodu i separacji prawne;j
(dalej jako rozporzadzenie ,Rzym I1I”), Dz. Urz. UE L 343/10, z dnia 29.12.2010. W polskim
tytule rozporzadzenia uzyto sformulowania ,separacja prawna” jako odpowiednik legal separa-
tion (ang.) Uwazam, ze jest to kalka jezykowa, poniewaz w polskim jezyku prawniczym pojecie
sseparacja’ nie budzi watpliwosci takich, jak angielskie stowo separation, wymagajace uzupet-
nienia poprzez przymiotnik legal. W zwiazku z powyzszym, w niniejszym artykule postuguje
si¢ sformulowaniem ,separacja’ a nie ,separacja prawna’, jak zycza sobie autorzy polskiego
przektadu rozporzadzenia. Z art. 21 polskiego tekstu Rozporzadzenia wynika, iz wchodzi ono
w zycie dwudziestego dnia po jego publikacji w Dzienniku Urzedowym UE. Z wersji angiel-
skiej i francuskiej wynika, iz chodzi o dzien nastgpujacy po dniu publikacji (ang. 7his Regula-
tion shall enter into force on the day following its publication in the Official Journal of the European
Union, fr. Le présent réglement entre en vigueur le jour suivant celui de sa publication au Journal
officiel de I'Union européenne.), natomiast Rozporzadzenie stosuje si¢ od dnia 21 czerwca 2012
roku, z wyjatkiem art. 17, ktéry ma zastosowanie od 21 czerwca 2011 r.
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Najnowszy akt unijny ujednolicajacy normy kolizyjne, konsekwentnie? na-
zwany rozporzadzeniem ,Rzym III”, reguluje kwestie dotyczace ustalania prawa
wlasciwego dla rozwodu i separacji. Juz pod koniec lat dziewigédziesiatych ubie-
glego wicku, instytucje’ dwezesnych Wspdlnot Europejskich, zwracaty uwage na
problemy wynikajace z réznych efektéw stosowania nieujednoliconych norm
prawa prywatnego migdzynarodowego.

Jedna z podstawowych swobdd wolnego ryku, przeplyw oséb, znacznie
utatwila i rozpowszechnila powstawanie zwiazkéw, takze matzenskich, po-
miedzy obywatelami réznych paristw. Powigkszajaca si¢ liczba mieszanych
malzeristw, nie pozostaje bez wplywu na liczbg rozwoddéw oraz separacji’.

Problem ustalenia jurysdykcji w wyzej wymienionych sprawach z ele-
mentem obcym, zostal rozstrzygnicty w drodze rozporzadzenia z dnia

2 Konsekwentnie po rozporzadzeniu (WE) Nr 864/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady
z 11.7.2007 1., dotyczacym prawa whasciwego dla zobowiazan pozaumownych ,Rzym II” oraz
rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) Nr 593/2008 w sprawie prawa wia-
$ciwego dla zobowigzat umownych ,,Rzym 17, Rozporzadzenie to zostato nazwane ,Rzymem
III”, aczkolwick w odréznieniu od dwéch poprzednich, ta nazwa jest nieoficjalna a nie urzg-
dowa.

3 The Vienna Action Plan, adopted by the European Council 3 December 1998, O] C19,
23.1.1999, p. 1.

4 Zgodnie z danymi z 2007 r., czyli z okresu kiedy prowadzono prace nad treécig rozporzadze-
nia, ok. 13% (16 mln) matzedstw zawartych w UE, mozna uzna¢ za miedzynarodowe. Takze
ok. 13% z przeprowadzonych w paristwach UE rozwodéw, wykazywato element zagraniczny.
Najwigcej tego typu rozwodéw w 2007 r. zostato orzeczonych w Niemczech (34 tys.), Frangji
(20,5 tys.) oraz Wielkiej Brytanii (19,5 tys.). Dane za: European Parliament Committee on
Legal Affairs Press Release, Cross-border divorces: couples to be able to choose which law
applies, dated: 2.12.2010, strona www: http://www.curoparl.europa.cu/en/pressroom/con-
tent/20101202IPR04728/html/Cross-border-divorces-couples-to-be-able-to-choose-which-
law-applies, 20.12.2012. W Polsce, w 2008 r. zawarto ok. 257 tys. malzeristw, z czego bina-
cjonalne stanowity ok. 1,7% (3,4 tys.). W tym samym roku orzeczono w Polsce ok. 65 tys.
rozwodéw. Dane za: Rzadowa Rada Ludnosciowa, Sytuacja Demograficzna Polski. Raport
2008-2009, Warszawa 2009. Strona www: http://www.stat.gov.pl/cps/rde/xbcr/bip/BIP_ra-
port_RRL_2008-2009.pdf. W opublikowanych danych przez Gtéwny Urzad Statystyczny nie
uwzgledniono informacji, dotyczacych rozwodéw Polakéw z osobami innej narodowosci, ze
wzgledu na brak szczegétowych danych. Okolicznos¢ ta nie stoi jednak na przeszkodzie dzien-
nikarzom, ktérzy powotuja si¢ w artykutach na ,wiarygodne statystyki” w powyzszym zakresie,
nie podajac jednak ich zrédta. Dane gromadzone przez Urzad Statystyczny w odniesieniu do
lat 2010-2011 podtrzymuja powyzsza tendencje. Informacje dotyczace rozwoddéw nie zostaty
uwzglednione a informacje o zawartych zwiazkach sa przedstawiane w ujeciu lata 2001-2010.
W roku 2010, tego dotycza ostatnie dane statystyczne, obywatele polscy zawarli 4660 zwiaz-
kéw mieszanych. Zgodnie z opublikowanym zestawieniem, wystgpuje duza dysproporcja po-
miedzy iloscig zwiazkéw matzeriskich zawieranych z obcokrajowcami przez Polakéw i Polki.
Ta ostatnia grupa stanowi 75% wszystkich malzeristw binacjonalnych. Polki zawieraja mal-
zeristwa najczgsciej z obywatelami Europy Zachodniej (Brytyjezykami, Niemcami, Irlandczy-
kami, Wtochami, Francuzami), Polacy wybieraja obywatelki bytych krajéw ZSRR (Ukrainki,
Bialorusinki, Rosjanki); Z. Strzelecki (red.), Sytuacja Demograficzna Polski. Raport 20102011,
Warszawa 2011, s. 63. Raport dostepny na stronie internetowej: http://www.stat.gov.pl/cps/
rde/xber/bip/BIP_raport_2010-2011.pdf.
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27.11.2003, dotyczacego jurysdykeji w sprawach malzenskich oraz w spra-
wach dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej’. Uzaleznienie whasciwo-
§ci sadu od ujednoliconych podstaw, wciaz jednak bez mozliwosci zawarcia
umowy prorogacyjnej, nie wyeliminowato probleméw w zakresie pewnosci
co do prawa, wedle ktérego bedzie orzekat sad. W ustawodawstwach poszcze-
gblnych panstw cztonkowskich, whasciwos$¢ prawa uzalezniono od réznych
czynnikéw. Okoliczno$¢ ta sprzyja zjawisku ,wyscigu do sadu™, w ktérym
jedno z matzonkéw wnosi pozew o rozwéd lub separacje, ubiegajac drugiego
matzonka, czym moze zagwarantowa¢ sobie zastosowanie w postgpowaniu
preferowanego systemu prawnego. W razie ujednolicenia regut kolizyjnych,
kazdy sad zobligowany do ich stosowania, powinien wskaza¢ jako prawo wia-
sciwe w sprawie, prawo tego samego panstwa.

Unifikacje na poziomie regut kolizyjnych w sprawach rozwodu i separacj,
prébowano wprowadzi¢ mozliwie nieinwazyjnie. Powstal projekt’ modyfi-
kujacy wyzej wspomniane rozporzadzenie, poprzez rozszerzenie jego zakre-
su o prawo wiasciwe w sprawach matzeniskich, przewidujac takze mozliwos¢
jego umownego wyboru. Ostatecznie nowelizacja nie powiodla sig, ze wzgle-
du na obawg Rady Europejskiej przed trudnosciami w przeprowadzeniu uni-
fikacji, ktére uniemozliwiag w bliskiej przysztosci osiagniecie jednomyslnosci
wéréd panistw cztonkowskich®. Zrédlem probleméw byly zbyt duze rozbiez-
nosci w krajowych przepisach, dotyczacych rozwodu i separacji. Pafistwa o li-
beralnym podejéciu do instytucji rozwigzania matzeristwa, nie chcialy by¢
zobligowane do stosowania prawa bardziej konserwatywnego, przyktadowo
maltaiskiego, ktére w ogdle nie przewiduje rozwodu. Podnoszono takze brak
zgodnosci planowanej regulacji z prawem pierwotnym. Zgodnie z dwcze-
snym art. 65 Traktatu ustanawiajacego Wspdlnote Europejska’, stanowienie
norm kolizyjnych na poziomie wspdlnotowym bylo mozliwe tylko w przy-

> Rozporzadzenie Rady (WE) NR 2201/2003 z dnia 27 listopada 2003 r. dotyczace jurysdykeji
oraz uznawania i wykonywania orzeczent w sprawach matzeniskich oraz w sprawach dotycza-
cych odpowiedzialnosci rodzicielskiej, uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 1347/2000, Dz.
Urz. UE, L 338 z dnia 23.12.2000, s.1.

¢ Rush to court (ang.).

7 Proposal for a Council Regulation amending Regulation (EC) No 2201/2003 as regards jurisdiction
and introducing rules concerning applicable law in matrimonial matters, dated: 17.7.2006,
COM(2006) 399 final, brak publikacji w Dz. Urz. UE., strona www: http://eur-lex.eu-
ropa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2006:0399:FIN:EN:PDF, 20.12.2012.

8 Decyzjg podjgto podczas posiedzenia Rady w Luksemburgu w dniach 5-6 czerwca 2008 r. Ra-
port z posiedzenia na stronie www: http://www.consilium.europa.cu/uedocs/cms_Data/docs/
pressdata/en/jha/100983.pdf, 20.12.2012.

? Obecnie art. 81 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE, C 83/47 z dnia
30.3.2010, art. 326-334.
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padku, gdyby okazalo si¢ to niezbedne dla prawidlowego funkcjonowania
rynku wewngtrznego. Kilka panstw cztonkowskich zgtosito watpliwosci, do-
tyczace istotnego wptywu na rynek wspélnotowy ujednolicenia norm kolizyj-
nych w zakresie prawa wlasciwego dla rozwodu i separacji. Komisja Europej-
ska, opowiadajac si¢ za potrzeba ustanowienia regulacji, uzasadnita ja szeroka
interpretacja zasady swobody przeplywu oséb'.

Znalazly si¢ jednak panistwa, ktére, mimo pesymizmu Rady, zgodnie opo-
wiedzialy si¢ za koniecznoscig unifikacji przepiséw kolizyjnych w sprawach
rozwodu i separacji. Ujednolicenie norm w tym zakresie miato nie tylko za-
pobiec wyscigom w sktadaniu pozwéw, ale takze innym sytuacjom, gdy, przy-
ktadowo, prawo zastosowane przez sad nie przewidywato konwersji separacji
w rozwéd a strony wlasnie tego zadaly w pozwie. Zainteresowane paristwa
cztonkowskie skorzystaly z instytucji wzmocnionej wspétpracy.

Traktat o Unii Europejskiej'! przewiduje, ze jezeli dany cel, nie moze zostaé
osiagniety w rozsadnym terminie przez Unig jako calos¢, Rada UE podejmuje
decyzj¢ upowazniajaca do podjecia wzmocnionej wspétpracy przez zaintereso-
wane paristwa. Jej przedmiotem nie moga by¢ objete dziedziny kompetencji
wylacznej ani wspdlna polityka zagraniczna lub bezpieczeristwa. Dodatkowym
wymogiem do jej ustanowienia, jest uczestnictwo co najmniej dziewigciu paistw
cztonkowskich. Akty przyjete w ramach wzmocnionej wspdtpracy obowiazuja
wylacznie te pafistwa, ktére zdecydowaly si¢ na kooperacje. Nie s one czgécia
dorobku prawnego Unii, ktéry musi by¢ przyjety przez pafistwa aspirujace do
cztonkostwa. Trakt o funkcjonowaniu Unii Europejskiej'* zawiera szczegéto-
we regulacje, dotyczace mozliwosci udzialu we wspdlpracy tych panstw, ktére
nie zdecydowaly si¢ na uczestnictwo w momencie jej ustanawiania. Jak wynika
z Traktatu, wzmocniona wspélpraca pozostaje otwarta dla wszystkich parstw
cztonkowskich, jesli spetnia one ewentualne warunki uczestnictwa, okreslone
w decyzji Rady, upowazniajacej do zainicjowania wzmocnionej wspétpracy. Po
decyzji paristwa cztonkowskiego o przystapieniu, jest ono zobowiazane prze-
strzega¢ aktow uprzednio przyjetych w ramach wspétpracy.

1 Oponenci podnosili takze argument nieuwzglednienia w gtéwnych zatozeniach regulacji zasa-
dy proporcjonalnosci i subsydiarnosci. Por. N.A. Baarsma, European choice of law on divorce
(Rome III): Where did it go wrong?, ,Nederlands internationaal privaatrecht” 2009, Vol. 27,
issue 1, s.11.

" Wersja skonsolidowana Traktatu o Unii Europejskiej (dalej jako TUE), Dz. Urz. UE, C 115/13
z dnia 9.5.2008, art. 20. Strona www: http://eur-lex.europa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?u-
ri=0J:C:2008:115:0013:0045:PL:PDEF, 20.12.2012.

12 Wersja skonsolidowana Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej jako TfUE), Dz.
Urz. UE, C 83/47 z dnia 30.3.2010, art. 326-334. Strona www: http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:083:0047:0200:PL:PDEF, 20.12.2012.
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W 2008 roku, po niepowodzeniu nowelizacji rozporzadzenia 2201/2003,
Grecja, Hiszpania, Wlochy, Luksemburg, Wegry, Austria, Rumunia i Stowenia,
zainicjowaly procedur¢ ustanawiania wzmocnionej wspdtpracy w dziedzinie
prawa wlasciwego dla spraw matzediskich. W nieduzym odstgpie czasu, kolejne
paristwa zaczely dotacza¢ do tej inicjatywy, jedno natomiast z niej zrezygnowa-
to"®, mimo wczesniejszej deklaracji.

12 lipca 2010 r., Rada wydata decyzj¢' upowazniajaca do podjecia
wzmocnionej wspétpracy w dziedzinie prawa wlasciwego dla rozwodéw i se-
paragji nastgpujace pafistwa: Krélestwo Belgii, Republike Bulgarii, Republike
Federalng Niemiec, Krélestwo Hiszpanii, Republike¢ Francuska, Republike
Wihoska, Republike Lotewska, Wielkie Ksigstwo Luksemburga, Republike
Wegierska, Maltg, Republike Austrii, Republik¢ Portugalska, Rumunig i Re-
publike Stowenii. Jako gléwny cel wzmocnionej wspétpracy wymieniono
zapewnienie zgodnosci obowiazujacych w paristwach czlonkowskich norm
kolizyjnych w dziedzinie prawa wiasciwego dla rozwodéw i separacji, co do-
datkowo usprawni proces wzajemnego uznawania orzeczeni przez sady panistw
cztonkowskich.

Zgodnie z postanowieniami Traktatu o funkcjonowaniu UEY, w tej de-
cyzji powinny by¢ takze okreslone ewentualne warunki, po spetnieniu kté-
rych, zainteresowane paristwo cztonkowskie moze przystapi¢ do wspétpracy.
Z tresci decyzji jednak nie wynika, by takie dodatkowe warunki byty ustano-
wione. Gdyby wigc Polska zdecydowala si¢ na uczestnictwo we wspétpracy,
wystarczy sama notyfikacja zamiaru Radzie oraz Komisji. Nastgpnie nalezy
poczekaé na potwierdzenie przez Komisjg uczestnictwa Polski we wzmocnio-
nej wspdtpracy'.

Mimo ze Polska nie jest obj¢ta obowiazkiem stosowania rozporzadzenia
»,Rzym III”, poznanie jego najwazniejszych przepiséw jest wskazane z kilku
powodéw. Przede wszystkim, mimo ze Polska nie jest pafistwem uczestnicza-
cym we wspolpracy, rozporzadzenie moze wskazywaé na whasciwos¢ prawa
polskiego. Jest to konsekwencja zalozenia, ze rozporzadzenie ma charakter
uniwersalny, co wynika z preambuly do rozporzadzenia'” oraz wprost z jego

13 Grecja wycofata swoje zgtoszenie 3.3.2010 r.

" Decyzja Rady UE z dnia 12.7.2010 r. w sprawie upowaznienia do podjecia wzmocnione;j
wsp6tpracy w dziedzinie prawa whasciwego dla rozwodéw i separacji, Dz. Urz. UE, L 189/12
z dnia 22.7.2010. Strona www: http://eur-lex.curopa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=O-
J:L:2010:189:0012:0013:PL:PDE 20.12.2012.

15 Zob. art. 328 TfUE.

16 Zob. art. 331 TfUE.

17 Zob. pkt 12 preambuly.
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postanowien'®. W dodatku, trzeba wzia¢ pod uwagg, iz pierwotnie osiem
panstw wyrazito wole wspdtpracy w omawianym zakresie a ta liczba stosun-
kowo szybko wzrosta do czternastu, czyli ponad potowy paristw cztonkow-
skich UE. Wecale nie jest wykluczone, ze niebawem problem bedzie ponownie
rozpatrywany przez instytucje unijne, ale tym razem juz pod katem ustano-
wienia regulacji wiazacej wszystkie paristwa cztonkowskie.

Rozporzadzenie ma zastosowanie w przypadkach rozwodu i separacji, po-
wiazanych z prawem réznych pafstw. Wyltaczono z jego zakresu pewne zagad-
nienia, ktére moga pojawic si¢ nie tylko jako sprawa gtéwna ale takze w ramach
kwestii wstepnej. Naleza do nich: zdolnos¢ do czynnosci prawnych oséb fi-
zycznych; istnienie, wazno$¢ lub uznanie malzeristwa; uniewaznienie matzen-
stwa; nazwisko matzonkéw; wplyw matzeristwa na kwestie majatkowe; odpo-
wiedzialnos§¢ rodzicielska; obowiazki alimentacyjne; majatek powierniczy lub
dziedziczenie. Prawo wlasciwe w powyzszych przypadkach nalezy odszuka¢ nie
na podstawie rozporzadzenia, ale wedle norm kolizyjnych majacych ,(...) za-
stosowanie w uczestniczacym panistwie cztonkowskim, ktérego to dotyczy”™".
W powyzszym przypadku, zasadne byloby po prostu stosowanie norm koli-
zyjnych legis fori. Jak wynika z przepiséw aktu, przez ,prawo wlasciwe” nalezy
rozumie¢ porzadek prawny danego paristwa z wyjatkiem norm prawa prywat-
nego miedzynarodowego. Oznacza to, ze rozporzadzenie ,Rzym III” wylacza
odestanie®.

Najwazniejsze instytucje ujete w rozporzadzeniu to te, ktére pozwalaja
matzonkom na umiarkowang swobod¢ przy umownym wyborze prawa wia-
Sciwego w zakresie rozwodu i separacji. Wybdér moze by¢ dokonany sposréd
prawa: panstwa, w ktérym matzonkowie majg miejsce zwyklego pobytu
w chwili zawierania umowy; pafstwa, w ktérym matzonkowie mieli ostatnio
miejsce zwyklego pobytu, o ile w chwili zawierania umowy jedno z nich nadal
tam zamieszkuje; paristwa, ktérego obywatelem w chwili zawierania umowy
jest jedno z matzonkéw; panistwa sadu orzekajacego. Takze przy wyborze pra-
wa przez malzonkéw, obowiazuje oméwiona powyzej zasada uniwersalizmu.
Priorytetem jest bowiem zagwarantowanie mozliwie najécislejszego zwiazku
matlzonkéw z prawem whasciwym?!.

Umowa moze zostaé zawarta a takze zmieniona najpézniej w chwili wy-
toczenia powddztwa. Jesli jednak prawo sadu orzekajacego przewiduje taka

'8 Zgodnie z pkt. 12 preambuly a takze art. 4 rozporzadzenia ,Rzym III”.
19 Zob. Preambuta do rozporzadzenia ,Rzym III”, pke 10.

2 Zob. art. 11 rozporzadzenia ,Rzym IIT”.

21 Zob. art. 4 rozporzadzenia ,,Rzym IIT”.
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mozliwo$¢, matzonkowie moga dokonaé wyboru prawa whasciwego przed sa-
dem w trakcie postgpowania®. Biorac pod uwagg, ze taka okoliczno$¢, uzalez-
niona od wiasciwego prawa krajowego, jest przewidziana jako wyjatek a nie
reguta, zastanawia mozliwo$¢ wyboru przez matzonkéw prawa sadu orzekaja-
cego. W wigkszosci przypadkéw, dopéki powddztwo nie zostanie wytoczone,
matzonkowie nie beda wiedzie¢, ktéry sad bedzie orzekat w kwestii rozwodu.
Zgodnie z przepisami rozporzadzenia 2201/2003, powdd moze wybieraé po-
migdzy whasciwoscia kilku sadéw, ale nie moze, ze wzgledu na fiasko no-
welizacji rozporzadzenia, zawrze¢ w tym przypadku umowy prorogacyjnej®.
Zdaniem autorki z mozliwosci wyboru prawa panstwa sadu orzekajacego,
mozna skorzysta¢ wtedy, jesli prawo sadu orzekajacego przewiduje mozliwosé
dokonania wyboru prawa wlasciwego przed sadem w trakcie postgpowania.

Kolejne pytanie, to jak nalezy rozumie¢ sformutowanie ,w chwili wyto-
czenia powddzewa”. Whasciwe bedzie nadanie mu znaczenia autonomiczne-
go, ale jego tresci nie mozna chyba jeszcze, zanim rozporzadzenie jest stoso-
wane, ustalié.

Rozporzadzenie wytycza tez wymogi dotyczace formy umowy, moca kté-
rej matzonkowie dokonujg wyboru prawa?’. Umowa powinna by¢ zawarta
na pi$mie, trzeba by uzna¢ ze pod rygorem niewaznosci, opatrzona data oraz
podpisami obojga matzonkéw. Wychodzac naprzeciw spoteczeristwu informa-
cyjnemu, przepisy rozporzadzenia zaktadaja, ze kazde przekazanie informacji
za pomocg $rodkéw komunikacji elektronicznej umozliwiajace trwaly zapis
takiej umowy uznaje si¢ za réwnoznaczne formie pisemnej. Nie ma przy tym
dalszych wymogéw zaktadajacych konieczno$¢ uzycia mechanizméw weryfi-
kagji stron, takich jak na przyktad podpis elektroniczny. Od powyzszego mi-
nimum formalnosci jest jednak wyjatek, na rzecz obostrzeri obecnych w pra-
wie krajowym paristw cztonkowskich. Jezeli prawo uczestniczacego parstwa
cztonkowskiego, w ktérym w chwili zawierania umowy oboje matzonkowie
majg miejsce zwyklego pobytu, przewiduje dodatkowe wymogi formalne dla
tego typu uméw [podkr. autorki]®’, wymogi te maja zastosowanie. Ta sama
zasada obowiazuje, jezeli w chwili zawierania umowy tylko jedno z matzon-
kéw ma miejsce zwyklego pobytu w uczestniczacym paristwie cztonkowskim,
ktére przewiduje dodatkowe wymogi formalne dla tego typu umoéw. Jesli
natomiast matzonkowie w chwili zawierania umowy maja miejsce zwyklego
pobytu w réznych uczestniczacych panistwach cztonkowskich a prawo kazde-

22 Zob. art. 5 ust. 3 rozporzadzenia ,Rzym III”.

3 Zob. przyp. 7.

24 Zob. art. 7 rozporzadzenia ,Rzym III”.

% Zob. art. 7 ust. 2 in fine rozporzadzenia ,Rzym III”.
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go z nich przewiduje inne wymogi formalne dla uméw tego typu, wystarczy
spetnienie wymogéw przewidzianych w prawie jednego z tych paristw
Powstaje pytanie o zakres sformutowania ,umowy tego typu”. Czy chodzi
w ogdle 0 umowy zawierane pomi¢dzy matzonkami w sprawach dotyczacych ich
zwiazku, w tym majatkowe umowy malzeniskie, umowy dotyczace wyboru pra-
wa whasciwego niezaleznie od przedmiotu regulacji, czy tez konkretnie o umowy
dotyczace wyboru prawa whasciwego w przypadku rozwodu lub separacji. Za po-
prawng uwazam t¢ druga koncepcje. Trzy paistwa wérdd paristw cztonkowskich
(Belgia, Holandia, Niemcy), przewidujg w prawie krajowym mozliwo$¢ wyboru
prawa w powyzszym zakresie®®. Jedli jest przewidziana szczeg6lna forma do zawar-
cia tych uméw, bedzie ona wplywata na wazno$¢ umowy zawartej na podstawie
przepiséw rozporzadzenia. Zbyt szeroka interpretacja sformutowania ,,umowy
tego typu” znacznie ograniczytaby mozliwos¢ skorzystania z postanowieri rozpo-
rzadzenia w zakresie formy umowy, gdyz w wielu krajach UE przy sporzadzaniu
majatkowych uméw matzeriskich konieczna jest obecnos¢ notariusza.

Jezeli strony same nie wybraly prawa, zostanie ono wyznaczone wedle nor-
my kolizyjnej o budowie kaskadowej. W rozporzadzeniu przewidziano czte-
ry grupy okolicznosci, determinujacych prawo wilasciwe?”. Powinny by¢ one
uwzgledniane w kolejnosci wymienienia. Jezeli stan faktyczny z grupy wyz-
szej nie ma miejsca w zaistniatych okolicznosciach, nalezy rozwazy¢ nastgpna
wymieniong podstawe ustalenia prawa wiasciwego. Przewidziana kolejnosé
ma zapewni¢ mozliwie najécislejszy zwiazek prawa wlasciwego z rozpatrywa-
na przez sad sprawa®.

Jesli zatem strony nie dokonaja wyboru w drodze umowy, rozwéd i sepa-
racja podlegaja prawu padstwa: w ktérym matzonkowie maja miejsce zwy-
ktego pobytu w momencie wytoczenia powddztwa; w ktérym matzonkowie
mieli ostatnio miejsce zwykltego pobytu, pod warunkiem ze okres zwyklego
pobytu nie zakoriczyt si¢ wezesniej niz rok przed wytoczeniem powddztwa,
o ile w momencie wytoczenia powédztwa jedno z nich nadal tam zamieszku-
je; ktorego obywatelami sa oboje matzonkowie w chwili wytoczenia powédz-
twa; w ktérym wytoczono powddztwo.

Powyisze okolicznosci determinujace prawo wlasciwe sa zblizone do
podstaw dla wyboru prawa w drodze umowy. Laczniki pozostaja te same.

2¢ House of Lodrs European Union Committee 52 Report of Session 2005-06, Rome II1-choice
of law in divorce, s. 6.

¥ Zob. art. 8 rozporzadzenia ,,Rzym IIT”.

28 Zasada uniwersalizmu ma takze zastosowanie przy poza umownym ustalaniu prawa wilasciwe-
go. Patrz przyp. 17.
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W pierwszej kolejnosci istotne jest miejsce zwyklego pobytu obojga mat-
zonkéw lub ich ostatnie wspélne, pod warunkiem dalszego zamieszkiwania
tam przez jedno z nich. Nast¢pne taczniki wskazuja na prawo coraz mniej
zwigzane z matzonkami. Kolejnymi relewantnymi okolicznosciami jest
wspoélne obywatelstwo malzonkéw i w koricu siedziba sadu orzekajacego.
Inne sa natomiast subokre$lniki temporalne norm. W przypadku umowne-
go wyboru prawa istotna dla oceny stanu faktycznego jest chwila zawierania
umowy, natomiast przy wyznaczaniu prawa wlasciwego ex lege, moment
wytoczenia powddztwa. Warto tez zwrécié uwage, Ze przy umownym wy-
borze, malzonkéw nie ogranicza kolejnos¢, w jakiej wymieniono faczniki.
Wskazuje na to wyktadnia jezykowa przepisu, faczniki sa rozdzielone spéj-
nikiem ,lub” oraz wyktadnia celowosciowa®. Matzonkowie moga dokona¢
wyboru prawa w oparciu o ktérakolwiek z podstaw, uwzglednionych w art.
5 rozporzadzenia. W przypadku ustalania prawa wiasciwego przez orzeka-
jacy sad, ten ostatni bedzie juz zwiazany kolejnoscia w jakiej taczniki poja-
wiaja si¢ w przepisie®.

Niezaleznie od tego czy prawo wiasciwe zostalo wybrane przez matzon-
kéw, czy tez zostalo ustalone na podstawie norm kolizyjnych rozporzadzenia,
jego zastosowanie moze zostaé wylaczone, jezeli bedzie jawnie sprzeczne z po-
rzadkiem publicznym paristwa sadu orzekajacego. Dodatkowo, rozporzadze-
nie nie naklada na sady uczestniczacych paristw cztonkowskich obowiazku
orzekania w przypadku, gdy prawo tych padstw nie przewiduje rozwodu.
Stosowanie rozporzadzenia nie moze takze doprowadzi¢ do sytuacji, by sad
uznal malzeristwo za wazne wbrew swojemu prawu, tylko po to, by orzec
w przedmiocie jego rozwiazania.

Rozporzadzenie daje takze odpowiedz na pytanie, jak ustali¢ prawo wiasci-
we, gdy matzonkowie zdecyduja si¢ na przeksztalcenie separacji w rozwdd?®.
Pierwszenistwo jest oddane postanowieniom umownym. Matzonkowie moga
zadecydowac o zastosowaniu do rozwodu tego samego prawa, co do separa-
¢ji, ale mogyg takze zdecydowac si¢ na inny porzadek prawny. Jesli kwestia ta
nie bedzie objeta umowa, z mocy rozporzadzenia, do rozwodu bedzie miato
zastosowanie prawo wilasciwe dla separacji. Jezeli okazatoby si, ze prawo wia-
Sciwe dla separacji nie przewiduje mozliwosci jej przeksztalcenia w rozwéd,
do ustalenia prawa wlasciwego dla rozwodu, ponownie w pierwszej kolejno-
§ci o wyborze prawa decyduja postanowienia umowy miedzy matzonkami.

W polskim tekscie rozporzadzenia, pomig¢dzy wymienionymi facznikami uzyto sformutowania
,lub”, w angielskim ,,0r”, we francuskim ,,ou”.

W polskim tekscie rozporzadzenia, pomigdzy wymienionymi tacznikami uzyto sformutowania
»aw przypadku braku takiegoz”, w angilelskim o, failing that, we francuskim ou, a défaut.

31 Zob. art. 9 rozporzadzenia ,,Rzym IIT”.
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Jezeli takich by nie byto, prawo wiasciwe zostanie wyznaczone wykorzystujac
normy kolizyjne rozporzadzenia, stosowane w braku umowy.

Moze si¢ jednak zdarzy¢ tak, ze malzonkowie wybiora prawo, ktére w ogé-
le nie przewiduje instytucji rozwodu. Taki efekt moze tez zostaé osiagniety
przy ustalaniu prawa wilasciwego za pomoca norm kolizyjnych rozporzadze-
nia. W takim przypadku, nalezy zastosowaé prawo paristwa sadu orzekaja-
cego. Z tego samego artykulu wynika takze obowiazek zastosowania lex fori,
gdy prawo wlasciwe wyznaczone umownie lub w oparciu o przepisy rozpo-
rzadzenia, nie zapewnia jednemu z matzonkéw ze wzgledu na jego pte¢, réw-
nego dostepu do rozwodu lub separacji*’. Uwazam, ze w powyzszym stanie
faktycznym, sad orzekajacy mégtby odméwi¢ stosowania prawa whasciwego,
powotujac si¢ na klauzulg porzadku publicznego. Artykut 10 rozporzadzenia
stanowi jednak, ze w takich przypadkach nalezy zastosowaé legem fori, nato-
miast w przypadku gdy stosowanie prawa obcego jest sprzeczne z porzadkiem
publicznym, sad orzekajacy nie powinien automatycznie stosowa¢ wlasnego
prawa. Powinien oceni¢ stan faktyczny takze pod katem wiasciwosci prawa
obcego, jesli jest to uzasadnione okolicznosciami sprawy.

Wzmocniona wspdlpraca paristw cztonkowskich nie ogranicza si¢ jedynie
do obowiazku stosowania ujednoliconych rozporzadzeniem norm kolizyj-
nych. Rozporzadzenie ,Rzym III” naklada na nie takze pewne obowiazki in-
formacyjne®, co umozliwi sadom wlasciwe stosowanie prawa obcego. Przede
wszystkim, do 21.9.2011 r., uczestniczace we wsp6ipracy parfstwa, maja
obowiazek przekaza¢ Komisji informacje na temat obowiazujacych przepi-
séw krajowych w zakresie wymogéw formalnych, majacych zastosowanie do
uméw wyboru prawa wiasciwego oraz ewentualnej mozliwosci dopuszczenia
wyboru prawa juz w trakcie toczacego si¢ postgpowania®’. Pafistwa maja takze
obowiazek przedstawiania gléwnym instytucjom UE sprawozdan z przebiegu
stosowania rozporzadzenia. Na podstawie wynikéw doswiadczert zaangazo-
wanych paristw cztonkowskich oraz postulatéw sadéw krajowych, pozostate
panistwa beda mogly rozwazy¢ korzysci z przystapienia do wspétpracy.

Doswiadczenia panstw uczestniczacych we wzmocnionej wspélpracy,
w zaleznosci od tego, jakie beda jej efekty, beda istotnym argumentem dla
panistw, ktdre nie sg na razie przekonane o koniecznosci tak dalece idacej
unifikacji prawa. Zdaniem autorki regulacje ,Rzymu III” powinny stuzy¢
jako wyznacznik pewnej tendencji, ktéra nie moze pozosta¢ niedostrzezona
przez paristwa pozostajace poza wzmocniona wspélpraca, planujace zmiany

32 Zob. art. 10 rozporzadzenia ,Rzym IIT”.

3 Zob. art. 17 rozporzadzenia ,Rzym I1I”.

3 Z art. 17 rozporzadzenia ,Rzym III” wynika takie obowiazek przekazywania informacji
o zmianach w prawie krajowym, powstalych po 21.9.2011 r.
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w krajowych przepisach prawa prywatnego mig¢dzynarodowego. Ta sytuacja
dotyczy takie Polski, gdzie zakonczyly sig, trwajace od kilku lat, prace nad
nowelizacja ustawy Prawo prywatne miedzynarodowe®, w efekcie ktérych
nie poprzestano na wprowadzeniu zmian do ustawy, ale uchwalono ustawe
nowa. Tre$¢ polskiej regulacji odbiega od tresci rozporzadzenia ,,Rzym II1”.
Przede wszystkim, polska ustawa®, nie daje matzonkom mozliwosci wyboru
prawa wlasciwego dla rozwodu badz separacji.

Podstawowym tacznikiem, stuzacym ustaleniu prawa wlasciwego, jest
wsp6lne prawo ojczyste matzonkéw z chwili zadania rozwiazania matzen-
stwa. Oznacza to, ze tworcy polskiej ustawy uwazaja, ze matzonkowie maja
najécislejszy zwiazek z prawem ojczystym, natomiast rozwiazania przyjete
w rozporzadzeniu wskazuja na prawo wspélnego miejsca zwyktego pobytu.
Przychylam si¢ do rozumowania zastosowanego przez twércéw rozporza-
dzenia, co jest uzasadnione przez coraz bardziej powszechne ruchy migra-
cyjne matzonkéw. Przykladowo, para zyjaca wiele lat za granica, moze bar-
dzo stabo zna¢ regulacje prawa ojczystego.

W nowej polskiej ustawie, dopiero w razie braku wspélnego prawa ojczyste-
go, miarodajne jest prawo paristwa, w ktérym oboje malzonkowie maja miej-
sce zamieszkania. Subokre$lnik temporalny nie ulega zmianie. Jezeli natomiast
matzonkowie nie mieliby wspélnego miejsca zamieszkania, prawem whasciwym
bedzie ,prawo paristwa, w ktérym oboje matzonkowie mieli ostatnio miejsce
wspdlnego zwyklego pobytu, jezeli jedno z nich ma w nim nadal miejsce zwy-
klego pobytu™. Ostatni wymieniony tacznik, miejsce wspdlnego zwyktego po-
bytu, jest rozwigzaniem nowym w stosunku do ustawy z 1965 r.®

Jak wynika z uzasadnienia do projektu®, chciano wprowadzi¢ do nowej ustawy
tacznik, wykorzystywany w konwencjach migdzynarodowych, do ktérych Polska
przystapita na przestrzeni lat. Przywolano takze praktyke stosowang w prawie kra-
jowym Belgii, Szwajcarii oraz Whoch, gdzie w jednym artykule wystepuja obok
siebie taczniki miejsca zamieszkania oraz miejsca zwyklego pobytu. W uzasad-

3 Ustawa z dnia 4.2.2011 r. Prawo prywatne mi¢dzynarodowe, Dz. U. z 2011, Nr 80, poz. 432.

3 W dalszej czedci tekstu odnosze si¢ do wersji nowej ustawy, ktéra nieznacznie rézni si¢ w oma-
wianym zakresie od poprzedniczki z 1965 r. Poza zmianami przedstawionymi w tekscie arty-
kutu, zdecydowano si¢ na odpowiednie stosowanie norm kolizyjnych dotyczacych rozwodu
w odniesieniu do separacji. Wezesniejsze przepisy zaktadaly ustalanie prawa wlasciwego dla
rozwodu i separacji w oparciu o dokfadnie takie same zasady, nie uwzgledniajac odmiennosci
obu instytugji.

37 Art. 54 ust. 2 in fine ustawy z 4.2.2011 Prawo prywatne migdzynarodowe.

38 Art. 18 Ustawy z dnia 12.11.1965 r. Prawo prywatne migdzynarodowe, Dz. U. z 1965, Nr 46,
poz. 290.

% Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy — Prawo prywatne mi¢dzynarodowe, Druk sejmo-
wy 1277 z dnia 31.10.2008 r., strona www: http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/41AC-
5CA590174CA4C12574F80042042F/$file/1277.pdf
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nieniu do projektu wskazano takze réznicg znaczeniowa tych pojeé, podkreslajac
koniecznos¢ autonomicznej ich wykfadni. Mimo iz w regulacjach mi¢dzynarodo-
wych oraz krajowych zdecydowano si¢ na uzywanie obu tych tacznikéw réwno-
legle, nie mozna opowiadac si¢ za tym rozwiazaniem.. Przyczyna wprowadzenia
w regulacjach prawa prywatnego migdzynarodowego acznika ,,miejsca zwyklego
pobytu” byly problemy, wynikajace z wieloznacznosci ,,miejsca zamieszkania™.
Nowe pojecia miato umozliwi¢ faktyczna wyktadnie autonomiczng. Wedtug
autorki wbrew zatozeniom twércéw uzasadnienia, polska praktyka stosowania
omawianego przepisu ustawy, sprowadzi si¢ to utozsamiania ,,miejsca zamiesz-
kania” z pojeciem definiowanym w kodeksie cywilnym?!, a ,miejsca zwyklego
pobytu” do faktu przebywania na danym terenie. W tres¢ rozporzadzenia ,Rzym
III” skorzystano tylko z tacznika ,miejsca zwykltego pobytu”, co zmniejsza ryzyko
wyktadni przez pryzmat prawa krajowego.

Nowa polska ustawa Prawo prywatne migdzynarodowe w sytuacji, gdyby
weciaz nie dato si¢ ustali¢ prawa wiasciwego na podstawie uprzednio wymie-
nionych tacznikéw, przewiduje wlasciwos¢ prawa polskiego. Ze wzgledu na
tendencjg rezygnacji z instytucji odestania w tworzonych ostatnio aktach mie-
dzynarodowych, polskie normy kolizyjne w zasadzie beda stosowane przez
sady polskie. Dlatego moznazatozy¢, ze rozwiazanie polegajace na stosowaniu
w opisanym przypadku prawa polskiego, odpowiada przewidzianemu w roz-
porzadzeniu ,Rzym III” stosowaniu Jex fori na wypadek, gdyby nie dato si¢
ustali¢ prawa wlasciwego na podstawie innych facznikéw. W obecnej wersji
tekstu nie ma juz postanowienia, ktére byto obecne w projekcie, nakazuja-
cego stosowanie prawa polskiego, gdyby prawo wlasciwe nie przewidywalo
rozwigzania matzeristwa. Pomyst ten krytykowano stwierdzajac, ze pozadany
efekt w procesie stosowania prawa mozna uzyska¢ przez skorzystanie z klau-
zuli porzadku publicznego, co jest rozwigzaniem wystarczajacym®.

Stanowisko Polski wzgledem ustanowienia wzmocnionej wspé6ipracy
oraz rozporzadzenia ,Rzym III” nie jest negatywne. Jest neutralne. Jak przy-
znal anonimowo jeden z polskich dyplomatéw, ,Polska (...) postanowita, ze
nie bedzie 'przeszkadza¢’ innym i podczas glosowania [nad ustanowieniem
wzmocnionej wspdlpracy — przyp. autorki] wstrzymala si¢ od glosu™.

9 Zob. M. Czepelak, Umowa migdzynarodowa jako zrédlo prawa prywatnego migdzynarodowego,
Warszawa 2008, s. 478 i n.

4 Zob. art. 25 ustawy z dnia 23.4.1964 r. Kodeks cywilny, Dz. U. z 1964 r., Nr 16, poz. 93.

2 A. Maczynski na zlecenie Biura Analiz Sejmowych, Opinia o projekcie ustawy — Prawo prywatne
migdzynarodowe (druk sejmowy nr 1277), Warszawa 2008, s. 21. Strona www: htep://orka.
sejm.gov.pl/rexdomk6.nsf/Opdodr?OpenPage&nr=1277.

# 1. Czerny, Bedzie tatwiej o migdzynarodowy rozwéd, publikacja na internetowej stronie ,,Gazety
Prawnej” z dnia 4.6.2010, strona www: http://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/426335,be-
dzie_latwiej_o_miedzynarodowy_rozwod.html.
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Abstract
Law applicable to divorce and legal separation according to the Rome III
Regulation and for the new Polish act Private international law

The goal behind the article is to present the scope of rulings of the EU Council Regula-
tion on the introduction of enhanced cooperation in the area of the law applicable to
divorce and legal separation. Although Poland remains outside the group of the states
that are obliged to apply Rome I1I, its rulings are not entirely irrelevant for the Polish
legal order, e.g. because the governing law of Poland may result from them. Moreover,
it cannot be ruled out that Poland will decide to join the group of states participating in
the enhanced cooperation. The article compares the solutions of the Rome III Regula-
tion with the provisions of the new Polish act Private international law

Zrédia

Akty prawne

1. Decyzja Rady UE z dnia 12.7.2010 r. w sprawie upowaznienia do podjecia
wzmocnionej wsp6tpracy w dziedzinie prawa wlasciwego dla rozwodéw i separaciji,
Dz. Urz. UE, L 189/12 z dnia 22.7.2010.

2. Proposal for a Council Regulation amending Regulation (EC) No 2201/2003 as re-
gards jurisdiction and introducing rules concerning applicable law in matrimonial
matters, dated: 17.7.2006, COM(2006) 399 final.

3. Rozporzadzanie Rady (UE) Nr 1259/2010 z dnia 20.12.2010 r. w sprawie wpro-
wadzenia w zycie wzmocnionej wspétpracy w dziedzinie prawa wihasciwego dla
rozwodu i separacji prawnej (dalej jako rozporzadzenie ,,Rzym II1”), Dz. Urz. UE
L 343/10, z dnia 29.12.2010.

4. Rozporzadzenie Rady (WE) NR 2201/2003 z dnia 27 listopada 2003 r. dotyczace
jurysdykcji oraz uznawania i wykonywania orzeczeri w sprawach matzeriskich oraz
w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej, uchylajace rozporzadze-
nie (WE) nr 1347/2000, Dz. Urz. UE, L 338 z dnia 23.12.2000.

