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Hieronim Kubiak
Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

Demokracja i indywidualna wola!

Demokracja nie jest ani czarna, ani biata czy tez czerwona.

Stanowi natomiast emporium pasji i intereséw,

mieszaning gwattu z cnota, $wictosci z niegodziwoscia.

Jej warto$¢ i smak jest szczegdlnie silnie rozpoznawalny dopiero wtedy,
gdy przegrywa pod naporem idei fundamentalistycznych.

To moze by¢ najwazniejsze przestanie XX wieku.

Adam Michnik, Szare jest pigkne, ,Gazeta Wyborcza”, 4-5 stycznia 1997 r.

Wprowadzenie

Rozwazania przedstawione w tym eseju przyjmuja za oczywiste cztery naste-

pujace prawdy:

* Natura ludzka i demokracja stanowia zakumulowany efekt dziatari ludz-
kich, cho¢ te dziatania nigdy nie s wolne od strukturalnych uwarunko-
wan odziedziczonych z przesztosci. Jednak to tylko ludzie ,wzmacnia-
ja lub modyfikuja to dziedzictwo dla swych nastgpcow w przysztosci”
(Sztompka 1991: 271). Przeto wyltacznie homo creator oraz homo socio-
logicus czynig ich spoleczefistwo — obywatelskim (nieparistwowym ob-
szarem aktywnosci spolecznej), politycznym (sfera przedstawicielska ak-
tywnosci spolecznej), paristwowym (sfera administracyjna wymuszajaca
aktywnos¢) oraz publicznym (istniejacym przez powszechnie dostgpny
obieg informacji; Kennedy 1992: 301-302). I to sa wlasnie ci, ktérzy
czynig historie.

' Rozszerzona wersja tekstu przygotowanego na zaméwienie UNESCO i Unii Migdzyparla-

mentarnej, opublikowanego w ksiazce La Democratie: Principles et Realisation, red. C. Bas-
siouni, Union Interparlementaire, Geneve 1998, s. 57—-66. Zostal on réwniez opublikowany
przez to samo wydawnictwo w jezyku angielskim, hiszpariskim i portugalskim.
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*  Woazrastajaca podmiotowos$¢ jednostek stanowi jeden z najwazniejszych
czynnikéw generujacych postep ludzkosci. Podmiotowo$¢ daje bowiem
ludziom szans¢ dokonywania wyboru, zgodnie z ich ambicjami, mozli-
wosciami i wrazliwoscia, a takze jest sktadnikiem koniecznym ogétu wa-
runkéw dajacych szanse ,ucieczki z gulagu religii, rasy, regionu i narodu”
(Llosa 1996: 13).

* Natura ludzka i demokracja sa wobec siebie kongruentne. Jezeli natura
ludzka jest ,wolna, zorientowana na cel i racjonalnie kalkulujaca”, to tyl-
ko demokratyczny system moze, dzigki swoim zalozeniom, instytucjom
i procedurom, ,,poradzi¢ sobie z konsekwencjami ludzkiej wolnosci, pro-
spotecznej orientacji i jednoczesnie konfliktowosci” (Baechler 1995: 65).

*  Uczestnictwo (bezposrednie lub przez swobodnie wybranych przedstawi-
cieli), wolnych i réwnych obywateli politei, uznanie regut gry oraz zaufanie
do umowy spotecznej to zasadnicze czynniki demokracji. Ale uczestnictwo,
podobnie jak i inne postacie dziatar ludzkich, jest zawsze kontekstualne.
Ow kontekst tworzy si¢ w sposéb ciagly pod wplywem osobowosci pod-
miotéw (indywidualnych i zbiorowych) zycia publicznego, ich postawy,
opinii, wartosci i intereséw. Powstaje w wyniku dramatycznych konfron-
tacji pomiedzy potrzebami, pragnieniami i srodkami koniecznymi do ich
zaspokojenia. Warunkuja go wigzi spofeczne. Wreszcie, nie bez wplywu
na tres¢ i sife oddzialywania kontekstu, w ktorym osadzone sa zachowania
ludzkie, pozostaja réwniez ich wyuczone (pod wplywem pierwotnej i wtér-
nej socjalizacji) kompetencje i nickompetencje.