5. 'The Vienna Action Plan, adopted by the European Council 3 December 1998, O]
C19, 23.1.1999.

6. Trakeat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE, C 83/47 z dnia
30.3.2010.

7. Ustawa z dnia 4.2.2011 r. Prawo prywatne mig¢dzynarodowe, Dz. U. z 2011,
Nr 80.

8. Ustawy z dnia 12.11.1965 r. Prawo prywatne mig¢dzynarodowe, Dz. U. z 1965,
Nr 46, poz. 290.

Literatura

9. Baarsma N.A., European choice of law on divorce (Rome II1): Where did it go wrong?,
»,Nederlands Internationaal Privaatrecht” 2009, Vol. 27.

10. Czepelak M., Umowa migdzynarodowa jako zrédlo prawa prywatnego miedzynaro-
dowego, Warszawa 2008.



84

IGA BALOS

11. European Parliament Committee on Legal Affairs Press Release, Cross-border di-
vorces: couples to be able to choose which law applies, 2.12.2010.

12. House of Lodrs European Union Committee 52" Report of Session 2005-06,
Rome II-choice of law in divorce.

13. Maczyniski A., na zlecenie Biura Analiz Sejmowych, Opinia o projekcie ustawy —
Prawo prywatne migdzynarodowe (druk sejmowy nr 1277), Warszawa 2008.

14. Rzadowa Rada Ludno$ciowa, Sytuacja Demograficzna Polski. Raport 2008-
—2009, Warszawa 2009.

15. Sytuacja Demograficzna Polski. Raport 2010—-2011, red. Z. Strzelecki, Warszawa
2011.

Netografia

1.

Raport z posiedzenia Rady Unii Europejskiej, odbytego w Luksemburgu w dniach
5-6 czerwca 2008 r., http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_Data/docs/

pressdata/en/jha/100983.pdf.



Studia Prawnicze. Rozprawy i Materialy, nr 1(10): 85-97 (2012) 85

Monika Antos
Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

Skutki braku udzielenia zgody
na zbycie udzialéw przez spolke

Wstep

Polskie ustawodawstwo hotduje zasadzie swobody obrotu udziatami. Ich zby-
cie, poza wyjatkami przewidzianymi w ustawie nie moze by¢ w zaden sposéb
ograniczone'.

Jednym z dopuszczalnych przez kodeks spétek handlowych ograniczen
jest wprowadzenie w umowie sp6tki wymogu uzyskania zgody spétki na zby-
cie udziatu (art. 182 § 1 k.s.h.).

Postanowienia te moga zosta¢ wprowadzone do umowy spé6tki zaréwno
przy jej zawiazywaniu, jak i przez zmiang umowy spétki, uchwalong od-
powiednia wigkszoscig gloséw. Wydaje si¢, ze z uwagi na regulacje art. 246
k.s.h., na uchwat¢ w zakresie tej zmiany zgodzi¢ powinni si¢ wszyscy wspol-
nicy, jako ze bedzie uszczuplata ona przyznane im wezedniej prawa udzialowe,
w postaci nieograniczonej swobody w zbywaniu udziatéw?.

Zaréwno doktryna, jak i orzecznictwo zgodnie stoja na stanowisku, ze
nie dopuszczalne jest wprowadzenie catkowitego zakazu zbywania udzialéw
i uczynienia wspélnika ,wi¢zniem” spétki. Stoi to w sprzecznosci z naturg
stosunku spétkowego’.

Nie wyklucza to jednak umownego zobowiazania wspélnika, wyrazonego
nawet w umowie spStki do niezbywania udziatu przez pewien okres czasu lub

' A. Herbet, Rozporzadzanie udziatami, [w:] Prawo spotek kapitatowych. System Prawa Prywatne-
g0, t. 17A, red. S. Sottysiniski, C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 281.

2 A Herbet, Umowa spéthi jako podstawa ograniczenia obrotu udziatami, [w:] Obrét udziatami
w spétce z ograniczong odpowiedzialnoscig, Legalis 2004, rozdz. 3.2.1.1 (http://www.legalis.pl/).

3 R.L. Kwasnicki, M. Kozuchowski, Skutki uchylenia uchwaty wyrazajgcej zgodg na zbycie udziatéw
spotki z o.0., ,Prawo Spotek” 2008, nr 3, s. 17; M. Rodzynkiewicz, Kodeks Spdtek handlowych.
Komentarz, wyd. 3, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 311-312.
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nawet na czas nieokreslony. Zobowiazanie to nie bedzie miato jednak skutku
wobec 0s6b trzecich. Zatem wspdlnik, ktéry mimo zobowiazania zbylby swoéj
udzial, odpowiada¢ bedzie tylko przed spétka i jej wspdlnikami na ogdlnych
zasadach prawa cywilnego (art. 471 k.c. i nast.).

Ograniczenie zbywalnosci nie musi dotyczy¢ wszystkich udzialéw réwno-
miernie moga odnosi¢ si¢ tylko do czgsci z nich®.

Organ wydajacy zgode na zbycie

Zgodnie z art. 182 k.s.h., jezeli umowa spétki nie przewiduje inaczej, zgode
wydaje zarzad. Dyspozytywny charakter tego artykulu dopuszcza zatem prze-
niesienie kompetencji do udzielenia zgody na inny organ spétki tj. zgroma-
dzenie wspSlnikéw czy radg nadzorcza’. Od wyrazenia zgody przez spétke tj.
zgody wyrazonej w art. 182 k.s.h. odrézni¢ nalezy przyznanie tego uprawnienia
konkretnemu wspélnikowi®. Wazne jest réwniez, aby w takiej sytuacji okresli¢
w umowie sp6tki, czy uprawnienie to przystuguje konkretnej osobie, czy nieja-
ko potaczone jest z danym udziatem.

Przyznanie uprawnienia do wydania zgody na zbycie udzialu innemu
organowi wymaga szczegbtowej regulacji w umowie spétki, w szczegdlnosci
sposobu wyrazenia zgody czy wskazania terminu podjecia stosownej decyzji.
Kodeksowe regulacje znajda zastosowanie jedynie w przypadku, gdy umowa
sp6tki wyraza obowiazek uzyskania zgody spétki (ewentualnie wskazuje za-
rzad jako organ prowadzacy sprawy i reprezentujacy spétke) nie precyzujac
zadnych dodatkowych warunkéw jej uzyskania.

W modelu kodeksowym, wspélnik zwraca si¢ do zarzadu z wnioskiem
o wyrazenie zgody, najczesciej przedstawiajac zawarta juz przedwstepna badz
warunkowa umoweg zbycia udziatu. Zarzad udziela zgody w formie pisemne;j.

Jezeli zarzad odméwi udzielenia zgody, wspdlnikowi przystuguje upraw-
nienie do wystapienia do sadu rejestrowego z wnioskiem o wyrazenie zgody
na zbycie udziatu, pod warunkiem wystapienia waznych powodéw.

Orzecznictwo i doktryna zdefiniowaly te sytuacje jako m. in. sytuacja fi-
nansowa uniemozliwiajaca dokonanie dopfat, zte stosunki majatkowe, choro-
ba, dziatalno$¢ konkurencyjna, nieporozumienia z innymi wspélnikami itp.”

#Tak T. Dziurzynski, Z. Fenichel, M. Honzatko, Kodeks handlowy z komentarzem i skorowidzem,
Ksiegarnia Naukowa, £6dz 1999.

> Tak A. Szajowski, M. Tarska, Komentarz do artykutéw 151-300, [w:] S. Sottysiniski, A. Szaj-
kowski, A. Szumariski, J. Szwaja, Kodeks spétek handlowych, t. 2, wyd. 2, C.H. Beck, Warszawa
2005, s. 327.

¢ R.L. Kwasnicki, M. Kozuchowski, op. ciz., s. 17.

7 M. Allerhand, Kodeks handlowy. Komentarz, wyd. 3, Park, Bielsko—Biata 1998, s. 266.
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Problemy pojawiaja si¢ w sytuacji, w ktérej wspdlnicy na mocy umowy
spotki przeniosa kompetencje do udzielania zgody na zgromadzenie wspélni-
kéw badz rad¢ nadzorcza i nie ureguluja trybu, ani terminu uzyskania zgody.

Zgodnie z literalnym brzmieniem ustawy wydawatoby sie, ze w takiej sy-
tuacji nie mozna nawet analogicznie stosowa¢ przepiséw art. 182 § 3-5 k.s.h.
Zgodnie bowiem z art. 182 § 2 k.s.h. — przepisy 182 § 3-5 k.s.h. stosuje
sig, jezeli zbycie udziatéw uzaleznione jest od zgody spétki, chyba ze umowa
stanowi inaczej.

Charakter prawny zgody

Zgoda udzielana przez spétke badZ jej organ ma charakter jednostronnej
czynnosci prawnej. Jest to o$wiadczenie woli, do ktérego stosowaé bedzie-
my przepisy art. 60 k.c. i nast.® O$wiadczenie to ztozone jest z chwila, gdy
zbywca badz nabywca udziatéw moze zapoznaé si¢ z jego trescia. Odwotanie
o$wiadczenia woli jest skuteczne, jezeli doszto do adresata jednoczesnie z tym
o$wiadczeniem lub wezesniej. Ze wzgledéw praktycznych oraz dla celéw do-
wodowych o$wiadczenie to powinno zosta¢ udzielone w formie pisemne;.

Najistotniejszym aspektem zgody jest fakt, ze moze ona zosta¢ wyrazona
przed zawarciem umowy sprzedazy, jak réwniez po jej zawarciu. Zgoda wyra-
zona po zawarciu umowy ma moc wsteczng od daty jej zawarcia.

Nalezy rozwazy¢ w tym miejscu charakter prawny skutkéw braku udziele-
nia zgody. Skutki te rozpatrywa¢ mozemy w trzech plaszczyznach zobowiaza-
niowej, ustawowej oraz mieszane;j.

W plaszczyznie zobowiazaniowej nalezy podniesé, ze wymég uzyskania
zgody wprowadzany na podstawie umowy, tworzylby jedynie zobowiazanie
dla stron i nie wptywalby na sytuacj¢ prawna nabywcy. Zbycie udziatu bez
uzyskania zgody w takim przypadku rodzitoby jedynie odpowiedzialno$¢ od-
szkodowawcza zbywcy wobec spétki i jej wspdlnikéw, co potwierdza réwniez
regulacja art. 17 § 3 k.s.h.

W plaszczyinie ustawowej. Czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawa albo ma-
jaca na celu obejécie ustawy jest niewazna. Jako ze wymég uzyskania zgody
przez spétke ma wyrazng podstawg ustawowa w art. 182 k.s.h., brak zgody
wywolywatby skutek niewaznosci czynnosci prawnej.

8 Literatura w tym przedmiocie: S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego.
Ksigga pierwsza — czes¢ ogdlna, wyd. 10, LexisNexis, Warszawa 2011; Z. Swieboda, Komentarz
do kodeksu postgpowania cywilnego, cz. 2, Postgpowanie zabezpieczajgce i egzekucyjne, wyd. 3,
LexisNexis, Warszawa 2004; M. Uliasz; Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, wyd. 2,
C.H. Beck, Warszawa 2008; Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, red. A. Zieliriski, wyd.
3, C.H. Beck, Warszawa 2008,
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Obydwa wyrazone powyzej stanowiska nie daja si¢ jednak pogodzi¢ z ce-
lem wprowadzenia regulacji uzyskania zgody, a w drugim z bezpieczeristwem
obrotu gospodarczego. Dlatego orzecznictwo wypracowato stanowisko nieja-
ko ,,pomigdzy”. W wyroku z dnia 12 maja 2004 r. Sad Najwyzszy wskazat, ze

praepis art. 181 § 1 KH (aktualnie 182 k.s.h.), nalezy traktowac jako
przepis uzalezniajqcy skutecznosé czynnosci prawnej od zgody osoby trzeciej
(spdtki). Przyjmowanie bowiem skutku niewaznosci czynnosci prawnej nie
mialoby dostatecznej podstawy, zas niedopuszczalna byltaby wyktadnia art.
181 § 1 KH pozbawiajgca go znaczenia normatywnego’.
Powyzszy wyrok potwierdzit stanowisko Sadu Najwyzszego, ze

umowa zbycia udziatéw, zawarta bez zezwolenia spotki z o.0. (do udziela-
nia ktdrego wtasciwe jest zgromadzenie wspdlnikéw), stanowi czynnosé bez-
skuteczng, i to zardwno wobec spotki, jak i w stosunkach migdzy stronami.
Umowa taka moze stac si¢ skuteczna dopiero wtedy, gdy stosowne zezwolenie
zostanie udzielone'.

Orzecznictwo wyraznie przyznato zatem mozliwos$¢ uzyskania zgody po
dokonaniu czynnosci oraz okreslito stan, ktéry wystgpuje pomigdzy wyraze-
niem zgody a zawarciem umowy jako bezskuteczno$¢ zawieszona.

Odmowa oraz stan zrownany z odmowa potwierdzenia

Kluczowa zatem kwestia jest okres, przez jaki zgoda ta moze zosta¢ udzielona.
Sad Najwyzszy wskazal jedynie zdarzenie, ktére powoduje ostateczna nie-
wazno$¢ umowy zawartej bez wymaganej zgody w wyroku z dnia 16 marca
2006 r. Sad Najwyzszy stwierdzit, iz
zgodg spotki na nabycie udziatu, wymagang na podstawie art. 182 k.s.h.
w zwiqzku z umowq spotki, nalezy ujmowac jako zgodg osoby trzeciej w ro-
zumieniu art. 63 k.c. Moze wigc ona przybrac postac takze potwierdze-
nia, co sprawie, ze dopdki potwierdzenie pozostaje aktualne, dopsty umowa
zbycia udziatu zawarta bez zgody jest czynnosciq niezupetng (,kulejgcg’).
Umowa zbycia udziatu zawarta bez zgody spdtki staje si¢ zatem definityw-
nie niewazna dopiero z chwilg odmowy potwierdzenia lub nastgpienia sta-
nu zréwnanego z odmowgq potwierdzenia''.
Kluczowa kwestig staje si¢ rozszyfrowanie dwdch ostatnich zdarzen tj. chwili od-
mowy potwierdzenia oraz nastapienia stanu zréwnanego z odmowa potwierdzenia.

? Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 maja 2004 r., sygn. ake (Il CK 512/02), LEX 483367. Ina-
czej S. Rudnicki [w:] S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz..., op. cit, s. 315.

10Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 wrzesnia 1993 r. (I CRN 60/93), OSN 1994, nr 78, poz.159.

" Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 marca 2006 r., sygn.. ake. III CSK 32/06, LEX 231484, tak
réwniez Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 lutego 2007 r., sygn. ake III CSK 311/06, LEX 274197.
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Najtatwiejszym rozwigzaniem jest definitywnie wyrazone o$wiadczenie
woli, w postaci uchwaly zarzadu, rady nadzorczej czy zgromadzenia wspdl-
nikéw. Co jednak w sytuacji, w ktdrej organy te nie chcg zajaé stanowiska
w sprawie. Bardzo tatwo mozna bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacjg, w ktérej
— na wskutek zmian w strukturach whascicielskich spétki — dojdzie do takich
zmian osobowych, ze w interesie aktualnego skfadu danego organu nie bedzie
wyrazenie takiej zgody. Jakie $rodki stuza w takim wypadku wspélnikowi,
ktéry zawart wezesniej umowe sprzedazy udzialéw badz zamierza ja zawrzed?

W tym miejscu nalezy wyraznie podzieli¢ sytuacj¢ potencjalnego zbywcy
na cztery mozliwosci.

Pierwsza mozliwos¢ do sytuacja, w ktérej nie doszlo jeszcze do zbycia
udzialéw a organem wyrazajacym zgodg jest zarzad.

Druga mozliwo$¢ to sytuacja, w ktérej réwniez nie doszlo do zbycia udzia-
16w a organem wyrazajacym zgodg jest zgromadzenie wspSlnikéw badz rada
nadzorcza.

Trzecia mozliwos¢ to sytuacja w ktdrej, doszto juz do zbycia udzialéw,
a organem ktéry moze potwierdzi¢ t¢ czynno$¢ jest zarzad.

Czwarta mozliwos¢ to sytuacja, w ktdrej doszlo o zbycia udzialéw a organem,
ktéry moze to potwierdzi¢ jest zgromadzenie wsp6lnikéw badz rada nadzorcza.

Wezwanie do zlozenia oswiadczenia woli

W pierwszej kolejnoéci nalezy rozwazy¢ mozliwo$¢ wystapienia do danego
organu spétki z wnioskiem o wydanie stosownego o$wiadczenia woli wraz
z zakre§leniem terminu na wydanie takiego o$wiadczenia. Jerzy Oczkowski
cytujac R.L. Kwasnickiego, twierdzi, ze okres ten mozna zracjonalizowac tj.
np. jezeli uprawnionym do wyrazenia zgody jest zarzad terminem mozliwym
do zakreslenia jest np. najblizsze posiedzenie zarzadu'.

Jezeli na takim posiedzeniu nie zostanie podjeta uchwata mozna zatozy¢,
ze nastapit stan zréwnany z odmowa udzielenia zgody. Interpretacja ta nie jest
pozbawiona pewnych watpliwosci. Nie odpowiada bowiem na pytanie, czy
niezamieszczenie w porzadku obrad juz pierwszego posiedzenia po zlozeniu
wniosku powoduje stan zréwnany z odmowa, czy zarzad powinien mie¢ moz-
liwo$¢ zamieszczenia tej sprawy na kolejnym posiedzeniu.

Wydaje si¢ zatem, ze uznanie, iz brak zamieszczenia np. w porzadku ob-
rad zarzadu czy najblizszego zgromadzenia wspSlnikéw powoduje stari zréw-

12 J. Oczkowski, Ograniczenia w rozporzgdzanin udziatami w spélce z o.0., ,Prawo Spétek” 2010,
nr 9, s. 50, za: Spdtha z ograniczong odpowiedzialnoscig, red. R.L. Kwasnicki, Warszawa 2005,
s. 471.
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nowazony z odmows potwierdzenia nie rozwiazuje problemu, gdyz nie daje
jednoznacznej odpowiedzi odmownej. Co wigcej w tym kontekscie nalezaloby
si¢ réwniez zastanowi¢ nad samymi regutami skladania oswiadczeni woli. O ile
w stosunku do osoby fizycznej przez oswiadczenie woli bedziemy rozumied
kazde zachowanie, si¢ tej osoby, ktére ujawnia jej wole w sposéb dostateczny,
w tym réwniez przez ujawnienie tej woli w postaci elektronicznej, o tyle nalezy
zwréci¢ uwagg, ze kodeks spétek handlowych wyraznie wskazuje, iz zgromadze-
nie wsp6lnikéw wyraza swoje oswiadczenie poprzez uchwaly podejmowane na
zgromadzeniu wspélnikéw. Nadto uchwaly te powinny zosta¢ zaprotokotowa-
ne, co wskazuje, ze o§wiadczenie to powinny by¢ skladane w formie pisemne;.
Czy zatem zaniechanie organu tj. zgromadzenia wsp6lnikéw, moze by¢ poczy-
tywane za ztozenie o§wiadczenia woli o braku wyrazenia zgody.

Uwazam jednak, ze w tym przypadku powinno opowiedzie¢ si¢ za wyktadnia
funkcjonalna, niezalezna od formy, jaka ustawa przewiduje dla wydania oswiad-
czenia pozytywnego tj. o wyrazeniu zgody. Podobnie bowiem jak ma to miejsce
przy osobach fizycznych, jezeli do waznosci czynnosci prawnej wymagana jest
forma szczeg6lna, oswiadczenie obejmujace zgodg osoby trzeciej powinno by¢
zlozone w tej samej formie. A contrario zatem mozna wnioskowal, ze nie ma
wymogu szczegélnej formy dla o$wiadczenia, ktére tej zgody odmawia. Analo-
gicznie powinni§my zatem wyklada¢ o$wiadczenia woli, ktérych wyrazem jest
uchwata zgromadzenia wspélnikéw. Wyrazanie zgody musiatoby nastapi¢ w for-
mie uchwaly, brak jej zas podjecia mozna poczytywad za odmowe wyrazenia zgo-
dy, mimo iz o$wiadczenie to nie zostato wyrazone w formie uchwaty.

Sytuacja I

Uprzednia zgoda wyrazana przez zarzad

Jezeli jednak przyjmiemy, ze brak umieszczenia przedmiotowej uchwaly
w najblizszym porzadku obrad danego organu powoduje powstanie stanu
zréwnanego z odmowa udzielenia zgody, w sytuacji pierwszej tj. wyrazania

'3 Inaczej R.Uliasz: ,Jezeli przedmiotem udzielajacym zgody [o ktérej mowa w art. 182 k.s.h.] jest
podmiot inny niz zarzad, to do waznosci zgody konieczne jest zachowanie takiej formy, jaka
przewidziana jest dla dokonania danego rozporzadzenia udzialem” w: idem, Kilka nwag dotyczq-
cych zastawn na udziatach w sp. z o.0., ,Nowy Przeglad Notarialny” 2006, nr 1; takze R.L. Kwa-
$nicki: ,,Tym niemniej stusznym wydaje si¢ przyjecie pogladu o obowiazywaniu tego wymogu
(art. 2 k.s.h. wzw. z art. 63 § k.c.) W konsekwencji mozna przyjaé, iz jezeli brak jest przepisu
szczegblnego, do wyrazenia zgody na zbycie udziatéw konieczne jest wyrazenie zgody w formie
z notarialnie poswiadczonymi podpisami (art. 180 k.s.h.) lub wyzszej (np. aktu notarialnego)” w:
idem, Skutki uchylenia uchwaty wyrazajqgcej zgode na zbycie udziatéw spéthi z o.0., ,Prawo Spétek”
2008, nr 3, s. 18; jak réwniez J. Oczkowski: ,,(...) powinna by¢ wyrazona w formie pisemnej.
Jest to forma zastrzezona ad probationem. Nalezy zatem wnioskowaé, ze odmowa wyrazenia
zgody takze powinna zosta¢ wyrazona w formie pisemne;j” w: idem, Ograniczenia. .., op. cit, s. 49.
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zgody przez zarzad, otworzyloby nam to drogg do wystapienia z pow6dz-
twem z art. 182 § 3 k.s.h.

Roszczenie do sadu rejestrowego o wydanie zgody
z art. 182 § 3 k.s.h.

Przepis ten przewiduje bowiem uprawnienie dla wspélnika, keéremu zgody od-
méwiono do wystapienia z roszczeniem o udzielenie zgody przez sad rejestrowy.
Warunkiem udzielenia takiej zgody jest istnienie waznych powodéw. Wydaje sie,
ocena waznych powodéw przez sad powinna mie¢ na uwadze nie tylko okolicz-
nosci wystepujace po stronie wspdlnika, ale przede wszystkim po stronie spétki.

Roszczenie to rozpatrywane bedzie przez sad rejestrowy jednakze nie jest
sprawa rejestrowa i nie jest rozpoznawane w postepowaniu rejestrowym'.

Nalezy zwazy¢, jednak na ograniczenie, jakie niesie za sobg sformutowa-
nie tego przepisu. Cze$¢ doktryny opowiada si¢ za uznaniem, ze przepis ten
moze stanowi¢ podstawe roszczenia jedynie w sytuacji, w ktérej umowa spét-
ki uprawnia do wydania zgody na zbycie udziatu przez zarzad i na dodatek
nie precyzuje zadnych dodatkowych wymogdw, przez co zastosowanie znaj-
da jedynie regulacje kodeksowe. Nie moze on zatem znalez¢ zastosowania
w przypadku, gdy kompetencje do wyrazenia zgody przeniesione zostaly na
inny organ np. zgromadzenie wspélnikéw lub rade nadzorcza'.

Sytuacja 11
Uprzednia zgoda wyrazana przez zgromadzenie wspolnikow
badz rade nadzorcza

Jakie roszczenia beda zatem przystugiwaé wspélnikowi, ktéry chee zawrzed
umowsa sprzedazy udzialéw, a zgodnie z umowa spétki zgode na t¢ czynnosci
wyraza zgromadzenie wspdlnikéw lub rada nadzorcza.

Powédztwo o wydanie zastgpczego oswiadczenia woli

Jak wskazuje orzecznictwo jednym z pomystéw na zapetnienie tej luki bytoby
wstapienie z powddztwem o wydanie zastgpczego oswiadczenia woli.

Jednakze ze wzgledéw, o ktérych mowa ponizej nie mozna uzna¢, ze rosz-
czenie takiego bytoby zasadne.

' Patrz: J.P. Naworski, R. Potrzeszcz, Komentarz do kodeksu spotek handlowych. Spétka z ograni-
czong odpowiedzialnoscig, LexisNexis, Warszawa 2001, s. 258 i powolane tam orzecznictwo.

1 Tak J. Oczkowski, Ograniczenia. .., op. cit, s. 57.
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W pierwszej kolejnoséci nalezatoby wskaza¢ materialnoprawna przestanke
takiego roszczenia albowiem artykut 64 k.c. moze mie¢ zastosowanie tylko
wowczas, gdy istnieje:

cywilnoprawny obowiqzek dokonania okreslonej czynnosci prawnej (ztoze-
nia oSwiadczenia woli). Z obowigzkiem tym musi by¢ skorelowane odpo-
wiednie uprawnienie drugiej strony o charakterze roszczenia cywilnopraw-
nego. Przestanka ta jest spetniona, gdy mozliwe jest okreslenie konkretnej
tresci oswiadczenia woli, ktdre ma byc zlozone przez zobowigzanego'®,
przy czym tre$¢ konkretnej czynnosci powinna wynika¢ z ustawy badz
innej z czynnosci prawnej'.

Nalezy zatem rozwazy¢, czy art. 182 § 1 k.s.h. w zwiazku z odpowiednimi
uregulowaniami umowy spétki stanowi materialnoprawng przestanke do tego
roszczenia. O ile powyisze wydaje si¢ by¢ nietrudne do obronienia, o tyle
problemy pojawi¢ moga si¢ przy okresleniu konkretnej tresci tego o$wiad-
czenia woli.

Tym samym zgodzi¢ si¢ nalezy z orzeczeniem Sadu Apelacyjnego w War-
szawie, ktdry stwierdzit iz:

art. 64 k.c. nie uprawnia sqdu do wydania zezwolenia na przeniesienie udzia-
tu w spélce z 0.0. i nie moze prowadzic¢ do zobowigzania spétki do zlozenia
oswiadczenia woli zastgpujgcego owo zezwolenie w sytuacji, gdy nie istnieje
Zrédio takiego obowigzku spotki w umowie badz przepisie prawa'®.

Wobec powyiszego uznanie powddztwa o ztozenie zastgpczego o$wiadczenia
woli wydaje si¢ by¢ ograniczone jedynie do sytuacji, w ktérych w umowie spétki
przewidziano warunki na ktérych powinno to nastapi¢. Co wigcej warunki te po-
winny by¢ obiektywne, tak aby z kazdego z nich wynikat bezposredni obowiazek
do wyrazenia zgody w momencie jego ziszczenia.

Odpowiednie stosowanie art. 182 § 3 k.s.h.

Wykluczajac powddztwo z art. 64 k.c. w zw. z art. 1047 k.p.c. dochodzimy
do sytuacji, w ktérej wspdlnikowi obowiazanemu do uzyskania zgody zgro-

1 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 5 lutego 2009 r. syn. akt. I ACa 39/09, LEX nr
518092.

7 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 stycznia 2000 r. sygn.. ake. II CKN 683/98, LEX nr
466001: ,Przepis art. 64 k.c. przewiduje, ze prawomocne orzeczenie sadu stwierdzajace obo-
wiazek danej osoby do zlozenia oznaczonego o$wiadczenia woli, zastgpuje to o$wiadczenie.
Przepis ten nie stanowi jednak podstawy materialnoprawnej takiego roszczenia. Roszczenie jest
uzasadnione tylko wtedy, gdy pozwany nie sklada oznaczonego oswiadczenia woli, mimo ze
jego zobowiazanie do tego wynika badz z czynnosci prawnej, badz z przepiséw prawa”.

18 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 11 lipca 2007, I ACa 332/2007 — niepubliko-
wany.
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madzenia wspdlnikéw lub rady nadzorczej, nie przystuguje zadne roszczenie
i staje si¢ on niejako ,wigzniem spétki”. W mojej ocenie, sytuadji tej nie da si¢
pogodzi¢ z podstawowymi zasadami kodeksu spétek handlowych, a w szcze-
gblnosci z naturg stosunku spéitki, ktdry z zasady jest stosunkiem umownym
i dobrowolnym.

Wobec powyiszego uwazam, ze trafne jest w takiej sytuacji stanowisko
K. Osajdy, ktéry, opowiada si¢ za mozliwoscia analogicznego stosowania art.
182 § 3 k.s.h. Opinie swoja opiera on na jezykowej wyktadni sformutowania
»zgody odméwiono”, ktére pozwala na twierdzenie, iz wystapienie do sadu
rejestrowego jest dopuszczalne w przypadku odmowy udzielenia zgody przez
jakikolwiek kompetentny organ®.

Sytuacja 1111 IV
Nastepcze wyrazanie zgody przez zarzad lub walne
zgromadzenie badZ rade nadzorcza

Wobec powyzszego oraz przytaczanego juz orzecznictwa, a w szczegédlnosei

wyroku Sadu Apelacyjnego z Warszawy, ktdry stwierdzit, ze:
art. 182 k.s.h. nie daje przyszlemu nabywcy uprawnienia do wystqpienia do
Sadu Rejestrowego 0 wydanie zezwolenia po dokonaniu czynnosci prawnej
majgcej na celu przeniesienie udziatu (1j. zezwolenia ze skutkiem wstecz-
”ym 20

nalezy uzna¢ umowg zawarta bez wymaganej zgody zarzadu za niewazna.

Ten sam skutek wywotuje odmowa wyrazenia zgody przez walne zgroma-
dzenia lub rad¢ nadzorcza zgodnie z cytowanym juz orzeczeniem:

Umowa zbycia udziatu zawarta bez zgody spdtki staje si¢ zatem definityw-
nie niewazna dopiero z chwilg odmowy potwierdzenia lub nastgpienia sta-
nu zréwnanego z odmowgq potwierdzenia®'.

W takiej sytuacji wspélnik, ktéry bedzie chcial doprowadzi¢ do zbycia
swojego udziatu powinien najpierw wystapi¢ do danego organu spétki wy-
znaczajac mu odpowiedni termin na potwierdzenie zawartej juz umowy.
Jezeli organ odméwi jej potwierdzenia, lub nie podejmie Zadnej czynnosci
W wyznaczonym terminie, wraz z jego uplywem zawarta umowa stanie si¢

19 Tak K. Osajda w: idem, Kodeks spotek handlowych w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego w I potro-
czu 2004, ,,Glosa. Prawo gospodarcze w orzeczeniach i komentarzach” 2005, nr 2, s. 18.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 11 lipca 2007, I ACa 332/2007, inaczej A. Ki-
dyba, w: idem, Kodeks spotek handlowych. Komentarz, t. 1, Komentarz do art. 1-300 K.S.H.
wyd. 5, Wolters Kluwer, Warszawa 2007, s. 723.

2! Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 marca 2006 r., sygn.. ake. IIT CSK 32/06, LEX 231484,
tak réwniez Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 lutego 2007 r., sygn. ake ITI CSK 311/06, LEX
274197.
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niewazna, co istotne ze skutkiem ex func. Umowa ta nie wywotata zatem
zadnych skutkéw prawnych.

Nastepnie wsp6lnik zobowigzany bedzie kolejny raz wystapi¢ do danego
organu tym razem z prosba o wyrazenie uprzedniej zgody na zawarcie takiej
samej umowy. Tym razem jednak odmowa badZ brak reakcji organu bedzie
mial zupelnie inny skutek, mianowicie wspélnik uprawniony bedzie do wy-
stapienia z powddztwem z art. 182 § 3 k.s.h.

Nieco na marginesie nalezy wspomnie, ze uznanie danej umowy za niewaz-
na rodzi réwniez konsekwencje prawne dla spétki. Zbywcey przystuguja przeciez
petne prawa udzialowe, w tym prawo do dywidendy czy udzialu w zgroma-
dzeniach wspdlnikéw (inng kwestia jest, czy wspélnik zawiadomit taka spStke
o transakgji w trybie art. 187 k.s.h., problem tego zawiadomienia nie jest jed-
nak przedmiotem niniejszego artykutu). Spétka bedzie zatem miata obowia-
zek zawiadamiania danego wspdlnika, m.in. o zgromadzeniach wspélnikéw.
W przeciwnym razie, wspSlnikowi stuzy¢ bedzie prawo do wniesienia powddz-
twa o uznanie niewaznosci badz uchylenie uchwat zgromadzenia wspélnikéw.

Podsumowanie

Wydaje si¢ zatem, ze juz niestety nie po raz pierwszy, nasz ustawodawca nie
do korica przewidziat konsekwencje swoich dziatan.

Wprowadzajac bowiem art. 182 § 1 k.s.h. zezwolil na ustanowienie
ograniczeri w zbywaniu udzialéw nie zwazajac na konsekwencje takiej moz-
liwosci. Bowiem co do zasady naruszenie postanowieri umowy spéiki ro-
dzi odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza. Jednakze zaréwno doktryna, jak
i orzecznictwo rozszerzylo niejako skuteczno$¢ postanowieri umowy w za-
kresie, w jakim odnosza si¢ do ograniczen zbycia udziatéw. Konsekwencja
naruszenia tych postanowieri bowiem, moze by¢ nawet niewazno$¢ umowy
sprzedazy udziatéw. Nie mozna zaakceptowac sytuacji, w ktérej dobrowolne
wstapienie w wezel obligacyjny, jakim niewatpliwie jest stosunek spétkowy,
spowoduje powstanie stanu nie rozwiagzywalnego, ze wzgledu na luki usta-
wodawcze. Nie moze uj$¢ réwniez uwadze fakt, ze osoby ktdre najczesciej
zakladaja spétki z ograniczona odpowiedzialnoscia, nie sa profesjonalistami
i nie potrafig przewidzie¢ konsekwencji (cz¢sto dla nich skomplikowanych)
zapiséw umowy spotki.

Praktyka zatem wymusza odnalezienie wyjscia z tak przedstawionego sta-
nu prawnego. Wedlug mojej oceny przepisy powinny by¢ interpretowane
funkcjonalnie, powinny bowiem wychodzi¢ na przeciw obrotowi gospodar-
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czemu. Dlatego tez, podzielam poglad o mozliwosci odpowiedniego stosowa-
nia art. 182 § 3 k.s.h. do sytuacji, w ktérej umowa spétki przewiduje inne niz
okreslone w kodeksie sposoby wyrazenia zgody na zbycie udziatéw.

Tym samym uwazam, ze niezaleznie od sformufowania postanowien
umowy spétki, w sytuacji w ktdrej dany organ odmawia wyrazenia zgody
na zbycie udziatéw, wspélnikowi nalezy udzieli¢ ochrony sadowej i przyznaé
uprawnienie do wystapienia z powdédztwem z art. 182 § 3 k.s.h.

Konkludujac, uprzednia odmowa wyrazenia zgody wobec rozszerzonej
skutecznosci postanowiert umowy w tym zakresie, powinna niezaleznie od
konfiguracji (zarzad/walne zgromadzenie/rada nadzorcza) dawaé¢ mozliwosé
wystapienia do sadu o jej wyrazenie.

Natomiast nastgpcza odmowa wyrazenia zgody, niezaleznie od organu,
ktéry zobowiazany jest do jej wydania, prowadzi¢ bedzie zawsze do niewaz-
nosci zawartej umowy sprzedazy udzialéw i tym samym otwiera¢ droge do
wystapienia o uprzednia zgod¢ na zawarcie kolejnej takiej samej umowy.
Takie rozwiazaniu gwarantuje wspélnikowi ochrong sadowa i tym samym
realizuje zasade swobody rozporzadzania udziatami w spétce z ograniczona
odpowiedzialnoscia.

Abstract
Consequences of the failure to grant a company permission
to sell the shares

The article presents the problem of efficiency of provisions limiting the possibility
of selling shares in a limited liability company. The author especially emphasises the
cases when such a consent was not given, and/or when the organ obliged to give
it undertakes no actions in the area. The article presents the consequences of both
refusal to grant a permit before the conclusion of the share sales agreement and af-
ter such an agreement has been concluded. Moreover, it distinguishes the situations
in which the provisions of the code apply directly, i.e. when the managing board
expresses the consent, from the cases where the competency has been transferred to
another organ, e.g., the general meeting of the supervisory council. The author be-
lieves that, independent of contractual regulations, should the company refuse such a
consent, a partner should always retain the right to take a legal action to be awarded
such consent.
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Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

Stalking w austriackim prawie karnym

1. Geneza przestepstwa

Nowy typ czynu zabronionego penalizujacy zachowania zwane ,stalkin-
giem” zostal wprowadzony do kodeksu karnego ustawg z 2006 roku'. We-
dtug pierwotnego projektu (z pazdziernika 2005) przestgpstwo to miato
nazywaé si¢ ,naruszeniem prowadzenia zycia® (Beeintrichtigung der Le-
bensfiihrung) i bylo zapisane jako przestgpstwo materialne (Erfolgsdelikt),
ktére do dokonania wymagaloby nastapienia skutku’. Skutkiem byloby
rzeczywiste naruszenie prowadzenia Zycia przez inng osobg — takie, ze nie
mozna bytoby od niej wymaga¢, aby je znosita (unzumutbare). Ostatecz-
nie utworzono jednak formalny typ czynu zabronionego (7itigkeitsde-
likt), bedacy wzgledem naruszenia prowadzenia zycia przez inng osobg
przestgpstwem abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenistwo (potentiel-

' Weszta w zycie w dniu 1 lipca 2006 r. za: Strafrechtsinderungsgesetz 2006, BGBL I 2006/56.
Na temat koniecznosci wprowadzenia nowego typu przestgpstwa zob. P. Velten, Stalking, JSt
(Journal fiir Strafrecht) 2003, s. 192-195 — autorka doszta do wniosku, ze w wypadkach tzw.
lekkiego stalkingu istniejg luki w karalnosci, ktére powinny zosta¢ zamkniete przez odrgb-
ny typ czynu zabronionego. Podobny poglad wyrazita I. Mitgutsch, Die geplante ,Stalking”
— Bestimmung des § 107a StGB, JSt 2006, s. 11. Watpliwosci natomiast wyrazili H. Fuchs
i S. Reindl — Krauskopf (Strafrecht. Besonderer Teil I, wyd. 3, Springer, Wien—NewYork 2009,
s. 74), stwierdzajac, ze gléwnym powodem wprowadzenia nowego typu czynu zabronionego
byto nie tyle ukaranie sprawcy, co umozliwienie wkroczenia policji (podjecia przez policjg
odpowiednich $rodkéw).

2 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener Kommentar zum Strafge-
setzbuch, wyd. 2, 15b. Lieferung (Austauschheft November 2010), Wien 2010, Kommentar
zu § 107a, s. 515 E. Wach, [w:] O. Triffterer (Hrsg.), Ch. Rosbaud (Hrsg.), H. Hinterhofer
(Hrsg.), Salzburger Kommentar zum Strafgesetzbuch. System und Praxis, Band 2, 18. Lieferung
(Mai 2008), Kommentar zu § 107a, s. 4; 1. Mitgutsch, Die geplante..., s. 11-12; 1. Mit-
gutsch, Strafrechtliche Aspekte des ,Anti —Stalking — Pakets” 2006, RZ (Richterzeitung) 2006,
s. 186-188.
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les Gefiihrdungsdelikt)®. Nowe przestgpstwo otrzymalo oficjalng nazwe be-
harrliche Verfolgung®, co oznacza ,uporczywe przesladowanie”. Nowa na-
zwa uwypukla punkt ci¢zkosci bezprawia, lezacy w zachowaniu sprawcy’.
Termin z jezyka angielskiego (Stalking) znajduje réwniez zastosowanie,
zaréwno w jezyku prawniczym, jak i potocznym.

W literaturze wspomina si¢, ze nowy typ przestgpstwa wprowadzono wzo-
rem zagranicznych prawodawstw, a powodem ku temu byt kryminologiczny
fenomem, znany od wielu lat w Stanach Zjednoczonych Ameryki, a od kil-
kuastu lat réwniez w krajach europejskich®. W poszczegdlnych stanach USA
ustawy antystalkingowe funkcjonuja od 1993 roku. W tym samym roku od-
powiednie przepisy wprowadzita Kanada i cz¢$¢ Australii. Japonia wprowa-
dzila karalno$¢ stalkingu w 2000 roku. W Europie pierwsze karnoprawne
instrumenty zwalczania stalkingu pojawily si¢ w 1997 roku w Wielkiej Bryta-
nii i Irlandii. Adekwatne typy czynéw zabronionych istnieja réwniez miedzy
innymi w Belgii (od 1998, w Holandii (od 2000) i w Niemczech (przestgp-
stwo zwane ,,Nachstellung”, wprowadzone ustawa z 2007)”.

2. Aspekty kryminologiczne

Termin stalking pochodzi z jezyka, jakim postuguja si¢ mysliwi i okresla na-
pieranie na dziczyzng (Heranpirschen an das Wild)®.

Zjawisko stalkingu jest fenomenem znanym od dawna. Mozna uzna¢, ze
stalkinguprawiata gtéwnabohaterka powiesci autorstwa Agaty Christie po
tytutem Death on the Nile z 1937 roku, ktéra przesladowala swego bylego
narzeczonego i jego nowa zong’.

W kryminologii istnieja rézne typologie stalkeréw (sprawcéw stalkingu).
Od lat znani s3 tak zwani ,fani — stalkerzy”. Ta kategoria stalkeréw znana jest

3 K. Schwaighofer, [w:] E Hépfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 51-52; G. Heissenberger,
Straf- und zivilrechtliche Aspekte der , Beharrlichen Verfolgung” gem § 107a StGB, AnwBl (Oster-
reichisches Anwaltsblatt) 2006, s. 639.

4 Przestgpstwa stypizowane w austriackim kodeksie karnym posiadaja legalne nazwy. Nie s to,
tak jak w Polsce, nazwy nadane przez wydawce kodeksu. Niniejsza nazwe zaproponowat pro-
fesor uniwersytetu w Salzburgu Kurt Schmoller (zob. I. Mitgutsch, Strafrechtliche. .., s. 186).

> K. Schwaighofer, [w:] F. Hépfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 52.

¢ Ibidem, s. 51; A. Wolfrum, D. Dimmel, Das ,,Anti — Stalking — Gesetz”, 0OJZ (Osterreichische
Juristenzeitung) 2006, s. 476-477.

7 E. Wach, Salzburger..., s. 6-7; 2. Velten, Stalking, s. 189-192.

8 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 52; A. Wolfrum,
D. Dimmel, Das ,,Anti — Stalking — Gesetz”, s. 475. ,Stalker” to pojecie przyjgte przede wszyst-
kim w Szkodji, pochodzace z jezyka galickiego (zob. H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, Straf-
recht..., s. 74).

? P Velten, Stalking, s. 159.
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ogdlowi spoteczenistw przede wszystkich z medialnych doniesieri o przeslado-
waniu amerykariskich gwiazd filmowych i estradowych. Szacuje sig, ize naj-
czgsciej wystepuja jednak tak zwani ,stalkerzy — ex — partnerzy”. Stanowig oni
okoto 50% sprawcéw. Sa to przypadki, w ktérych sprawca nie moze pogodzi¢
si¢ z zerwaniem zwigzku i walczy o odzyskanie partnera albo chce si¢ na nim
zeméci¢. Te przypadki stalkingu wychodza na jaw czgsto w zwiazku z procesa-
mi rozwodowymi. Poza tym istnieja réwniez ,stalkerzy z zemsty”, nie majacy
konotacji uczuciowych, a motywowani sporami sasiedzkimi lub prawnymi'’.

W literaturze zauwaza sig, ze przypadki ,,fandéw — stalkeréw” nie stanowia za-
sadniczego problemu, poniewaz posiadanie fanatycznych fanéw uznawne jest za
oznaka zawodowego sukcesu, a sami prominenci maja wystarczajace Srodki, aby
si¢ obroni¢. Godne obrony s3 natomiast inne osoby'".

Wyréznia si¢ stalkeréow—erotomandw, stalkeréw z innymi psychotyczny-
mi zakléceniami i ,przymusowych” przesladowcéw!'?. Wedlug innego ujecia
mozna méwic o nastgpujacych kategoriach stalkerdéw: ,,odrzucony” (rejected),
»szukajacy bliskosci” (intimacy seeking), ,niezdolny spotecznie” (incompetent),
»szukajacy zemsty” (resentful), ,opanowujacy, stosujacy przemoc, planujacy
napady seksualne” (predatory)'.

Badania przeprowadzone w 1998 roku w USA wykazaly, ze 8% zapyta-
nych kobiet i 2% zapytanych mezczyzn raz w zyciu stato si¢ ofiara stalkingu.
Badanie przeprowadzone w Wielkiej Brytanii wskazato na podwéjnie wyzszy
odsetek takich oséb'.

Ponadto badania wykazaly, ze okres trwania zachowania stalkera wynosi
przeci¢tnie: w USA 1,8 roku; w Australii 2 lata; w Holandii 48 miesiecy;
w Niemczech od ponizej jednego roku do dwéch lat (w zaleznosci od bada-
nia)'.

Stalking moze zmieni¢ zycie ofiary. Zachowanie sprawcy moze dopro-
wadzi¢ do psychicznych lub fizycznych nastgpstw u ofiary, jak réwniez do
zmian w jej stosunkach spotecznych. Do nast¢pstw psychicznych stalkingu
naleza migdzy innymi: obawa, uczucie bezradnosci, mysli samobédjcze, stan
nerwowego napiecia, podwyzszona irytacja. Wsréd skutkéw fizjologicz-
nych wymienia si¢ przykladowo zaklécenia snu, zaki6cenia jedzenia, béle
glowy, dolegliwosci zotadkowe. Spoteczne zmiany u ofiary to na przyktad

19 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 51.

" Tak K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 52.

12 E. Wach, Salzburger..., s. 9.

3 A. Sadoghi, Stalking — eine differenzierte Betrachtung dogmatischer Probleme, AnwBl 2007,
s. 340-341; P. Velten, Stalking, s. 160-161.

14 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 52.

' E. Wach, Salzburger..., s. 9-10; P. Velten, Stalking, s. 159.
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generalna nieufno$¢ w stosunku do ludzi, kryzys w zwiazku z partnerem
spowodowany zmiang osobowosci ofiary, utrata kontaktéw towarzyskich
w efekcie ,zamknigcia si¢ ofiary w sobie”, mniejsza wydajno$¢ w pracy za-
wodowej. Stalking oddziatuje z reguly na sposéb zycia ofiary. Ofiara tworzy
rézne strategie obronne i podejmuje rézne Srodki ochronne, na przyktad
kupuje gaz tzawiacy, instaluje alarm, nie odstania zaston lub zabarykado-
wuje si¢ w swoim mieszkaniu, nie wychodzi sama z domu lub nie odwie-
dza ulubionych lokali, zmienia miejsce robienia zakupéw. Moze dojs¢ do
zmiany miejsca pracy lub zamieszkania, nawet do przeprowadzki do innego
miasta. Nastgpstwem stalkingu moze by¢ zatem izolacja i catkowita zmiana
sytuacji zyciowe;j'S.

3. Typizacja stalkingu

Przestgpstwo uporczywego przesladowania zostato umiejscowione w rozdzia-
le zatytutowanym ,karalne czynnosci przeciwko wolnosci” (Strafbare Han-
dlungen gegen die Freiheit).

Chronionym przez to przestgpstwo dobrem prawnym jest wolno$¢ kiero-
wania swoja wola (Willensbetitigung) w znaczeniu wolnosci uksztattowania
prowadzenia zycia wedlug swojej woli"”. Innymi stowy, celem ochrony jest
strzezenie osobistego ksztaltowania zycia przed zagrozeniami i naruszeniami'®.
Inaczej formutujac, analizowane przestgpstwo chroni wolno$¢ jednostki do de-
cydowania, z kim chce ona utrzymywaé prywatne kontakty'. Na podstawie
systemowego uporzadkowania nowego przepisu wyciaga si¢ wniosek, ze ten
nowy typ ma na celu réwniez ochrong bycia wolnym przed obawa. Wedle inne-
go pogladu chodzi tu o ochrong sfery prywatnosci, w ramach ktérej chroniona
jest wolnos¢ woli®.

Stalking zostat stypizowany w § 107a StGB*' (Strafgesetzbuch — kodeks

karny). Przepis ten ma nast¢pujace brzmienie:

(1) Wer eine Person widerrechtlich beharrlich verfolgt (Abs. 2), ist mit Fre-
iheitsstrafe bis zu einem Jahr zu bestrafen.

16 P Velten, Stalking, s. 161-162; E. Wach, Salzburger..., s. 10; A. Wolfrum, D. Dimmel, Das
»Anti — Stalking — Gesetz”, s. 475.

17 Por. D. Kienapfel, H.V. Schroll, Studienbuch. Strafrecht. Besonderer Teil. Band 1. Delikte gegen
Personenwerte, wyd. 2, Wien 2008, s. 278.

18 H. Wegscheider, Strafrecht. Besonderer Teil, wyd. 3, Wien 2009, s. 146.

19 Tak E. Wach, Salzburger..., s. 5.

2 Ibidem.

2! Bundesgesetz vom 23. Jinner 1974 diber die mir gerichtlicher Strafe bedrohten Handlungen, BGBI
1974/60.
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Kto inng osob¢ bezprawnie uporczywie przesladuje (ustgp 2), podlega karze
pozbawienia wolnosci do jednego roku.

(2) Beharrlich verfolgt eine Person, wer in einer Weise, die geeignet ist, sie in
ihrer Lebensfiibrung unzumutbar zu beeintrichtigen, eine lingere Zeit hin-
durch fortgesetzt,
Uporczywie przesladuje inng osobg ten, kto przez dtuzszy czas, w sposéb mo-
gacy w stopniu niewymagalnym do znoszenia naruszy¢ jej prowadzenie zycia,

1. ihre raumliche Nihe aufsucht,
wyszukuje jej przestrzennej bliskosci,

2. im Wege einer Telekommunikation oder unter Verwendung eines sonstigen
Kommunikationsmittels oder iiber Dritte Kontakt zu ibr herstellt,
»tworzy do niej” kontakt w drodze $rodkéw telekomunikacyjnych lub przez
zastosowanie pozostatych §rodkéw komunikacyjnych albo przez osobg trze-
cia,

3. unter Verwendung ihrer personenbezogenen Daten Waren oder Dienstle-
istungen fiir sie bestellt oder
przy uzyciu jej danych osobowych zamawia dla niej towary lub ustugi albo

4. unter Verwendung ibrer personenbezogenen Daten Dritte veranlasst, mit
ihr Kontakt aufzunehmen.
przy uzyciu jej danych osobowych sktania osobg trzecia do nawiazania z nig
kontaktu.

W literaturze zauwaza sig, ze w opisie normatywnym analizowanego
przestgpstwa zawarto wiele poje¢ niedookreslonych. W zwiazku z tym wy-
raza si¢ watpliwo$¢ co do zgodnosci tego przepisu z konstytucja z uwagi na
nakaz okreslono$ci (Bestimmtheitsgebot), czyli zasade nulla poena sine lege
stricta®®. W watpliwo$¢ poddano tez niezbednos¢ tego przepisu z uwagi na
zasad¢ wultima ratio prawa karnego. Zaakcentowano, ze umozliwia on szero-
kie pole uznaniowosci (Ermessensspielraum). Stwierdzono nawet stanowczo,

22 Zob. K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 53; Ch. Bertel,
K. Schwaighofer, Osterreichisches Strafrecht. Besonderer Teil I (§§ 75 bis 168e StGB), wyd. 11,
Wien 2010, s. 116; E. Wach, Salzburger..., s. 11; 1. Mitgutsch, Ausgewiiblte Probleme der Frei-
heitsdelikte — Beharrliche Verfolgung und fortgesetzte Gewaltausiibung, [w:] 1. Mitgutsch (Hrsg.),
W. Wessely (Hrsg.), Strafrecht. Besonderer Teil. Jahrbuch 2010, Wien—Graz 2010, s. 29-32;
A. Sadoghi, Stalking. .., s. 340.
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ze analizowana regulacja ustawowa jest naduzyciem prawa karnego (Miss-
brauch des Strafrechts), ktére powinno zostaé pilnie skorygowane przez za-
wezenie pola uznaniowosci®.

Ustawa nie przewiduje typéw kwalifikowanych uporczywego przeslado-
wania. W doktrynie wyrazano stanowisko, ze zasadne bytoby wprowadzenie
typu kwalifikowanego przez nastgpstwo w postaci cigzkiego uszczerbku na
zdrowiu. Pozwolitoby to odzwierciedli¢ specyficzny, ,stalkingowy” kontekst,
w ktérym doszto do danego uszczerbku®.

4. Strona przedmiotowa stalkingu
4.1. Uwagi ogdlne

Przedmiotowe przestgpstwo jest deliktem powszechnym (Allgemeindelikr).
Jego sprawca moze by¢ zatem kazdy cztowiek®.

Ofiarg stalkingu moze by¢ réwniez kazdy czlowiek, jako ze ustawo-
dawca okreslajac obiekt czynu (przedmiot czynnosci wykonawczej) uzyt
znamienia eine Person (osoba), bez wskazania na jej ple¢. Bezspornie
ofiara moze sta¢ si¢ zaréwno kobieta, jak i m¢zczyzna. Badania wykazaty,
ze w wigkszoéci przypadkéw ofiarami s jednak kobiety*. Niektér-
zy akcentuja, ze ofiarg moze by¢ czlowiek majacy minimum wolnosci
ksztaltowania swego zycia”.

Zachowanie sprawcy polega na ,uporczywym przesladowaniu” (beharr-
liche Verfolgung). Znami¢ to ma legalng definicj¢ w ustgpie drugim przepi-
su, w ktérym opisano cztery sposoby zachowania sprawcy. W tych czterech
punktach ustgpu drugiego opisano kwantytatywne (ilosciowe) i kwalitatyw-
ne (jakosciowe) przestanki, jakim musi odpowiada¢ dany sposéb popelnienia
czynu®®. Wyliczenie zawarte w § 107a ust. 2 StGB ma charakter taksatywny®.
W literaturze podkresla sig, ze celowo nie postuzono si¢ klauzulg generalna,

» Tak A. Birklbauer, M.J. Hilf, A. Tipold, Szrafrecht. Besonderer Teil I, Wien 2011, s. 164—165.

2 Tak 1. Mitgutsch, Die geplante. .., s. 15.

» E. Wach, Salzburger..., s. 10.

% Por. E. Wach, Salzburger..., s. 10. Charakterystyczne jest, ze karnoprawna problematyka
stalkingu w Austrii zajmuja si¢ gléwnie kobiety (i to raczej mlode). To kobiety w znacznie
przewazajacej mierze sa autorkami monografii (np. K. Beclin) oraz artykuléw w czasopismach
naukowych (np. A. Wolfrum, D. Dimmel, I. Mitgutsch, A. Sadoghi, P. Velten). Autorami
komentarzy i podrecznikéw do czgsci szczegdlnej prawa karnego sg oczywiscie réwniez mez-
czyzni.

7 A. Birklbauer, M.J. Hilf, A. Tipold, Strafrecht..., s. 164.

2 E. Wach, Salzburger...,s. 11.

» Zob. np. H. Bachner-Foregger, Strafgesetzbuch (mit kurzen Erliuterungen), wyd. 23, Wien
2010, s. 128.
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gdyz taki opis karalnego zachowania bylby sprzeczny z konstytucja z powodu
braku okreslonosci®.

Wszystkie cztery relewantne prawnie zachowania sprawcy maja dwie
wspolne przestanki. Pierwsza z nich jest kontynuowanie zachowania przez
dtuzszy czas (fortgesetztes Verhalten diber eine lingere Zeit) — jest to przestan-
ka kwantytatywna. Drugg przestanka, przestanka kwalitatywna, jest zdatnos¢
tego zachowania do naruszenia danej osoby w jej prowadzeniu zycia (Eignung
zur Beeintrichtigung der Lebensfiihrung), przy czym to naruszenie ma by¢
»niewymagalne” (unzumutbar), to znaczy nie mozna oczekiwac od tej osoby,
aby je znosita. Obie te przestanki decyduja o uznaniu zachowania sprawcy za
uporczywe.

Wymienione w ustawie sposoby zachowania sprawcy sa prawnie réwno-
warto$ciowe. Czyn opisany w § 107a StGB jest ,alternatywnym deliktem
mieszanym” (alternatives Mischdelikt)®'. Te cztery sposoby postgpowania
sprawcy nie daja si¢ od siebie jasno odgraniczy¢ i takie odgraniczenie nie jest
konieczne. W wielu konstelacjach przypadkéw sprawca urzeczywistnia jed-
nocze$nie dwa lub kilka znamion okreslajacych czynno$¢ sprawcza®.

Stalking w austriackim prawie karnym jest przestgpstwem formalnym
(schlichtes 1itigkeitsdelikt)®. Do jego dokonania nie jest konieczne rzeczywiste
»haruszenie ofiary” w jej prowadzeniu zycia. Niezbedne jest jednak nastapie-
nie pewnego skutku (Zwischenerfolg), wynikajacego tacznie z poszczegélnych
czynnosci stalkingowych. Czynnosci podjgte przez sprawcg majg doprowadzi¢
do skutku w postaci niemile widzianej przez ofiarg sytuacji, na przyktad znaj-
dowania si¢ sprawcy w bezposredniej bliskosci fizycznej ofiary, dostarczenie to-
waréw do domu ofiary lub nawigzanie kontaktu telefonicznego z ofiarg przez
osobe trzecig*. W literaturze podkresla sig, ze w praktyce jako miarodajne dla
przyjecia stalkingu uznaje si¢ rzeczywiste naruszenie prowadzenia zycia i reakcje

3 Tak K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 53.

3 A. Wolfrum, D. Dimmel, Das ,Anti — Stalking — Gesetz”, s. 479-480; G. Heissenberger,
Straf- und zivilrechtliche. .., s. 640—-641; 1. Mitgutsch, Serafrechdliche. .., s. 187; D. Kienapfel,
H.V. Schroll, Studienbuch. .., s. 277; K. Schwaighofer, [w:] E Hépfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.),
Wiener..., s. 55; H. Wegscheider, Strafrecht..., s. 146; E. Wach, Salzburger. .., s. 6.

32 K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 55.

3 E. Fabrizy, Strafgesetzbuch. Kurzkommentar, wyd. 10, Wien 2010, s. 347; K. Schwaighofer,
[w:] E Hépfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 52; Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Oster-
reichisches..., s. 116; O. Maleczky, Das neue Anti — Stalking — Gesetz. Schutz gegen beharrliche
Verfolgung (Stalking) und vor Eingriffen in die Privatsphire, FamZ (Fachzeitschrift fiir interdis-
ziplinires Familienrecht) 20006, s. 28; H. Wegscheider, Strafrechr. .., s. 146; E. Wach, Salzbur-
ger..., s. 5; O. Maleczky, Strafrecht. Besonderer Teil I, wyd. 8, Wien 2008, s. 29; A. Birklbauer,
M.]. Hilf, A. Tipold, Strafrecht..., s. 163.

3 E. Wach, Salzburger...,s. 5-61i11.
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ofiary®>. W wielu sprawach umorzono postgpowanie karne, argumentujac, ze
nie doszto do takiego naruszenia, bo na przyktad ofiara nie zmienita numeru
telefonu. Dlatego tez pojawit si¢ w doktrynie glos postulujacy powrét do pier-
wotnej koncepdji i uksztattowanie stalkingu jako przestgpstwa skutkowego®.

4.2. Zachowanie kontynuowane przez dluzszy czas

Przestanka w postaci kontynuowania zachowania przez dtuzszy czas wyra-
za istotny element bezprawia stalkingu, a mianowicie uporczywos¢. Typo-
wa dla uporczywosci jest ,,twardo$¢” postgpowania, to jest kontynuowanie
go pomimo upomnieri i niepowodzeri. Przestanka ta jest wzmocniona przez
wymdg zdatnosci do naruszenia ofiary w prowadzeniu zycia, ktéra moze na-
stapi¢ jedynie przy dluzej trwajacym przesladowaniu. Do zaistnienia upo-
rczywosci wymagane jest zachowanie powtarzajace si¢ i trwajace przez pewien
czas. Podjecie jednej, jednorazowej czynnosci sprawczej nigdy nie wystarczy
do wypetnienia ustawowego typu?’. Konieczna jest takie pewna regularno$¢
w czynnosciach sprawcy. Duze odstgpy czasowe pomiedzy poszczegdlnymi
czynnosciami sprawcy przemawiaja przeciwko przyjeciu uporczywosci’®.
Znamig ,przez dtuzszy czas” nie ma definicji ustawowej. Z powotaniem na
uzasadnienie rzadowego projektu ustawy wskazuje si¢ w literaturze, ze przy jego
interpretacji nalezy uwzglednia¢ relacj¢ do czynnosci wykonawczej i okolicznosci
poszczegdlnych przypadkéw®. Ponadto, wywodzi sig, ze decydujacym kryterium
jest obciazenie dla ofiary. Zalezy ono od liczby i okresu trwania poszczegélnych
czynnosci sprawcy, a takze odstepéw miedzy nimi. Istotne znaczenie ma réwniez
rodzaj i ,,cigzko$¢” poszezegdlnych czynnosci, w tym takze tre$¢ sms-6w lub tele-
fonéw. Wymagany okres czasu jest tym krétszy, im bardziej dany akt jest whasciwy
naruszy¢ prowadzenie zycia przez ofiarg. Jezeli sprawca codziennie od wezesnego
ranka wyczekuje przed drzwiami ofiary i potem w ciagu calego dnia az do wieczo-
ra stale ja $ledzi, to juz po kilku dniach mozna przyjaé, ze osiagnicto wymagany
okres czasu. Jezeli natomiast sprawca ogranicza si¢ do codziennego porannego
stania przed domem ofiary, bez $ledzenia jej w ciggu dnia, to wymagany okres
czasu wynositby okolo dwa do trzech tygodni®. Jezeli wielbiciel kazdego dnia
telefonuje do kobiety 20 razy i wysyla do niej 20 sms-6w, to z reguly dokonuje
stalkingu juz po kilku dniach. Jezeli natomiast codziennie tylko ,towarzyszy” jej

» K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 52.
3¢ Tak 1. Mitgutsch, Ausgewiiblte. .., s. 27-28.

3 E. Wach, Salzburger...,s. 11.

38 K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 53.
3 Ibidem.

% Zob. E. Wach, Salzburger...,s. 22.
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w drodze z biura do domu, idac za nia, to wypelnia typ czynu dopiero po kilku
tygodniach®'. Generalnie, im cigzsze sg czynnosci sprawcy, tym krdtszy jest wy-
magany okres ich trwania. Sprawca, ktéry codziennie stoi przed domem ofia-
ry przez cztery godziny musi diuzej kontynuowaé swe zachowanie, niz sprawca,
ktéry zamawia dla ofiary codzienna dostawe mebli samochodem cigzarowym.
W pismiennictwie podaje si¢ réwniez przyktad, ze wystanie do ofiary 280 sms-6w
w ciagu 3,5 miesigca wypelnia czasowa przestanke, natomiast wymoég kwantyta-
tywny nie jest spelniony, gdy sprawca w ciagu jednego dnia kilka razy zatelefonuje
do ofiary®. Inny glos w doktrynie wskazuje na nastgpujaca zasade: ,,Im wicksza
intensywno$¢ uporczywego przesladowania, tym ,krécej” nalezy rozumieé poje-
cie ,,przez diuzszy okres czasu“®.

Za przypadki stalkingu, ktére moglyby by¢ uznane jako cigzkie, podaje
si¢ w charakterze dyrektywy minimalny okres jednego miesiaca przy co naj-
mniej trzech poszczegélnych czynnosciach sprawcy. W lzejszych przypadkach
mozna méwi¢ o spetnieniu znamienia ,przez dluzszy czas” dopiero wtedy,
gdy sprawca dziatat przez wiele tygodni i podjal minimum dziesi¢¢ poszcze-
gblnych czynnosci*.

Akcentuje si¢ jednak, ze biorac pod uwagg olbrzymia palet¢ mozliwych za-
chowari sprawczych jest niezwykle trudno podaé uzyteczna dyrektywe w tym
zakresie. Wszak jest duza réznica w stopniu obciazenia ofiary przez przysylane
jej sms-y, w zaleznosci od ich tresci — ,,neutralnej”, majacej na celu wznowienie
znajomosci, czy o wyraznym charakterze seksualnym. W pismiennictwie po-
dano przyktad, ze w razie ,bombardowania” sms-ami (30 lub wi¢cej dziennie)
mozna, niezaleznie od ich tre$ci, méwic o zrealizowaniu znamion stalkingu juz
po dwdch tygodniach. Stusznie zauwazono jednak, ze pojecie ,,uporczywos¢”
wymaga ,wrazliwej” wyktadni. Wszak uporczywos¢ jest czgsto przestanka suk-
cesu w staraniach o partnera, a wiele szczgsliwych zwiazkéw nie powstaloby bez
uporczywosci®.

4.3. Zdatnoséé¢ zachowania do naruszenia prowadzenia
zycia

Kryminalizowane zachowanie ma by¢ zdatne do naruszenia ofiary w jej pro-
wadzeniu zycia. Ma by¢ ono typowo whasciwe do takiego naruszenia, a ponadto

#'Tak D. Kienapfel, H.V. Schroll, Studienbuch..., s. 279.

2 Zob. E. Wach, Salzburger...,s. 22.

# Tak G. Heissenberger, Straf- und zivilrechtliche..., s. 640. Podobnie H. Wegscheider,
Strafrecht. .., s. 146; D. Kienapfel, H.V. Schroll, Studienbuch. .., s. 279.

4 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 54.

# Tak K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 54.
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wykazywaé pewna intensywno$¢®. Wedtug jednego z uje¢ kryterium oceny ma
naturg obiektywno-abstrakcyjna?’. Wedle drugiego ujecia (zdaje sig, ze obecnie
przewazajacego) przy ocenie tej ,zdatnosci” obowiazuje kryterium mieszane, to
znaczy obiektywno-subiektywne. Nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy dane za-
chowanie jest tak niezno$ne, ze przy ocenie ex ante réwniez przecigtny cztowiek
w tej sytuacji, na podstawie tego typu czynnosci, prawdopodobnie zmienitby
swoj sposdb zycia. Reakeja ofiary jest jednak jedynie wskazowka do przyjecia
wymaganej ,,zdatnosci’, a nie jest decydujaca®.

O relewantnym naruszeniu prowadzenia zycia mozna méwi¢ na przyktad
wtedy, gdy ofiara przestata odbiera¢ telefony albo nie widzi zadnej innej moz-
liwosci ,,ratunku”, niz zmiana numeru telefonu lub adresu mailowego. Nie-
watpliwie dochodzi do przedmiotowego naruszenia, gdy ofiara — w efekcie
czynnosci sprawcy — zrywa kontakty towarzyskie, nie wychodzi sama z domu,
zmienia mieszkanie lub miejsce pracy®.

Nalezy zauwazy¢, ze wymienione w opisie normatywnym czynu zacho-
wania sprawcy s3 czgsto spolecznie adekwatne®. Dlatego tez dla oceny, czy
mozna od danej osoby wymagad, aby je znosila, trzeba rozwazy¢ interesy
sprawcy (prawo do ogélnej wolnosci dzialania) i interesy ofiary (prawa oso-
biste i prawa wolnosciowe). Doktryna, na podstawie Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka i przepiséw austriackiego pochodzenia, stoi na stanowisku,
ze dozwolona granica zachowania zostaje przekroczona, gdy sprawca wkracza
w chronione konstytucyjnie ,,prawa osobiste” (Persinlichkeitsrechte) ofiary, ta-
kie jak na przyktad prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego,
czy prawo do zachowania tajemnicy korespondencji’'. Przy ocenie przedmio-
towej kwestii nalezy uwzgledni¢ osobg ofiary. Od 0séb zycia publicznego,
w szczegblnosci aktoréw i artystéw, mozna w badanej kwestii wigcej wyma-
ga¢, niz od innych oséb. Odnosi si¢ to w szczegdlnosci do nawiazywania
kontaktéw w temporalnym zwiagzku z publicznymi wystapieniami®*. Ergo,

 D. Kienapfel, H.V. Schroll, Studienbuch..., s. 279; K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.),
E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 54.
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gesetzbuch. .., s. 349.
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w takich sytuacjach ,zapaleni” fani i uciazliwi dziennikarze generalnie nie
popelniaja przestgpstwa stalkingu®.

W literaturze krytycznie ocenia si¢ rozstrzygniecie, w ktérym sedzia nie
przyjeta ,zdatnosci do naruszenia prowadzenia zycia” w stanie faktycznym,
gdzie lekarzowi przystano okoto 30 000 sms-6w w ciagu 2,5 roku, to jest do
140 dziennie™.

4.4. Sposoby postepowania sprawcy
a) Wyszukiwanie przestrzennej bliskosci

Sprawca stwarza bezpo$redni fizyczny kontakt z ofiara, poprzez to, ze ja na
przykiad $ledzi, stoi przed jej domem lub mieszkaniem albo czeka przed jej
miejscem pracy. Sprawca musi przy tym zmieni¢ swoje miejsce przebywania,
to znaczy przemiesci¢ si¢ w inne miejsce — miejsce, w ktérym jest ofiara®.
Niektérzy precyzuja, ze zrealizowanie czynnosci sprawczej opisanej w punk-
cie pierwszym nie wymaga kontaktu ,z” ofiarg (nie musi faktycznie dojs¢
do kontaktu z ofiara), lecz wytworzenia przestrzennej bliskosci ,,do” ofiary*®.
Sprawca musi mie¢ zamiar przestrzennego zblizenia si¢ do ofiary. Nie realizu-
je on znamion czynu zabronionego, jezeli spotyka inng osobg przypadkowo,
na przyktad podczas porannej jazdy autobusem, w tramwaju lub w sklepie
podczas zakupéw, nawet jesli spotkania te zdarzatyby si¢ czgsto””. Nawet jezeli
te spotkania faktycznie nie bylyby przypadkowe, to i tak — jak zauwazono
w literaturze — trudno byloby sprawcy udowodni¢, ze umyslnie wybiera tg
samg tras¢ o tej samej porze, mimo istniejacej alternatywy’®.

Zachowanie sprawcy musi by¢ dla ofiary postrzegalne®, gdyz w przeciwnym
razie brakowatoby aspektu zagrozenia®. Ofiara ma dostrzec, ze jest na przyktad
Sledzona lub obserwowana. Nie wypelnia znamion ustawowych potajemne ob-
serwowanie za pomocg lornetki ani filmowanie lub fotografowanie z ukrycia®,

>3 Por. ibidem.

54 Zob. ibidem.

> Ibidem.

>¢ Tak E. Wach, Salzburger...,s. 12.
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dlatego tez nie realizuja znamion tego przestgpstwa prywatni detekeywi®?. Co do
tej tezy istnieje zgoda w austriackiej doktrynie, jako ze nie moga utrudniaé zycia
czynnosci, o ktérych si¢ nie wie®. Rézne poglady sa natomiast wyrazane odno-
$nie do sytuagji, w ktdrej znajomi lub przyjaciele poinformujg dana osobe, ze jest
ona stale obserwowana lub $ledzona. Wedlug jednego pogladu mozna méwi¢
w takim wypadku o stalkingu®. Inny poglad wymaga rzeczywistego spostrzeze-
nia przez ofiarg czynnosci podejmowanych przez sprawcg®. Nie mozna méwi¢
o ,wyszukiwaniu” przestrzennej bliskosci, gdy dana osoba obserwuje lub filmuje
inna, znajdujac si¢ w swoim wlasnym (lub wynajmowanym) mieszkaniu®. Indy-
ferentne prawnie sg réwniez regularne spotkania, uwarunkowane zawodowo®.

Nie ma legalnej definicji ,,przestrzennej bliskosci”, dlatego tez nie jest jasne,
do jakiej odlegtosci takowa blisko$¢ wystepuje. W doktrynie jako maksymalng
odlegtos¢ przyjmuje si¢ dystans, ktéry pozwala na rozpoznanie innej osoby ,,na-
turalnym” okiem albo dystans umozliwiajacy miedzyludzki kontake poprzez
spojrzenia lub zawotania®®. Jako przyklad podano, ze realizuje znamiona upo-
rczywego przesladowania sprawca, ktdry stale czatuje na ofiarg siedzac w swoim
aucie, oddalonym o 30 metréw od wejécia do jej domu®. Nie wypetnia nato-
miast znamion stalkingu z braku przestrzennej bliskosci osoba, ktéra biegnac
obserwuje kogo$ przez lornetke z odlegtosci 200 metréw, chociazby zachowanie
to zostato przez ofiar¢ zauwazone i niemile odebrane™.

b) Tworzenie kontaktu do ofiary za pomoca
srodkéw komunikacyjnych albo przez osobe
trzecia

Zachowanie sprawcy stalkingu moze polega¢ na ,tworzeniu kontaktu do
ofiary” (a nie ,z ofiarg”, na co zwrécono uwage w doktrynie”) w drodze
srodkéw telekomunikacyjnych lub przez zastosowanie pozostatych srodkéw
komunikacyjnych albo przez osobg trzecia. Chodzi tu o wytwarzanie po-

2 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 56.
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$redniego kontaktu do ofiary’?. Przez ,telekomunikacj¢” rozumie si¢ tech-
niczny przebieg wysylania, przeptywu i odbierania wiadomosci wszelkiego
rodzaju w formie znakéw, mowy, obrazéw lub dzwigkéw, za pomocs stuza-
cych do tego urzadzen technicznych. Tym znamieniem ustawodawca objat
zachowanie sprawcy polegajace na telefonowaniu oraz wysytaniu fakséw,
sms-6w, mms-6w oraz e-maili”>. W przypadku wykorzystania przez stal-
kera internetu mamy do czynienia z tak zwanym ,cyber—stalkingiem””*.
Przyjmuje si¢, ze kontakt jest ,wytworzony” wraz z zadzwonieniem telefo-
nu ofiary albo dojsciem do niej na przyktad sms-a lub e-maila. Nie jest ko-
nieczne, aby ofiara w ogéle odebrata telefon albo przeczytata tres¢ e-maila.
Przewidziany przez ustawe¢ kontakt zostal skutecznie ,wytworzony” nawet
wtedy, gdy ofiara od razu usunie sms-a lub wykasuje e-maila”.

Do pozostatych $rodkéw komunikacyjnych naleza w szczegélnosci listy
tradycyjne i karteczki, potozone lub przyczepione na przyktad do drzwi wej-
sciowych’. Co do przesytanych paczek wyrazane sa w pi$miennictwie rézne
poglady”’. Wedtug jednego ze stanowisk paczki moga by¢ uznane za srodek ko-
munikacyjny tylko wtedy, gdy zawarta jest w nich jaka§ wiadomos$¢’®. Decydu-
jace jest, czy z zawartoéci paczki (lub koperty) wynika jakie§ o§wiadczenie. Bez
watpienia zawiera pewna wypowiedz przysytanie przedmiotéw wzbudzajacych
wstret, takich jak na przyktad psie odchody albo pajaki. Pewna tres¢, mimo
braku tekstu, mozna odczyta¢ réwniez z przestania w kopercie zdje¢ nagiego
sprawcy — sprawca sygnalizuje w ten sposdb swa natr¢tng mito$¢”. Inne sta-
nowisko akceptuje paczki jako srodek komunikacji bez zadnych zastrzezen™®.

W literaturze zwraca si¢ uwagg, ze zachowanie polegajace na wytwarza-
niu kontaktu za pomoca pozostatych srodkéw komunikacji moze w pewnych
sytuacjach podpada¢ réwniez pod punkt pierwszy przepisu. Byloby tak na

72 A. Wolfrum, D. Dimmel, Das ,,Anti — Stalking — Gesetz”, s. 481; 1. Mitgutsch, Die geplante...,
s. 12; 1. Mitgutsch, Strafrechtliche. .., s. 188; E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., s. 348; H. Wegs-
cheider, Strafrechr. .., s. 146; E. Wach, Salzburger..., s. 14.

73 E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., s. 348; E. Wach, Salzburger..., s. 14; K. Schwaighofer, [w:]
E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 56.

74 Zob. 1. Mitgutsch, Strafrechtliche..., s. 188; H. Wegscheider, Strafrecht..., s. 146.

7> K. Schwaighofer, [w:] E Hoépfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener.., s. 57; E. Wach, Salz-
burger...,s. 14.

76 K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 57.

77 Zob. K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 57; E. Wach, Sal-
gburger..., s. 14-15.

78 Tak K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 57.

7 Tak E. Wach, Salzburger...,s. 15.

8 Tak m.in.: G. Heissenberger, Straf- und zivilrechtliche. .., s. 641; 1. Mitgutsch, Strafrechtliche. ..,
s. 188; I. Mitgutsch, Die geplante..., s. 12; E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., s. 348; D. Kienapfel,
H.V. Schroll, Studienbuch..., s. 278; A. Birklbauer, M.J. Hilf, A. Tipold, Strafrechr..., s. 165;
A. Wolfrum, D. Dimmel, Das ,,Anti — Stalking — Gesetz”, s. 481.
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przyktad wtedy, gdyby sprawca osobiscie podkiadat paczke pod drzwi ofiary,
ktéra przebywa w tym czasie w mieszkaniu®'.

Stalker moze ,,wytwarza¢” kontakt do ofiary przez osoby trzecie, ktére prze-
kazuja ofierze dane wiadomosci. Osoba trzecia dziata tutaj jako ,,posrednik ko-
munikacyjny” pomiedzy sprawca a ofiarg®. ,Osobg trzecia” moze by¢ krewny,
kolega z pracy, znajomy albo osoba calkiem obca ofierze, jak na przyktad listo-
nosz lub kelner®. Typowy przyktad to sytuacja, w ktérej sprawca wyczekuje na
dziecko ofiary na jego drodze ze szkoty do domu i kaze mu przekaza¢ matce list
lub ustng wiadomos¢. Postuzy¢ sie osobg trzecia mozna nie tylko w celu prze-
kazania wiadomosci pisemnych lub ustnych. Na zlecenie sprawcy osoba trzecia
moze na przyktad wreczy¢ ofierze przedmiot wyrazajacy relewantna tres¢™.

¢) Zamawianie dla ofiary towaréw lub ustug przy
uzyciu jej danych osobowych

Zakresem penalizacji objete sa réwniez zachowania polegajace na zamawia-
niu dla ofiary towaréw lub ustug, przy wykorzystaniu jej danych osobowych.
W gre wchodza tutaj dwie odmienne sytuagcje.

W pierwszej, bardziej karygodnej®®, sprawca podaje si¢ za ofiarg i w jej
imieniu dokonuje zaméwienia. Zamdéwienie towaru moze mie¢ za przedmiot
na przyklad ksiazke, pizz¢ albo bielizng. Zaméwienie ustugi to na przyktad
zaméwienie do domu fryzjera lub prostytutki®. W gre wchodzi réwniez za-
rezerwowanie online urlopu (wycieczki lub wezaséw)®. Przesladowanie ofiary
przez dokonywanie takich czynnosci polega na tym, ze ofiara jest wzywana
do zaptacenia za towary lub ustugi i musi ttumaczy¢, ze ich nie zamawiata, co
wymaga od niej nakfadu czasu, a ponadto pienigdzy, jezeli ofiara odsyta nade-
stane jej towary®. Szczegdlnie ucigzliwe dla ofiary wydaje si¢ zamawianie dla
niej artykutéw kojarzacych si¢ z seksem lub zamawianie do jej domu ustug
$wiadczonych przez agencje towarzyskie®.

81 E. Wach, Salzburger..., s. 15.

82 Ibidem, s. 16.

8 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 57; E. Fabrizy, Strafgesetz-
buch..., s. 348; E. Wach, Salzburger..., s. 16; 1. Mitgutsch, Strafrechtliche..., s. 188.

8 E. Wach, Salzburger..., s. 16.

8 Tak E. Wach, Salzburger..., s. 16.

8 K. Schwaighofer, [w:] E Hépfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 57; E. Wach, Salz-
burger...,s. 17.

8 E. Wach, Salzburger...,s. 17.

8 H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, Strafrechr..., s. 75; K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.),
E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 575 A. Birklbauer, M.]. Hilf, A. Tipold, Strafrecht..., s. 166.

8 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 57.
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Analizowany opis ustawowy obejmuje réwniez sytuacje, w ktérych spraw-
ca zamawia towary lub ustugi na rachunek ofiary, ale nie dla niej. Zamawia
na przyktad tort dla przyjaciétki ofiary jako prezent od niej. Adres do zaptaty
i adres do dorgczenia nie s3 tu zatem identyczne. Takie zachowanie sprawcy
moze by¢ dla ofiary jeszcze bardziej uciazliwe, niz gdyby ona sama otrzymata
niechciang rzecz lub ustuge, gdyz odwrécenie przebiegu wydarzen moze przy-
sporzy¢ jej jeszcze wigeej trudnosci®.

W wyzej przedstawionych przypadkach nie dochodzi do przestgpstwa
oszustwa (Betrug), poniewaz u sprawcy brakuje zamiaru wzbogacenia si¢ (Be-
reicherungsvorsatz). Nalezy natomiast rozwazy¢, czy przy skladaniu zaméwie-
nia nie doszlo do realizacji znamion przestgpstwa materialnego sfalszowania
dokumentu (Urkundenfilschung)®.

W drugiej mozliwej sytuacji sprawca nie wprowadza w btad co do swojej
tozsamosci. Zamawia on towary lub ustugi dla ofiary we wlasnym imieniu
i placi za nie, ale wykorzystuje dane osobowe ofiary, gdyz podaje jej ad-
res jako adres do dorgczenia. W literaturze wyrazono poglad, ze tego typu
zachowania sprawcy sa w mniejszym stopniu zdatne do naruszenia ofiary
w jej prowadzeniu zycia, poniewaz nie jest ona konfrontowana z rachun-
kiem do zaptaty. Jednak wymagana przez ustawe zdatnos¢ na pewno zacho-
dzi w przypadku statego dostarczania seksartykutow’.

d) Sktanianie osoby trzeciej do nawiazania kontaktu
z ofiarg przy uzyciu jej danych osobowych

Zachowanie stalkera moze polega¢ na dawaniu w imieniu ofiary réznych oglo-
szeri, w Srodkach masowego przekazu (na przyklad w gazecie w rubryce towa-
rzyskiej) albo na przyktad w listach tradycyjnych lub elektronicznych. Sprawca
w ogloszeniu, wykorzystujac dane osobowe ofiary, wzywa lub zaprasza osobg
trzecig do nawigzania kontaktu z ofiarg. W literaturze wskazuje si¢, ze ulubio-
ne wéréd sprawcéw sg ogloszenia, w ktérych ofiara szuka partnera lub oferu-
je ustugi seksualne. Relewantne dla uporczywego przesladowania sg réwniez
ogloszenia o treéci niezwiazanej ze sfera seksualna. Jako przyktad podaje sig
fatszywe ogloszenia, w ktérych ofiara rzekomo oferuje szczegdlnie korzystne
cenowo albo wrecz bezptatne oddanie jakich$ przedmiotéw (na przyktad urza-
dzent gospodarstwa domowego). W rezultacie takiego ogloszenia, w ktérym
podano adres domowy lub numer telefonu ofiary, zainteresowane osoby licznie

% E. Wach, Salzburger...,s. 17-18.

71 K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 57-58; D. Kienapfel,
H.V. Schroll, Studienbuch...,s. 281.

92 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 58.
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telefonujg lub nawiedzaja ofiar¢ w domu, co niewatpliwie jest dla niej bardzo
ucigzliwe”.

Przy tego typu czynnosciach nie jest konieczne, aby sprawca podat imig
lub nazwisko ofiary. Moze on poda¢ ogloszenie we wlasnym imieniu, ale wy-
korzysta¢ w nim jakie$ dane osobowe ofiary, na przyktad jej numer telefonu
lub adres zamieszkania®.

W literaturze jako szczegélnie spektakularny przypadek zrealizowania
analizowanej czynnosci sprawczej wspomina si¢ zdarzenie, jakie miato miej-
sce jesienig 2005 roku w Niemczech. Sprawca otworzyt konto internetowe
w imieniu swojej znajomej i zaoferowat jej czteromiesigczne dziecko do licy-
tacji”.

W doktrynie sporne jest, czy do realizacji badanego znamienia typu czynu
wystarczy rozpowszechnianie wizerunku ofiary bez podania jej innych da-
nych, a tylko z dolaczeniem do zdjecia odpowiedniego hasta, na przyktad
~Gotowa na wszystko!” (Ich bin zu allem bereir)’*. Adherenci pogladu ne-
gujacego w tym przypadku przyjecie stalkingu?” akcentuja jednak, ze takie
czynnosci moga by¢ dla dotknictej osoby uciazliwe w skutkach i wskazuja,
ze wykreowanie ustawowej przestanki w postaci ,zastosowania danych oso-
bowych” nie byto szczgdliwe?®. Oponenci twierdza, ze przyjecia stalkingu nie
nalezy w tym przypadku wyklucza¢ a priori. Podkreslaja, ze o ile tozsamosé
ofiary jest dla adresatéw ogloszenia rozpoznawalna (na przyktad w razie oglo-
szenia w gazecie lokalnej, popularnej w danej wspdlnocie mieszkaniowej), jej
fotografi¢ nalezy uznac¢ za dane osobowe. Za taka wyktadnia miataby tez prze-
mawia¢ ustawa o ochronie danych osobowych (Datenschutzgsetz), na gruncie
ktérej stwierdzenie tozsamos$ci moze nastapié¢ takze na podstawie fotografii®.

Warto zwréci¢ uwage na jeszcze jedna kwestie sporna, ktéra moze mieé
ogromne znaczenie praktyczne réwniez w polskiej rzeczywistosci, ze wzgledu
na powszechna dostgpnos¢ internetu i jego anonimowos$¢, przez co ,,sie¢ global-
na’ staje si¢ — w przypadku wielu przestgpstw, do ktérych niewatpliwie nalezy
stalking — coraz czgéciej ulubionym ,,miejscem” dziatania sprawcy. Sporna jest
mianowicie kwestia, czy sprawca wypelnia ustawowy typ czynu przez to, ze
umieszcza odpowiednie ogloszenie w internecie na ,stronie domowej” (Home-

9 Ibidem.

% K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 58.

% 1. Mitgutsch, Strafrechtliche..., s. 188.

% Przyktadowe hasto podane w: D. Kienapfel, H.V. Schroll, Studienbuch. .., s. 279.

7 M.in. D. Kienapfel, H.V. Schroll, Studienbuch..., s. 279; K. Schwaighofer, s. 58.

% Tak K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 58.

9 Tak E. Wach, Salzburger..., s. 19. Za tym stanowiskiem tez A. Birklbauer, M.J. Hilf, A. Tipold,
Strafrech. ..., s. 166.
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page). Watpliwo$¢ powstaje z uwagi na ustawowe znami¢ kontynuowania, co
zaklada powtarzanie czynnosci sprawczej. Twierdzi si¢ jednak, ze w tym wy-
padku stalking jest przestgpstwem trwalym, ktérego popetnianie spetnia wy-
moég kwantytatywny. Dopdki ogloszenie jest w internecie, dopéty typ czynu
jest urzeczywistniany ciagle na nowo przez zaniechanie'® sprawcy i ten sposéb
kontynuowany'"".

4.5. Kwiaty dla innej osoby a stalking

Czy kwiaty, kojarzace si¢ z pigknem, subtelnoscig i romantyzmem, moga po-
stuzy¢ do tak niegodziwego celu, jakim jest uporczywe przesladowanie innej
osoby?

Znaczenie kwiatéw w kontekscie stalkingu byto przedmiotem ostrej dys-
kusji w trakcie prac nad ustawa penalizujaca uporczywe przesladowanie innej
osoby'®. Réwniez obecnie, po uptywie kilku lat od wejscia w zycie tej ustawy,
wyrazane s3 w nauce rézne opinie co do relewantnosci kwiatéw w aspekcie
czynnosci stalkingowych.

W odniesieniu do sposobu postgpowania sprawcy, polegajacego na
wytwarzaniu kontaktu do ofiary za pomocsy innych niz telekomunikacyj-
ne §rodkéw komunikacji zasadnicze znaczenie ma odpowiedz na pytanie,
czy kwiaty moga by¢ uznane za $rodek komunikacji mig¢dzyludzkiej. We-
dle jednego z pogladéw, pomimo znanych powszechnie zwrotéw ,,Powiedz
to kwiatami” (Sag’s mit Blumen) lub ,Pozwél kwiatom méwi¢” (Lass’ Blu-
men sprechen), kwiaty nie naleza do §rodkéw komunikacji. Ktadzenie pod
drzwiami innej osoby samych kwiatéw nie wypelnia znamion uporczywego
przesladowania. Do realizacji znamion stalkingu mogtoby doj$¢ natomiast
wtedy, gdyby do kwiatéw byla dotaczona jaka$ wiadomo$é'®. Poza tym,
jak podkresla si¢ w literaturze, podktadanie kwiatéw nie jest czynnoscia
zdatna do relewantnego naruszenia prowadzenia zycia przez inng osobg,
gdyz takie zachowanie jest nieszkodliwe, a kwiaty sa mozliwe do usunigcia
tak samo szybko, jak niechciane ulotki reklamowe'™. Zgodnie z pogladem
przeciwnym, w danych okolicznosciach kwiaty moga dziata¢ jako $rodek

19 Popetnienie stalkingu przez zaniechanie nie jest mozliwe (A. Wolfrum, D. Dimmel, Das ,Anti
— Stalking — Geserz”, s. 480).

101 Tak E. Wach, Salzburger..., s. 19-20.

12 E. Wach, Salzburger..., s. 15.

1% Tak K. Schwaighofer, [w:] F. Hépfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 57; Ch. Bertel,
K. Schwaighofer, Osterreichisches..., s. 117.

104 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 55.
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komunikacji'®. Ponadto, uwzgledniajac sytuacj¢ ofiary mozna by przyjaé
wymagang przez ustaw¢ ,zdatno$¢ do zagrozenia” (Gefihrdungseignung) na
przyklad wtedy, gdy osoba ,dr¢czona” przez podktadanie czy nadsytanie
kwiatéw jest alergikiem uczulonym na pytki'®. Niejako w odpowiedzi opo-
nent tego ujecia (bedacy adherentem pierwszego z przedstawionych po-
gladéw) stwierdzil, ze przyktad ten jest ,naciagniety”, (,przyciagnicty na
whosach” — an den Haaren beigezogen)'" .

Odnoénie do zachowania sprawcy, polegajacego na zamawianiu kwiatéw na
rachunek innej osoby z wykorzystaniem jej danych osobowych istnieje w dok-
trynie zgoda: takie zachowanie wchodzi w zakres czynnosci opisanej w punkcie
trzecim ustgpu drugiego'®. Mozna przyjaé stalking réwniez wtedy, gdy spraw-
ca zamawia kwiaty dla osoby trzeciej (neutralnej), ale na rachunek ofiary'®.
Zdecydowanie odmienne opinie panuja natomiast co do zamawiania kwiatéw
dla innej osoby, ale nie na jej rachunek. W takiej sytuacji sprawca sam ptaci
za kwiaty, ale jako adres do dorgczen podaje adres innej osoby, ktéra nie zyczy
sobie otrzymywania tych kwiatéw. Wedtug jednej opinii, sprawca dopuszcza si¢
w ten sposéb uporczywego przesladowania tej osoby, gdyz jest ona ,dreczona’
towarami, ktérych w ogéle nie chce mie¢''?. Wedtug innej opinii przedmioto-
we czynnosci tylko w niewielkim stopniu sa zdatne naruszy¢ prowadzenie zycia
przez adresata przesytki, poniewaz nie jest on konfrontowany z rachunkiem.
Wymagana zdatnos¢ mozna by przyjaé przy ciagtym przysytaniu seksartykutéw,

ale nie w przypadku stalego przysytania kwiatéw''".

4.6. Bezprawnos¢ zachowania sprawcy

Opis normatywny stalkingu zawiera cechg ,,sprzecznosci z prawem” (widerrech-
tich). Odnosi sig ona do postgpowania sprawcy. Ergo, uporczywe przesladowanie
ma by¢ bezprawne. Ustawa nie pozostawia w tym zakresie najmniejszych wat-
pliwosci. Nie jest natomiast catkiem jasne dogmatyczne przyporzadkowanie tej
cechy ,bezprawnosci”. W doktrynie generalnie przyjmuje si¢, ze cecha bezpraw-
nosci w § 107a StGB nie stanowi znamienia typu czynu zabronionego (7Zatbe-

19 E. Wach, Salzburger...,s. 15.

196 E. Wach, Salzburger..., s. 25.

17 Tak K. Schwaighofer, [w:] F Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 55.

198 Zob. m.in. E. Wach, Salzburger..., s. 17-18; K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz
(Hrsg.), Wiener..., s. 57.

19 Tak E. Wach, Salzburger...,s. 17-18.

"9 Tak E. Wach, Salzburger..., s. 18; O. Maleczky, Das neue..., s. 28. W tym sensie tez
A. Birklbauer, M.J. Hilf, A. Tipold, Strafrecht..., s. 163. Watpliwosci w tej mierze wyrazit
E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., s. 349.

" Tak K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 58.
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standsmerkmal), a jej funkcja jest jedynie wskazanie, ze istnieja normy zezwalaja-
ce, ktére usprawiedliwiaja czynnosci opisane w ustgpie drugim przepisu''% Tego
rodzaju normami zezwalajacymi sg na przyktad przepisy o czynnosciach policji
(na przyktad obserwowanie osoby podejrzanej) i komornika sadowego, jak réw-
niez wykonywanie zawodu przez dziennikarzy i prywatnych detektywéw!'". Nie-
ktérzy wywodza, ze okolicznosci wylaczajace bezprawno$¢ (Rechifertigungsgriin-
de) nie beda znajdowaly szczegdlnie czgsto zastosowania w przypadku stalkingu,
poniewaz wiele wchodzacych tu w gre zachowari nie wypetnia w ogdle znamion

14, Inni natomiast wzmiankuja o okoliczno$ciach wyta-

typu czynu zabronionego
czajacych bezprawnos¢ jako zdarzajacych si¢ tu czgsciej niz w pozostatych wypad-
kach'. Z pewnoscia zgoda ofiary wyklucza urzeczywistnienie przedmiotowego
typu czynu (wykluczony jest typ czynu, a nie dopiero bezprawno$¢ delikeu)''®.
Zgodnie z prawem dziata naturalnie na przyktad ojciec, ktéry w petni wykorzy-
stuje przyznane mu przy rozwodzie prawo odwiedzin dziecka, nawet jesli matce
to w ogéle nie odpowiada'”. Jako przyktad zaktualizowania si¢ okolicznosci wyla-
czajacej bezprawnos¢ w postaci stanu wyzszej koniecznosci (Notstand) podaje sig
kazus, w ktérym rozwiedziony ojciec stale idzie za synem (mieszkajacym z matka)
w jego drodze do domu, poniewaz grozi mu uprowadzenie, a matka nie podej-
muje zadnych krokéw w celu ochrony dziecka'*®. Jako okolicznos¢ wytaczajaca
bezprawnos¢ wchodzi w gre réwniez rodzicielskie prawo wychowania, gdy rodzi-

ce cheg wiedzie¢, gdzie ich matoletnie dzieci przebywajq (spedzaja czas)'™.
5. Strona podmiotowa stalkingu

Przestgpstwo uporczywego przesladowania jest deliktem umy$lnym'®. Ustawa
nie przewiduje szczeg6lnych wymagan co do strony podmiotowej, w zwiazku

112 Zob. m.in. ibidem; Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Osterreichisches..., s. 118; E. Wach, Salzburg-
er...,s. 26; H. Wegscheider, Strafrecht. .., s. 147; G. Heissenberger, Straf- und zivilrechtliche. ..,
s. 640.

5 H. Wegscheider, Strafrecht..., s. 147; O. Maleczky, Das neue..., s. 27; D. Kienapfel,
H.V. Schroll, Studienbuch..., s. 280 (Dziennikarz dziala z reguly spotecznie adekwatnie, ina-
czej natomiast paparazzi, ktdry ,nie opuszcza swej ofiary”).

114 Tak m.in. E. Wach, Salzburger..., s. 28.

5 Tak m.in. A. Wolfrum, D. Dimmel, Das ,,Anti — Stalking — Geserz”, s. 480; K. Schwaighofer, [w:]
E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 60; H. Wegscheider, Strafrechr. ..., s. 147.

116 H. Wegscheider, Strafrechs..., s. 147; E. Wach, Salzburger..., s. 28.

17 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 60.

118 E. Wach, Salzburger..., s. 28.

"9 A. Birklbauer, M.]. Hilf, A. Tipold, Szrafrech..., s. 167.

120 A. Birklbauer, M.J. Hilf, A. Tipold, Strafrechr..., s. 165; K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel
(Hirsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 59; Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Osterreichisches. ..,
s. 118; A. Sadoghi, Stalking...,s. 341.
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z czym — zgodnie z ogdlna zasada kodeksowa — wystarczy wystapienie u sprawcy
zamiaru ewentualnego''. W literaturze akcentuje sig, ze ustawodawca $wiadomie
nie wprowadzit wymogu dziatania z zamiarem bezposrednim specjalnym (Absich-
tlichkeit, dolus directus coloratus), aby méc objaé kryminalizacja przypadki, w ked-
rych sprawcy — dziatajacemu z ,palacej mitosci” — nie chodzi o przesladowanie
i naruszenie prowadzenia zycia, ale wedle okolicznosci uwaza on to za mozliwe
i godzi si¢ z tym'*.

Zamiar musi obja¢ wszystkie znamiona przedmiotowe czynu. W szcze-
gblnosci sprawca musi obejmowa¢ zamiarem zachowanie opisane w ustepie
drugim, to jest czynno$¢ sprawczg i jej skutek (Zwischenerfolg). Z uwagi na
ten wymog nie podpadajg pod penalizacj¢ ani przypadkowe spotkania z ofia-
ra, ani nieplanowane kontakty, ktére z uwagi na to samo lub pobliskie miejsce
zamieszkania lub pracy s raczej nie do uniknigcia. Jako przyktad podaje si¢
zakupy w tym samym sklepie, wybér tego samego srodka komunikacji miej-
skiej lub odbiér dzieci z tego samego przedszkola'”. Za trafne nalezy uzna¢
stanowisko, iz to sprawcy trzeba zawsze wykazaé, ze umyslnie wyszukiwal on
kontaktu z ofiarg'?*. Tym samym krytycznie nalezy odnies¢ si¢ do wyrazone-
go w piSmiennictwie glosu przeciwnego, jakoby to sprawca — w przypadku
czgstych spotkari z ofiarg — mial udowodni¢, ze nie planowat i nie dziatat
umyslnie'?.

Zamiarem sprawcy musi by¢ objeta uporczywos¢ zachowania, czyli
kontynuowanie zachowania przez dluzszy czas (przestanka kwantytatyw-
na). Sprawca musi obja¢ zamiarem okres trwania, liczbe i regularnos¢
swoich czynnosci. Stwierdzenie tego zamiaru generalnie nie powinno
przysparzaé probleméw!'. W literaturze zauwazono jednak, ze pierwsze
kontakty ,odrzuconego” stalkera podejmuje on liczac, iz wkrétce przy-
niosg one oczekiwany efekt, dlatego tez nie obejmuje on ,ofiary” zamia-
rem dalszego, uporczywego dziatania, bo nie widzi takiej koniecznodci.
U ,odrzuconego” stalkera brakuje komponentu intelektualnego zamiaru

121 K. Schwaighofer, [w:] E Hépfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 59; Ch. Bertel, K. Schwaig-
hofer, Osterreichisches..., s. 118; A. Wolfrum, D. Dimmel, Das ,,Anti — Stalking — Geserz”, s. 480;
G. Heissenberger, Straf- und zivilrechtliche. .., s. 643; A. Sadoghi, Stalking..., s. 341; E. Fabrizy,
Strafgesetzbuch. .., s. 350; H. Wegscheider, Strafrecht. .., s. 147.

122 Tak K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 59.

12 K. Schwaighofer, [w:] E Hépfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 59; L. Mitgutsch, Straf~
rechtliche..., s. 187; O. Maleczky, Das neue. .., s. 28.

124 Na takim stanowisku stoi m.in. K. Schwaighofer, [w:] E Hépfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.),
Wiener..., s. 59.

125 Taki glos wyrazit O. Maleczky, Das neue..., s. 28.

126 K. Schwaighofer, [w:] F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 59; A. Sadoghi, Stalk-
ing..., s. 341.
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(taki stalker czgsto traci poczucie realnosci), a jeszcze bardziej elementu
woluntatywnego, gdyz nie chce on i nie godzi si¢ na utrudnianie zycia
»uwielbianej osobie”. Wywnioskowano, ze w obecnym stanie prawnym
skazanie ,odrzuconego” stalkera bytoby contra legem. Jego skazanie byto-
by mozliwe, gdyby uporczywe przesladowanie bylo karalne takze w razie
nieumys$lnego dziatania'?’.

Cecha zdatnosci zachowania do naruszenia ofiary w prowadzeniu zycia
(przestanka kwalitatywna) réwniez musi by¢ objeta zamiarem. Zamiar nie
musi natomiast obejmowa¢ bezprawnosci zachowania, gdyz cecha ta nie sta-
nowi znamienia czynu zabronionego'*®.

Bez watpienia nie dzialaja z relewantnym dla stalkingu zamiarem osoby,
keére cheg pozostaé niezauwazone, na przyklad potajemni obserwatorzy i de-

tekeywi'?.
6. Usilowanie przestepstwa stalkingu

W mysl zdecydowanie dominujacego w doktrynie pogladu, uporczywe prze-
sladowanie jest przestgpstwem trwatym (Dauerdelikr)'*°. Jest ono popetniane
dopéty, dopdki kontynuowane sa relewantne czynnosci sprawcze. Wedtug
ujecia mniejszo$ciowego przestgpstwo to z reguly (wyjatek stanowi miedzy
innymi podanie danych osobowych ofiary na stronie internetowej) nie jest
deliktem trwatym, poniewaz cecha charakterystyczna deliktéw trwalych jest
to, ze typ czynu zabronionego po jego ,pierwszym’ dokonaniu moze by¢
w dokonaniu kontynuowany przez bezposrednio nastepujace zachowanie
sprawcy. Tymczasem stalking jest dopiero wtedy dokonany, gdy sprawca wy-
konat tyle czynnosci sprawczych, ze jego zachowanie odpowiada znamieniu
Lkontynuowane przez dtuzszy czas”. Jezeli sprawca nastgpnie wykonuje dalsze
czynnoéci w odniesieniu do tej samej ofiary, to s3 one réwniez czg¢icia tej
realizacji czynu — zostaje ona przez nie jeszcze bardziej zintensyfikowana''.
Przestgpstwo stalkingu, popetniane w ktéry§ w wyzej przedstawionych
czterech sposobdw jest dopiero wtedy formalnie dokonane (formell vollender),

127 Tak A. Sadoghi, Stalking..., s. 342-343.

128 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 59; E. Wach, Salz-
burger..., s. 26-27; E. Fabrizy, Strafgesetzbuch. .., s. 349.

129 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 59.

130 Tak m.in. A. Birklbauer, M.J. Hilf, A. Tipold, Strafrecht. .., s. 163; E. Fabrizy, Strafgesetzbuch. ..,
s. 348; K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 59; D. Kienapfel,
H.V. Schroll, Studienbuch..., s. 278 i 280; A. Wolfrum, D. Dimmel, Das ,Anti — Stalking — Ge-
setz’, s. 479-480; 1. Mitgutsch, Strafrechtliche. .., s. 188; G. Heissenberger, Straf- und zivilrechtli-
che..., s. 639; H. Wegscheider, Strafrecht..., s. 146.

131 Tak E. Wach, Salzburger...,s. 61 19-20.
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gdy uplynal wymagany przez ustawe dtuzszy okres czasu i czynnosci podjete
przez spawcg — oceniane tacznie — sa wlasciwe do naruszenia prowadzenia
zycia przez ofiarg. Do tego momentu wchodzi w gre usitowanie popelnienia
przestgpstwa. W doktrynie panuje zgoda co do kwestii, ze usitowanie stalkin-
gu jest wedle ogdlnych zasad mozliwe'??. Ze wzgledu na formalny charakter
przestgpstwa wchodzi w gre jedynie usitowanie nieukonczone, poniewaz usi-
towanie zakonczone nastgpowatoby jednoczes$nie z dokonaniem deliktu'*.
Rézne poglady sa natomiast wyrazane odnosnie do momentu, w ktérym
mozna byloby przyja¢ urzeczywistnienie elementéw usitowania.

Zgodnie z pierwszym stanowiskiem usitowanie stalkingu zachodzi, gdy
przesladowanie ofiary nie trwalo przez dtuzszy czas albo czynnosci spraw-
cze nie byly wystarczajaco czgsto powtarzane. Usitowanie nalezy przyjac na
przyklad w sytuacji, gdy sprawca — wykorzystujac dane ofiary jako adres do
zaplaty i dostarczenia towaru — zaméwit dla niej artykuly o charakterze sek-
sualnym, majac zamiar zamawia¢ dla niej dalsze artykuly, do czego jednak
nie doszlto. O usifowaniu mozna bytoby méwi¢ réwniez wtedy, gdy poste-
powanie sprawcy nie przyniosto oczekiwanego efektu, na przyklad sprawcy
nie udalo si¢ wyszuka¢ przestrzennej bliskosci z ofiarg albo skloni¢ osobg
trzecig do nawiazania kontaktu z ofiarg (pomimo wielokrotnych ogloszeri
w odpowiednich magazynach, z podaniem nazwiska i adresu ofiary, nikt si¢
do ofiary nie zglosit)'?.

W pismiennictwie jako przyklad usitowania podano stalking niemow-
lecia, zaznaczajac jednocze$nie, ze jest to przyklad oddalony od realnosci.
Stwierdzono, ze czynno$ciom sprawczym brakuje tutaj zdatnosci do naru-
szenia prowadzenia zycia ofiary'®. Teza ta nie przekonuje w pelni. Wydaje
si¢, ze raczej brakuje tutaj obiektowi zachowania sprawcy zdatnosci do bycia
przedmiotem czynnosci wykonawczej. Wszak niemowle nie jest zdolne do
odczucia, ze jest obserwowane — nie méwiac juz o innych mozliwych czyn-
no$ciach kwalifikowanych jako stalkingowe. Sens stalkingu polega na tym,
ze zachowanie sprawcy ma by¢ zauwazone i odczute przez ofiar¢. Nalezatoby
wigc w podanym przyktadzie polozy¢ nacisk raczej na niezdatno$¢ obiektu,
niz na niezdatno$¢ podejmowanych czynnosci. W austriackim prawie kar-

132 Zob. np. K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 60; E. Wach,
Salzburger..., s. 29; A. Birklbauer, M.J. Hilf, A. Tipold, Strafrech..., s. 163; G. Heissenberger,
Straf- und zivilrechtliche. .., s. 639; 1. Mitgutsch, Ausgewidhlte. .., s. 28; 1. Mitgutsch, Strafrech-
tliche. .., s. 188.

13 1. Mitgutsch, Strafrechtliche..., s. 188; 1. Mitgutsch, Ausgewdblte. .., s. 28.

134 E. Wach, Salzburger..., s. 29.

135 Tak ibidem. Tak samo 1. Mitgutsch (Strafrechdliche..., s. 186-187), zauwazajac ponadto, ze
w takim wypadku jest wprawdzie naruszona wolno§¢ rodzicéw, ale ustawa wyraznie wymaga
identycznosci dotknigtej osoby.
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nym zasada jest karalno$¢ usitowania (§ 15 ust. 1 StGB), w tym usilowania
wzglednie nieudolnego (relativ untauglicher Versuch). Na gruncie analizowa-
nego przykladu mozna wprawdzie méwi¢ o usitowaniu stalkingu, ale bytoby
to usitowanie bezwzglednie nieudolne (absolut untauglicher Versuch), a takie
jest bezkarne (§ 15 ust. 3 StGB).

Zgodnie z tym pierwszym stanowiskiem przyjecie usitowania jest uzasad-
nione juz przez pierwsza, pojedyncza czynnos$¢ sprawcy (czyli na przyklad
pierwsze wyszukanie przestrzennej bliskosci z ofiara, pierwszy niechciany te-
lefon lub pojedyncze ogloszenie o charakterze seksualnym z podaniem da-
nych osobowych ofiary), o ile sprawca dziatal z zamiarem powtarzania tej
samej lub innych czynnosci przez dtuzszy okres czasu'*®. Istnienie takiego
zamiaru u sprawcy jest prawie niemozliwe do udowodnienia'¥’, dlatego ujgcie
to spotyka si¢ w doktrynie z krytyka.

Wedle drugiego stanowiska pojedyncza czynno$¢ sprawcy nie stanowi
jeszcze usitowania. Sprawca przekracza prég usitowania dopiero z podje-
ciem aktu, ktéry wedlug jego wyobrazenia jest zdatny zagrozi¢ prowadzeniu
zycia przez ofiarg. Nastepuje to wraz z podjeciem takiej czynnosci stalkingo-
wej, ktéra — przy uwzglednieniu dotychczasowych czynnosci — prowadzi do
przyjecia uporczywego przesladowania. Adherenci tego stanowiska zwracaja
uwagg, ze ofiara stalkingu, ktéra chce doprowadzi¢ do skazania sprawcy nie
powinna zbyt wezesnie sktada¢ zawiadomienia o popetnieniu przestepstwa.
Z drugiej strony, jezeli sprawca z powodu czynnosci prowadzonych przez
policj¢ zaniecha dalszej stalkingowej aktywnosci, to cel zostanie osiagnicty
i skazanie sprawcy nie bedzie konieczne ze wzgledéw specjalnoprewencyj-
nych's.

Odstapienie od usitowania mozliwe jest az do osiagnigcia wymaganego
minimalnego okresu trwania zachowania sprawcy. Az do tego punktu cza-
sowego sprawca moze przerwac swojg czynno$¢ lub zrezygnowac z podjecia
zaplanowanych czynnosci (na przyktad anulowaé zaméwienie nastgpnych
artykuléw dla ofiary), a przez to uwolni¢ si¢ od kary, co nastapi nawet wte-
dy, gdy ofierze dostarczono juz jakie§ towary, ale te dotychczasowe dosta-
wy nie doprowadzily do relewantnego naruszenia prowadzenia zycia przez
ofiare!'®.

136 E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., s. 350; E. Wach, Salzburger..., s. 29; 1. Mitgutsch, Strafrech-
tliche..., s. 188; O. Maleczky, Strafrechs..., s. 29; A. Birklbauer, M.J. Hilf, A. Tipold, Stra-
Srecht. .., s. 163. Sprzeciw wobec tego ujecia wyrazita A. Sadoghi, Stalking..., s. 346.

137 Tak K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 60.

138 K. Schwaighofer, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 60.

13 E. Wach, Salzburger..., s. 29-30; 1. Mitgutsch, Strafrechtliche..., s. 188.
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7. Odgraniczenie stalkingu od innych przestepstw

Pojecie ,stalking” nie jest jasno zdefiniowane. Wyrdznia si¢ lzejsze i cigzsze formy
stalkingu. Do lzejszych form stalkingu naleza na przyklad: czgste telefony, niemile
widziane listy, sms-y, e-maile, $ledzenie albo ,,okupowanie” domu lub miejsca
pracy, zamawianie dla ofiary towaréw lub ustug, dawanie falszywych ogloszen
w mediach. Zachowania te objgte s penalizacjg przez § 107a StGB. Cigzkie for-
my stalkingu realizuja znamiona innych typéw czynéw zabronionych, takich jak
na przyklad: uszkodzenie ciata (§ 83 StGB — Korperverletzung), niebezpieczna
grozba (§ 107 StGB — gefihrliche Drohung), naruszenie miru domowego (§ 109
StGB — Hausfriedensbruch), zniewazenie (§ 115 StGB — Beleidigung), uszkodze-
nie rzeczy (§ 125 StGB — Sachbeschiidigung)' . W tym sensie § 107a StGB pelni
funkcje uzupelniajaca, poniewaz cigzkie formy stalkingu penalizowane sg przez
inne przepisy'*'. W tym tez sensie czyn kryminalizowany przez § 107a StGB jest
typowym ,czynem towarzyszacym’~ (Begleittar)'**. Okredlany bywa réwniez jako
~wylapujacy typ czynu zabronionego” (Auffangtatbestand) w przypadku zacho-
war, ktére nie podpadaja pod inny ustawowy typ'®.

W literaturze zaznacza sig, ze wypelnienie przez dang czynnos¢ stalkingowa
znamion jakiegokolwick z innych typéw nie wyklucza subsumpdji calego kom-
pleksu czynnosci sprawcy réwniez pod § 107a StGB. Zastosowanie jednego
z innych (przyktadowo wymienionych wyzej) przepiséw ujmuje tylko pewien
fragment cafosci zdarzenia'*. Bez powotania bowiem § 107a StGB, kompo-
nenty czasowe zachowania stalkingowego nie bylyby wystarczajaco ujete'®.
Zazwyczaj zachodzi zbieg whasciwy (echte Konkurrenz) § 107a StGB z wymie-
nionymi wyzej typami przestgpstw'“. Tak bedzie na przyklad w sytuacji, gdy
sprawca, w drodze nawiazywania kontaktu, wypisuje wiadomosci sprayem na
samochodzie ofiary'¥’. Ze wzgledu na zawarta w § 115 ust. 1 StGB klauzulg
subsydiarnoéci odmiennie ksztattuje si¢ kwalifikacja prawna w przypadku znie-
wazenia — stosuje si¢ wylacznie § 107a StGB. Zbieg whasciwy zachodzi nato-
miast réwniez z deliktami dotyczacymi wykorzystania danych osobowych!%.

10 A, Wolfrum, D. Dimmel, Das , Anti — Stalking — Gesetz”, s. 476; K. Schwaighofer, [w:] E Hop-
fel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 53 i 61; P. Velten, Stalking, s. 160.

Y1 E. Wach, Salzburger..., s. 31.

12 K. Schwaighofer, [w:] E Hépfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 61.

1 Tak m.in. Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Osterreichisches..., s. 118.

144 K. Schwaighofer, [w:] E Hépfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 61.

5 E. Wach, Salzburger..., s. 31.

146 Zob. np. K. Schwaighofer, [w:] E Hépfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 61; D. Kienap-
fel, H.V. Schroll, Studienbuch..., s. 280; H. Wegscheider, Strafrechs..., s. 147-148.

147 Tak A. Birklbauer, M.J. Hilf, A. Tipold, Strafrecht...,s. 167.

Y8 E. Wach, Salzburger...,s. 31-32.
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Z orzecznictwa podaje si¢ nastgpujacy przyktad stanu fakeycznego, w kt6-
rym przyjeto whasciwy zbieg § 84 StGB (cigzkie uszkodzenie zdrowia) z §
107a StGB: dlugoletnia natr¢tnos¢ zakochanej kobiety spowodowata u ksig-

dza depresje, taki nadmiernej potliwosci i zaklécenia snu'®.

8. Tryb scigania

»Uporczywe przesladowanie” w pierwotnej wersji, wraz z jego typizacja,
byto przestgpstwem $ciganym w niektdrych przypadkach od razu —z urzedu,
a w niektérych przypadkach na wniosek osoby uprawnionej. Przepis éweze-
snego § 107a ust. 3 StGB przewidywat $ciganie stalkingu na wniosek w przy-
padku zachowania opisanego w ust¢pie drugim, w punkcie drugim. Pozostate
przypadki zachowania sprawcy byly $cigane bezwarunkowo.

1 stycznia 2008 roku weszta w Zycie ustawa z 2004 roku reformujaca
postgpowanie karne'’, ktéra zlikwidowata przestgpstwa $cigane na wniosek
(Antragsdelikte). Przestgpstwa te zostaly, przez odpowiednie zmiany w kodek-
sie karnym, przeksztalcone w przestepstwa ,,z umocowania” (Ermidchtigungs-
delikte) albo w przestgpstwa ,,czysto” publicznoskargowe (reine Offizialdelik-
te). Sciganie przestepstw ,z umocowania® wymaga udzielenia umocowania
policji lub prokuraturze przez osob¢ uprawniona (najczgsciej pokrzywdzo-

151

nego). Moca ustawy z 2007 roku"" uchylono z dniem 1 stycznia 2008 roku
ustep trzeci w § 107a StGB, a zachowania ktérego on dotyczyl nie przeksztat-
cono w przestepstwo ,,z umocowania’. £o ipso, z tym dniem stalking w kazdej
postaci stat si¢ przestgpstwem ,,czysto” publicznoskargowym'?2.

Odnosnie do przedmiotowej zmiany trybu Scigania stalkingu wyrazane
sa w doktrynie zar6wno glosy aprobujace, jak i glosy krytyczne'?. Krytycy
podnosza, ze ofierze powinien zosta¢ przyznany wplyw na $ciganie tego typu

zachowan'™

. Byloby to szczegdlnie zasadne w przypadkach stalkingu ,part-
nerskiego”, w ktérych w czasie rozprawy sadowej relacje pomiedzy bylymi
partnerami zostaly juz uregulowane, sprawca dawno zaprzestat swoich czyn-

nosci i ofiara nie jest zainteresowana skazaniem sprawcy, a wrecz nie chee za-

9 Thidem, s. 31.

150§ 514 Strafprozessreformgesetz 2004, BGBI 2004/19.

5 Strafprozessreformbegleitgesetz I, BGBL 12007/93.

92 K. Schwaighofer, [w:] E Hoépfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 62; Ch. Bertel,
K. Schwaighofer, Osterreichisches..., s. 116; E. Wach, Salzburger..., s. 35; A. Birklbauer,
M.]. Hilf; A. Tipold, Strafrech..., s. 168.

155 Zob. np. K. Schwaighofer, [w:] E Hépfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener.., s. 62-63;
E. Wach, Salzburger..., s. 35; E. Fabrizy, Strafgesetzbuch. .., s. 347. Aprobate wyrazita m.in.:
L. Mitgutsch, Ausgewihlte. .., s. 27.

% Tak m.in. K. Schwaighofer, [w:] E Hépfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 62.



124, KATARZYNA BANASIK

szkodzi¢ bytemu partnerowi'”. Podnosi sig, ze subiektywna wrazliwo$¢ ofiar
stalkingu jest ogromnie zréznicowana. Wobec zachowan przez niektérych
uznanych za straszliwie uciazliwe, inni pozostaja oboj¢tni. Majac powyzsze
na wzgledzie wyraza si¢ przekonanie, ze bytoby sensownie uzalezni¢ Sciganie
wszystkich przypadkéw stalkingu od decyzji ofiary, to znaczy od udzielenia

przez ofiar¢ organom $cigania odpowiedniego umocowania'>®.

9. Praktyczne znaczenie przepisu penalizujacego stalking

W Austrii przed wprowadzeniem przedmiotowego typu czynu zabronionego
szacowano, ze rocznie zdarza si¢ okoto 6000 przypadkéw stalkingu i progno-
zowano, ze — z uwagi na ,ciemna liczb¢” (dostownie — Dunkelfeld) — rocznie
bedzie dochodzi¢ do okoto 1000 zawiadomieri o popetnieniu tego przestgp-
stwa. Przewidywano, ze bedzie dochodzi¢ rocznie rednio do 70-80 wyrokéw
skazujacych'’.

Rzeczywisto$¢ przerosta jednak oczekiwania. W ciagu pierwszych pieciu
miesiccy od dnia wejscia w zycie ustawy penalizujacej zgtoszono do prokura-
tury 1 156 przypadkéw, a 123 osoby zostaly skazane. W 626 sprawach poste-
powanie umorzono, w 82 przypadkach zastosowano $rodki alternatywne (tak
zwanego ,trzeciego toru” — Diversion), a 62 oskarzonych uniewinniono'®.

Charakterystyczne jest, ze do zgloszenia przestgpstwa dochodzi czgsto
w zwiazku z procesami rozwodowymi'>.

Policyjne statystyki kryminalne z lat 2007 i 2008 pokazaly, ze w tych latach
zgloszono kazdorazowo okoto 2600 przypadkéw stalkingu. Zakoriczyly si¢ one
wyrokiem skazujacym w 156 i 160 sprawach rocznie, co wynika z sadowych
statystyk kryminalnych. Niewielka liczba skazari w stosunku do zgloszeni byta
rezultatem gltéwnie braku uporczywosci w zachowaniu sprawcéw'®. Liczba
160 wyrokéw w 2008 roku stanowita okoto 7,5% wszystkich sadowych skazan
w tym roku za przestgpstwa przeciwko wolnosci, co $wiadczy o tym, iz — jak
wskazuje si¢ w literaturze — § 107a StGB ma duze znaczenie praktyczne''.

W okresie od pazdziernika 2008 roku do jesieni 2009 roku grupa ztozona
z pracownikéw naukowo-dydaktycznych uniwersytetow z Wiednia i z Linz prze-

prowadzifa badania aktowe spraw dotyczacych stalkingu. Przebadano 137 ake,

155 Zob. E. Wach, Salzburger..., s. 35.

156 Tak K. Schwaighofer, [w:] F Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 62-63.
157 E. Wach, Salzburger...,s.7.

158 Thidem.

159 Thidem, s. 8.

160 K. Schwaighofer, [w:] E Hépfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., s. 52-53.
16! Tak A. Birklbauer, M.J. Hilf, A. Tipold, Strafrecht..., s. 163.
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ktére powstaty w zwiazku ze 159 zawiadomieniami o przestgpstwie. W dwunastu
przypadkach odnotowano kilka ofiar, a w siedmiu przypadkach kilku sprawcéw.
106 sposréd tych 137 spraw dotyczylo wylacznie uporczywego przesladowania
(a nie réwniez innego typu przestgpstwa). W 67% przypadkéw zawiadomient
o przestepstwie prokuratura umorzyla postgpowanie (najczesciej z powodu braku
dowodéw albo niezgodnosci zachowania z typem czynu zabronionego). W 12%
przypadkéw doszto do zakoriczenia postgpowania z zastosowaniem Srodkéw al-
ternatywnych (Diversion). 10% oskarzonych zostato uniewinnionych, a jedynie
w 11% spraw(w 18 przypadkach) doszlo do skazania na podstawie § 107a StGB.
Trzynastu oskarzonym wymierzono kare pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem wykonania; aniektérym z nich nakazano unika¢ kontaktu z ofiara.
W trzech przypadkach sad orzekt bezwzgledna karg grzywny, a w dwéch — kare
grzywny z warunkowym zawieszeniem wykonania'®%.

Zgodnie z oczekiwaniami najwigksza grupe sprawcéw stanowili byli part-
nerzy ofiary. Jedynie w trzynastu przypadkach sprawca byl osobg zupelnie
obcg dla ofiary. Najwigcej sprawcéw zrealizowalo czynno$¢ wykonawceza opi-
sang w punkcie drugim, to jest w drodze tworzenia posredniego kontaktu
(przy zastosowaniu §rodkéw komunikacyjnych lub przez osobg trzecia). Dru-
ga liczebnie pod tym wzgledem grupe stanowili sprawcy wyszukujacy prze-
strzennej blisko$ci ofiary'®.

Badanie akt pod katem realizacji znamienia ,kontynuuje przez dtuz-
szy okres czasu” wykazato, ze sad przyjat dokonanie stalkingu na przyktad
w sytuacji, gdy sprawca: pozostawit 50 pisemnych informacji na rowerze
ofiary w ciggu 3 miesi¢cy; w ciagu 2 tygodni wystat do ofiary 47 sms-6w i 2
razy czekal na nig przed miejscem pracy; wystat 90 sms-6w w ciagu tygo-
dnia, a dodatkowo stal przed domem ofiary; 90 razy zatelefonowat do ofia-
ry w ciagu 3 dni; wystat 300 sms-6w w ciagu 3 tygodni; wystal 300 sms-6w
w ciggu 6 miesi¢cy; w trakcie roku codziennie telefonowat do ofiary okoto
20-30 razy i wysytat sms-y'®.

Za §rodek komunikacji inny niz telekomunikacyjny uznano migdzy inny-
mi: mysz wysmarowana keczupem, lezaca na macie pod drzwiami; polozone
przed drzwiami znicze nagrobne z karteczke zawierajaca wyrazy wspétczucia;
przystanie damskich fig'®.

Sposréd spraw, w ktdrych pojawilo si¢ zagadnienie interpretacji znamienia
»wyszukuje przestrzennej bliskosci” warto wspomnie¢ o przypadku, w kté-
rym prokuratura umorzyla post¢gpowanie — stusznie, jak zaznaczono w litera-

192 1. Mitgutsch, Ausgewiblre..., s. 22-24.
163 Thidem, s. 25-26.

164 Zob. ibidem, s. 29.

15 Thidem, s. 32.
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turze. Podejrzany przez 2 lata fotografowat swojg sasiadke, gdy wieszata ona
pranie i wynosita $mieci. Nie zmienial on przy tym swojego miejsca, a zatem
nie doszto do ,wyszukiwania”'%.

Abstract
Stalking in Austrian criminal law

The paper analyses the features of the offence of stalking in Austrian criminal law. Pre-
sented are views expressed in Austrian literature, and numerous actual cases of stalking
are quoted.

The Austrian Criminal Code covers stalking in the chapter entitled Crimes Against
Personal Freedom (§ 107a). Literature emphasises that the normative description of
the offence contains plenty of imprecisely defined notions. The essence of the perpetra-
tor’s behaviour is “persistent persecution”. The feature was defined in the act through
the descriptions of four alternative modes of the perpetrator’s behaviour. All the four
relevant legal behaviours of the perpetrator have two premises in common. First is the
continuation of the behaviour for an extended period of time (the quantitative prem-
ise), and the other is the capacity of such behaviour to infringe the life of a given person
(qualitative premise), with the infringement being unzumutbar, i.e. bearing it may not
be expected from the victim.

The act does not envisage any qualified types for this offence. It is a general, formal,
and intentional offence, and the presence of perpetrator’s dolus eventualis is sufficient.
The doctrine agrees that an attempt at stalking is possible along the general rules. In the
original version, stalking was prosecuted in various manners, depending on its variety.
After the changes in the criminal procedure, stalking became an offence pursued always
at the discretion of the public prosecutor, regardless of the willingness of the victim.
In Austria, stalking has been penalised since 2006, and in Poland, only since 2011.
The examples of stalker behaviours and conclusions that result from the few years of
application of the law penalising stalking may provide a valuable suggestion in the
interpretation of the Article 190a of the Polish Penal Code.
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166 Jhidem, s. 30.
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Samobdéjstwa w Tatrach w latach 2000-2010

Problematyka samobéjstw w Tatrach polskich nie byta dotychczas przedmio-
tem szczegbtowych badan. Zamierzam, zatem przedstawi¢ przyczyny mogace
mie¢ wplyw na tak desperackie zachowanie oraz jego okolicznosci, biorac
pod uwagg takie czynniki jak ple¢, wiek, warunki atmosferyczne i spoteczne.

W moich badaniach wykorzystatam dane zawarte w aktach postgpowan
przygotowawczych prowadzonych przez Prokuratur¢ Rejonowa w Zakopa-
nem w latach 2000-2010, Kartach Dziatai Ratowniczych oraz sprawoz-
daniach z wypraw ratunkowych Tatrzaniskiego Ochotniczego Pogotowia
Ratunkowego, a takze w materiatach z wykonanych czynnosci przez funkcjo-
nariuszy Komendy Powiatowej Policji w Zakopanem.

Sposob i miejsce odebrania sobie zycia

W Polsce rokrocznie odbiera sobie zycie ponad 4.000 oséb, natomiast w Ta-
trach po stronie polskiej niecate dwie osoby na rok, co stanowi 0,05% wszyst-
kich samobéjstw dokonanych w naszym paristwie, co zostalo ukazane w ta-

beli 1.

Tabela 1. Liczba dokonanych samobédjstw w DPolsce w latach 2000-2010
(w tym w Tatrach po stronie polskiej) z uwzglednieniem pici

Samohdjstwa dokonane
Polska Tatry
Rok of,iar mezezyini kobiety ogélem | mezczyini kobiety
ogélem

2000 4947 4090 82,68% 857 17,32% 1 1| 100% 0

2001 4971 4184 84,17% 787 15,83% 3 2| 66,67% 1 33.33%
2002 5100 4215 82,65% 885 17,35% 1 1| 100% 0 0
2003 4634 3890 83,95% 44 16,05% 3 3| 100% 0 0
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2004 4893 4104 83.68% 789 16,12% 2 2 100% 0 0
2005 4621 3885 84,07% 736 15,93% 5 3 60% 2 40%
2006 4090 3444 84.21% 646 15,79% 0 0 0 0 0
2007 3530 2924 82,83% 606 17,17% 0 0 0 0 0
2008 3964 3333 84,08% 631 15,92% 1 1 100% 0 0
2009 4364 3739 85.29% 645 14,71% 2 1 50% 1 50%
2010 4087 3517 86,05% 570 13,95% 1 1 100% 0 0

Zrédto: 1) www.statystyka.policja.pl/portal/st/954 — pobrano 30.04.2011 r. godz. 20.50; 2) dane uzyskane
z wewngtrznych statystyk ratownikéw Tatrzariskiego Ochotniczego Pogotowia Ratunkowego — stan na dzien
20.01.2011 r.

Do zamachéw samobéjczych w skali kraju w badanym okresie najczesciej
dochodzi w mieszkaniach (23 875 ofiar) oraz w pomieszczeniach zabudowan
gospodarczych (10 709 ofiar), w piwnicach i strychach (7837 ofiar), na ob-
szarach parkéw i laséw (5098 ofiar)!, natomiast w Tatrach najwiecej, bo az 16
z 19 0s6b, co stanowi 84,21%, rozstalo si¢ z zyciem na otwartej przestrzeni,
a pozostate 3 ofiary targnely si¢ na swoje zycie w pomieszczeniu (w szatasie).

Sposéb popetnienia samobéjstwa w znacznej mierze zalezy od $rodkéw,
jakie ma do dyspozycji ofiara zamachu samobéjczego. Najczgstszym sposo-
bem autodestrukgji w Polsce, wg statystyk policyjnych, w przeciggu badanego
dziesigciolecia jest powieszenie si¢ (37 922 ofiary), rzucenie si¢ z wysokosci
(4254 ofary), zazycie $rodkéw nasennych (2162 ofiary), samookaleczenie
(1528 ofiar), uszkodzenie uktadu krwionos$nego (1332 ofiary), rzucenie sig
pod pojazd (1232 ofiary) utopienie si¢ (1194 ofiary) oraz inne sposoby®.

Tatry to specyficzne miejsce, gdzie mozna si¢ wyciszy¢ i przemysle¢ wszyst-
ko, a przede wszystkim wyzwalaja w cztowieku wolno$¢ oraz poczucie odosob-
nienia, ktdre przyciagaja nie tylko mitosnikéw przyrody, ale i takze osoby, ktére
wlasnie w tak specyficznym miejscu pragna rozstad si¢ z zyciem. Dominujacym
sposobem samounicestwienia w ostatniej dekadzie na terenie Tatr po stronie
polskiej® jest skok z wysokosci (8 ofiar), a najczgstszym miejscem do takie-
go czynu wybierana jest najbardziej rozpoznawalna géra w Polsce, Giewont
(4 ofiary, w tym 1 kobieta), a zwlaszcza rzucenie si¢ na pétnocna strong Sciany,
a takze skok z Nosala (2 ofiary, w tym 1 kobieta) lub Swinicy (2 ofiary).

Kolejnym sposobem na zakoriczenie zycia jest powieszenie (5 ofiar) oraz
zazycie lekarstw i popicie ich alkoholem (6 ofiar, w tym 2 kobiety), przy czym

! Statystyki Policji www.statystyka.policja.pl/portal/st/954 stan na dzieri 30.04.2011 r. — statysty-
ki obejmujg usifowanie popelnienia samobéjstwa oraz samobdjstwa dokonane.

2 Statystyki Policji www.statystyka.policja.pl/portal/st/954 stan na dzied 30.04.2011 r. — statysty-
ki obejmujg usitowanie popelnienia samobéjstwa oraz samobdjstwa dokonane.

3 Informacje z akt spraw Prokuratury Rejonowej w Zakopanem prowadzone w latach 2000-2010.
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te ostatnie naleza, z punktu widzenia kryminalistycznego, do najtrudniej-
szych do rozpoznania, chyba, ze, tak jak u 31-letniego mezczyzny ewidentnie
stwierdzono ,st¢zenie Tramadolu we krwi 6,94 mg/l, tj. 2 do 3 razy przekra-
czajace dawke $miertelng tej substancji we krwi i catkowity brak tego leku
w miazszu watroby. Réwniez dawka terapeutyczna Hydroksyzyny i Cetyry-
zyny we krwi i migzszu watroby jest wielokrotnie przekroczone i miedci sig
w granicach stezeri toksycznych. Stezenie lekéw we krwi i w watrobie nie bylo
wynikiem ,kumulacji” tj. wezedniejszego przyjmowania tych lekéw przez de-
nata w celach leczniczych®.

Z badani przeprowadzonych przez Brunona Hotysta opublikowanych
w ,Suicydologii” z 2002 r. wynika, iz ,poszczegdlne dni tygodnia réznia sie,
co do nasilenia samobéjstw, a rekordowym dniem tygodnia pod wzgledem
samobdjstw okazuje si¢ poniedzialek, a tuz za nim, na drugim miejscu sytu-
uje si¢ wtorek. Do dni o zmniejszonym nasileniu samobdjstw nalezy niedzie-
la, cho¢ wskazniki dla niedzieli s3 wyraznie wyzsze niz dla soboty”. Powyzsze
dane odnoszace si¢ do skali krajowej nie znajduja potwierdzenia w wynikach
analizy mikroregionu obj¢tego moimi badaniami, gdyz w ostatnim dziesi¢-
cioleciu nie zostaly przeprowadzone takie analizy. W Tatrach po stronie pol-
skiej w latach 2000-2010 zadna z ofiar nie odebrata sobie zycia w poniedzia-
tek ani we wtorek, za$ sobota jest dniem, na ktéry przypadto najwigcej, bo az
5 samobdjstw, co stanowi blisko 30% wszystkich autodestrukcyjnych zacho-
wan na tym obszarze. Kolejnymi dniami, w ktérych odnotowano zamachy
samobdjcze jest Sroda oraz niedziela (po 4 ofiary). Na samym koricu plasuje
si¢ pigtek wraz z czwartkiem, ktdre to dni wybraly po 2 osoby by rozstal si¢
z zyciem. W dwéch przypadkach ciata ofiar znaleziono po paru dniach’ lub
kilku tygodniach® dlatego niemozliwym bylo ustalenie doktadnego dnia ty-
godnia popetnienia samobdjstwa.

Tabela 2. Dni tygodnia popelnienia samobdjstw w Tatrach po stronie polskiej w latach
2000-2010 z uwzglednieniem plci

Dzien tygodnia popelnienia samobéjstwa
Dzien Pn Wt Sr Cz Pt So Nd NN
Kobiety 0 0 2 1 1 0 0 0
Mezezyini 0 0 2 1 1 5 4 2
Razem 0 0 4 2 2 5 4 2

Zr6dto: Informagje z akt spraw Prokuratury Rejonowej w Zakopanem.

4 Wyniki badari toksykologicznych ofiary, postepowanie przygotowawcze nr Ds 2902/05, Karta
nr 26-28.

> Zgon NN mgeiczyzny — Ds 733/03.

¢ Zgon NN mezczyzny — Ds 959/00.
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Z powyiszej tabeli jednoznacznie wynika, iz sobota oraz niedziela sa dnia-
mi catkowicie zdominowanymi przez mezczyzn. Kobiety natomiast wybraty
srodek tygodnia by rozsta¢ si¢ z zyciem.

Przyczyny popelnienia samobdjstwa

Nie mozna uogélnia¢ przypadkéw autodestrukeji, gdyz kazdy jest inny i do
kazdego trzeba podejs¢ indywidualnie, by zrozumieé, dlaczego ofiara podjeta
probe samozniszczenia, i chociaz nie zawsze przyczyny popetnienia samobdj-
stwa sg znane — bywa, iz niekiedy wrecz niemozliwe do ustalenia nawet przy
pomocy oséb najblizszych ofiary — to najczgsciej mamy do czynienia z na-
gromadzeniem czynnikéw multikazualnych zamachu samobéjczego, ktére
w rezultacie popychaja dang osobg¢ do zamachu na wiasne zycie.
Jak wynika z listéw pozegnalnych oraz z zeznan oséb najblizszych ofiar, kté-

re popetnily samobéjstwo w Tatrach po stronie polskiej w latach 2000-2010
czgstym motywem autodestrukgji jest choroba psychiczna, jak na przyktad
schizofrenia, ktdra moze zaczad si¢ nagle i niespodziewanie, bedac fatwa do dia-
gnozy chociazby poprzez nagle pobudzenie lub ostupienie, atak szatu a nawet
préby samobdjcze, jak w przypadku Lukasza K., ktéry zdawal sobie sprawe, iz
choruje:

»Patrzcie Co? Cheecie méwicie

i macie zrozumiecie

minie NIE nie ma opcji

w waszej glowie by

uruchomic cos

A moze Nic bo nie Wiem

dlaczego schizofrenia

zaatakowala tak jak

atakuje oSmiornicy macka” .

Jednakze istnieje mozliwo$¢, iz choroba bedzie rozwijad si¢ przez lata i nie-
postrzezenie zacznie zmienia¢ osobg, czego przykladem moga by¢ zeznania
zlozone przez matke 27-letniego samobdjcy:
~Mdj syn od 15 roku zZycia byt chory na schizofreni¢. Przez dwanascie lat
sig leczyl. Ja na poczqthku myslatam, ze to bunt mlodziericzy jednak komisja
lekarska uznata, ze jest to choroba psychiczna™

oraz informacje z listu pozegnalnego Ewy Z., ktéra wyznaje:

7 Dowdd rzeczowy — notatnik samobéjcy Eukasza K., 5.13. Ds 1273/04.
8 Zeznania Teresy P. — matki ofiary, Ds 2583/05. Karta nr 17.



Samobdjstwa w Tatrach w latach 2000-2010 133

» leraz cierpig bardzo, ze nie jestesmy razem. I tesknig za Wami ogromnie.
Gdybym byta zdrowa to staratabym si¢ za wszelkq ceng byé z Wami lub cho-
ciaz blisko Was. Ale niestety, los cheiat inaczej. Jestem bardzo chora na jakgs
dziwna chorobe, ktdrej nawet lekarze nie mogg rozpoznac. Bolg mnie plecy,
pickq oczy, budzg si¢ rano z uczuciem ogromnego zmeczenia, a na domiar
zlego muszg brac tabletki na noc, bo nie moge spac. I tak borykam si¢ z tq
idiotyczng chorobg juz 5 lat. Diuzej nie mam sit juz 2yc i tak si¢ meczyc.
Kazdy przezyty przeze mnie dziert to udreka i meczarnia. Zresztq zycie teraz
nie ma juz dla mnie zadnego znaczenia gdy jestem chora i Was nie ma przy
mnie. Czujg si¢ jak niepotrzebny i zuzyty praedmiot bez zadnej wartosci™.

Czgstg przyczyna zamachéw samobdjczych w kontekscie motywaciji jest
alkoholowy zesp6t abstynencyjny, ktéremu zazwyczaj towarzyszy lek oraz nie-
pokdj, charakterystyczne sa réwniez stany depresyjne, ktére trwaé moga przez
okres wielu tygodni po zaprzestaniu spozywania alkoholu'’.

Kolejnymi przyczynami targnigcia si¢ na wlasne zycie sg takze:

a. nieporozumienia rodzinne:
»Nie leczyla sig psychiatrycznie, lecz kilkakrotnie mowita, ze popetni samo-
béjstwo twierdzqc, iz nie ukladato si¢ jej w zyciu zawodowym oraz prywat-
nym ze mnq i ja chciatem si¢ z nig rozwiesé i ze nie uktadaty si¢ réwniez
dobrze jej stosunki z jej matkq™';

b. zawdd milosny:
~Moja corka miata chlopaka [...], ktory wyjechat na poczqthu roku do An-
glii, corka byta w nim bardzo zakochana, ale on jg zostawitl. Przyjechat we
wrzesniu do Polski, ale juz nie mogli si¢ ze sobg dogadac i zwigzek si¢ roz-
padt. Po rozpadzie tego zwiqzku corka byla zatamana i w jednym ze swoich
pamigtnikéw napisata, ze to koniec™?;

c. problemy zwigzane z trudng sytuacja materialna, niekiedy uwarunko-
wane utratg lub zmianami w pracy:
»Zaczeta mi opowiadac o swoich problemach w pracy [...] zmienit si¢ dy-
rektor i ze zaczqt zaprowadzacd nowe porzqdki. |...] Méwita mi, ze w pracy
panuje niezdrowa atmosfera. Wszyscy pracownicy zaczeli si¢ bac tego dy-
rektora. [...] Pamigtam, ze jak wracata z pracy byla zmeczona. Kladta si¢

? Z listu pozegnalnego ofiary do dzieci, Ds 3233/01. Karta nr 24-25.
10 Zeznania Jadwigi B. — zony ofiary, Ds 688/03. Karta nr 13.

! Zeznania Tomasza M.— meza ofiary, Ds 949/05. Karta nr 20.

12 Zeznania Katarzyny N. — matki ofiary, Ds 3016/05. Karta nr 5.



134 RENATA STASZEL

do tozka. Po takim powrocie z pracy nieraz wspominata, ze Zle si¢ jej tam
pracuje. Musi sig coraz bardziej praykladac do pracy, gdyz dyrektor jest osobg
wymagajgcq. Wezesniej z tego co mi méwila to nie miata zadnych proble-
méw w pracy. Dobrze sig jej pracowato™?;

d. sytuacja biometeorologiczna, ktéra w Tatrach ma bardzo duzy wplyw
na ilo§¢ zamachéw samobdjczych. Na 13 z 15 zbadanych przeze mnie
przypadkéw byta ona niesprzyjajaca w dniu targniecia si¢ przez ofiarg
na wlasne zycie. Andrzej Zachuta w jednej ze swych publikacji pi-
sze, iz zaburzenia w harmonijnym funkcjonowaniu organizmu uza-
leznione sa nie tylko od indywidualnych wiasciwosci jednostek, ale
takze od natgzenia i fazy zjawisk fenowych. Najbardziej niekorzystnie
odczuwany jest okres, w ktérym wiatr, schodzacy z gér, dociera do
dolin. Dopiero po przedostaniu si¢ wiatru do doliny jego aktywnos¢
raptownie spada'. By zrozumie¢ kryminogenny charakter wiatru hal-
nego nalezy wpierw wyjasni¢, w jaki sposéb powstaje, gdyz tworzy si¢
w szczegblnych warunkach uktadu barycznego przy przesuwajacym
si¢ ku wschodowi nizu atlantyckim. Gdy na wschéd od pétnocy Kar-
pat lezy obszar wysokiego cisnienia, a na zachodzie od nich pojawi si¢
osrodek niskiego cisnienia, wtedy masy powietrza (w zwiazku z ru-
chem obrotowym ziemi) daza z potudnia ku pétnocy. Napotykajac
zapor¢ masywu tatrzafiskiego podnosza si¢ po zboczach potudnio-
wych i ochtadzajg adiabatycznie o ok. 0,6°C na kazde 100 m, przy
czym skrapla si¢ zawarta w powietrzu para wodna i jej drobniutkie
kropelki tworzg charakterystyczny podtuzny wal chmur nad gérami.
Pozbawione pary wodnej masy powietrza przewalaja si¢ przez gran
Tatr i spadajac wzdtuz ich pétnocy stokéw ogrzewaja si¢ adiabatycznie
o0 1°C na kazde 100 m spadku — i dlatego im nizej tym wiatr halny jest
cieplejszy, na szczytach gérskich zas raczej chtodny lub nawet zimny'.
Towarzyszace halnemu zjawiska meteorologiczne takie jak nagly spa-
dek ci$nienia i silny wiatr, a w szczeg6lnosci tuz przed pojawieniem
si¢ wiatru, jak réwniez we wczesnym jego stadium, sg silnymi bodz-
cami dla systemu nerwowego cztowieka, przejawiajac si¢ wzmozong
pobudliwoscig fizyczng i psychiczna, nasileniem agresywnosci, ogél-
nym ostabieniem, zmeczeniem, znuzeniem i zdekoncentrowaniem,
niepokojem, uczuciem Igku, odczuwaniem za dnia sennosci a w nocy

13 Zeznania konkubenta ofiary, Ds 2153/09. Karta nr 31.

" A. Zachuta, Bdjki i pobicia na Podhalu, ,Zeszyty Naukowe Instytutu Badania Prawa Sadowego”
1974, nr 1, s. 104-109.

' http://z-ne.pl i http://www.ceper.pl/articles/6079-skad-sie-bierze-halny — stan na dzien 26.02.2011 .
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bezsennos¢, bélami glowy, zaburzeniami uktadu krazenia, gdyz wzra-
sta zawartoéci jonéw dodatnich w powietrzu, co powoduje ubytek
czerwonych cialek krwi oraz podnosi cisnienie we krwi, dochodzi cze-
Sciej do udaréw mézgu i wypadkéw. Précz reakeji negatywnych moga
pojawia¢ si¢ réwniez stany euforyczne oraz wzrost checi dzialania.

Tabela 3. Sytuacja biometeorologiczna w latach 2000-2010 w Tatrach po stronie pol-
skiej z uwzglednieniem wystgpowania wiatru halnego

Sytuacja biometeorologiczna

Lp. -3 -2 1 samglz)ii?sitwa: il 2 3
1. K K| N N K K

2. K K| N N K K

3. N N K K| N N Halny
4. N N N N N N

5. N N N N K

6. | K K N N

7. l N halny N halny N N

8. N N N N N N N
9. ) N halny N halny N halny N NT ti
0. | N N Nt | t K

11. K K K K K K

20 | K K K| Nt N N

13 N N N N N

14. N N N N N

15. N N N N N

Zrédto: informacje z pisma codziennego ,,Dziennik Polski”, dane z dni: 09-14.12.2001 r., 07-13.04.2002 r.,
12-15.03.2003 r., 16-19.03.2003 r., 20-22.03.2003 r., 22-26.04.2004 r., 27.10-02.11.2004 r.,
08-12.03.2005 r., 06—11.04.2005 r., 23-29.08.2005 r., 22-28.09.2005 r., 12—-16.102005 ., 21-25.11.2008
r., 14-18.05.2009 r., 04—08.10.2009 .

N - sytuacja biometeorologiczna nickorzystna.
K — sytuacja biometeorologiczna korzystna.

| — pogorszenie sytuacji biometeorologicznej.
1 — poprawa sytuacji biometeorologicznej.

Ludzie na halny reaguja w réznym czasie: jedni, kiedy na wiatr dopiero
si¢ zbiera — jeden, dwa lub trzy dni wczesniej, inni, kiedy juz wieje, a nie-
ktérzy dopiero po wystapieniu wiatru fenowego, ktéry obserwuje si¢ w Za-
kopanem przez okoto 90 dni w roku i pomimo, ze wieje o kazdej porze roku
najczesciej wystgpuje wiosna i jesienia. Przeprowadzone przeze mnie bada-
nia wykazaly, iz najwigcej samobdjstw zostalo popetnionych od 25 wrzesnia
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do 12 grudnia gdyz az 8 z 19 przypadkéw targnigcia si¢ na wlasne zycie,
co stanowi 42,11% wszystkich samobdéjczych zgonéw w Tatrach w latach
2000-2010. Zima oraz wiosna po 4 ofiary postanowily rozstaé si¢ z zyciem.
Z danych uzyskanych w Komendzie Powiatowej Policji w Zakopanem i Ta-
trzariskim Ochotniczym Pogotowiu Ratunkowym' jasno wynika, iz latem
tylko 1 osoba (w dodatku mieszkaniec Zakopanego) odebrata sobie zycie.
Najwiecej samobdjstw zostalo popelnionych w marcu (4 ofiary), kwietniu
i pazdzierniku (po 3 ofiary), natomiast styczen, luty, czerwiec i lipiec oka-
zaly si¢ miesigcami, w kt6rych nie bylo ani jednego zamachu samobéjczego.
Z powyiszego mozna réwniez wnioskowad, iz nasilenie ruchu turystyczne-
go, przypadajacego w Tatrach zazwyczaj latem oraz zima, nie ma wplywu
na liczb¢ samozniszczert albo mamy do czynienia z samobéjstwami ,ma-
skowanymi”, polegajacymi na stworzeniu przez ofiar¢ ztudzenia, iz doszlo
do nieszczgdliwego wypadku, co w gérach nie jest trudne, chyba, ze tak
jak w przypadku zdarzenia z wrzesnia 2005 roku przypadkowi $wiadkowie
tragedii zeznali, ze
Lkiedy [Jan S.] wraz z zong Ivang wszed! na szczyt Swinicy mezczyzna
ten byt juz okoto 4 metréw ponizej szczytu, siedziat na platformie skalnej,
wygladat jakby rozmyslat. Wowczas na szczycie panowala mgta, a widzial-
nosé nie przekraczata 5 metrow. Mezczyzna siedzial sam, nie mial przy
sobie zZadnych przedmiotéw. Chwilg pdzniej wyszlo storice, mgla si¢ rozeszta
ukazujqc ponizej platformy skalnej, na ktorej siedzial mezczyzna przepasé
opadajgcg skalnymi urwiskami na strong pétnocnag, po czy znéw mgla zasto-
nita urwisko. Jan i Ivana S. siedzieli na szczycie i jedli kanapki, gdy ustyszeli
Jak mezczyzna ten mowi do nich ,na razie, trzymajcie si¢”. Jan S. sqdzit, iz
odchodzi dalej na szlak, mezczyzna jednak wstat, stanqt twarzq w kierunku
urwiska, roztozyl rece i powiedzial ,koniec gry”, po czym skoczyt w mgte. Po
okoto 2—3 metrach lotu zniknqt we mgle, po chwili stychac bylo 3 krotne gu-
che uderzenia. Jan i lvana S. byli w szoku, po zdarzeniu zeszli na Kasprowy
Wierch by zadzwonic po ratownikéw TOPR™

'® Dane uzyskane: 1) z wewngtrznych statystyk Tatrzanskiego Ochotniczego Pogotowia Ratunko-
wego w latach 20002010 -stan na dzier 20.01.2011 r.; 2) akt postepowari przygotowawczych
prowadzonych w latach 20002010 w Prokuraturze Rejonowej w Zakopanem.

17 Z notatki Urzedowej funkcjonariusza po licji KPP w Zakopanem z dnia 25.09.2005 r. Ds
2583/05. Karta nr 1.
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Plec i wiek ofiary

Na uwagg zastuguje fakt, iz wsréd ofiar samozniszczenia nie bylo 0séb niepet-
noletnich, a najstarszym samobdjcg byt 54-letni mezczyzna. Potwierdzita sig
natomiast teza, iz panowie cz¢sciej niz panie popelniaja samobéjstwa doko-
nane, gdyz 15 z 19 ofiar, (co stanowi prawie 80%) to mezczyzni.

Tabela 4. Ple¢ ofiar samobdjstw dokonanych w Tatrach po stronie polskiej w latach
2000-2010

Pleé Liczba ofiar
Kobiety 4
Mezczyini 15
Razem 19

Zrédlo: Informacje z ake spraw Prokuratury Rejonowej w Zakopanem.

Tabela 5. Wiek ofiar samobéjstw dokonanych w Tatrach po stronie polskiej w latach
2000-2010

Wiek 18 | 19 [ 21 | 23 | 24 | 25 | 27 | 31 | 35 | 41 | 42 | 52 | 54 | NN
Kobiety 0 1 0 0 0 0 0 0 1 0 1 1 0 0
Mezczyini 2 1 1 1 2 1 1 1 1 1 0 (0 1 2
Razem 2 2 1 1 1 1 1 1 2 1 1 1 1 2

Zrédto: Informacje z akt spraw Prokuratury Rejonowej w Zakopanem.

Abstract
Suicides in the Tatra Mountains in 2000-2010

The paper presents what the author believes to be the most important information
concerning suicides in the Polish Tatra Mountains from 2000 to 2010.

It presents the most frequent manners of committing suicide and suicide locations in
the mountains. Moreover, the author decided to test whether gender, age, and social
and atmospheric factors (especially of the halny [local foehn-type wind], blowing
as a rule in spring and autumn in the Podhale region and the unfavourable biome-
teorogical situation accompanying it) could influence the victims’ attempts at self-
destruction
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Zrédla

Zrodla pierwotne

Akta Prokuratury Rejonowej w Zakopanem

1. Ds 959/00 — dotyczy zgonu mezczyzny NN.

2. Ds 3233/01- dotyczy zgonu mezczyzny M.B i kobiety E.Z.
3. Ds 992/02 — dotyczy zgonu mezczyzny PL.

4. Ds 687/03 — dotyczy zgonu mezczyzny PB.

5. Ds 688/03 — dotyczy zgonu me¢zczyzny L.B.

6. Ds733/03 — dotyczy zgonu mezczyzny NN.

7. Ds 1273/04 — dotyczy zgonu mezczyzny £.K.

8. Ds3017/04 — dotyczy zgonu mezezyzny M.K.

9.  Ds 949/05 — dotyczy zgonu kobiety I. M. H.

10. Ds2902/05 — dotyczy zgonu mezczyzny T.S.

11. Ds2329/05 — dotyczy zgonu mezezyzny M. G. M.
12. Ds 2583/05 — dotyczy zgonu mezczyzny PP.

13. Ds 3016/05 — dotyczy zgonu kobiety M.N.

14. Ds 1426/08 — dotyczy zgonu me¢zczyzny M.M.

15. Ds 2382/08 — dotyczy zgonu mezczyzny M.B.

16. Ds 1238/09 — dotyczy zgonu mezczyzny J.O.

17. Ds2153/09 — dotyczy zgonu kobiety D.W.

18. Ds 1213/10 — dotyczy zgonu mezezyzny M. W.
Akty prawne

1. Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r., Kodeks karny, Dz.U. z dnia 2 sierpnia 1997 r. Nr 88, poz.
553 z pézniejszymi zmianami.

2. Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r., Kodeks postgpowania karnego, Dz. U. z dnia 4 sierpnia
1997 1. nr 89 poz. 555 z péiniejszymi zmianami.
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Malgorzata Wronska
Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

Propozycja nowego wykorzystania

badan poligraficznych

Badania poligraficzne wykorzystywane sa zaréwno w $ledztwie kryminalnym,
jak i w sprawach kadrowych stuzb specjalnych oraz w biznesie prywatnym.
Coraz wigksza popularnoscia ciesza si¢ réwniez badania w tzw. sprawach ro-
dzinnych (nazywane réwniez ,rozwodowymi”, ,,przedmatzeniskimi”)..

W Polsce stosowanie poligrafu w Sledztwie reguluja przepisy Kodeksu Po-
stgpowania Karnego (gtéwnie art. 192 a, 199 a), méwiace, ze moze by¢ on
wykorzystany do eliminacji 0séb z kregu podejrzanych lub ustalenia warto-
$ci dowodowej poszczegdlnych $ladéw. Badanie ma status ekspertyzy i jest
wykonywane przez bieglego'. Mozna je stosowaé ,w ramach dochodzenia
w niezbednym zakresie na podstawie art. 308 KPK”2. W niektérych krajach
badania poligraficzne dopuszczalne sg na etapie $ledztwa, jednak nie moga
juz stanowi¢ dowodu w sadzie.

Jak wspomniano wczesniej, badania poligraficzne stosowane sa w Polsce
takze przy badaniu kandydatéw do stuzby w Policji®, Agencji Bezpieczeristwa
Wewngtrznego®, Centralnego Biura Antykorupcyjnego’, Stuzby Wywiadu
Wojskowego oraz Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego®; fakultatywnie w celu

' J. Konieczny, Badania poligraficzne — podrecznik dla zawodowcéw, s. 31, Wydawnictwo Akade-
mickie i Profesjonalne, Warszawa 2009.

2 J. Widacki, Sysuacja prawna badan poligraficznych po ostatniej nowelizacji kodeksu postgpowania
karnego, ,Problemy Kryminalistyki” 2004, nr 243.

% Art. 35 a ust.1 ustawy o Policji z dnia 6 kwietnia 1990 roku (Dz. U. 22011, nr 287, poz. 1687).

4 Art. 46 ust. 2 ustawy o Agencji Bezpieczeristwa Wewngtrznego z dnia 24 maja 2002 roku (Dz.
U. 22002 r., nr 74, poz. 676).

> Art. 50 ust.2 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym z dnia 23 czerwca 2006 (Dz. U.
z 2006, nr 104, poz. 708).

¢ Art. 47. ustawy z dnia 9 czerwca 2006 o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu
Wojskowego, par. 9 ust.1 pke 2 rozporzadzenia Ministra Obrony Narodowej dnia 26 lipca 2006 r.
w sprawie postgpowania kwalifikacyjnego wobec zofnierzy ubiegajacych si¢ o wyznaczenie na sta-
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sprawdzenia ich specjalnych predyspozycji do stuzby na okreslonych stanowi-
skach lub w jednostkach organizacyjnych. W wymienionych ustawach badanie
poligraficzne zostalo okre§lone mianem badania psychofizjologicznego (tylko
w ustawie o CBA poligraf jest wymieniony expresis verbis) i wykorzystywane
bywa nie tylko w procesie rekrutacyjnym, ale takze w ramach okresowej kontro-
li lojalnosci czy do ustalenia sprawcéw konkretnych zdarzet’; podobne zastoso-
wanie jak w stuzbach ma poligraf réwniez w biznesie prywatnym. W polskim
Kodeksie Pracy braku jest zaréwno zakazu stosowania badan poligraficznych,
w stosunku do pracownikéw lub kandydatéw do pracy, jak i podstawy prawnej
do prowadzenia takich badan. Stan taki przyczynia si¢ do powstania skrajnych
opinii dotyczacych ich legalnosci. Brak uregulowan prawnych, odnoszacych sie
takze do kwalifikacji ekspertéw, doprowadzit do ,dzikiego” rozwoju nowych
zastosowani badan poligraficznych nie tylko w biznesie prywatnym, ale réwniez
w sprawach rodzinnych, nazywanych przez osoby je wykonujace, ,przedmat-
zeniskimi” oraz ,,przedrozwodowymi”. Gtéwnym problemem zwiazanym z tego
typu ustugami jest fake, iz w wigkszosci sa one przeprowadzane przez osoby
nieposiadajace odpowiednich kwalifikacji co z jednej strony moze spowodowaé
szkody spoteczne, wyrzadzajac osobom badanym krzywde, sprowadzajacy si¢
do konsekwencji, wynikajacych z bfednego wyniku badan, z drugiej — kom-
promituje same badania poligraficzne. W internecie mozna bez trudu odnalezé
polskie firmy, oferujace swoje ustugi w sektorze ,,rodzinnym”.

Stosunkowo nowym obszarem badan poligraficznych sa badania oséb
skazanych za przestgpstwa seksualne, w celu sprawdzenia postgpéw w terapii
i resocjalizacji. Ten obszar jak dotad jest w Polsce nieznany. Warto zauwazy¢,
ze badania w tym zakresie prowadzone s takze w takich krajach, ktére, jak
np. Wielka Brytania, nie dopuszczaja badan poligraficznych w $ledztwie.

Pierwsze opisane badanie poligraficzne osoby skazanej za przestgpstwa
seksualne zostato przeprowadzone w latach 70. Dwéch sedziéw, niezaleznie
od siebie zlecito badania poligraficzne w celu kontroli zachowari skazanego
podczas realizacji sSrodkéw probacyjnych oraz w celu ewentualnej modyfika-
qji terapii®. Nastgpnie T. Teuscher przeprowadzit badania oséb skazanych za
przestgpstwa seksualne, bedacych na warunkowym zwolnieniu z odbywania

nowiska stuzbowe w Stuzbie Wywiadu Wojskowego, par. 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra
Obrony Narodowej z dnia 26 lipca 2006 roku w sprawie postgpowania kwalifikacyjnego wobec
zolnierzy ubiegajacych si¢ o wyznaczenie na stanowiska stuzbowe w Stuzbie Kontrwywiadu Woj-
skowego oraz par. 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Obrony Narodowej z dnia 26 lipca 2006
roku w sprawie postgpowanie kwalifikacyjnego wobec kandydatéw do stuzby w Stuzbie Kontrwy-
wiadu Wojskowego,

" J. Konieczny, op. cit, s. 31.

8 S. Abrams, J.B. Abrams, Polygraph Tésting of the Pedophile, Ryan Gwinner Press, Portland, OR
1993.
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kary pozbawienia wolnosci. To badanie pozwolito sformutowa¢ tezg, ze ba-
danie poligraficzne moze stuzy¢ réwniez jako $rodek odstraszajacy od recydy-
wy, gdyz ze 117 oséb (badanych regularnie), szes¢dziesigciu udato si¢ przejs¢
okres préby, ktéry wynosit u wszystkich ponad 4 lata. Stwierdzit on réwniez,
ze przeprowadzanie badan poligraficznych, jest bardziej oplacalne finansowo
niz wszczynanie kolejnych proceséw karnych’. Badania poligraficzne staly si¢
narzedziem pomagajacym w kontroli osadzonych oraz w redukeji populacji
wicziennej. Stuza one réwniez do sprawdzenia, czy skazani powstrzymuja si¢
od zachowan zakazanych im przez terapeute (tzw. zachowania ryzykowne)
np. osadzeni skazani za zgwalcenie powinni eliminowaé ze swych fantazji ero-
tycznych akty przemocy .

Wykorzystanie badan poligraficznych stricte w sprawach sprawcéw prze-
stepstw seksualnych zapoczatkowal psycholog i amerykanski poligrafer
Abrams w 1973 roku w stanie Oregon. Uznat on, ze badanie to bedzie do-
brym narzedziem nadzorujacym skazanych, a ponadto, pozwoli pozna¢ ich
seksualne sktonnosci, nieujawnione w $ledztwie (informacje takie pomaga-
ly w tworzeniu programu terapeutycznego, ktéry obejmowat zagadnienia,
wymagajace terapii, a niebedace przyczyna skazania).

Pierwszy, formalny program badan poligraficznych sprawcéw przestgpstw
seksualnych powstal w 1991 roku w péinocno-zachodniej cz¢sci Stanéw
Zjednoczonych'. Do tego czasu badania te byly wykonywane sporadycznie,
najczesciej ad hoc. Niedtugo pédiniej w Colorado powstat specjalny program
resocjalizujacy, majacy taczy¢ terapig ze $rodkami probacyjnymi, wspomaga-
ny badaniami poligraficznymi. Z czasem zacz¢ly one by¢ wlaczane w terapie
i systemy resocjalizacji. Znany psycholog amerykariski, badacz psychopatii
David Lykken twierdzit, ze okresowe badanie poligraficzne, moze by¢ poza-
danym srodkiem ,,odstraszajacym od recydywy”'.

Badanie oskarzonego przed skazaniem budzi w niekt6rych krajach kontro-
wersje. Sporna sytuacja zmienia si¢, kiedy oskarzony zostaje skazany i osadzony
w zakladzie karnym. Wtedy to, wynik badania jest juz bez znaczenia dla uznania
osoby winng zarzucanego jej czynu. Przydatnos¢ przeprowadzania badan poligra-
ficznych o0séb skazanych pokazuje np. praktyka brytyjska, gdzie zaakceptowano
propozycjg okresowego badania poligraficznego sprawcéw przestgpstw seksual-
nych w ramach kontroli stosowania si¢ do wymogéw $rodkéw probacyjnych (np.
osoby skazane za czyny pedofilskie maja zazwyczaj zakaz przebywania w miej-
scach, gdzie znajduje si¢ duza liczba dzieci np. place zabaw, okolice przedszkoli).

> The Use of the Polygraph in Assessing, Treating and Supervising Sex Offenders: A Practitioner's
Guide, red. D.T. Wilcox, Wiley-Blackwell Publishing, Chichester 2009, s. 42.

10 Thidem.

" Ibidem.
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Praktyka ta potwierdza, ze badania poligraficzne daja réwniez mozliwos¢ kontroli
skutecznosci terapii oraz jej prawidtowe ukierunkowanie.

Do tej pory opracowano cztery gtéwne pola wykorzystania badani poligra-
ficznych 0sdb skazanych za popelnienie przestgpstw na tle seksualnych. Sg to:
badanie przesztosci seksualnej (7he Seuxual History Disclosure), badanie moni-
torujace wystgpowanie zachowan ryzykownych (Monitoring), badanie podtrzy-
mujace $rodki probacyjne (Maintenance Polygraph Examination) oraz badanie
konkretnego zagadnienia (Specific Issue Tésting). Ponizej zostang one oméwione:

Badanie przeszlosci seksualnej (7he Sexual History Disclosure)ma na celu-
ustalenie nieujawnionych dotad przez sprawce jego wezesniejszych zachowari
seksualnych (réwniez tych zabronionych przez ustawg pod grozba kary) oraz
ukierunkowania popedu seksualnego. Informacje powzigte z tego badania po-
zwalaja na ewentualne skorygowanie procesu terapeutycznego, tym samym
zmniejszajac ryzyko recydywy'?. Mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, kiedy oskar-
zony zostaje skazany np. za zgwalcenie, wtedy program jego terapii skupia si¢
gtéwnie na tymze czynie. Gdyby tymczasem podczas badania poligraficznego,
majacego na celu odkrycie jego przesztosci seksualnej oraz ukierunkowania po-
pedu seksualnego, badany reagowat na zagadnienia dotyczace np. pedofilii lub
zoofilii — jego terapia mogtaby od razu dziata¢ w kierunku wykrytych zaburzen.

W celu ustalenia zachowan wysokiego ryzyka, dla konkretnego sprawcy,
niezb¢dne s3 informacje odnosnie jego wezesniejszego dziatania, wybieranych
ofiarach, fantazjach towarzyszacych masturbagji lub stosunkom seksualnym®.
Ten rodzaj badania pozwala na uzyskanie niezb¢dnych danych. Informacje te
sa bardzo przydatne do oceny prawdopodobienstwa recydywy oraz moga by¢
bardzo wazna pomoca przy kolejnych sledztwach, np. kiedy sprawca odbyt
juz kar¢ pozbawienia wolnosci, zostalo popetnione przestgpstwo, a policja jest
w stanie okresli¢ tylko modus operandi sprawcy. Badanie to nie ma na celu
odkrycia danych personalnych ofiar'“.

Badanie konkretnego zagadnienia (Specific Issue Testing) pozwala na wyja-
$nienie przebiegu zderzen, w ktérych uczestnictwie osadzony zaprzecza. Tera-
peuci pracujacy ze sprawcami przestgpstw seksualnych wyrézniaja cztery typy
negacji podczas, ktérych sprawcy:

1. zaprzeczaja calemu zdarzeniu, a jesli przyznaja, ze dane zdarzenie moglo
mie¢ miejsce, to oni w nim nie uczestniczyli,

12 The Use of the Polygraph..., ap. cit, s. 74.
13 Ibidem, s. 75.

4 Research Overview: Post Conviction Sex Offender Polygraph Testing”, New Mexico Sex Of-
fender Management Board, 2004, s. 9, dostgpne: 6 .06.2010.
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2. prébuja umniejszy¢ swéj udzial, usprawiedliwiaja lub bagatelizuja spra-
we. Czesto wing obarczajg alkohol lub narkotyki,

3. zrzucaja wing na ofiarg, twierdzac, ze zainicjowala ona zblizenie, ktédre
bylo podstawa wszczecia postgpowania,

4. twierdza, ze ich zachowanie zostalo Zle odebrane, iz wcale nie miato cha-
rakteru seksualnego, a w trakcie jego trwania ofiara nie sprzeciwiata sig
dziataniu sprawcy.

Dodatkowo terapeuci zauwazyli, ze wraz ze wzrostem akceptagji i przy-
znania si¢ przed samym sobg do faktu, ze to osadzony jest sprawca, i ze za ten
czyn zostal skazany, wzrasta bagatelizowanie skutkéw dla samej ofiary. Bada-
nie poligraficzne przeprowadza si¢ zwlaszcza przy pierwszych zaprzeczeniach
sprawcy, ktérych pokonanie jest bardzo istotne zanim rozpocznie si¢ terapig.
Czgsto juz samo przeprowadzenie tego testu, spelnia role terapii w bardzo
wczesnym jej okresie.

Badanie ,Podtrzymujace” (Srodki probacyjne) (Maintenance Polygraph
Examination) jest badaniem wykonywanym gléwnie w czasie, kiedy skazany
przechodzi §rodki probacyjne. Jego celem jest kontrola, czy sprawca nie po-
dejmuje zachowan ryzykownych oraz, czy stosuje si¢ do zaleceri sadu i tera-
peuty. Podczas terapii ustalane sa zachowania wysokiego ryzyka np.: zblizanie
si¢ do miejsc, gdzie bawia si¢ dzieci, naduzywanie alkoholu i narkotykéw,
fantazje seksualne dotyczace zgwalcenia itp. To wlasnie one w duzej mierze sa
podstawa badania. Oczywiscie, dzicki badaniu poligraficznemu nie jestesmy
w stanie przewidzie¢ przysztoéci, ale utatwia ono oceng ryzyka powrotu do
przestgpstwa, za ktore osadzony zostal skazany.

Badanie Monitorujace Zachowania Ryzykowne (Monitorinig Polygraph
Examination) podczas srodkéw probacyjnych skupia si¢ tylko i wylacznie na
kontroli warunkéw, pod jakimi skazany moze kontynuowaé probacje. Jak
wiadomo, okres préby skazanego jest czasem podczas, ktérego moze dojs¢ nie
tylko do zachowarni ryzykownych (zakazanych przez terapeute), ale réwniez
do recydywy lub popelnienia innego przestgpstwa. Jest on podobny do ba-
dania wyjasniajacego konkretne zagadnienia. Jesli pojawi si¢ podejrzenie, ze
sprawca dokonuje zachowan dla niego niewskazanych lub popetnia kolejne
przestgpstwa, badanie skupi si¢ tylko na tej kwestii kwestii.

W Stanie Idaho przeprowadzano badanie na 60-osobowej grupie spraw-
coéw przestepstw seksualnych w wieku dojrzewania, z ktérych wynikato, ze
przy wiaczeniu badan poligraficznych do programu terapeutycznego, badany
przyznawat si¢ do Srednio pigciokrotnie wigkszej liczby ofiar (w poréwnaniu
z liczbg zawarta w aktach). Ponadto zauwazalnie spadta liczba twierdzed, ja-
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koby sprawca byt molestowany seksualnie w dzieciristwie z 83 do 17 procent,
a wigc przestano fatszywie usprawiedliwia¢ swéj czyn trauma z dziecinistwa.

W Texasie wprowadzono wykaz przestepstw seksualnych, za ktérych
skazanie mtodocianego wiazato si¢ z badaniem poligraficznym w czasie te-
rapii”®. Colorado Sex Managment Board wprowadzito w 2002 roku Sciste
instrukcje dotyczace wieku badanego. Przy sprawcach mlodszych niz 14
lat (¢j. 12 i 13 lat) moze by¢ przeprowadzone badanie, pod warunkiem, ze
komisja ztozona z ekspertéw réznych specjalnosci orzecze, ze badanie moze
przynie$¢ oczekiwane rezultaty. Ten sam dokument wprowadza szczegétowe
wytyczne dotyczace kazdego rodzaju testu w przypadku badania matolet-
niego sprawcy'S.

Wedtug standardéw amerykanskich badania poligraficzne sprawcéw prze-
stgpstw seksualnych mogg prowadzi¢, tylko eksperci, ktdrzy s certyfikowani
przez American Polygraph Assotiation (APA) oraz przeszli odpowiednie szko-
lenie. Zwigzani s3 oni nie tylko przepisami obowiazujacego prawa, ale réwniez
przepisami kodeksu etyki utworzonej przez APA.

Dwadzie$cia osiem amerykariskich stanéwustalito wlasne obostrzenia do-
tyczace ekspertéw pracujacych ze sprawcami przestepstw seksualnych. Wy-
magaja one ciaglego szkolenia si¢ (np. w Illinois przeprowadzane sg szkolenia
z konstruowania testéw w przypadku, gdy badany nie wlada biegle angiel-
skim), przeprowadzenia konkretnej liczby badari w kazdym roku, wraz z ko-
niecznoscia wysylania do odpowiednich organizacji rezultatu badan i wyma-
ganej dokumentacji.

Badanie poligraficzne okazuje si¢ bardzo dobrym narz¢dziem sprawdza-
jacym skuteczno$¢ terapii skazanego. Daje mozliwos¢ uzyskania zweryfiko-
wanych danych, takich ktére w zwyklym raportowaniu nie zawsze mozna
uzna¢ za prawdziwe.Nie majac prawdziwych danych dotyczacych zachowa-
nia si¢ sprawcow przestepstw seksualnych, zaréwno przed jak i po skazaniu,
uzyskanie efektéw terapeutycznych bedzie niemozliwe. Zazwyczaj juz sama
swiadomo$¢ skazanego sprawcy, ze moze zosta¢ poddany testom sprawia, ze
jest bardziej szczery w relacjonowaniu np. zachowan ryzykownych podczas
trwania §rodkéw probacyjnych (pomagaja tez ocenié stopieni zagrozenia re-
cydywa'’). Dzi¢ki badaniom uzyskuje si¢ wigcej informacji odnos$nie zacho-
wan ryzykownych niz podczas zwyklego raportowania skazanego (np. liczba

5 Research Overview...”, op. cit. s. 10.

16 Standards and guidelines for the evaluation, assessment, treatment and supervision of juve-
niles who have committed sexual offenses”, Colorado Sex Offender Management Board 2002,
dostgpne: 6 .06.2010.

7 R.E. Cole, Using Post Conviction Sex Offender Polygraph Testing (PSCOT) as a ool ro further
Assess Sex Offender Risk Factors, ,, The Polygraph Periodicals” 2006, 16. X.
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popetnionych przestgpstw, do ktérych sprawca si¢ przyzna moze wzrosnaé
kilkukrotnie), a on sam poddaje si¢ wigkszej samokontroli, zwigkszajac bez-
pieczeristwo spoleczne'®.

Nalezy jednak pamigtad, ze badanie poligraficzne, aby moglo by¢ w petni
wykorzystane musi by¢ prowadzone w ramach terapii, a terapeuta musi by¢
informowany na biezaco o wynikach badan. W najbardziej wyidealizowanej
sytuacji powinien on mie¢ mozliwo$¢ obejrzenia badania np. uzywajac lustra
fenickiego badz korzystajac z nagran video". Istotne okazuje si¢ tez ustalenie,
czy sprawca przestgpstw seksualnych sam nie byt ich ofiarg co daje mozliwosé
obserwacji zjawiska, zamiany rol, kiedy to ofiara staje si¢ oprawca. Wiedza
ta moze si¢ przyczyni¢ do zmian w profilaktyce wiktymizacji przestgpstwami
seksualnymi oraz uzasadni¢ zmian¢ w pracy terapeutycznej z ofiarami prze-
stepstw seksualnych. Wszystkie informacje dotyczace sprawcy sa niezbedne
do prawidlowej i skutecznej terapii.

W Polsce, jak wspomniano, nie sa prowadzone tego rodzaju badania. Do-
$wiadczenie zaréwno Stanéw Zjednoczonych, gdzie poligraf jest bardzo roz-
powszechniony, jak i Wielkiej Brytanii, mimo ze tam nie jest on dopuszczony
jako dowdd w procesie karnym, pokazuje, ze badania poligraficzne skazanych
sprawcéw przestepstw seksualnych sa niezwykle uzyteczne.

Przed rozpoczgciem w Polsce badan poligraficznych skazanych sprawcéw
przestepstw seksualnych konieczne wydaje si¢ ustalenie podstawowych zasad
ich realizacji. Okreslone musza by¢ zaréwno kwalifikacje eksperta poligrafe-
ra, jak i opisane procedury badan. Do tej pory nie ustalono ani jednych, ani

i drugich.

Abstract
Proposal for a new use of polygraphs examinations

The United Kingdom and the United States successfully use polygraph examinations
for assessment of progress of therapy and the risk of relapse among perpetrators of sex
crimes, while in Poland the area is practically unknown. The work presents the four
main directions of such studies, namely: examination of the past sexual behaviours,
studies monitoring the presence of risky behaviours, examinations sustaining means of
probation, and studies of specific questions. The article presents the benefits of such ex-
aminations and the factors necessary for such examinations to be therapeutically useful.

18 The Use of the Polygraph..., op. cit., s. 149.
¥ L. Hagler, Polygraph as a measure of progress in the assessment, treatment, and surveillance of sex
offenders, ,Sexual Addiction & Compulsivity” 1995, Vol. 2, No. 2.
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Z zagadniel'l poprawnosci opiniowania

w badaniach poligraficznych

Celem tego artykutu jest préba przedstawienia teoretycznych podstaw opi-
niowania w badaniach poligraficznych i ich konsekwencji praktycznych,
z uwzglednieniem prawnych regulacji dotyczacych tej materii. Autorzy pro-
ponuja pewien zestaw sugestii, mogacych by¢ pomocnych w przygotowy-
waniu ekspertyzy poligraficznej. Ponadto, zaprezentowane zostaly sposoby
»obrony” opinii poligraficznej przed ewentualna krytyka ze strony zlecenio-
dawcy/organu procesowego. Calo$¢ tej tematyki zostata wpisana w ramy me-
todologicznych modeli §ledztwa, ktére pozwalaja na konstruowane tzw. argu-
mentéw dowodowych (z ang. evidential arguments), bedacych podstawowym
narzedziem do formutowania wnioskéw eksperckich.

Biegli sporzadzaja opinie na potrzeby réznych zleceniodawcéw. W Polsce
najczedciej wykonuje si¢ obecnie badania przedzatrudnieniowe (kandydatéw
do pracy lub stuzby) i lojalnosciowe (pracownikéw, funkcjonariuszy, zrédet
informacji). Rzadziej — nad czym nalezy ubolewad — w sprawach karnych.

Kluczowe znaczenie w procesowym wykorzystaniu dowodéw z badania
poligraficznego maja artykuly 192a, 193 i 199a Ustawy z dnia 6 czerwca 1997
. — Kodeks postgpowania karnego (Dz. U. z 1997r. nr 89, poz. 555). Art.
193" jest ogélnym przepisem odnoszacym si¢ do bieglych i méwi, ze: ,Jeze-
li stwierdzenie okoliczno$ci majacych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia
sprawy wymaga wiadomosci specjalnych, zasigga si¢ opinii biegtego albo bie-
glych”. Natomiast art. 192a przewiduje, iz: ,W celu ograniczenia kregu oséb
podejrzanych lub ustalenia wartosci dowodowej ujawnionych §ladéw mozna
pobra¢ odciski daktyloskopijne, wymaz ze sluzéwki policzkéw, wlosy, dling,
préby pisma, zapach, wykona¢ fotografi¢ osoby lub dokona¢ utrwalenia gto-

! Zob. J. Widacki, Symuacja prawna badan poligraficznych po ostatniej nowelizacji kodeksu postgpo-
wania karnego, ,Problemy Kryminalistyki” 2004, nr 243.
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su. (...) Zazgoda osoby badanej biegty moze réwniez zastosowaé srodki tech-
niczne majace na celu kontrol¢ nie§wiadomych reakgji organizmu tej osoby.”

Adresatem tego przepisu jest organ prowadzacy postgpowanie przygoto-
wawcze w danej sprawie. Z kolei art. 199a uzupetnia regulacje zawarta w art.
192a § 2 i brzmi nastgpujaco: ,Stosowanie w czasie badania przez biegtego
srodkéw technicznych majacych na celu kontrole nieswiadomych reakeji or-
ganizmu badanej osoby mozliwe jest wyltacznie za jej zgoda. Przepisu art. 199
nie stosuje si¢”. Co z tego wynika? Porednio uprawnione jest wnioskowanie,
ze na podstawie tego artykutu badania poligraficzne moga by¢ prowadzone
réwniez w fazie in personam postgpowania przygotowawczego — wobec podej-
rzanego, a nawet w postgpowaniu sadowym — w stosunku do oskarzonego®.
Badania te mogg odnosi¢ si¢ takze do $wiadka (art. 192 § 1). Art. 199a uchyla
ponadto zakaz dowodowy wskazany w art. 199 (,Ztozone wobec biegtego
albo wobec lekarza udzielajacego pomocy medycznej o§wiadczenia oskarzo-
nego, dotyczace zarzucanego mu czynu, nie mogg stanowi¢ dowodu”).

Sad Najwyiszy w wyroku z dnia 3 listopada 2004 r. (sygn. V KK 69/04)
stwierdzit m.in.: ,Istota badania wariograficznego polega na skontrolowaniu re-
akeji organicznych cztowieka, odzwierciedlajacych jego stosunek emocjonalny do
okreslonych zdarzeri. Scisty zwiazek emocjonalny z czynem jest jednak zupetnie
oczywisty i nieckwestionowany przez skazanego. Zatem, badanie poligraficzne nie
mogloby wykaza¢, czy oskarzony miat jakie$ zwiazki z pozostalymi oskarzonymi,
czy wiedziat o zabdjstwie itp., czy tez nie. Z tego punktu widzenia badanie takie
jest zatem bezprzedmiotowe™.

Pomijajac fake, ze blednie przedstawiono istotg badania poligraficznego — co
wynika z tego wyroku? P. Herbowski wysnut nastgpujacy wniosek: ,,Analizujac
to orzeczenie, mozna doj$¢ do przekonania, ze rozwiazaniem optymalnym by-
toby przedstawianie wynikéw badan poligraficznych jako sposobu weryfikacji
wersji $ledczej zaktadanej wobec badanego. Opinia dotyczaca wersji nie doty-
czylaby faktu gléwnego, a réwnoczesnie w sposéb bardziej czytelny sad mégtby
oceni¢, co z niej wynika dla faktu gtéwnego.

Z analizy orzecznictwa Sadu Najwyzszego i sadéw apelacyjnych réwniez
mozna wywie$¢ wniosek, ze jesliby prokurator w postanowieniu o dopusz-
czeniu dowodu z opinii bieglego wymienit wersje istniejace wobec osoby
badanej, a biegly wypowiedzialby si¢ na temat wykluczenia lub uprawdopo-
dobnienia tych wersji, wéwczas opinia z ekspertyzy poligraficznej uzyskataby
akceptacje sadéw™.

*T. Grzegorezyk, Kodeks postgpowania karnego, Zakamycze, Krakéw 2005, s. 513.

3LEX nr 163189.

4 P. Herbowski, Stosowanie poligrafu na podstawie art. 192a §2 k.p.k., ,Prokuratura i Prawo” 2012,
nr 2.
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Skupmy sig teraz na tym, jak taka opinia powinna wyglada¢. Najwyzsze stan-

dardy w odniesieniu do sposobu formufowania i dokumentowania opinii z ba-

dani poligraficznych obowiazuja oczywiscie przy opiniach procesowych. Dobrze

by bylo, gdyby jako$¢ opinii w innych sprawach nie odbiegata od tego znaczaco.

Zgodnie z art. 200 §2 k.p.k. opinia bieglego powinna zawiera¢:

1. imig, nazwisko, stopieni i tytut naukowy, specjalno$¢ i stanowisko zawo-
dowe bieglego,

2. imiona i nazwiska oraz pozostate dane innych oséb, ktére uczestniczyty
w przeprowadzeniu ekspertyzy, ze wskazaniem czynno$ci dokonanych
przez kazda z nich,

3. w wypadku opinii instytucji — takze petna nazwe i siedzibe instytugji,

4. czas przeprowadzonych badan oraz dat¢ wydania opinii,

5. sprawozdanie z przeprowadzonych czynnosci i spostrzezeni oraz oparte na
nich wnioski,

6. podpisy wszystkich biegtych, ktérzy uczestniczyli w wydaniu opinii.
Standardowo w opinii z ekspertyzy poligraficznej nalezy ponadto umie-

$ci¢:

* dane badanego,

* informacj¢ o wyrazeniu przez badanego zgody na przeprowadzenie ba-
dania,

* dane na temat urzadzenia wykorzystanego do badania oraz wykaz para-
metréw mierzonych przez poszczegélne czujniki,

e cele badania,

* relewantne informacje udzielone przez badanego,

* rodzaje zastosowanych testéw i metod analizy danych testowych (ocena
globalna lub numeryczna + konkretny system oceny),

* liczbg zarejestrowanych wykreséw,

* wykaz relewantnych pytan testowych (dla transparentno$ci — najlepiej
wszystkich pytan zadanych w czasie testéw),

* wyniki poszczegélnych testéw (w miar¢ mozliwosci ze wskazaniem po-
ziomu znaczenia statystycznego),

¢ wnioski koncowe,

* dane kontrolera jako$ci (konsultanta lub nadzorujacego), jesli taka kon-
trola zostala przeprowadzona.

Natomiast w przypadku opinii procesowych dodatkowo powinno si¢
uwzglednié:

sygnature akt sprawy,
dane zleceniodawcy opinii,
podstawe zlecenia (postanowienie organu procesowego),
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* datg wydania i wplywu postanowienia,

* informacj¢ o przeprowadzeniu testu funkcjonalnosci/kalibragji poligrafu,

* zalaczniki: pisemne o§wiadczenie badanego o wyrazeniu zgody na prze-
prowadzenie badania poligraficznego, opisany poligram dokumentuja-
cy przeprowadzenie testu funkcjonalnosci poligrafu, opisane poligramy
dokumentujace przeprowadzone testy na poligrafie, zapis audiowizualny
przebiegu badania, notatki robocze (kart¢ manualnej ewaluacji zareje-
strowanych danych).

Catos¢ dokumentacji uzupetnia si¢ o kartg pracy bieglego, kalkulacje
kosztéw wykonania opinii oraz rachunek dla zleceniodawcy.

Fundamentalne znaczenie ma sposéb wyrazania rezultatéw testéw i wnio-
skéw koricowych — zwlaszeza, jesli chodzi o ich wykorzystanie jako argumen-
ty dowodowe. J.H. Wigmore w 1931 r. dokonat jako pierwszy rozréznienia
w teorii dowodzenia, dzielac ja na deskryptywna i normatywna. Ta pierwsza
dotyczy ustalania faktéw na uzytek procedury karnej (np. przez badanie poli-
graficzne i pézniejszy jego wynik), druga za$ koncentruje si¢ wokdt dziatania
prawa dowodowego (ktére np. rozstrzygnie o dopuszczalnosci owego badania).
Scilej rzecz ujmujac, deskryptywna teoria to zbiér racjonalnych zasad rozu-
mowania, ktére reguluja spos6b analizy materialu dowodowego. Korzysta ona
z nauki poprawnego rozumowania, czyli logiki, przy czym — nie chodzi tutaj
o tzw. logik¢ monotoniczna, ktérej przykladami sa dedukcja i indukgja, ale
o drugi rodzaj logiki — tj. logike niemonotoniczna, ktéra poprawnosci myslenia
szuka w rozumowaniu podwazalnym (z ang. defeasible reasoning)’.

Logika podwazalna jest podstawa wszelkich rozumowan dowodowych, a takie
przeciez dotycza wynikéw badari poligraficznych. W tego typie wnioskowaniach
nowe informacje moga przyczyni¢ si¢ do wskazania watpliwosci w prawidlowo-
§ci twierdzeni, ktére wezesniej zostaly uznane za prawdziwe®. Logika podwazal-
na, ktéra jest baza dla tego typu rozwazani, pozwala na rozumowanie w sytuacji
niepewnosci i nickompletnosci wiedzy, sytuadji, ktéra jest typowa dla $ledztwa.
Podczas tego procesu, na jego poczatku, ale takze w trakcie, nigdy nie jest tak, ze
Sledczym udaje si¢ ujawni¢ wszystkie relewantne dla sprawy informacje i zabez-
pieczy¢ wszystkie odpowiednie dowody. Brak wiedzy moze by¢ ,tymczasowo”

> Badania nad logika podwazalng rozpoczgto pod koniec lat siedemdziesigtych ubieglego wie-
ku. Jednak samo pojecie podwazalnosci zostalo wprowadzone kilkadziesiat lat wezesniej na
gruncie filozofii prawa przez H.L.A. Harta, patrz: E Bex Evidence for a Good Story: A Hybrid
Theory of Arguments, Stories and Criminal Evidence, Ph. D. thesis, Rijksuniversiteit Groningen,
Groningen 2009, s. 25. Po raz pierwszy logike t¢ zastosowano w badaniach z zakresu sztucz-
nej inteligencji. Zauwazono bowiem, ze cztowiek (badz system komputerowy) musi przepro-
wadza¢ pewne wnioskowania nie bgdac pewnym, czy ma do dyspozycji wszelkie relewantne
informacje, patrz: J. Stelmach, B. Brozek, Metody Prawnicze, Zakamycze, Krakéw 2004, s. 85.

¢ E Bex, op. cit, s. 25.
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uzupelniony przez generalizacje, ktére nadadza spéjnos¢ scenariuszowi zdarzenia
i wyjasnia zwiazki przyczynowe pomiedzy poszczegdlnymi elementami historii.
Tym niemniej, po uzyskaniu nowej wiedzy, beda one musialy by¢ zweryfikowa-
ne, w wynik czego zostanie rozstrzygniety status ich uzasadnienia, tzn. uznanie,
czy sa one adekwatne w danych okoliczno$ciach, czy tez nie.

Najstarszym metodologicznym modelem §ledztwa jest tzw. model argu-
mentacyjny. Centralnym pojeciem tego modelu jest tzw. argument dowodo-
wy, ktéry sklada si¢ z przestanki/przestanek, konkluzji oraz dowodowych
generalizacji uzasadniajacych jego struktur¢ inferencyjna. Podejscie argu-
mentacyjne pozwala na tworzenie szeregu argumentdéw na podstawie mate-
riatu dowodowego zgromadzonego w sprawie (jednym z jego rodzaju moze
by¢ badanie poligraficzne). Co wigcej — mozliwa jest weryfikacja i krytyka
wygenerowanych argumentéw, osiggana dzigki kategorii rozumowania, na
ktérej opiera si¢ argument, tj. wnioskowaniu podwazalnym.

Generalizacja to ogdlne twierdzenia, dotyczace sposobu postrzegania me-
chanizméw otaczajacego nas $wiata, ludzkich zachowari i intencji, srodowiska
i interakcji migdzy srodowiskiem a jednostkami’. Moga by¢ oparte na empi-
rycznych badaniach, ale mogg takze wynika¢ z codziennego do$wiadczenia
czy ogblnej zdroworozsadkowej wiedzy. Generalizacjom nie mozna przypisaé
cechy ,,pewnosci”, kwalifikowane sa one przy uzyciu wspétczynnika modal-
nego, np. zwykle, czgsto, zazwyczaj, czasami®. Rezultaty badan poligraficz-
nych sa twierdzeniami uzyskanymi w wyniku procedur naukowych. Wspét-
cze$nie badajacy potrafia juz w wigkszosci przypadkéw okresli¢ poziom btedu
(prawdopodobieristwo) tych wynikéw. Nie ulega watpliwosci, ze stosowanie
uogodlnieni jest niezbedna podstawg dla kazdego kroku w skomplikowanych
taricuchach wnioskowari dowodowych®. Uogélnienia moga przybra¢ forme
zdania oznajmujacego, ale takze posta¢ zdania warunkowego.

Oto przyktady generalizacji stosowanych w badaniach poligraficznych.

I.  Pytania poréwnawcze sa tak zaprojektowane, aby da¢ osobie niewinnej
powdd do skupienia uwagi i zaniepokojenia innymi zagadnieniami niz
te, ktérych dotycza pytania relewantne. Technika pytan poréwnawczych
(CQT - z ang. comparison question technique) zaklada zatem, ze osoba
szczera, udzielajac odpowiedzi na pytania poréwnawcze, bedzie bardziej

7T. Anderson, D. Schum, W. Twining, Analysis of Evidence, Cambridge University Press, New
York 2005, s. 262-288.

8 D. Schum, The Evidential Foundations of Probabilistic Reasoning, Northwestern University Press,
Evanston, Illinois 1994, s. 81-82.

? F. Bex, P. J. van Koppen, H. Prakken, B. Verheij, A hybrid formal theory of arguments, stories and
criminal evidence, ,Artificial Intelligence and Law” 2010, nr 18, s. 127-128.
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reaktywna fizjologicznie niz przy pytaniach relewantnych (cisle odno-
szacych si¢ do sprawy), zas osoba nieprawdoméwna — odwrotnie.

Na podstawie powyzszej generalizacji mozna stworzy¢ nastgpujacy argu-
ment dowodowy:

R, — ,0s0ba reagowata na pytania relewantne testéw w sposéb, w jaki typowo
reaguje osoba prawdoméwna (odpowiadajaca szczerze na tego rodzaju pyta-
nia)”.

Srednia doktadno$é (trafnosé) réznych technik pytari poréwnawczych jest
znana. Dla rezultatéw testéw przeprowadzonych np. zgodnie z technika Utah
Zone Comparison Technique w wersji PLC (z ang. probable lie comparison
— pytanie poréwnawcze z prawdopodobnym kltamstwem), wraz z systemem
oceny Utah, wynosi 93,1%. Technika ta daje podstaw¢ do formulowania
zdan typu R,. Mozemy zatem powiedzie¢, ze rednie prawdopodobieristwo
R, wynosi 93,1%. Sens tej uwagi wydaje si¢ by¢ nastgpujacy: érednio 93,1%
sposréd opinii typu R, w zbiorze M jest trafnych. Nie wiemy jednak, ktére
z nich majg cechg trafnosci i moze si¢ zdarzy¢ w naszym przypadku, ze kon-
kluzja stworzonego argumentu dowodowego jest ,,nietrafna’.

Eksperci z zakresu badan poligraficznych dysponuja wspétczesnie tzw.
empirycznym systemem oceniania (ESS — z ang. empirical scoring system),
keéry umozliwia bardziej precyzyjne okreslenie prawdopodobieristwa ble-
du okreslonego rezultatu testu. Dzigki temu, mozna pokusi¢ si¢ o nastgpu-

Na podstawie danych normatywnych i Empi-

jace uzasadnienie zdania R,
rycznego Systemu Oceniania'® — popartego dowodami naukowymi modelu
numerycznej analizy danych testowych przy psychofizjologicznej detekgji
wprowadzania w blad — poziom statystycznego znaczenia lub prawdopodo-
bieristwo bledu (wartos¢ p) dla rezultatu tego testu (suma catkowita: G — np.
+14) wynosi: Y (np. 0,002), czyli mniej niz przyjeta tolerancja bledu (= 0.1).
Innymi stowy — prawdopodobieristwo, ze taki wynik testu zaistniat przy oso-
bie odpowiadajacej nieszczerze na pytania relewantne jest rowne: Z% (np.

0,2%)”.

10 Zob. m.in. R. Nelson, M. Handler, . Shaw, M. Gougler, B. Blalock, Ch. Russell, B. Cush-
man, M. Oelrich, Using the Empirical Scoring System, ,Polygraph” 2011, Vol. 40, No. 2, APA.
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Generalizacja
nrl

Zapis poligraméw
po wykonaniu testu
technika Utah ZCT PLC

Rys. 1. Przyktad generalizacji stosowanej w badaniach poligraficznych.

II. Zgodnie z zatozeniami testu CIT (z ang. concealed information test) — oso-
ba, ktéra dokonata danego czynu bedzie w stanie rozpozna¢ podczas te-
stu kluczowy przedmiot (znany wylacznie sprawcy i sledczym), umiejsco-
wiony w sekwengji pytan posréd przedmiotéw kontrolnych. Z powodu
réznic w znaczeniu krytycznego bodzca wzgledem bodZzcéw kontrolnych
— z punktu widzenia winnego, ktéry rozpoznaje kluczowa odpowiedz,
nastapia w reakcji na bodziec krytyczny specyficzne mimowolne zmiany
w pobudzeniu fizjologicznym badanego uwarunkowane aktywnoscig au-
tonomicznego uktadu nerwowego.

Powyzsza generalizacja ta daje podstawe do formutowania zdan typu:
R, -, Osoba Aj rozpoznaje zdarzenie p 7.

Podobnie jak w przypadku technik pytari poréwnawczych — stosujac tech-
nike CIT, mozliwe jest sprecyzowanie prawdopodobieristwa danego rezultatu
testu. Uprawnione jest zatem nastepujace uzasadnienie zdania R : ,Zareje-
strowano 6 wykreséw testu CIT (po jednym dla kazdego z podtestéw). Na
podstawie analizy danych testowych, zgodnie z systemem Lykkena, opar-
tym na danych z komponentu EDA, uzyskano ogélny wynik: X/Y pkt. przy
Z podtestach CIT — np. 7/12 pkt przy 6 podtestach CIT. Prawdopodobien-
stwo, ze taki rezultat testu mégt zostaé wytworzony przez badanego, ktéry
nie rozpoznat kluczowych faktéw zwiazanych z przedmiotowym zdarzeniem,
wynosi: P (np. 8%)”.
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Generalizacje, chociaz niezbedne w toku rozumowan dowodowych, moga
by¢ niebezpieczne dla poprawnosci rozumowar, zwlaszcza gdy nie s wyrazone
wprost, okreslone w odniesieniu do ich zasi¢gu, poziomu abstrakeji, wspéStezyn-
nika modalnego, czyli wyrazenia, ktdrego trescig jest opisowe podanie czgstotli-
wosci wystgpowania jakis zjawisk, empirycznej niezawodnosci — ogélnie: sity''.
Dlatego réwnie waznym zabiegiem jak ich stosowanie, jest ich krytyczne weryfi-
kowanie w celu zminimalizowania zagrozen z nimi zwiazanych.

Inny metodologiczny model $ledztwa — narracyjny — to budowanie
scenariuszy zdarzenia, odtwarzajacych mozliwy przebieg akeji przestgpezej,
w obrebie ktérego daje si¢ wyrdzni¢ stany rzeczy czy zdarzenia, ktére mialy
lub mogly mie¢ miejsce w pewnym fragmencie rzeczywistoéci. Jednym z ta-
kich zdarzeri moze by¢ fakt wykonania badania poligraficznego, ktére dato
podstawy do wysnucia dalszych wnioskéw, niezbednych dla prowadzenia ko-
lejnych czynnosci sledczych czy procesowych.

Najnowszym i chyba najbardziej optymalnym modelem jest tzw. model
hybrydalny, ktéry powstat w 2009 roku za sprawg prac badawczych E Bex
i Susan van den Braak. Model ten faczy mozliwosci dwéch wymienionych
wczesniej teorii. Podobnie jak w nurcie narracyjnym, generowane sa hipo-
tetyczne scenariusze zdarzen, ale kazdy element tego scenariusza moze mieé
podbudowe dowodowa przez argument dowodowy, stworzony zgodnie z mo-
delem argumentacyjnym.

Wynik badania poligraficznego jest zdaniem formutowanym przez eksper-
ta po dokonaniu oceny zrealizowanych testéw. Zdanie to zawiera informacgje,
np. ,osoba A, zna szczegbly zdarzenia, cho¢ temu przeczy”, za$ nosnikiem tej
informacji jest tre$¢ tego zdania czyli twierdzenie, pod warunkiem jednakze,
ze jest ono zrozumiale, czyli wyposazone w znaczenie — co jest, z kolei, jednym
z warunkéw intersubiektywnej kontrolowalnosci. Na potrzeby tego artykutu
zostang zaprezentowane przyktady wynikéw uzyskanych w badaniu ,w kon-
kretnej sprawie” (jednowatkowym), zakonczonym zaliczeniem badanego do
zbioru ,RI” (z ang. recognition indicated) — jako osoby rozpoznajacej kluczowe
fakty zwiazane ze zdarzeniem po zastosowaniu przez eksperta techniki CIT oraz
do zbioru ,DI” (z ang. deception indicated) — w przypadku zastosowania jednej
z technik pytari poréwnawczych. Zatem wynik R badania poligraficznego, ob-
jety zakresem niniejszego artykutu, moze mie¢ posta¢ jednego z dwoéch zdari:

R .

2°»
oraz

Osoba A rozpoznaje zdarzenie p .
J n

""'W¥. Twining, Rethinking Evidence. Exploratory Essays, Cambridge University Press, Cambridge
20006, s. 334-335.
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R

3‘ »
typowo reaguje osoba nieprawdomdéwna (odpowiadajaca nieszczerze na tego

Osoba A, reagowata na pytania relewantne testu nr 1 w sposéb, w jaki

rodzaju pytania)”.
R, iR, saopiniami eksperta (nazwijmy go E), dlatego mozna powiedzie¢,
ze:
T, E twierdzi, ze R,”
a takze — ,
T .  E twierdzi, ze R 3”.

2 »

Jesli E twierdzi, ze ,,p”
— to wtedy ,,p”

T,:E twierdzi, ze R3

Rys. 2. Struktura inferencyjna.

Sama przestanka (informacja) nie stanowi jeszcze dowodu. Moze nim si¢
sta¢, o ile nadaje si¢ ona do uzycia w rozumowaniu inferencyjnym (z ang.
inferential reasoning) — czyli, méwiac najprosciej, rozumowaniu posrednims;
owo ,nadawanie si¢” jest cecha podstawowa i wspdlng dla wszystkich do-
wodéw'2. Majac na uwadze zaprezentowany przyklad, oznacza to, ze sama
informacja R, nie jest jeszcze dowodem, a dokonywana przez prowadzacego
$ledztwo inferencja, transformujaca wynik badania poligraficznego w dowéd,
miataby nastepujaca postac: jezeli T, to R,,. To samo dotyczy zdan T, oraz R,
oraz inferencji: jezeli T, to R,. Dopiero uznanie tych inferencji wprowadza
zdania R, lub R, do materiatu dowodowego®’.

Nalezy rozr6zni¢ dowdd bezposrednio relewantny od dowodu posrednio
relewantnego (inaczej meta-dowéd). Dokonat tego D. A. Schum. Wedlug
niego informacja b¢dzie dowodem bezposrednio relewantnym, jesli nadaje
si¢ do roli przestanki lub innego elementu rozumowania, prowadzacego do
istotnej hipotezy $ledczej lub wprost do faktu gléwnego, ktéry powinno sig

2 Thidem, s. 438.
3 A. Stein, Foundations of Evidence Law, Oxford University Press, Oxford 2005, s. 35.
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udowodni¢. Natomiast dowodem posrednio relewantnym, (okreslanym tez
jako pomocniczy czy positkowy) bedzie taka informacja, ktéra zawiera tre-
§ci ,szacujace” wagg dowodu bezposrednio relewantnego. Zatézmy zatem, ze
zdania typu R oraz T wchodza w skfad materialu dowodowego. W naszym
przypadku, jesli osoba badana byta podejrzanym, wynik badania poligraficz-
nego bedzie stanowit dodatkowy, ,,obciazajacy” ja materiat.

Sledztwo mozna interpretowaé jako wielokrotny, powtarzajacy si¢ pro-
ces generowania, testowania i uzasadniania réznych hipotez wyjasniajacych
poszczegdlne kwestie danej sprawy. Konkluzja argumentu dowodowego
przybiera posta¢ hipotezy, ktéra moze by¢ sktadnikiem opisu danego splo-
tu wydarzed. Hipotezy skiadaja si¢ na scenariusz przestgpstwa'®. Przed
inkorporowaniem danej hipotezy do gtéwnego scenariusza zdarzenia (czy-
li takiego, ktéry najlepiej wyjasnia caloksztatt okolicznosci przestgpstwa),
nalezy ja przetestowaé w celu wyeliminowania ewentualnego falszywego
wskazania, ktére ona eksponuje®.

Podstawowym zalozeniem modelu hybrydalnego jest to, ze historie
przybierajace forme ,sieci przyczynowych” (z ang. causal networks), moga
by¢ wykorzystywane do wyjasnienia explananda (fakty, ktére musza by¢
wyjasnione) oraz to, ze owe sekwencje stanéw rzeczy i zdarzen, a wiasci-
wie ich poszczegélne sktadniki moga by¢ potwierdzane lub negowane przez
wykreowane argumenty, na podstawie materialtu dowodowego sprawy czy
ogdlnej, zdroworozsadkowej wiedzy. Dodatkowo, argumenty moga tez po-
stuzy¢ do szczegétowej weryfikacji historii pod wzgledem jej wiarygodnosci
i spéjnosci. Zatem, w tym podejéciu oprécz rozumowania przez historig,
mozliwa jest i taka sytuacja, w ktérej wnioskuje si¢ ,0 historii” poprzez
wygenerowane argumenty, dzi¢ki czemu mozna ustali¢ jej dialektyczny
status, co bylo mozliwe w zakresie argumentéw w modelu argumentacyj-
nym'®. W podejsciu hybrydalnym konstruowane s tzw. argumenty dowo-
dowe, ktérych uzycie pozwala na wnioskowanie na podstawie materiatu
dowodowego o zdarzeniu mogacym zaistnie¢ podczas danego przestgpstwa.
Otrzymujemy zatem konkluzje, bedaca pojedynczym zdarzeniem, ktéra
konstytuuje histori¢ odtwarzajaca przebieg zdarzenia przestgpczego. Na
tej podstawie, mozna dokona¢ reprezentacji sposobu, w jaki poszczegél-
ne skladniki tworzace sekwencj¢ zdarzen sa ,wspierane” przez dostgpne

S, van den Braak, Sensemaking software for crime analysis, SIKS Dissertation Series No. 2010-12,
Universiteit Utrecht s.18.

Y E Bex, Evidence for a Good Story: A Hybrid Theory of Arguments, Stories and Criminal Evidence,
Groningen 2009, s. 23.

16 Ibidem, s. 108.
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w sprawie dowody'. Omawiang konstrukcj¢ zaprezentowano graficznie na

rysunku 3.
Historia Argument Argument
dowodowy dowodowy
API ZDARZENIEI =| ZDARZENIE lf—bl ZDARZENIE |
A A
Materiat
dowodowy » p
|DOWOD | |DOWOD |

Rys. 3. Graficzna reprezentacja zatozen modelu hybrydalnego $ledztwa.
Zr6dto: S. van den Braak, op. cit., s. 62.

W hybrydalnym modelu $ledztwa, generalizacje przyczynowe stuza do
staczenia” ze sobg elementéw historii, zaznaczajac relacje przyczynowe i tem-
poralne wystgpujace pomiedzy nimi, za$ uogélnienia dowodowe uzasadniaja
wnioskowanie od dowodéw do pojedynczych zdarzen, bedacych konkluzjg
stworzonego argumentu. Zatem, te pierwsze reprezentuja ,harracyjne infor-
macje” dotyczace danego zdarzenia przestgpczego, zas$ te drugie dotycza in-
formacji dowodowych'®.

Rozwazmy teraz mozliwo$¢ uzycia wyniku badania poligraficznego w po-
dejsciu hybrydalnym. Zatézmy, ze $ledczy stworzyli kilka alternatywnych sce-
nariuszy zdarzeri, odzwierciedlajacych mozliwy przebieg akeji przestgpezej.
W jednym z nich podejrzanym jest osoba A, ktéra byla obecna na miejscu
zdarzenia zaraz po przyjezdzie policji. Organ procesowy wydat postanowienie
o wykonaniu badania poligraficznego wobec naszego podejrzanego. Biegly
przeprowadzit test zgodnie z zasadami techniki Utah ZCT PLC i sformuto-
wat nastepujace zdanie:

R;: ,Osoba A, odpowiadata na pytania relewantne testéw w sposob, w jaki ty-
powo reaguje osoba prawdomdéwna (odpowiadajaca szczerze na tego rodzaju

pytania)”.

17 S. van den Braak, op. cit., s. 68.
18 Tbidem.
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Argument stworzony na podstawie takiego twierdzenia ,ostabit” wiary-
godnos¢ wygenerowanego scenariusza zdarzenia z udziatem A, (sytuacj¢ ob-
razuje rys. 4).

Argument
dowodowy z zeznan
swiadka o konkluzji:
Aj jest sprawea

l

Argument 1

Aj jest
]gi i .| Stanrzeczy .| Stanrzeczy
odejrzanym . .
podejrzam lub zdarzenie lub zdarzenie
Argument
dowadowy o Argument 2
konkluzji Ry

Rys. 4. Dwa przeciwstawne argumenty dotyczace tego samego elementu hipotetycznej
historii.

Wszystkie scenariusze zdarzen na etapie $ledztwa majg hipotetyczny
charakter. Dopiero po wydaniu prawomocnego wyroku wiadomot, czy
ktérakolwiek z historii stworzonych w ramach postgpowania przygotowaw-
czego byla prawdziwa. Argument nr 1 wspiera hipotezg, ze A, jest podejrza-
nym, za$ argument nr 2 jg obala. Ktdry z nich jest silniejszy, zalezy od ich
metodologicznej poprawnosci. Aby oceni¢ ich ,,wage”, nalezatoby stworzy¢
meta-dowody, dotyczace rozpoznawanego zdarzenia jako faktu jednostko-
wego. Moglyby one dotyczy¢ nast¢pujacych kwestii: Czy w przypadku nr
1 $wiadek byl w ,pozycji, aby wiedzie¢” czy ,p”? Czy uzycie generalizacji
zastosowanej do osiaggnigcia takiej konkluzji byto uzasadnione w konkret-
nych okolicznosciach? Czy $wiadek mial jakie$ powody do sktadania fat-
szywych zeznan? Czy skladat zeznanie pod przysiega? Czy w przypadku nr
2 ekspert byt wiarygodny jako zrédto? Czy poprawnie przeprowadzit bada-
nie poligraficzne? Czy prawidlowo zinterpretowal zapis poligraméw? Czy
prawidlowo skonstruowat testy? Wreszcie — czy nie jest to czasem rzadki
przypadek nietrafnej opinii zawierajacy si¢ we wskazanym przez eksperta
prawdopodobienstwie btedu? Do zadan $ledczych nalezy rozwazenie, ktéry
ze skonstruowanych scenariuszy jest bardziej wiarygodny, ale mozna to zro-
bi¢ dopiero po uzyskaniu petnego materiatu dowodowego.
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Nie ma zadnych powodéw do uznawania ekspertéw za osoby nieomylne,
dlatego argumenty zawarte w ich opininiach nalezy traktowa¢ jako podwazal-
ne. Logika podwazalna jest przyktadem logiki niemonotonicznej, dotycza-
cej takiego typu rozumowan, w ktérych raz dowiedziona konkluzja nie musi
pozostaé wazna, moze zosta¢ podwazona, gdy okolicznosci ulegna zmianie®.
Art. 200 §3 KPK méwi, ze: ,,Osoby, ktére braly udzial w wydaniu opinii,
moga by¢, w razie potrzeby, przestuchiwane w charakterze bieglych, a oso-
by, ktére uczestniczyly tylko w badaniach — w charakterze $wiadkéw”. Jesli
zatozymy, ze rezultat badania poligraficznego dat podstawe do sformutowa-
nia hipotezy w gtéwnym scenariuszu rozpoznawanego w $ledztwie zdarze-
nia, mozliwe sa trzy sposoby przeprowadzenia krytyki (skonfliktowania)
takiego argumentu: atak na konkluzje, atak na przestanki i atak na regule
wnioskowania uzyta w argumencie”. Ewentualnosci te ilustruje nastgpujacy
schemat:

\
Konkluzja _. Konkluzja
l Konkluzja
.
Przestanka Przestanka
PODCIECIE
OBALENIE [rebut] [und £ 1]
undercu
Przestanka .7 Konkluzja
ARGUMENT 4
Przestanka
ATAK NA
PRZEStANKE

Rys. 5. Sposoby ataku na argumenty.
Zrédlo: S. van den Braak, op. cit.

19 J. Malinowski, Rola oczekiwarn w rozumowaniach, ,Ruch Filozoficzny”1996, Vol. 53, nr 4,
s. 579.
2 S. van den Braak, op. ciz., s. 28.
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Nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktérej przestanki beda prawdziwe, lecz
otrzymana na ich podstawie konkluzja okaze si¢ fatszywa lub niewystarczaja-
co uzasadniona. Argument moze zosta¢ bowiem obalony (z ang. rebut) przez
kontrargument z przeciwna konkluzja, jak réwniez istnieje ryzyko zakwestio-
nowania uzycia w danych okolicznosciach przyjetej reguty wnioskowania. Przy-
ktadem tego ostatniego ataku jest wykazanie (po badaniu z wykorzystaniem
techniki CIT), ze badany poznat szczegdly przestgpstwa, o ktérego popetnienie
byt podejrzewany, w inny sposéb niz przez bezposredni udziat w tym zdarzeniu
(m.in. z mediéw lub podczas wezesniejszego przestuchania)®'.

Po ustaleniu, ktéry z argumentdw jest silniejszy, dzigki dowodom posred-
nio relewantnym moze zosta¢ ustalony tzw. dialektyczny status argumentéw
(z ang. dialectical status)*. Dotyczy on interakeji mi¢dzy argumentami i kontr-
argumentami. W tym sensie mozna wyrézni¢ trzy rodzaje statusu argumen-
tu: zasadny (z ang. justified argument) — czyli taki, ktéry wygrywa w starciu
z kontrargumentami; odrzucony (z ang. overruled argument) — czyli taki, ked-
re przegrywa ,starcie” i ostatni — neutralny, ,remisujacy”, dajacy si¢ obroni¢
(z ang. defensible argument) — pozostawiajac ,starcie” argumentéw nierozstrzy-
gnicte®. Jesli przyjmiemy na przyklad, ze argument R, jest z pewnych wzgle-
déw silniejszy niz argument z wyjasnieri nie przyznajacego sie do winy A , wte-
dy ten pierwszy mozna okresli¢ jako zasadny, a drugi jako odrzucony.

Istotnym fenomenem jest tzw. przywrécenie (z ang. reinstatement) argu-
mentu”. Nawet jesli z jakichs wzgledéw bedziemy preferowad argument do-
starczony przez E, moze on zosta¢ obalony przez argument nowy, zawierajacy
konkluzje: ekspert, ktéry wydat opini¢ poligraficzng jest niewiarygodny albo
dokonat zlej interpretacji wynikéw itp. Tym samym — nowy argument moze
»przywréci¢” argument podnoszony przez badanego (odmowa przyznania si¢
do winy), ktdéry na poczatku zostal uznany za obalony. Zjawisko przywré-
cenia potwierdza wymag, ze aby mozna bylo rozwaza¢ wzajemne interakcje
miedzy argumentami i oceni¢ ich dialektyczny status, nalezy najpierw uzy-
ska¢ wszystkie relewantne dowody oraz informacje dostgpne w sprawie.

2 Zawielce nieodpowiedzialne nalezy uznaé podawanie przez §ledczych do publicznej wiadomosci,
przed zakoriczeniem postgpowania przygotowawczego, szczegblowych okolicznosci danego
przestgpstwa, np. narzedzia zbrodni czy wszystkich skradzionych przez sprawcéw przed-
miotéw. Niestety, takie przypadki zdarzaja si¢ do$¢ czesto.

22 H. Prakken, Analyzing reasoning about evidence with formal models of argumentation, ,Law,
Probability and Risk” 2004, No. 3, s. 5.

» H. Prakken, G. Sartor, A Logical Analysis of Burdens of Proof, [w:] Legal Evidence and Proof:
Statistics, Stories, Logic, eds. H. Kaptein, H. Prakken, B. Verheij, Ashgate Publishing, Farnham
2009, s. 233.

2 F. Bex, B. Verheij, Accepting the Truth of a Story about the Facts of a Criminal Case, [w:] Legal
Evidence..., op. cit., s. 171.
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Analiza wiarygodnosci opinii z badania poligraficznego powinna
uwzglednia¢ nastgpujace problemy:

1. Jak wiarygodny jest E jako ekspert?

2. Czy E jest ekspertem w zakresie badan poligraficznych?

3. Z czego, zdaniem E, wynikaja zdania R » R, lub R

4. Czy E jest osobiscie rzetelny jako zrédlo?

5. Czyzdania R, R,lub R,sa spéjne z twierdzeniami innych ekspertéw?
6. Czy twierdzenia E bazuja na materiale dowodowym?

Ad. 1.1 2.

Problemy nr 1 i 2 odnosza si¢ do kwalifikacji i whasciwosci osobistych eksperta.
Kwalifikacje mogg by¢ potwierdzone przez certyfikaty (wydane np. przez insty-
tucje zatrudniajaca eksperta lub przez stowarzyszenie zawodowe)”, wiadectwa
ukoriczonych szkolen, dorobek naukowy itp. Odpowiedzi na te pytania nale-
zy réwniez poszukiwaé w biografii eksperta, posiadanych przezen referencjach
oraz w opiniach panujacych na jego temat w §rodowisku branzowym. Wazne
jest, aby certyfikat poligrafera byl aktualny ze wzgledu na rozwdéj badan na-
ukowych i technologii zwiazanej z badaniami poligraficznymi®. Jesli ekspert
jest bieglym instytucjonalnym — dobrze, by jego placéwka badawcza posiadata
akredytacj¢ przyznang przez odpowiedni organ. Zapewnia ona odpowiednie
wymogi jakosciowe, niezmiernie istotne takze w innych ekspertyzach.

Ad. 3.

Problem nr 3 jest zdecydowanie najwazniejszy. Dotyczy bowiem podstaw opi-
niowania, czyli generalizacji, umozliwiajacych budowe argumentu. Jesli genera-
lizacja taka uzyta zostanie w rozumowaniu dowodowym, mozna ja wtedy okre-
§li¢ jako generalizacj¢ dowodowa. Umozliwia ona wnioskowanie od przestanek
do konkluzji, wptywajac przez to na sit¢ danego argumentu dowodowego; staje
si¢ spoiwem scalajacym dany argument?.

» Na przyklad w Agencji Bezpieczeristwa Wewngtrznego istnieje specjalna procedura dla kan-
dydatéw na bieglych, zakoriczona wpisem do Centralnej Ewidencji Ekspertéw Opiniujacych
i wydaniem stosownego zaswiadczenia przez Szefa ABW. Powszechnie uznawane na $wiecie s3
certyfikaty ukoriczenia specjalistycznego kursu w placéwce szkoleniowej akredytowanej przez
American Polygraph Association.

¢ American Polygraph Association wymaga od swoich czlonkéw uczestnictwa w szkoleniu kon-
tynuacyjnym trwajacym co najmniej 30 godzin raz na dwa lata.

7 F Bex, S. van den Braak, H. van Oostendorp, H. Prakken, B. Verheij, G. Vreeswijk, Sense-
making software for crime investigation: how to combine stories and arguments?, ,Law, Probability

and Risk” 2007, No. 6, s. 146.
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Ekspert, na zyczenie organu procesowego, powinien przedstawi¢ swéj tok
rozumowania, na podstawie ktérego doszedt do takich a nie innych wnio-
skéw. Powinien wskaza¢, jaki rodzaj logiki byl podstawa jego wnioskowa-
nia, co stanowilo dla niego przestanki, prowadzace do wysnucia okreslonych
wnioskéw. Co wigcej, powinien okresli¢ rodzaj wykorzystanych generalizacji
oraz dokona¢ uzasadnienia ich uzycia w konkretnych okolicznosciach bada-
nia. Ewentualnie powinien wskaza¢ wyjatki mogace wptywa¢ na nieadekwat-
no$¢ uogélnien oraz ocenié, czy one zachodza.

Ad. 4.

Problem nr 4 interpretowaé mozna jako problem dotyczacy jakosci pracy
eksperta. Przede wszystkim chodzi tu o poprawno$é zastosowanej metody
badania poligraficznego. Organ procesowy moze zapytaé, czy metoda uzyta
przez bieglego jest wystandaryzowana. Uzywanie takich metod jest bowiem
warunkiem ,intersubiektywnej kontrolowalnosci” opinii z badania poligra-
ficznego. Odpowiedz eksperta powinna by¢ twierdzaca, a ponadto powinien
wskaza¢ instytucje czy stowarzyszenie, ktére opracowato owe standardy.

Warto przypomnie¢, ze za poprawng i dopuszczalng do prakeycznego sto-
sowania uchodzi metoda o dokfadnosci ustalonej w toku niezaleznych, opu-
blikowanych badani oraz szeregu dalszych whasciwosci. Zgodnie ze standardem
American Polygraph Association, obowiazujacym od 2012 r., do celéw wykry-
wania nalezy wykorzystywaé techniki o wartosci diagnostycznej nie mniejszej
niz 80% i odsetku wynikéw nierozstrzygnietych nie wickszym niz 20%.

Natomiast w przypadku badari dowodowych, kryterium doktadnosci jest
podwyzszone do minimum 90%. W sprawozdaniu z badania nalezy poinfor-
mowac¢ zleceniodawcg o wartosci diagnostycznej oraz krétko opisaé sposib
rozumienia tego pojecia. Zleceniodawca moze zapyta¢ o sposdéb ustalenia war-
tosci diagnostycznej konkretnej metody, wtedy ekspert mégtby powota¢ si¢ na
raport APA z 2011 r. dotyczacy walidacji technik wykorzystywanych w bada-
niach poligraficznych i przedstawi¢ wnioski wyplywajace z tego dokumentu.

W zamieszczonych ponizej tabelach zaprezentowano wykaz potwierdzonych
naukowo technik przeznaczonych do réznych typéw badas (tabela 1) oraz
zestawienie wickszosci formatéw testowych, ktére sa sktadowymi tych technik
(tabela 2). Wszelkie modyfikacje technik badani poligraficznych w zakresie kate-
gorii i sekwencji pytari testowych, sposobu ich omawiania, a takze regut rejestro-
wania danych testowych i metod analizy sg absolutnie niedopuszczalne! W razie
ewentualnych modyfikacji badajacy powinien to wyraznie zaznaczy¢, uzasadni¢
i scharakteryzowac zastosowang technike jako eksperymentalna.
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Tabela 1. Lista technik dopuszczonych do badari poligraficznych zgodnie ze standar-

dem APA 2012
Techniki dowodowe (na potrzeby T(?cllln lk(;]l:]aiidan h Techniki wykryweze,
badati di 2 b/ wielopodmiotowye ( Al )
adan dla organéw procesowye e ) pozostale badania
metoda analizy danych it Lo rontacyjye metoda analizy danych
/ metoda analizy danych

US Federal You-Phase / ESS? USAF MGQT® / ESS USAF MGQT / skala 7-poz.

. $rednia dokladnosé: 90,4% . $rednia dokladnosé: 87,5% . $rednia dokladno$é:

*  nierozstrzygniete (INC): 19.2% | ¢ nierozstrzygniete (INC): 17% 81,7%

o czulo$é na ktamstwo o caulodé: 72,9% *  nierozstrzygniete (INC):
(sensitivity*): 84,5% . specyficznosé: 70% 19,7%

o specyficznosé (specificity®):

75,7%

. czulosé: 78,3%
. specyficznosé: 53,8%

ZCT (Federal, Utah) / ESS
. doktadnosé: 92,1%
o INC:9,8%

. czulosé: 81,7%

. specyficznosé: 84,6%

Federal You-Phase / skala 7-poz.
. dokladnosé: 88,3%

* INC:16,8%

o czulosé: 84,5%

. specyficznosé: 75,7%

CIT (GKT) / system Lykkena
. dokladnosé: 82,3%

o INC:0,1%

. czutosé: 81,5%

. specyficznosé: 83,2%

Utah ZCT (réine wersje ogétem) /
Utah

. doktadnosé: 93%

o INC: 10,7%

. czuloéé: 85,3%

. specyficznosé: 80,9%

Federal ZCT / skala 7-pozycyjna
o dokladnosé: 86%

o INCG:17,1%

. czulo$é: 85,8%

*  specyficanosé: 58,1%

DLST (TES) / skala 7-poz.
o dokladnosé: 84,4%
o INC:8,8%

. czulosé: 74,8%

* specyficznosé: 79,2%

Utah ZCT DLC / Utah

. doktadnosé: 90,2%
o INCG: 7,3%

. czulosé: 81,5%

specyficznosé: 85,7%

Federal ZCT /

skala 7-poz. dowodowa’
*  dokladnosé: 88%
o INC:8,5%

. czulo$é: 80,4%

*  specyficanosé: 80,9%

DLST (TES) / ESS
. dokladnosé: 85,8%
o INC: 9%

o czulosé: 80,9%

. specyficznosé: 75,1%

Utah ZCT PLC / Utah

. doktadnosé: 93,1%
o INC:7,7%

. czuloéé: 860,7%

. specyficznosé: 83,3%

Backster You-Phase / Backster
o dokladnosé: 86,2%

o INC: 19,6%

. czulo$é: 83,0%

o specyficanosé: 55,6%

Utah ZCT RCMP (v.1) / Utah
. doktadnosé: 93,9%

o INC: 18,5%

. czuloéé: 83,3%

* specyficznosé: 70%

1ZCT / HSS

. doktadnosé: 99,4%

o INC:3,3%

. czutosé: 97,7%

. specyficznosé: 94,6%

MQTZCT / Matte
o dokladnosé: 99,4%
INC: 2,9%

o czulodé: 96,7%

o specyficznosé: 96,3%

Zrédto: American Polygraph Association, Meta-Analytic Survey of Criterion Accuracy of Validated Techniques,

»Polygraph” 2011, Vol. 40, No. 4.
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Tabela 2. Zestawienie wybranych formatéw testowych, bedacych sktadowymi technik
badan poligraficznych, ktére zostaly poddane walidacji i dopuszczone do okreslonych

typéw badan (zob. tab. 1)

Technika Gléwne zalozenia; struktura testow
*  diagnostyczny jednowatkowy® test pytari poréwnawezych (CQT) z dwoma pytaniami
relewantnymi (3-5 wykreséw; zalecana rotacja pytan poréwnawczych lub

relewantnych)
. sekwencja pytari: N1°, ScR™°, S1'%, C1'%, R1%, C2, R2, (3, 52
¢ analiza numeryczna:
US Federal You- - zgodnie z systemem federalnym (skala 7-poz.): DI - gdy suma calkowita < 4 lub suma
Phase czastkowa (w ktrymkolwiek ze ,,spotéw”) <-3; NDI - gdy suma globalna > +4 i kaida
(Bi-Zone) z sum czastkowych > +1; INC - pozostale wyniki.

- zgodnie z systemem ESS: DI - gdy suma catkowita <-4 lub suma czastkowa
(w ktérymkolwiek ze .,spotow”) < -0; NDI - gdy suma globalna > +4. Wyjatek: jesli réinica
miedzy sumami czgstkowymi (spotami) o réznych znakach wyniesie wiecej niz 7 punktéw
(np. R1:5, R2:+9) - to INC.

INC - pozostale wyniki

*  diagnostyczny jednowatkowy test pytan poréwnawezych (CQT) z trzema pytaniami
relewantnymi (3-5 wykreséw; zalecana rotacja pytan poréwnawczych lub
relewantnych)

. sekwencja pytari: N1, ScR, S1, CI, R1, C2, R2, 52, C3, R3

*  analiza numeryczna:

- zgodnie z systemem federalnym (skala 7-poz.): DI - gdy suma calkowita <-6 lub suma

US Federal ZCT czgstkowa < -3; NDI - gdy suma globalna > +6 (= +4 w skali ,, 7pozycyjnej dowodowej”)

i kazda z sum czastkowych 2 +1;
INC - pozostale wyniki.
- zgodnie z systemem ESS: DI - gdy suma catkowita <-4 lub suma czastkowa
(w ktérymkolwiek ze ,,spotow”) <-7; NDI - gdy suma globalna 2 +2. Wyjatek: jesli réznica
miedzy sumami czgstkowymi o réznych znakach wyniesie wiecej niz 7 punktow - to INC.
Pozostate wyniki - INC.
*  diagnostyczny jednowatkowy lub wieloaspektowy test pytan pordwnawczych (CQT)
z trzema pytaniami relewantnymi (3 lub 5 wykreséw, serii)

. sekwencja pytan:

I'seria: I', ScR, N1, C1, R1, N2, (2, R2, N3, C3, R3

IL seria: 1, ScR, N2, C3, R2, N3, C1, R3, N1, C2, R1

111 seria: I, ScR, N3, C2, R3, N1, C3, R1, N2, C1, R2

. analiza numeryczna testu jednowstkowego:

Utah ZCT - zgodnie z systemem Utah: DI - gdy suma cafkowita < -6;

NDI - gdy suma globalna > +6; INC - pozostate wyniki.

- zgodnie z systemem ESS: jak wyzej - tj. przy wsaystkich testach ZCT z trzema pytaniami

relewantnymi.

analiza numeryczna testu wieloaspektowego:

- zgodnie z systemem Utah: DI - gdy suma catkowita <-6 i kaida suma czastkowa jest

ujemna lub ktérakolwiek suma czgstkowa <-3; NDI - gdy suma globalna 2 +6 i kaida
suma czgstkowa jest dodatnia; INC - pozostale wyniki.

*  wicloaspektowy lub wielowatkowy test pytan poréwnawezych (CQT) z dwoma,
trzema lub czterema pytaniami relewantnymi (3-5 wykresow; zalecana rotacja pytan
poréwnawezych lub relewantnych)
USAF MGQT . sekwencja pytari: N1, ScR, C1, R1, €2, R, C3, (R3, C4, R4)
*  analiza numeryczna:
- zgodnie z systemem ESS: SR - gdy ktérakolwiek suma czastkowa <-3; NSR - gdy
wszystkie sumy czastkowe 2 +1; pozostale wyniki - INC.
- zgodnie z systemem federalnym (skala 7-poz.): SR - gdy ktérakolwiek suma czastkowa < -3;
NSR - gdy kaida z sum czastkowych 2 +3; INC - pozostale wyniki.

-vl
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USAF MGQT
-v.2

. wielowatkowy test pytani poréwnawczych (CQT) z dwoma, trzema lub czterema
pytaniami relewantnymi (3-5 wykresow; zalecana rotacja pytari poréwnawczych lub
relewantnych)

. sekwencja pytari: N1, ScR, C1, R, R2, C2, (R3, C3, R4, R5, C4)

¢ analiza numeryczna: identyczna jak pray wersji 1 USAF MGQT.

Utah MGQT

*  wicloaspektowy lub wielowatkowy test pytan poréwnawczych (CQT) z czterema
pytaniami relewantnymi (3 lub 5 wykreséw; zalecana rotacja pytan poréwnawczych lub
relewantnych)

. sekwencja pytari: I, ScR, N1, C1, R1, R2, €2, N2 (opcjonalnie), R3, R4, €3, N3

*  analiza numeryczna:

- zgodnie z systemem Utah: SR - gdy suma calkowita <-6 i kazda suma czastkowa jest
ujemna lub ktérakolwiek suma czgstkowa <-3; NSR - gdy suma globalna 2 +6 i kazda
suma czastkowa jest dodatnia; INC - pozostale wyniki.

- zgodnie z systemem ESS: jak pray wszystkich testach MGQT ocenianych zgodnie
z systemem ESS (zob. USAF MGQT-v.1).

LEPET

¢ przesiewowy (wielowatkowy) test przedzatrudnieniowy dla organéw egzekwowania
prawa. Test pytan poréwnawczych (CQT) z trzema i czterema pytaniami relewantnymi
realizowany w kilku fazach/podtestach (3-5 wykresow; zalecana rotacja pytan
poréwnawczych lub relewantnych). Faza I odnosi si¢ do zagadnien bezpieczetistwa.
Faza Il dotycay predyspozycji do stuzby na danym stanowisku. Ewentualne watpliwosci
lub relewantne informacje przedstawione przez badanego weryfikuje sie w testach
poglebiajacych (,,rozbicia”).

*  sekwencja pytari:

faza I: N1, ScR, CI, R1, €2, N2, R2, (3, R3, C4, R4, C5

faza IT: N1, %R Cl R1, C2, R2, N2, C3, R3, C4

test .rozbicia”: N1, ScR, C1, R1, C2, R2, C3, R3, C4, R4, C5
analiza numeryczna: jak przy wszystkich testach M(;QT ocenianych zgodnie
7 systemem ESS lub systemem federalnym 7- -pozycyjnym.

DLST

¢ przesiewowy (wielowatkowy) test pytai pordwnawczych z ukierunkowanym klamstwem
(z ang. directed lie comp.irison) zawierajacy dwa pytania relewantne (zasadniczo 1
wykres; moze by¢ wigcej w praypadku zakloconych danych lub braku rozstrzygniecia)
. sekwenqa pytan: N1, N2, ScR, C1, R1, R2, C2, R1, 1{2 CL, R1,R2, C2
¢ analiza numeryczna:
- zgodnie z systemem ESS: tak jak przy wszystkich testach MGQT.
- zgodnie z systemem federalnym (skala 7-poz.): SR - gdy duma calkowita < -4 Tub
ktorakolwiek suma czastkowa <-3; NSR - gdy kazda z sum czastkowych 2 +1 i suma
catkowita > +4; INC - pozostale wyniki.

CIT / GKT

. diagnostyczny test rozpoznania ze znanym rozwigzaniem (kluczem umieszczonym
posréd bodzcéw kontrolnych). Sklada si¢ z praynajmniej 3 podtestaw.
o przykladowa sekwencja pytari podtestu: C1, C2, C3, C4, R5, C6
¢ analiza numeryczno-rankingowa (zgodnie z systemem Lykkena): pierwszy bodziec
buforowy pomija sie w ocenie, nastepnym przypisuje si¢ wartosci: 2, 110 - kolejno od
nAJbardmeJ do na]mme] naczace] reakql w kanale EDA (wylacznie). Po zakonczeniu
testu CIT sumuje sie punktacje bodzeow kluczowych (R) z wszv@tkuh podtestow.
Prég decyzyjny dla stwierdzenia rozpoznania kluczowych faktdw awigzanych
z werylikowanym zdarzeniem jest rowny liczbie zastosowanych podtestéw CIT.
Wydamy zatem opinie: RI - gdy suma ocen hodzcw kluczowych 2 od liczby
podtestaw.
NRI (z ang. no recognition indicated) - gdy suma ocen bodzcow kluczowych jest mniejsza
od liczby przeprowadzonych podtestéw CIT.
NO - gdy zabraknie dostatecznej ilosci klarownych danych testowych do wydania opinii.
Koricowy rezultat moze hy¢ réwniez wyrazony liczbowo (na podstawie specjalnej tabeli
statystycznej) - jako prawdopodobieristwo nierozpoznania przez badanego ukrytych w tescie
kluczowych informacji.

Zrédto: opracowanie wlasne autora.



168 IBEK, GOLASZEWSKI

Przypisy do tab. 1 i tab. 2.

1 W dostownym ttumaczeniu z j. ang. — paired testing — ,badania sparowane”, ,testy dobrane w pary” — gdzie dwéch badaja-
cych bada co najmniej 2 osoby przedstawiajace sprzeczne wersje zdarzenia w taki sposéb, ze jedna z oséb z cata pewnoscia
ktamie.

2 Empirical Scoring System — empiryczny system oceniania; poparty dowodami naukowymi model numerycznej analizy
danych testowych; 6 cech diagnostycznych na wykresach; skala 3-pozycyjna: [+1, 0, -1] — dla wszystkich parametréw
z wyjatkiem EDA ocenianym w przedziale [+2, 0, -2].

3 Odsetek prawidiowych (trafnych) opinii poligrafera na podstawie rezultatu danego testu, z wytaczeniem wynikéw nieroz-
strzygnigtych.

4 Z j. ang. sensitivity (czuto§¢, wrazliwo$¢) — odsetek prawidtowych wynikéw pozytywnych; nastawienie na wykrycie wpro-
wadzania w biad, zdolno$¢ do wyodr¢bnienia kwestii budzacych watpliwosci, stanowiacych zagrozenie (istotnych) dla
badanego; minimalizacja falszywych wynikéw negatywnych (blednie zaliczajacych reakcje badanego na pytania relewantne
jako typowe dla populacji 0séb szczerych).

5Z j. ang. specificity (specyficzno§¢, skonkretyzowanie) — odsetek prawidtowych wynikéw negatywnych; nastawienie na
weryfikacj¢ prawdoméwnosci, zdiagnozowanie problemu; zdolnoé¢ do wykluczenia zwiazku badanego z danym proble-
mem; minimalizacja fatszywych wynikéw pozytywnych (blednie zaliczajacych reakcje badanego na pytania relewantne jako
typowe dla populacji 0séb nieszczerych).

6 Usrednione dane dla obu wersji AFMGQT (1 i 2). Zblizone strukturalnie do tej techniki sa LEPET oraz Utah MGQT,
dlatego uznaje si¢ je za dopuszczalne, o ile beda zastosowane takie same metody analizy danych testowych, jak przy AFMGQT.

7 W skali ,,7-pozycyjnej dowodowe;j” prég decyzyjny dla opinii ,NDI” (z ang. no deception indicated) jest nieco obnizony niz
w tradycyjnej i wynosi +4. Dla opinii ,DI” pozostaje bez zmian (-6).

8 Wyrézniamy 3 rodzaje testéw pytan poréwnawczych: jednowatkowe (jednozagadnieniowe), wieloaspektowe (dotyczace
réinych aspektow tego samego zagadnienia) i wiclowatkowe (wiclozagadnieniowe — dotyczace réinych niezaleznych od
siebie zagadnient).

Rezultaty testéw jednowatkowych i wieloaspektowych okresla si¢ skrétowo jako: DI (z ang. deception indicated — stwierdzono

wprowadzanie w blad), NDI (z ang. 7o deception indicated — nie stwierdzono wprowadzania w biad), INC (z ang. inconclusive

— nierozstrzygnigte) lub NO (z ang. 7o opinion — brak opinii).

Natomiast w testach wielowatkowych uzywa si¢ stwierdzen SR (z ang. significant responses — znaczace reakcje), NSR (z ang.

no significant responses — brak znaczacych reakgji), INC i NO.

9 Z ang. neutral — neutralne (niezwiazane), np. ,Czy obecnie jest miesiac listopad?”

10 Z ang. sacrificed relevant — ,zwiazane poswigcone”, np. ,Jezeli chodzi o kradziez w sklepie jubilerskim przy ul. Marszat-

kowskiej — czy zamierza Pan/Pani odpowiada¢ zgodnie z prawda na kazde pytanie w tej kwestii?”

11 Z ang. symptomatic — symptomatyczne, np. ,Czy jest Pan catkowicie przekonany, ze zadam w tym tedcie tylko te pytania,

keére oméwilismy?”; ,,Czy obawia si¢ Pan, ze w tym teécie zapytam o co$ jeszcze — mimo obietnicy, ze tego nie zrobig?”

12 Z ang. comparison — poréwnawcze, np. ,,Czy przed 18 rokiem zycia kiedykolwick ukrad! Pan co$ ze sklepu?”

13 Z ang. relevant — relewantne (zwiazane), np. ,,Czy to Pan ukradt t¢ bizuterig?”

14 Z ang. introductory — wprowadzajace, np. ,Czy rozumie Pan/Pani, ze w tym teicie zadam tylko te pytania, ktére omé-

wiligmy?”).

Ad. 5.

Problem nr 5 nie jest do korica jasny. Jedli przyjaé, ze chodzi o przeprowa-
dzone przez innych ekspertéw, w tym samym celu, badanie poligraficzne tej
samej osoby (oséb A iAJ.), to albo uznaja oni, podobnie jak E, zdania R, lub
R, (i wtedy znajdzie zastosowanie zasada communis opinio doctorum), albo
uznajg jakie$ inne zdania i wtedy dojdzie do sporu. Jedli za$ spdjnos¢ wyniku
badan poligraficznych ma dotyczy¢ jego zgodnosci z innymi ekspertyzami
(np. przy poligraficznych badaniach wielopodmiotowych, konfrontacyjnych
lub innych badaniach kryminalistycznych) — wtedy sprawa rozstrzygnie si¢ na
etapie budowy scenariusza.
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Ad. 6.

Problem nr 6 dotyczy w istocie umiej¢tnosci perswazyjnych eksperta, a kon-
kretnie tego, czy bedzie on w stanie przekona¢ odbiorcg swojej opinii o po-
prawnosci przeprowadzonego wnioskowania, na podstawie zebranego ma-
teriatu (przede wszystkim wykreséw uzyskanych w toku zrealizowanych
testéw).

Ponadto, w plaszczyznie analitycznej, kontrola opinii weryfikuje odpo-
wiedzi na postawione pytania z punktu widzenia ich petnosci i jednoznacz-
nosci. Ekspert powinien unika¢ podczas formutowania wnioskéw konicowych
nastgpujacych zwrotéw: ,Nie mozna wykluczy¢, ze...”; ,Badany wykazuje
zwiazek emocjonalny ze zdarzenie/pytaniem”; ,Badany ktamie”; ,Badany
moéwi prawde”. Zamiast takich, niedorzecznych formul, biegly powinien
stwierdzaé, ze: ,Badany przy udzielaniu odpowiedzi na wykorzystane w te-
stach pytania relewantne reagowat tak, jak typowo reaguje osoba odpowia-
dajaca szczerze/nieszczerze na tego rodzaju pytania” (jedli ekspert postuzyt sie
testami pytad poréwnawczych, np. Utah ZCT, You-Phase, Federal ZCT);
ewentualnie ,Badany rozpoznaje/nie rozpoznaje zdarzenia X” lub ,Badany
zna szczegbly zdarzenia, cho¢ temu przeczy” (jesli zostata wykorzystana tech-
nika ukrytej informacji/wiedzy o czynie — CIT/GKT).

Na podstawie takich opinii ekspert nie dokonuje (co jest metodologicznie
poprawne) jednoznacznego stwierdzenia odnosnie szczerosci badanej osoby,
ale jej reakcje zalicza do pewnego zbioru — podobnych do siebie ze wzgledu
na takie a nie inne cechy — reakcji, a prawdopodobiefistwo trafnosci opinii
jest wyrazane doktadnoscia zastosowanej techniki badania i znaczeniem sta-
tystycznym uzyskanego rezultatu testu. Formutowanie niepoprawnych opinii
moze mie¢ tez przyczyng w tresci postanowienia o powolaniu bieglego, gdzie
nagminnie okresla si¢ cel badania jako ustalenie zwiazku emocjonalnego ba-
danego z danym zdarzeniem.

Powyzsze zalecenia odnosnie skutecznej obrony opinii poligrafera przed
krytyka merytoryczng mozna wlasciwie sprowadzi¢ do trzech podstawowych
kwestii:

* odpowiedniego wyszkolenia i doswiadczenia zawodowego eksperta,

*  przestrzegania standardéw wyznaczonych przez organizacje profesjonal-
ne i opierania si¢ wytacznie na danych naukowych,

* rzetelnej kontroli jakosci ekspertyz.
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Whnioski

Obowiazujace prawo przewiduje mozliwo$¢ przeprowadzania badan poligra-
ficznych zaréwno na etapie postgpowania przygotowawczego oraz postgpo-
wania sadowego. Ponadto, badanie poligraficzne moze odgrywa¢ istotna role
nie tylko w sprawach karnych, ale takze w innych obszarach dzialalnosci, np.
badaniach przedzatrudnieniowych i lojalnosciowych. Konstrukcje propono-
wane przez metodologiczne modele $ledztwa z powodzeniem nadajq si¢ do
wykorzystania przy tworzeniu opinii poligraficznych. Co wigcej, wynik bada-
nia poligraficznego nalezy traktowaé jako przyktad argumentu w $ledztwie.
Dzigki zaangazowaniu aparatury pojeciowej metodologicznego modelowania
Sledztwa, wzrastaja mozliwosci analizy i ewentualnej krytyki badari poligra-
ficznych wraz z identyfikacja stabych punktéw rozumowan. Warto jednak
pamigtaé, ze warunkiem realizacji wymienionych postulatéw jest ,intersu-
biektywna kontrolowalno$¢” opinii poligraficznych, ktéra zalezy od jakosci
wykonywanych badan, na ktérg skladaja si¢: wiarygodnos¢, rzetelnos¢ eks-
perta, korzystanie z wystandaryzowanych metod badawczych oraz popraw-
no$¢ procesu wnioskowania na podstawie zgromadzonego materiatu po wy-
konaniu badania poligraficznego.

Abstract
Selected questions in correctness of opinions expressed
in polygraph examinations

The article presents the theoretical grounds for forming opinions in polygraph
examinations and their practical application. Presented are the ways of con-
structing a polygraph expertise from the perspective of the argumentative mod-
el of evidence-based reasoning. The article also points at the ways of defending
the opinion against the potential criticism from the judicial body/commis-
sioning party. Moreover, it includes a detailed list of scientifically corroborated
techniques designed for various types of examinations.
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Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

Wykrywanie klamstwa przez nauczycieli

Wprowadzenie

Zdolnos¢ do rozpoznania, czy dziecko méwi prawde moze by¢ niejednokrot-
nie przydatna w pracy nauczyciela, podobnie jak w pracy psychologa czy na-
wet policjanta.

Wykrycie klamstwa w praktyce moze nastapi¢ przy uzyciu metod instru-
mentalnych (np. badania poligraficzne, zwane czasem w Polsce wariograficz-
nym), jak i nieinstrumentalnych. Obydwie te metody wykorzystywane s
gléwnie w pracy $ledczej lub przy selekcji kandydatéw do pracy w stuzbach
policyjnych i specjalnych.

Nieinstrumentalne metody detekcji klamstwa polegaja na obserwagji
i ocenie werbalnych i niewerbalnych symptoméw towarzyszacych ktamstwu.
Kazdy z nas czasem, na wlasny uzytek podejmuje si¢ takiej oceny rozmdwecy.

Ocena wiarygodnosci wypowiedzi rozméwcy polega zwykle na sprawdze-
niu, czy wypowiedz nie jest sprzeczna ze znanymi prawami przyrody, czy nie
jest sprzeczna z zasadami wiedzy i doswiadczenia zyciowego, a takze prawami
logiki. Czasami wiarygodnos¢ wypowiedzi ocenia si¢ przez znana juz uprzed-
nio prawdoméwno$é rozméwey. Te ostatnia oceniamy zwykle biorac pod
uwage opini¢ innych ludzi oraz informacje, czy wczesniej jakie$ ktamstwo
zostato rozmdéwey wykazane!'.

Zdarzaja si¢ jednak wypowiedzi, ktérych prawdziwos¢ jest niepewna,
a préba oceny ich w kategoriach prawda-falsz, na podstawie wyzej opisanych
przestanek niemozliwa. W takich sytuacjach zwykle prébuje si¢ oceni¢ wia-
rygodnos¢ na podstawie sposobu przekazywania tresci wypowiedzi, oceniajac
towarzyszacy jej gestykulacjg czy tzw. ruchy wyrazowe (mimiczne, pantomi-
miczne) oraz sama forme¢ wypowiedzi. Oceniajacy prawdziwo$¢ wypowiedzi

']. Widacki, Préby oceny prawdomdwnosci w procesie karnym, ,Palestra” 2012, 3—4, s. 13-18.
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na podstawie takich symptoméw, na ogét nie czyni tego w oparciu o jeden

wybrany symptom, ale caly ich zespét. Ruchy wyrazowe ( szczegélnie mi-

mika, ale takze pantomimika) moga by¢ niewerbalnymi (behawioralnymi)

symptomami ktamstwa. Symptomy klamstwa wyrazajace si¢ forma wypowie-
dzi, nazywa si¢ symptomami werbalnymi.

Na uzytek sledczy wypracowano specjalne, sformalizowane techniki oce-
ny prawdziwosci zeznari na podstawie wspomnianych symptoméw. Takimi
technikami sa np. BAI, SVA — Statement Validity Assessment — ocena wiary-
godnosci zeznan?, CBCA — Ciriteria-Based Contensed Analysis — kryterialna
analiza tresci’. Stosowanie tych technik nie wydaje si¢ mozliwe ani celowe
w szeroko pojetym procesie edukacyjnym. Jednak umiejetnos¢ rozpozna-
wania klamstwa na podstawie oceny wspomnianych werbalnych i niewer-
balnych symptoméw ktamstwa pozwalataby tez na skuteczniejsze, bardziej
precyzyjne i w sumie bardziej trafne odréznianie wypowiedzi prawdziwych
(szczerych) od fatszywych (ktamliwych) bez stosowania specjalnych technik,
co moze by¢ takze uzyteczne w pracy nauczyciela lub wychowawcy.

W literaturze, najczeéciej wskazywane sa nast¢pujace werbalne i niewer-
balne symptomy kfamstwa:

1. werbalne: nienaturalny ton glosu, wahanie si¢ podczas méwienia, pod-
niesiony ton glosu, bledy jezykowe, powtarzanie stéw, zdani lub ich nie
koficzenie, pauzy lub okresy milczenia podczas wypowiadanych zdar;

2. niewerbalne: unikanie kontaktu wzrokowego, niespokojne ruchy rak
i stép, gesty poprawiajace ubranie, duza czgstotliwo$¢ mrugania, doty-
kanie nosa, oczu, ust lub uszu, czeste zmiany pozycji ciala, manipula-
c¢ja przedmiotami znajdujacymi si¢ w poblizu, nerwowe ruchy rak lub
palcéw, drapanie si¢ po glowie, sztuczny usmiech, nerwowe przetykanie
Sliny*.

Vrij zestawit wyniki 39 badan z lat 19801999, dotyczacych trafnosci ob-
serwatoréw, oceniajacych ludzi obeych. Autorzy ci uzyskiwali od 31 do 63%
trafnych wskazan®. Srednia warto$¢ trafnych wskazari byla powyzej statystycz-
nej szansy, czyli powyzej 50%. Jest to wynik znacznie nizszy niz uzyskiwany

2 8.J. Ceci, M. Bruck, Jeopardy In the courtroom, American Psychological Association, Washing-
ton, DC 1995.

> U. Undeutsch, Beurteilung der Glaubbaftigkeit von Aussagen, [w:] Handbuch der Psychologie,
ed. U. Undeutsch, Vol. 11: Forensische Psychologie, Hogrefe, Gottingen 1967, s. 26-181.

* A. Vrij, Wykrywanie klamstw i oszukiwania. Psychologia klamania i konsekwencje dia praktyki
zawodowej, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagielloriskiego, Krakéw 2009, s. 93-94; P. Ekman,
Klamstwo i jego wykrywanie w biznesie, polityce i matzeristwie, Wydawnictwo Naukowe PWN,
Warszawa 2010.

> A. Vrij, op. cit.
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w badaniach poligraficznych®, a takze innych metodach badari akceptowa-
nych jako mogace dostarcza¢ dowodéw w procesie karnym. State uzyskiwa-
nie wynikéw powyzej statystycznej szansy dowodzi jednak, ze wskazania te
nie byly przypadkowe.

Warto zwréci¢ uwagg, ze pomimo niskiej wartosci diagnostycznej tej me-
tody detekgji ktamstwa, osoby prébujace stosowa¢ ja w praktyce, sa na ogét
przekonane, ze t3 metoda potrafig skutecznie odrézni¢ prawdoméwnego od
ktamcy.

Cel badan

Opublikowane ostatnio wyniki badari przedstawily najbardziej diagno-
styczne symptomy ktamstwa wedlug dwéch grup respondentéw: policjan-
téw (n=100) oraz psychologéw (n=101). Mozna zasadnie przypuszczaé, ze
badani podejrzewajac kogos o nieszczero$é, poszukuja w zachowaniu inter-
lokutora najbardziej diagnostycznych wedlug siebie symptoméw’.

W tej pracy podjeto probe sprawdzenia, na ktére symptomy (werbalne
i niewerbalne) zwracaja uwagg nauczyciele, uwazajac je za diagnostyczne, po-
zwalajace na trafne wykrycie kltamstwa. Nastgpnie poréwnano wyniki uzy-
skane u nauczycieli z wynikami uzyskanymi przez policjantow®.

Material i metoda

W badaniach wrzigto udziat 100 nauczycieli (n=100, liczby bezwzgledne sa
zatem réwne procentom: 100=100%) o specjalnosci nauczania wczesnosz-
kolnego (86 kobiet i 14 mezczyzn, Sredni wiek respondentéw wynosit 39 lat,
$redni staz pracy 13 lat), wybranych w drodze losowej.

Badani przez nas nauczyciele potwierdzili, ze w swej pracy musza niejed-
nokrotnie ocenia¢ prawdoméwnos¢ rozméweéw. Co wigeej, wigkszo$¢ z nich
stwierdzita, ze potrafi trafnie rozpozna¢ klamstwo, co jak wiemy z literatury
jest przekonaniem bezpodstawnym.

Badani byli proszeni o wypelnienie kwestionariusza sktadajacego si¢
z dwéch czgéci. W pierwszej, badani byli proszeni o okreslenie na tréjstop-
niowej skali czgstotliwo$¢ wystgpowania wymienianych w kwestionariuszu,
wybranych na podstawie literatury, symptoméw nieszczerosci. W drugiej cze-
$ci kwestionariusza ich zadaniem bylo przyporzadkowanie do réznych typéw

¢ A. Vrij, ap. cit.

7 J. Widacki, N. Mirska, M. Wronska, Werbalne i niewerbalne sympromy ktamstwa w ocenach
policjantéw i psychologéw, ,Problemy Bezpieczenistwa Wewngtrznego” 2012, nr 7.

8 Thidem.
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osobowosci wymienionych symptoméw nieszczerosei tak, aby wskazad te dla
nich najbardziej charakterystyczne.

Wyniki i ich dyskusja

Na podstawie uzyskanych wynikéw, uszeregowano symptomy klamstwa od
najbardziej do najmniej diagnostycznych (wedlug odpowiedzi responden-
téw). Unikanie kontaktu wzrokowego z rozméwca jest symptomem ktam-
stwa, na ktdrego czgste wystgpowanie wskazato az 71 (71%) nauczycieli.

Kolejnymi symptomami, wskazywanymi przez badanych jako wystepu-
jace czesto sa: wahania wystgpujace podczas méwienia-uzywanie wyrazen
»,Hmm.”, Eee..” oraz manipulacje przedmiotami znajdujacymi si¢ w poblizu
(kazdy zostal zaznaczony przez 49% respondentéw). O jeden procent mniej
uzyskat symptom, bedacy niespokojnym zachowywaniem si¢ wraz z czgstymi
zmianami pozydji ciata.

Wsréd symptoméw nieszczerosci wystepujacych czasami, najcze¢sciej za-
uwazalnym przez nauczycieli jest nienaturalny ton glosu (67% responden-
téw). Pauzy lub okresu milczenia podczas wypowiedzi zostaly zaznaczone
jako wystepujace czasami przez 60% badanych. Nerwowe przetykanie §liny,
drapanie si¢ po glowie oraz bledy jezykowe, powtarzanie stéw, zdan lub nie
koriczenie ich stanowily odpowiednio 58%, 57% i 55% zaznaczen.

Wedlug 34% badanych podczas klamania dziecko nigdy nie podnosi glo-
su. Zadaniem 27% respondentéw uwaza, ze syndrom ktamstwa, jakim jest
drapanie si¢ po glowie nie wystgpuje. Wzmozona czgstotliwo$¢ mrugania we-
dtug 26 % réwniez nigdy nie wystgpuje.

Badani mieli mozliwo$¢ dopisania niewymienionych w kwestionariuszu
symptoméw ktamstwa, po czym okresli¢ czestotliwo$¢ ich wystgpowania. Takim
symptomem, zauwazonym przez 6% badanych, jest czerwienienie sig, ktdre we-
dtug nauczycieli wystgpuje czgsto. Réwniez czgsto wystepujacymi symptomami,
nieuwzglednionymi w kwestionariuszu, a wpisanymi przez 3% respondentéw sa:
rozbiegany wzrok oraz placz. Ten pierwszy moze by¢ efektem uwzglednionego
w kwestionariuszu symptomu zdefiniowanego jako: brak kontaktu wzrokowego
z rozméwea. Podobne dodatkowe symptomy wymienili policjanci: pocenie si¢ —
7%, ptacz — 3%, czerwienienie si¢ — 3% oraz zmiana tematu — 2%.

Szczegbtowe wyniki badani czestotliwosci wystgpowania poszczegdlnych
symptoméw prezentuje tabelal.

Wedlug policjantéw w badaniach Widackiego i wspétautoréw” trzy naj-
czgéciej wskazywane symptomy to: unikanie kontaktu wzrokowego (72%,

? J. Widacki, N. Mirska, M. Wroriska, op. ciz.
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przy n=100), niespokojne zachowanie — czgste zmiany pozycji ciata (55%)
oraz niespokojne ruchy nég i stép (46%).

Symptomy wystgpujace czgsto, wedtug policjantéw, to: nienaturalny ton
glosu (70%), gesty poprawiajace ubranie (66%) oraz bledy jezykowe, powta-
rzanie stéw, zdar lub niekoriczenie ich (64%).

Symptomy niewystgpujace nigdy podczas ktamania, wedtug policjantéw,
to: drapanie si¢ po glowie (22%), duza czestotliwo$¢é mrugania (18%) oraz
nerwowe ruchy rak i palcéw (14%).

Respondenci zostali zapytani, czy wedlug nich ludzie o réznych typach
osobowosci beda przejawiali inne symptomy ktamstwa. Jesli uwazali, ze typ
osobowosci ma wplyw na przejawiane symptomy kfamstwa, to proszeni byli
o wypetnienie dalszej cz¢sci kwestionariusza, w ktdrej nalezalo przypisa¢
symptomy charakterystyczne dla oséb: introwertywnych, ekstrawertywnych
oraz neurotycznych.

Tabela 1. Czgstotliwo$¢ wystgpowania poszczeg6lnych symptoméw nieszczerosci

Wystepowanie
Lp. Symptom nieszczerosci (n=100)
czesto | czasami | nigdy
1. | Unikanie kontaktu wzrokowego z rozméwea 1% 26% | 3%
2. Niespokojne ruchy ndg i stép 42% 51% | 7%
3. Nienaturalny ton glosu 19% 67% | 14%
4. | Gesty poprawiajace ubranie 26% 57% | 17%
5. | Duza czestotliwos¢ mrugania 23% 51% | 26%
0. Dotykanie nosa, oczu, ust lub uszu 35% 50% | 15%
1. Niespokojne zachowanie, czeste zmiany pozycji ciala 48% 49% | 3%
8. | Manipulacje przedmiotami, znajdujacymi sie w poblizu 49% 40% | 11%
9. | Nerwowe ruchy rak lub paleéw (np. stukanie palcami o blat stolu) 35% 50% | 15%
10. | Drapanie si¢ po glowie 16% 5% | 27%
11. Wahania wystepujace podezas méwienia, uzywanie wyrazeri ,Hmm..”, , Fee..” 49% 44% | ™%
12. Sztuczny usmiech 29% 51% | 20%
13. Podniesiony ton glosu 12% 54% | 34%
14. Bledy jezykowe, powtarzanie stéw, zdar lub nie koriczenie ich 29% 55% | 16%
15. Nerwowe przelykanie sliny 33% 58% | 9%
16. Pauzy, okresy milczenia podezas wypowiadanych zdan 29% 60% | 11%
Inne (jakie)?........
Jesli udzielil Pan/Pani odpowiedzi na powyisze pytanie, prosze zaznaczy¢ w tabeli
7 jakg czestotliwosciy pojawia sig wskazany symptom
7. Czerwienienie si¢ 6% 6%
Rozbiegany wzrok 3% 3%
Placz 3% 3%

Zrédlo: Widacki J., Mirska N., Wrotiska M., Werbalne i niewerbalne symptomy klamstwa w ocenach polician-
téw i psychologdw, ,Problemy Bezpieczenistwa Wewnetrznego” 2012, nr 7.
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Wedlug 20% badanych nauczycieli te same symptomy klamstwa wyste-
puja u wszystkich dzieci bez wzgledu na ich otwarto$¢. Innego zdania byto
67% tej grupy zawodowej, zauwazajac réznice.

Nauczyciele dla dzieci zamknigtych w sobie, jako charakterystyczne symp-
tomy klamstwa wskazali: pauzy lub okresy milczenia podczas wypowiedzi
(zaznaczone przez 53 % respondentéw), unikanie kontaktu wzrokowego
z rozméweg (52% odpowiedzi). Wahania wystgpujace podczas méwienia,
uzywanie zwrotéw ,Hmm...”,”Eee..” zostalo zaznaczone przez 49% oséb.
O cztery procent mniej badanych zaznaczyto nerwowe przetykanie sliny.

44% policjantéw zaznaczylo unikanie kontaktu wzrokowego, a 42% po-
jawiajacy si¢ juz wczesniej symptom, polegajacy na wystgpowaniu wahan
podczas méwienia oraz powtarzanie ,hmm...” lub ,eee...”. Nerwowe prze-
tykanie $liny otrzymato 34% wskazar.

Wahania wyst¢pujace podczas méwienia zostaly wielokrotnie zaznaczone
we wszystkich grupach respondentéw.

Z opisanych wynikéw dla tego pytania wynika, ze respondenci réwniez
przypuszczaja, iz osoby introwertyczne kfamiac, nadal beda zachowywaly sie
w charakterystyczny dla tego typu osobowosci sposéb. Nie wystapity znaczne
réznice przy wyborze symptoméw pomigdzy profesjami.

W opozycji do uprzednio opisanego zagadnienia, respondenci zostali za-
pytani o charakterystyczne zachowanie podczas klamania o0séb otwartych,
tatwo nawiazujacych kontakty, towarzyskich i beztroskich. Sztuczny usmiech
zostal zaznaczony przez najwigksza grupe badanych nauczycieli (49%), a nie-
spokojne zachowanie si¢, czgste zmiany pozycji ciata wybrato 34% badanych.
O jeden procent mniej nauczycieli zaznaczylo odpowiedZ ,,podniesiony ton
glosu”.

Bez znaczacych réznic te symptomy wskazali réwniez policjanci.

Badani byli réwniez pytani o zachowanie oséb nerwowych (neurotycz-
nych), o niskiej odpornosci na stres. Wsérdd nauczycieli najwiecej (63%) ba-
danych zaznaczylo, jako symptom ktamstwa nerwowe przetykanie §liny. Ner-
wowe ruchy rak lub palcéw uzyskaty wskazania od 48% nauczycieli i o jeden
procent mniej niespokojne zachowanie, czgste zmiany pozydji ciata.

Te same symptomy zostaly wyréznione przez policjantéw: nerwowe prze-
tykanie $liny (54%), nerwowe ruchy rak i palcéw (45%) oraz niespokojne
zachowanie sie (44%).
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Whnioski

1. Wykorzystanie nieinstrumentalnych metod detekgji ktamstwa moze by¢
przydatne w pracy nauczyciela i wychowawcy, pod warunkiem, ze sto-
sujacy t¢ metode ma §wiadomo$¢ jej ograniczen (w szczegélnosci niskiej
wartosci diagnostyczne;j).

2. Nauczyciele starajg si¢ rozpoznawaé¢ klamstwo analizujac takie same
symptomy, jak policjanci i podobnie jak policjanci wyraznie przeceniaja
swoje mozliwosci co do trafnego rozpoznania ktamstwa na podstawie ob-
serwacji symptoméw werbalnych i niewerbalnych, towarzyszacych oce-
nianej wypowiedzi.

3. Pewne réznice migdzy wybieranymi przez nauczycieli i policjantéw symp-
tomami, uznawanymi przez nich za diagnostyczne, mogg wynika¢ z tego,
ze dzieci ktamig w sposéb nieco odmienny niz dorosli. U dzieci, obok
ktamstwa, mamy tez do czynienia z fantazjowaniem, i czgsto rozdzielenie
ich moze by¢ trudne. Jednak to zagadnienie wymaga dalszych badan.

Abstract
Detection of deception by teachers

The article presents studies in the diagnostic quality of teachers’ assessment of behav-
ioural and verbal premises of deception chosen from literature. Participating in the
studies were 100 teachers specialising in early education, whose main task was to assess
the frequency of specific symptoms of deception. Later, a study whether the respon-
dents believe that personality can have an influence on the symptoms of deception
exhibited was conducted. If the respondents provided a positive answer to the question,
they were asked to match individual symptoms to specific personality types. The results
of the studies were compared to the results of other studies conducted among police
officers. Representatives of both the professions were treated as competent judges, as in
their daily work they deal with deception, and the respondents themselves believe that
they are a very good in recognising deception.
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Jan Widacki

W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogdlna.
Podrecznik, Wydawnictwo ,,Znak”, Krakéow 2011 -
Recenzja waznego fragmentu

Podrecznik autorstwa dwoch wybitnych polskich karnistéw z krakowskiego
osrodka nalezy niewatpliwie do najlepszych, jakie ostatnio ukazaly si¢ w Pol-
sce. Stowo ,,podrecznik” choé uzyte w podtytule, nie oddaje chyba w petni ani
ambicji Autoréw, ani struktury i zawartosci ksiazki, ktérej podtytutowi raczej
nalezaoby nada¢ brzmienie ,,zarys systemu”. Nie mnie to rozstrzyga¢. Nie czuj¢
si¢ tez kompetentny do catosciowej, szczegbtowej oceny ksiazki. Chciatbym je-
dynie zglosi¢ kilka uwag polemicznych dotyczacych jednego tylko jej fragmen-
tu. Fragmentu obejmujacego ustep ,Podstawowe szkoly prawa karnego’ (ustgp
2 rozdzialu trzeciego ze stron 50-56) a pdzniej konsekwentnie fragmentu uste-
pu ,Racjonalizacja kary” (ustgp 2 rozdziatu osiemnastego, ze stron 413-424).
Uwagi moje odnosic si¢ beda do niespetna 30 stron dzieta liczacego ponad 600
stron, czyli jak fatwo policzy¢ do mniej niz 5% jego objetosci. Mozna wigc
postawi¢ pytanie, czy jest sens zajmowac si¢ tak matym fragmentem dzieta.
W moim przekonaniu tak, bowiem bedacy przedmiotem polemiki fragment
dotyczy spraw fundamentalnych dla prawa karnego, a posrednio takze dla in-
nych dyscyplin penalnych, tak dogmatycznych, jak i empirycznych, w tym nie-
watpliwie takze kryminologii czy penitencjarystyki.

Przedstawiajac prawo karne epoki oswiecenia Autorzy ograniczajg si¢ do
pobieznego i dalece nieckompletnego opisu pogladéw Beccarii. Pomijaja zupet-
nie dorobek np. Monteskiusza, ktéry w wielu kwestiach byt pierwszy i wobec
ktérego Beccaria w wielu kwestach jest wtorny. To whasnie Monteskiusz ktadt
podwaliny pod humanitaryzm prawa karnego. To on, na kilkanascie lat przed
Beccaria bo w wydanym w 1748 roku dziele O duchu praw', stwierdzit, ze lepiej
przestgpstwom zapobiegad niz za nie kara¢. Dostownie za$ powiedziat to tak:

! Wszystkie cytaty wg: Monteskiusz, O duchu praw, przektad T. Boy-Zeletiski, Biblioteka Filozo-
féw, Hachette Livre Polska sp. z 0.0., Warszawa 2009.
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dobry prawodawca nie tyle bedzie zwracal uwage na to by karac zbrodnie,
ile by im zapobiegal.
(Monteskiusz, s. 115).

On tez przed Beccaria twierdzit, ze

surowos¢ kar lepiej odpowiada despotyzmowi, ktdrego zasady jest groza, niz
monarchii i republice, ktdrych sprezynami jest honor i cnota
(tamze, s. 114),
a takze dostrzegl, ze
doswiadczenie poucza, iz w krajach, w ktdrych kary sq ltagodne, dziatajq one
na obywateli tak samo, jak gdzie indziej wielkie.
(tamze, s. 117).

Przy sposobnosci pozwolg sobie zauwazy¢, ze informacja, na s. 50 recenzo-
wanego dziefa, iz pierwsze polskie wydanie ksiazki Cesarego Beccarii O prze-
stgpstwach i karach ukazato si¢ ,juz w 1766 roku” jest nieprawdziwe. Pierwsze
polskie wydanie ukazato si¢ w 1772 roku. Byt to przeklad o. Teodora Wagi,
ktéry tumaczyt Beccari¢ nie z wloskiego oryginatu, ale z francuskiego przekta-
du dokonanego przez Andre de Morelleta.

Szkoda, ze omawiajac Beccarig i jego dzieto, autorzy nie wspomnieli cho-
ciaz o polskiej recepcji i popularyzacji Beccarii, a juz w szczegdlnosci o swoim
poprzedniku w Jagielloriskiej Wszechnicy, Sebastianie Czochronie ( 1750—
1819), autorze Dysertacji o prawie kryminalnym (1788) i O wymiarze sprawie-
dliwosci kryminalnej (1790, pierwsze wydanie drukiem w 2009!).

Trudno si¢ w zupelnosci zgodzi¢ z autorami, ze podstawy teoretyczne
szkoly klasycznej w prawie karnym ,stworzyli przede wszystkim Kant i He-
gel” (s. 51). O ile ,teoria odwetu moralnego Kanta” ktérej mozna upatrywaé
w Kritik der reiner Vernunft (1781) a szczegdlnie w Kritik der praktischer Ver-
nunft (1788) moze by¢ uwazana za podstawe teoretyczng szkoly klasycznej,
to juz teoria odwetu dialektycznego, dajaca si¢ wywies¢ z Grundlinien der
Rechtsphilosophie Hegla (ogtoszone w 1821 roku), gdy szkota klasyczna jest
w pelnym rozkwicie i moze by¢ uznana jedynie za podstawe, jednego z po-
kantowskich nurtéw tej szkoty.

Co najmniej dyskusyjne jest twierdzenie, ze ,Kant i Hegel byli zwolenni-
kami absolutnej teorii kary” (s. 52), niedostrzegajac roznic w podejsciu tych
dwdéch filozoféw, czyli tego, czym réini si¢ kantowska teoria odwetu moral-
nego, od heglowskiej teorii odwetu dialektycznego. Mozna jednak uznaé, ze
tak szczeg6towe rozwazania nie s w podreczniku, czy zarysie systemu nie-
zbedne.

2 8.J.K. Czochron, Dysertacja o prawie kryminalnym. O wymiarze sprawiedliwosci kryminalnej,
Oficyna Wydawnicza AFM, Krakéw 2009.
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Nadmiernym uproszczeniem jest nazwanie Edmunda Krzymuskiego
»zwolennikiem koncepcji Kanta” (s. 52). Uwazna lektura dziet Krzymuskiego
musi taki poglad zrewidowa¢. Sam Krzymuski byt zwolennikiem teorii orga-
nicznej Krausego-Ahrensa, ktéra okreslat jako ,,najscislej do prawdy zblizona”
(tak napisat w 1881 roku w podaniu o dopuszczenie do habilitacji i przedsta-
wionym przy tej okazji projekcie programu wyktadu (Arch. U] WP II Akta
habilitacji Krzymuskiego) i temu pogladowi pozostat wierny do konca, az
po ostatnie swe prace, publikowane w latach 20. XX wieku. Sama za$ teori¢
Krausego-Ahrensa okreslit jako idealizm podmiotowo-przedmiotowy, odréz-
niajac od idealizmu podmiotowego Fichtego i idealizmu przedmiotowego
Schellinga i Hegla (por. Historia filozofii prawa do potowy XIX wieku, s. 119).
Sa to teorie nastgpcdw, ale nie kontynuatoréw Kanta, zmartego w 1804 roku.
Tak jak Hegel byt nast¢pca Kanta, a nie jego kontynuatorem. Dla przypo-
mnienia dodam, ze Karl Christan Friedrich Krause zyt w latach 1781-1832,
a Heinrich Ahrens w latach 1808-1874. Bylo to juz nastgpne, po Kancie,
pokolenie filozoféw.

Poglady Krzymuskiego réznity si¢ od pogladéw Kanta. O ile na przy-
ktad, dla Kanta kara sadowa bedzie sprawiedliwa tylko wtedy, gdy panstwo
wymierzy ja przestgpcy jedynie z poczucia obowiazku, bez ogladania si¢ na
ewentualng korzy$¢ jaka mogtaby ona przynies¢ spoleczenistwu czy samemu
skazanemu, to dla Krzymuskiego kara z istoty swej ma by¢ pozyteczna. Dla
Kanta sprawiedliwa odptata byta celem samym w sobie. Dla Krzymuskiego,
sprawiedliwa odptata byta jedynie srodkiem do celu. Celem za$ kary byta
prewencja, tak indywidualna, jak i generalna.

Nader watpliwe jest twierdzenie, ze Krzymuski byl zwolennikiem koncep-
¢ji Kanta, podobnie jak to, ze byt on ,,twérca krakowskiej szkoty prawa karne-
go” (s. 52). Krzymuski jako typowy przedstawiciel szkoty klasycznej w prawie
karnym, nawet do pewnego stopnia juz jej epigon nie znalazt kontynuatoréw.
Zaden 7 jego uczniéw nie poszedt ta droga. Jego uczniem, w sensie formal-
nym byl Juliusz Makarewicz, ktdry jednak poszedt w nauce i filozofii swoja
droga, jako goracy zwolennik i orgdownik pozytywizmu w jego socjologicznej
postaci. Konflikt migdzy tymi uczonymi, ktéry uwidocznit si¢ po raz pierw-
szy w czasie nieudanego kolokwium habilitacyjnego Makarewicza w 1896,
a z czasem przerodzil si¢ w jawng wrogo$¢, byt to konflikt tylez osobisty, co
i nie do pogodzenia konflikt orientacji filozoficznych w prawie karnym. Nie
byt kontynuatorem Krzymuskiego o dwa lata od niego mlodszy Jézef Michat
Rosenblatt, ktéry zmart jeszcze w 1917 roku, a wige na 11 lat przed Krzymu-
skim. Pozytywista w socjologicznej odmianie, byt tez kolejny profesor prawa
karnego na Uniwersytecie Jagiellodskim, Jézef Reinhold, uczert Makarewicza
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we Lwowie i uczestnik seminariéw Liszta w Berlinie, zmarly o dwa miesiace
wezesniej od Krzymuskiego.

Nastepca Krzymuskiego na katedrze prawa karnego byt juz od 1928 roku
Whadystaw Wolter, ktéry studia rozpoczynat w Wiedniu, a koiczyt w Kra-
kowie, w ktérego twérczosci trudno dopatrzeé si¢ sladéw szkoty klasycznej.
Wolter byt niewatpliwie pod wplywem pozytywizmu; a w okresie po 1945
roku, pozytywizmu takze z pewnymi koniecznymi wéwczas koncesjami na
rzecz urzedowego marksizmu. Kontynuatorem klasycyzmu Krzymuskiego
w kazdym razie nie byl.

Jesli ,szkole” w nauce pojmowad Scisle, to Krzymuski z cata pewnoscia
~twérca zadnej szkoty nie zostal. Byt wielki, ale zarazem ostatni. Nie miat
kontynuatoréw. Na okres jego zycia przypada zasadnicza zmiana filozofii pra-
wa karnego: klasycyzm ust¢puje na lat co najmniej kilkadziesiat, przychodzi
mlodsze pokolenie reprezentujace zupetnie inng filozofi¢ prawa karnego: po-
zytywizm, zwykle w jego socjologicznej odmianie. Krzymuski byt tez ostat-
nim wielkim polskim karnista, ktéry prawo karne tak mocno zwiazat z filo-
zofia. Ktéry byt biegly nie tylko w dogmatyce prawa karnego, ale réwniez
w jego filozofii. Jesli wigc méwi¢ o , krakowskiej szkole w prawie karnym”, to
jej poczatkéw zapewne nalezato by szukaé pézniej, juz po Krzymuskim.

Podstawy pozytywizmu w prawie karnym przedstawione sa tak skrétowo
(s. 52-53), ze trudno zorientowac si¢, na czym one naprawdg polegaja i jaka
daja podstawe do rozwazan o przestgpstwie i karze. Wsréd wymienionych
zatozen pozytywizmu brak w szczeg6lnoéci ewolucjonizmu Darwina i ewo-
lucjonizmu oraz organicyzmu i mechanicyzmu Spencera. A bez tego, nie
spos6b zrozumie¢ teorii Lombrosa.

Piszac o teorii Lombrosa, Autorzy wypaczaja jej sens. Pisza bowiem:

Cesare Lombroso autor ksigzki pod znamiennym tytutem ,, Czlowiek zbrodniarz”
(...) postawit tezg 0o wrodzonych sklonnosciach do popetniania przestgpstw. Te
sktonnosci mogg byc tak silne, ze majq wplyw na cechy antropologiczne czto-
wieka, szczegdinie na budowe czaszki. Po tych cechach mozna stwierdzic, kto
Jest wilasciwie skazany na popelnianie przestgpstw. Umozliwia to uruchomienie
Srodkéw prewencyjnych zapobiegajacych popetnieniu przestgpstwa.

Otéz nic takiego Lombroso nie twierdzit. Wedle jego teorii, przyjmujacej
zalozenie pozytywizmu, ze wszystko podlega ewolugji, przestepca, to cztowiek
zapdzniony zaréwno w ewolucji moralnej, jak i somatycznej. Jest to zyjacy
wsp6tczesnie cztowiek o moralnosci i antropologii cztowieka prehistorycznego
lub wspétczesnego dzikusa, nalezacego do zapdznionego w rozwoju spoleczen-
stwa. Jego odrebnos¢ antropologiczna jest réwnolegta odrebnosci moralne;.
Znamionuje ja cofnigte w tyl czoto, mata puszka mézgowa, silnie rozwinigte
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zuchwy, wystajace kosci policzkowe, czgste anomalie uzgbienia, geste uwlosie-
nie. Tym cechom antropologicznym towarzysza — zdaniem Lombrosa — z reguty
odrebnosci psychofizjologiczne (wyzsza pobudliwo$é, wyzsza odpornos¢ na bél
itp.), a takze cechy osobowosciowe (okrucienistwo, ktamliwos¢, lekkomyslnose,
otepienie uczuciowe). Na wszystkie te tezy Lombroso szukat empirycznych po-
twierdzen. Dokonywat licznych pomiaréw antropometrycznych przestgpcéw,
badat eksperymentalnie ich emocjonalno$¢ itp.

Ale zdaniem Lombrosa, z jednej strony nie kazdy zapézniony w ewolugji
~cztowiek zbrodniarz” popelnia przestgpstwa, z drugiej zas, przestgpstwa po-
petniajg takze ludzie, ktérzy nie sa zapdznieni w ewolucji — czyli ,,zbrodniarze
urodzeni”. Ci pierwsi moga nie popelnia¢ przestepstw, jedli znajda sobie jakies
substytucyjne zajecie, dajace im mozliwos¢ realizacji swych sktonnosci bez na-
ruszania porzadku prawnego, gdy moga wyzy¢ si¢ np. jako zotnierze na froncie,
jako pracownicy rzezni dokonujacy uboju itp. Kobieta zbrodniarka urodzona
moze swe zbrodnicze instynkty roztadowad w prostytucji. Z kolei przestepstw
dokonywa¢ moga takze osobnicy inni niz ,zbrodniarze urodzeni”: moga to by¢
przestepey z namigtnosci, przypadkowi (czyli pseudoprzestepey), mato odporni
na pokusy kryminoloidzi, czy wychowani wsréd przestgpcéw.

Nie jest prawda, ze Lombroso zalecat po cechach antropologicznych roz-
poznawaé przestepcéw po to, by mozna byto przeciw nim uruchamiaé ,pre-
wencyjne Srodki zapobiegajace popelnieniu przestgpstwa” (s. 53).

Niesciste jest réwniez twierdzenie, ze ,szkofa antropologiczna jest oparta na
zasadzie determinizmu” (s. 53). Jest to tylko p6t prawdy. Caly pozytywizm, ze
szkolg socjologiczng wlacznie, a takze we wszystkich odmianach multikauzal-
nych (np. E. Ferri, u nas L. Wachholz) oparty jest ,na zasadzie determinizmu”.
Tyle, ze kazda z odmian pozytywizmu, gdzie indziej szukata czynnikéw deter-
minujacych ludzkie zachowania, w tym zachowania przestgpcze.

Trudno tez zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem (s. 55), ze neoklasycyzm w prawie kar-
nym byt reakcja na ,radykalizm szkoly obrony spotecznej”. Neoklasycyzm lat 70.
XX wieku (szezegélnie w wydaniu von Hirscha, van den Haaga czy J.Q. Wilsona)
byt przede wszystkim reakcja na lewacka kryminologie radykalna, a przy okazji na
teori¢ konfliktu i inne odmiany kryminologii antynaturalistyczne;j.

Piszac o koncepcji indywidualno prewencyjnej kary (s. 422) Autorzy po-
wtarzajg za innymi niczym nie poparta i mocno watpliwa tezg, ze Juliusz Ma-
karewicz byl uczniem Liszta. O watpliwych zwigzkach Makarewicza z Lisz-
tem pisalem niedawno w innej pracy’.

3 J. Widacki, Krakowskie epizody Juliusza Makarewicza, [w:] Paristwo prawa i prawo karne. Ksigga
Jjubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, t. 11, red. P. Kardas, T. Sroka i W. Wrébel, Wolters Klu-
wer, Warszawa 2012.
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Wszystkie moje uwagi dotycza krétkiego fragmentu ksiazki W. Wrébla
i A. Zolla. Ale fragmentu bardzo waznego. Bez ustalenia i gl¢bokiego prze-
myslenia filozoficznych podstaw fundamentalnych dla prawa karnego insty-
tucji, uprawianie go jako nauki nie tylko jest plytkie i jalowe, ale moze by¢
niebezpieczne. Dlatego filozoficzna refleksja w prawie karnym jest tak wazna,
a ostatnio jest ona coraz cz¢sciej nie tylko pomijana, ale wrecz lekcewazona.
Z zauwazalng strata dla jego rozumnego stanowienia i stosowania. Nie wspo-
minajac juz o konsekwencjach widocznych w polityce kryminalnej paristwa.
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Violetta Kwiatkowska-Wéjcikiewicz, Ogledziny miejsca. Teoria

i praktyka, TNOiK. ,,Dom Organizatora”, Torun 2011

Koricem 2011 roku ukazata si¢ ksiazka Ogledziny miejsca. Teoria i praktyka
autorstwa Violetty Kwiatkowskiej-Wéjcikiewicz. Tematyka ogledzin byta juz
wielokrotnie omawiana i analizowana przez licznych autoréw, jednak recen-
zowana pozycja stanowi prébe kompleksowego ujecia wiedzy dotyczacej ogle-
dzin miejsca w procedurze karnej, jak réwniez — o czym pisze si¢ niezmiernie
rzadko — w procedurze cywilnej i administracyjnej. W ksigzce zawarto czgséé
badawcza, w ktérej autorka przedstawia rezultat prowadzonych analiz ake sa-
dowych oraz ankiet.

Za przedmiot badan aktowych wybrano przestgpstwo kradziezy z wha-
maniem. Przeprowadzono analiz¢ akt spraw zakonczonych umorzeniem
z powodu niewykrycia sprawcy zarejestrowanych w 2010 r. w Prokuraturze
Okregowej w Toruniu oraz Komendzie Miejskiej Policji. Dodatkowo autorka
przeanalizowata sprawy zakoriczone prawomocnym wyrokiem, prowadzone
w 2010 r. przez Sad Rejonowy w Toruniu. Ponadto przedstawione zostaly
wyniki ankiet prowadzonych wsréd sedziéw karnych i prokuratoréw oraz s¢-
dziéw cywilnych i urzednikéw administracyjnych, ktére mialy na celu przed-
stawi¢ praktyke ogledzin przyjeta w poszczeg6lnych instytucjach.

Celem pracy byto ukazanie wynikéw badan dotychczasowej prakeyki
w procedurze karnej oraz ustalenie przyczyn nieprawidlowosci, powoduja-
cych bledy i wskazanie sposobéw ich naprawy.

Nalezy zauwazy¢, ze autorka nie ograniczyta si¢ wylacznie do oméwienia
problematyki ogledzin w polskich procedurach, ale réwniez przedstawita, jak
wygladaja i sa regulowane prawnie ogledziny w innych krajach. Ksiazka skfa-
da si¢ z siedmiu rozdziatéw, w keérych kazdy poprzedzony jest stosownym
mottem, cytatem z literatury.

W pierwszym rozdziale, Ogledziny — zagadnienia podstawowe, autorka
przedstawia definicje ogledzin. W tym celu przytoczono definicje stowni-
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kowe, ustawowe jak tez poglady, opinie wystgpujace w literaturze krajowe;j
i zagranicznej oraz funkcjonujace w praktyce, biorac przy tym pod uwage
plaszczyzng funkcjonalna, jezykowa oraz definicyjna (zwiazang z istnieniem
licznych definicji ogledzin). W punkcie drugim rozdziatu Ogledziny jako
cgynnost procesowa uwagg zwraca zbyt obszerne opisane pojecia ,,dowodu”
w réznym ujeciu i procedurach zmierzajace do stwierdzenia, ze ogledziny sa
procesowymi czynno$ciami dowodowymi we wszystkich trzech procedurach.
Rozwazania te nie sa tu potrzebne ani dla uargumentowania zadnej tezy, ani
tez nie wnosza niczego nowego do dyskursu, ani nawet nie wykraczaja poza
wiedze podrecznikowa.

Dalsza cz¢$¢ rozdziatu autorka poswigca analizie badan, ktérych przed-
miotem byt zakres udziatu ogledzin w czynnosciach dowodowych prowadzo-
nych przez prokuratoréw oraz sady w procesie karnym, cywilnym i admini-
stracyjnym.

W omawianym rozdziale opisano rodzaje ogledzin, najwigcej uwagi po-
$wigcajac ogledzinom miejsca.

Kolejny rozdzial nosi tytut Ogledziny miejsca a wybrane zasady procesowe.
Autorka omawia tutaj ogledziny jako niezbedny element stuzacy realizacji
zasad procesowych we wszystkich trzech procedurach, zwracajac szczegél-
na uwage na ogledziny jako element niezbedny do realizacji zasady prawdy
obiektywnej.

Po przedstawieniu podstawowych kwestii z zakresu ogledzin miejsca, czy-
telnik ma mozliwo$¢ w rozdziale trzecim zapozna¢ si¢ z teoria oraz prakty-
ka ogledzin w polskim procesie karnym. Jest to rozdzial poswi¢cony m.in.
teorii ogledzin (oméwienie pogladéw réznych autoréw), wskazaniu regulacji
prawnych ujetych w kodeksie oraz procedurach postgpowania policji pod-
czas organizowania i przeprowadzania ogledzin miejsca przestgpstwa. Autor-
ka wspomina tu réwniez opracowana przez amerykariska grupe naukowcéw
analiz¢ ogledzin miejsca. Jednak nie do korica jest zrozumiale, czemu miato
to stuzy¢, zwazywszy na fakt, ze wspomniana analiza zostala opisana do$¢
szczegbtowo; tu czytelnik dowiaduje si¢ o jej konstrukgji, jednak brak podsu-
mowania, wyciagniecia wnioskéw, aby mogt sie dowiedzie¢, co autorka chcia-
ta osiagna¢ omawiajac ten watek w regulacjach prawnych polskiego procesu
karnego.

Dalszg cz¢$¢ rozdziatu poswigcono wskazaniu podmiotéw realizujacych
ogledziny miejsca (szczegbtowe oméwienie ich zadan, zakresu odpowiedzial-
nosci i sposobu postgpowania). Autorka przytacza réwniez ciekawe wyniki
badan Amerykanki J.T. Fish przeprowadzone wsréd oséb wykonujacych
ogledziny i ich szkoleniowcéw. Wniosek jaki wyplywa z tych badan, jak cel-
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nie spostrzegta autorka sprowadza si¢ do stwierdzenia, ze istnieje ,rozziew”
pomiedzy teoria, ktéra wpaja si¢ w trakcie nauki, a policyjna ,zta” praktyka,
co daje si¢ zauwazaé rowniez w polskiej rzeczywistoéci procesowe;.

W ksiazce w miar¢ doktadnie oméwiono, poparte przyktadami poszcze-
gélne fazy ogledzin miejsca.

Autorka zwrécita réwniez uwage na ogledziny miejsca na etapie poste-
powania jurysdykcyjnego, badajac opinie sedziéw karnych i dla poréwnania
opinie prokuratoréw. Celem badari byta praktyka ogledzin w sadach karnych
i prokuraturze. Badania prowadzono za pomoca ankiet. Material badawczy
pochodzit od sedziéw orzekajacych I i II instancji w sadach karnych o réz-
nym stazu pracy, w réznym wieku, z caltej Polski — tacznie 224 osoby.

Drugg grupg badawczg stanowili prokuratorzy pracujacy w sadach rejo-
nowych i okregowych calej Polski, w réznym wieku i o réznym stazu pracy,
tacznie 240 prokuratoréw. Watpliwosci budzi przypadkowy sposéb doboru
grupy badanej, co jest sprzeczne z przyjeta metodologia badan w naukach
spolecznych. Warto$¢ tak przeprowadzonych badan jest znikoma, nie wiado-
mo bowiem, czy opisane poglady sa reprezentowane przez wszystkich sedziéw
i prokuratoréw czy tylko przez badanych, wobec czego nie wiadomo, czy
mozemy uznaé opisywang rzeczywisto$¢ za prawdziwa.

Badania przeprowadzone zostaly za pomoca ankiet sktadajacych si¢ z serii
pytan, ktére mialy okresli¢ cele i réznice ogledzin miejsca na etapie postgpo-
wania przygotowawczego a sadowego. Wnioski autorki z przeprowadzonych
badan wskazuja, ze niezaleznie od etapu, w jakim realizowane sa ogledziny
oraz mimo tej samej regulacji prawnej, na etapie postgpowania przygotowaw-
czego ogledziny s czynnoscia wykrywcza, w postgpowaniu jurysdykcyjnym
— weryfikacyjna i poznawcza, natomiast na etapie sadowym sa ograniczone,
gdyz nie wystgpuje w nim faza dynamiczna. Nie do konca zrozumiale jest
okreslenie ,,ograniczenie” braku fazy dynamicznej na etapie postgpowania sa-
dowego, ze wzgledu na jej specyfike wydaje si¢ bowiem zrozumialy jej brak
na etapie orzekania. Zastrzezenie budzi réwniez kwestia, czy na podstawie tak
przeprowadzonych badan, w ktérych daja si¢ zauwazy¢ bledy metodologicz-
ne, mozna wysunac powyzsze, a nawet jakiekolwiek wnioski.

W dalszej czg$ci omawianego rozdziatu zwrécono uwagg na funkcje iden-
tyfikacyjna ogledzin miejsca, zakladajac, ze w epoce wysokiego zaawansowa-
nia technik kryminalistycznych wykrywanie i ujawnianie §ladéw powinno
wzrastaé i zwigkszy¢ role wykrywcza i dowodows. Watek ten zostal przez
autorke wsparty licznymi przyktadami badan opisanych w literaturze (m.in.
Under the Microscope: Thematik Inspection Report of Scientic and lechnical
Suport, badania australijskiego programu Vendas czy badania Kanadyjczyka
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R.V. Ericson). Wnioski badari naukowcéw z kraju (w tym autorki) i ze $wiata
sa podobne i nie napawaja optymizmem, zmuszaja natomiast do zastanowie-
nia si¢ nad obecng praktyka i rolg ogledzin. Rozdziat zamyka cz¢$¢ poswigeo-
na judykaturze wobec czynnosci ogledzin miejsca.

W recenzowanej ksiazce mamy tez rozdziat Ogledziny miejsca w wybranych
procedurach karnych innych panstw. Czytelnik znajdzie tutaj regulacje kodek-
sowe na temat ogledzin w takich krajach jak np. Francja, Niemcy, Bulgaria,
Serbia czy Estonia. Biorac pod uwagg podobiefistwa wystepujace w niekté-
rych z omawianych systemach prawnych, mozna byto uja¢ t¢ kweste w sposéb
kompleksowy i wyszczegdlni¢ tylko te systemy, ktére co$§ wyrdznia. Autorka
przedstawita te kwestie jako prezentacje i powstat rozdziat przestawiajacy wy-
tacznie przeglad przepiséw dotyczacych ogledzin w innych krajach.

Nastepna czes¢ ksiazki autorka poswigca przedstawieniu kwestii dotycza-
cej teorii oraz prakeyki w polskim postgpowaniu cywilnym. Wstep zawie-
ra teoretyczne aspekty ogledzin z uwzglednieniem podstawy prawnej, dalej
przechodzi do oméwienia prakeyki ogledzin w postgpowaniu cywilnym. Za-
réwno wyniki badan akt sadowych, jak i przeprowadzonych ankiet pozwalaja
wysuna¢ autorce wniosek, ze ogledziny miejsca wykonywane sa niezmiernie
rzadko i stuzg gléwnie ,,naocznym ustaleniom faktycznym” oraz weryfikagji
zebranego materiatu dowodowego. Rozdziat konicza fazy ogledzin miejsca,
w ktérych wyrdzniono fazg czynnosci wstgpnych, ogledzin szczegétowych
i faze koricowa.

Podczas lektury kolejnego rozdziatu poznajemy teorig i praktyke miejsca
ogledzin w polskim procesie administracyjnym. Podobnie jak w przypad-
ku procedury cywilnej, autorka i w tym przypadku przeprowadzila badania
w zakresie poszczegdlnych czynnosci dowodowych z wyszczeg6lnieniem ogle-
dzin miejsca. Jak wiadomo nie jest mozliwe poréwnywanie sposobu realizacji
ogledzin w postgpowaniu administracyjnym z pozostalymi postgpowaniami
zwazywszy na ich odmienny cel, ogledziny w administracji stuza ustaleniu
konkretnych faktéw, ustalonych na podstawie obserwacji.

Waznym elementem ksiazki jest rozdziat poswigcony dokumentacji ogle-
dzin miejsca. Biorac pod uwage niepowtarzalnos$¢ czynnosci ogledzin, nalezy
mie¢ na wzgledzie prawidlowe wykonanie poszczeg6lnych czynnosci.

W rozdziale zwrécono drobiazgowa uwagg na kwestie dotyczace wasciwe-
go sporzadzenia protokotu ogledzin miejsca. Autorka przedstawita problemy
i uchybienia w trakcie sporzadzania protokotéw, jakie zauwazyla podczas ba-
dania i analizy akt spraw sadowych. Dalsza cz¢$¢ rozdziatu dotyczy jakze waz-
nego elementu, majacego wplyw na prawidlowos¢ ogledzin — dokumentagji
technicznej za pomoca szkicéw, rysunkéw, fotografii oraz filmu.
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W ostatnim rozdziale omawianej ksiazki autorka poréwnata ogledziny
miejsca z innymi czynnosciami procesowymi i kryminalistycznymi. Poréw-
nanie to miato na celu wyjasnienie i przedstawienie réznic z uwagi na wielo¢
czynnosci procesowych i nieprocesowych, jakie mozna wykona¢ na miejscu
zdarzenia, gdyz czgsto prowadzi to do réznorodnych interpretacji poszczegél-
nych czynnosci, a te do pomytek i btedéw.

W zakoriczeniu autorka zwraca uwage na konieczno$¢ zmian idacych
w kierunku wlasciwego szkolenia oséb przeprowadzajacych ogledziny, prze-
strzegania procedur i wytycznych a przede wszystkim wyciagania wnioskéw
z popelnianych bledéw. Obecna sytuacja w znaczacej mierze wyglada tak jak
w cytowanym przez autorke fragmencie opisu wynikéw badari empirycznych
H.J. Schnidera ,skuteczne dochodzenie nie rozpoczyna si¢ zwykle od zebra-
nia $§ladéw, lecz przewaznie od zatrzymania przypuszczalnego podejrzanego,
ktéry umozliwia poprzez swoje informacje zebranie §ladéw o nim i o czynie,
co bedzie stanowi¢ podstawe oskarzenia”.

Recenzowana pozycja w catosci poswigcona ogledzinom miejsca jest bar-
dzo wnikliwa. Autorka bez watpienia zadata sobie wiele trudu analizujac li-
terature przedmiotu, akta spraw sadowych oraz przeprowadzeniu autorskich
badari, ktére jednak okazaly si¢ nie do korica poprawne metodologicznie.
Daje si¢ réwniez zauwazy¢, ze w ksiazce znajduyja si¢ liczne informacje typowo
podrecznikowe, ktére moglyby by¢ przekazane bardziej skrétowo z odesta-
niem do literatury (np. pojecie dowodu). Zwraca réwniez uwage brak podsu-
mowania poszczegdlnych rozdzialéw, rozwiazanie to utatwitoby usystematy-
zowanie omawianych kwestii oraz spoitoby rozdziat w cato$¢, tak jak zostato
to zrobione w rozdziale czwartym. W bibliografii autorka powotuje si¢ na
wiele pozycji literatury naukowej z zakresu omawianej problematyki. Nie-
stety nie uwzglednia ona licznych publikacji na temat ogledzin, jakie ukazaty
si¢ na $wiecie w ostatnich latach, m.in. np. Scientific Protocols for Fire Investi-
gation ].]. Lentini (LLC, Big Pine Key 20006), Scientific Protocols for Forensic
Examination of Clothing ].M. Taupin, Ch.Cwiklik (CRC Press Taylor&Fran-
cis Group LLC,2011), Footwear Impression Evidence W.]. Bodziak (CRC Pr
I Llc, 2011), Tire Tread and Tire Track Evidence W.]. Bodziak (CRC Pr 1 Llc,

2008), o ktérych, warto byloby co najmniej wspomniec.
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Apoloniusza Kosteckiego

Tegoroczna sesja plenarna XII Migdzynarodowej Konferencji Naukowej
,Pafstwo — gospodarka — spoteczefistwo” tradycyjnie organizowanej w Kra-
kowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego w czerwcu miata
charakter wyjatkowy, a to z racji obchodéw jubileuszu 60-lecia pracy nauko-
wo-dydaktycznej prof. zw. dr hab. Apoloniusza Kosteckiego. W wydarzeniu
tym udzial wzi¢li reprezentanci katedr prawa finansowego z catej Polski; do-
stojnemu Jubilatowi, wraz z wladzami Krakowskiej Akademii zyczenia skta-
dali profesorowie: Jan Gluchowski, Cezary Kosikowski, Hanna Litwiniczuk,
Andrzej Gomutowicz, Jerzy Matecki, Ryszard Mastalski, Zbigniew Ofiarski,
Eugeniusz Ruskowski, Irena Czaja-Hliniak.

Sylwetke Jubilata wszechstronnie oddal profesor Jan Gluchowski, ktdry
w Laudacji dedykowanej Panu Profesorowi Apoloniuszowi Kosteckiemu, powie-
dzial miedzy innymi:

Pan Profesor urodzit si¢ 11 marca 1923 roku w Warszawie w rodzinie in-
teligenckiej, wywodzqcej si¢ z Krakowa, ale do wybuchu wojny mieszkat
w Poznaniu. Tam koriczyt liceum ogdlnoksztatcqce im. Jana Kantego. W tym
wezesnym okresie zwigzany byt silnie z harcerstwem. Okres wojny spedzit
w podkieleckie] wsi, ktdrej mieszkaricow do dzis wspomina z sentymentem.
W ruchu oporu nosit pseudonim ,, Nauczyciel”, co zapewne miato zwigzek
z tajnym nauczaniem miejscowej miodziezy. [...] We Wroctawiu, do ktdrego
sig przenidst w 1946 roku, rozpoczqt studia ekonomiczne w dwezesnej Wyz-
szej Szkole Handlowej, w ramach ktorych uczgszczat na seminaria dwich
znakomitych profesordw prawa, wywodzqcych si¢ ze Lwowa. Pierwszym byt
Lestaw Adam, ktdrego wielu z nas pamieta jako czlowicka btyskotliwego
i Zyczliwego wobec miodych adeptéw nauki. [...] Drugi to Tadeusz Bigo,
specjalista z dziedziny prawa administracyjnego i wspdttwérca wroctawskiej
szkoly prawa administracyjnego. Ci wlasnie znakomici mistrzowie zachecili
dwezesnego studenta, Apoloniusza Kosteckiego, do podjecia studiow praw-
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nicgych, co tez uczynit, zdajgc w 1948 roku egzamin wstgpny na Wydziat
Prawa Uniwersytetu Jagielloriskiego.

Dyplom jurysty uzyskat w 1952 roku. Natomiast jego przygoda z dydaktykq
akademickq rozpoczgta sig przed pot wiekiem —w 1951 roku rozpoczat pra-
ce¢ asystenckq w Katedrze Ekonomii Politycznej Wydziatéw Politechnicznych
Akademii Gérniczej w Krakowie. Réwnoczesnie jako adiunkt prowadzit
wyktady na Wydziale Rolnym i Lesnym Uniwersytetu Jagiellotiskiego, oraz
na Wydziale Lekarskim Akademii Medycznej. Jest wige Jubilat zapewne
Jedynym posréd nas, reprezentujgcych prawo finansowe, ktéry miat wkitad
w ksztattowanie absolwentow kierunkow rolniczych i medycznych.
Przekazywana przez Niego wiedza nawigzywata do klasycznych kanonéw
nauki ekonomii oraz wykladéw nauczyciela z okresu studidw ekonomicz-
nych, profesora Wincentego Stysia. Nie moglo to zyskaé aprobaty dwezesnych
cgynnikow politycznych i spowodowato — bardzo szcz¢sliwe z perspektywy lat
— przeniesienie do Katedry Prawa Finansowego Wydziatu Prawa Uniwer-
sytetu Jagielloriskiego, ktdrq kierowat Profesor Karol Ostrowski, pozostajqcy
w naszej wdzigcznej pamigci po dzieti dzisiejszy.

Z koricem roku akademickiego 2001/2002 Pan Profesor zakoriczyt prace na
Uniwersytecie Jagielloriskim. Nie przerwal jednak dziatalnosci akademic-
kiej. [...] Od 1 kwietnia 2003 roku Profesor podjgt prace w Krakowskiej
Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego w Krakowie (wéwczas Kra-
kowskiej Szkole Wyzszej), na Wydziale Prawa i Administracji, gdzie petni
Sfunkcje Kierownika Katedry Prawa Finansowego. Reprezentuje Krakowskq
Akademie na licznych konferencjach migdzynarodowych, kieruje rozwojem
miodej kadry naukowej oraz jest promotorem licznych prac magisterskich
i dyplomowych. Prowadzi wyklady, m in. z migdzynarodowego prawa po-
datkowego, europejskiego prawa finansowego i postgpowania podatkowego,
cieszqce sig duzym zainteresowaniem studentéw. Kontynuuje takze prace ba-
dawczq, co znajduje wyraz w licznych opracowaniach naukowych.
Twérczos¢ naukowq Pana Profesora Apoloniusza Kosteckiego charaktery-
zuje wielostronnos¢ tematyki badawczej, jej interdyscyplinarne powiqzania
oraz charakter pordwnawczy. Ten ostatni element silg rzeczy zadecydowat
0 bardzo intensywnym nawiqzywaniu do prawa miedzynarodowego. W do-
robku Jubilata mozna wyréznié¢ — poza poczqtkowym okresem zaintereso-
war prawno-finansowymi aspektami gospodarki rolnej — zainteresowanie:
prawem budzetowym, prawem podatkowym i miedzynarodowym prawem
Sfinansowym i podatkowym.

Mowigc o dorobku naukowym Szanownego Jubilata nalezy w sposéb szcze-
gblny zaakcentowac jego wspdtredaktorstwo — obok profesora Mariana We-
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ralskiego z Uniwersytetu Warszawskiego — w wydaniu pigciotomowego syste-
mu instytucji prawno-finansowych, pierwszej tego typu publikacji polskiej.
Obaj wspétredaktorzy wykazali ogromny talent i wlozyli bardzo wiele wy-
sithu w integracje Srodowiska naszej dyscypliny i doprowadzili do wydania
tego dzieta pod auspiciami Polskiej Akademii Nauk. Bylo to dzieto unikalne
na tle innych dyscyplin prawniczych. Dopiero pézniej ukazaly si¢ tego typu
opracowania innych dzgiatéw prawa.

Opis dorobku naukowego Pana Profesora jest nietatwy ze wzgledu na jego
wartos¢ i wspomniang réznokierunkowosé. Nie mozna jednak pomingc
Jfaktu, ze obok 79 publikacji w wydawnictwach zwartych az 28 to prace
w jezykach obcych. Pierwszq z nich opublikowano juz w 1964 roku w cie-
szqcym sig po dzis dzieri swiatowq renomq wydawnictwie IBFD Bulletin for
International Fiscal Documentation.
Jubilat jest profesorem migdzynarodowego formatu, przywigzujgcym nie-
zmiennie wwage do kontaktéw zagranicznych. Temu celowi stuzyly Jego wy-
klady w ramach dtuzszych pobytéw za granicq w charakterze visiting pro-
fessora lub w czasie wielokrotnych wizyt w ramach wymiany bezposredniej,
a takze referaty wyglaszane na migdzynarodowych konferencjach, ktdrych
byt czgsto organizatorem lub wspolorganizatorem. Przez szereg lat byl stalym
wspdtpracownikiem International Bureau of Fiscal Documentation w Am-
sterdamie. Na uwage zastuguje réwniez jego wktad pracy w organizowanie
z ramienia Polski kolejnych Mi¢dzynarodowych Sympozjow Nauki Prawa
Finansowego w réznych paristwach oraz inicjowanie wymiany mtodych pra-
cownikdw naukowych oraz studentéw pomiedzy réznymi uniwersytetami.
Obok rozleglej dziatalnosci dydaktycznej — wypromowania okoto 1000 dy-
plomantéw — Pan Profesor poswigcat swdj czas na promowanie kadry na-
ukowej; promujqc dziewigcin doktordw.

Pan Profesor nie szczgdzit swojego trudu w stuzbie Uniwersytetowi Jagiellon-
skiemu petniqc rozliczne funkcje o charakterze organizacyjnym na szczeblu
wydziatowym i uczelnianym |...] wspdtdziatajgc z Panem Profesorem Pat-
kaniowskim w stworzeniu ikonografii dziekanéw Wydziatu Prawa, a takze
kierujqc pracami zwigzanymi z likwidacjq zniszczen akt Wydziatu Prawa
spowodowanych pozarem.

Uczestniczyt od roku 1963 w pracach badawczych Instytutu Nauk Praw-
nych PAN, a takze publikowat w ramach opracowan Instytutu. Od roku
1969 jest cztonkiem Komisji Nauk Prawnych PAN w Krakowie.

Pan Profesor petnit tez funkcje w centralnych i lokalnych gremiach dorad-
cgych. Byt czlonkiem Rady Naukowej przy Ministrze Finansow, ekspertem
do spraw podatkowych Sejmu, Senatu, czlonkiem Rady Legislacyjnej oraz
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czlonkiem Komisji Finanséw i Budzetu Prezydium Wojewddzkiej Rady Na-
rodowej w Krakowie.

Za swq prace naukowq i dydaktyczno-wychowawczq Profesor Apoloniusz
Kostecki byt wielokrotnie nagradzany nagrodami ~Rektora Uniwersytetu
Jagielloriskiego, Ministra Edukacji Narodowej; odznaczony zostat Ztotym
Krzyzem Zastugi (1975) oraz Krzyzem Kawalerskim Orderu Odrodzenia
Polski (1981).

Szanowny Jubilat jest cztowickiem najwyzszej proby: zyczliwym dla oto-
czenia, chetnym do pomocy, otwartym dla studentéw i kolegéw. Rozmowa
z Nim wzbogaca kazdego interlokutora. Cechuje go wyjatkowa szarmancja
i kultura osobista.

DROGI I KOCHANY POLKU: AD MULTOS ANNOS!

Opr. H. B-].
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