Differentia specifica demokracji

We wszystkich racjonalnych analizach demokragji trzeba pamietad, ze jest to
jedyny polityczny systemem, ktéry ma, z samej natury wolnych i uczciwych
wyboréw, wmontowany wewngtrzny mechanizm korekeyjny. Dzigki niemu,
sposrdd wszystkich systeméw politycznych, tylko demokracja posiada umie-
jetnos¢ zakwestionowania samej siebie oraz bez uciekania si¢ do nagiej sity —
naprawy wlasnych ufomnosci. Niestety, pod naporem dlugotrwatych (a tym
bardziej nasilajacych si¢) ostrych podziatéw — w szczeg6lnosci etnicznych,
religijnych i spoleczno-ekonomicznych — moze on nawet doprowadzi¢ do
samounicestwienia. Dlaczego? Dlatego, ze demokracja nie wynika z zadnych
»zelaznych praw rzadzacych ludzkimi dziejami”, ani, tym bardziej, nie jest
ich ostatnim stowem. Nie istnieje tez tylko na zasadzie zwyklej inercji. De-
mokracja nie tylko powstawala w wielu spotecznosciach w réznych formach
i réznym czasie historycznym, lecz réwniez zanikata na dtugo z bardzo wielu
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powodéw. Dzieje si¢ tak bowiem zywotnos¢ demokracji, zwlaszeza w jej poliar-
chicznej formie (Dahl 1995: 325-330), zalezy od codziennego plebiscytu, an-
gazujacego miliony jednostek i spotecznosci ludzkich. Szczytowym momentem
tego plebiscytu staje si¢ glosowanie. I to jego wyniki wystepuja wspétczesnie
w roli starozytnego Platonowskiego demiurga, czyli — jak to przetumaczyt
Whadystaw Kopaliniski wspierajac si¢ dialogiem Zimaios — ,,twércy, budowni-
czego $wiata, formujacego go z bezksztaltnej pramaterii”. Ale demiourgos, w do-
stownym greckim rozumieniu tego stowa to takze kto$ pracujacy dla ludu, a w
niekedrych greckich miastach-paristwach po prostu wysoki urzednik, kierujacy
si¢ zasadami dobra wspdlnego (Kopaliriski 1985: 202).

Nie ma powodu, aby poda¢ w watpliwos¢ przekonanie Karla Rajmunda
Poppera, ze demokratyczne instytucje powinny by¢ zbudowane tak, aby na-
wet niekompetentni politycy (a tym bardziej dziatajacy w zlej woli) nie byli
w stanie ich zniszczyé. Oczywiscie takie instytucje powinny by¢ budowane,
cho¢ zapewne i w tym przypadku niemala rol¢ odgrywa kontekst, w ramach
ktérego politycy sa wybierani i spetniaja swe role.

Demokracja w czasach wspétczesnych stata si¢ w wielu przypadkach
autonomiczng wartoscig i zarazem waznym sktadnikiem szeregu ideologii,
a takze racje istnienia instytucji stanowiacych prawo, wladz wykonawczych
i sadowniczych. Niemniej o tym, czy do wladzy dojda kompetentni politycy
czy tez przeciwnie — niekompetentni, decyduje wyborca. To on legitymizuje
— lub nie — cale polityczne systemy. Zatem to ludzie sa podmiotem demo-
kracji i ich kultura polityczna w ostatecznym rachunku decyduje o wszyst-
kim, a nie tylko abstrakcyjnie pojete, nawet bardzo pigkne, idee, normy
i instytucje. Czynniki determinujace zachowanie wyborcow sa ulokowane nie
w ideach, procedurach czy instytucjach, lecz w ludzkich umystach i ich eg-
zystencjalnych do$wiadczeniach. Jezeli wige przysztos¢ demokracji zalezy od
woli wyborcéw, to wlasnie ta wola i jej przestanki, a nie tylko normatywne
i instytucjonalne rozstrzygnigcia winna znalez¢ si¢ w centrum uwagi nauk
humanistycznych i ruchéw spotecznych, szczegdlnie tych, ktére pragna bro-
ni¢ demokracji. A ta obrona, jedli nie akceptuje si¢ pewnych zachowan du-
zych zbiorowosci spotecznych, musi, zgodnie ze starag metafora, rozpoczac si¢
od usunigcia przyczyn tychze zachowar.

Twierdzenie, ze demokracja, jesli chce trwaé, musi zachowaé zdolnos¢
skutecznej autokorekty, cho¢ wydaje si¢ oczywiste, czy nawet trywialne,
oznacza jednak w praktyce, ze zdecydowana wigkszo$¢ obywateli musi cheie¢
uczestniczy¢ w demokratycznym systemie politycznym, a to w praktyce zna-
czy obdarzenie zaufaniem jego zasad i stosowanie si¢ do jego norm nie tylko
od $wieta, ale codziennie.
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Demokracja moze zachowaé swa zdolno$¢ do ciaglej autokorekty tylko
wtedy, gdy ludzie posiadajacy prawa polityczne beda chcieli zy¢ w jej ramach
i zgodnie z jej normami, ufajac tworzacym jg instytucjom i jednostkom wy-
branym do petnienia rél publicznych. Ale t¢ wolg generuje nie tyle formalne
prawo do — jak powiada XIX-wieczna metafora — ,jedzenia na zlotych ta-
lerzach”, lecz przede wszystkim realne mozliwosci korzystania z szans, jakie
z sobg niesie wspotczesnosé. To z kolei znaczy, ze polityczna wolnos$¢, prawa
spofeczne i socjalne w nowoczesnych demokracjach sg nierozerwalne i gwa-
rantowane, podobnie jak prawo (bierne i czynne) do udziatlu w wyborach
réwnych i uczciwych, przez prawo konstytucyjne.

Demokracja jako arena konfliktow spolecznych

Nadzieja na poprawe wiasnej egzystencji, ktéra z reguly tworzy podatny
grunt dla dazeri do politycznej wolnosci, czgsto ulega wzmocnieniu juz po
osiagnieciu czgsci politycznych celéw. Znajduje to wyraz m.in. w odlozeniu
»ha pozniej” zadan ekonomicznych. Ale stan taki nie trwa dlugo. Wolnos¢
polityczna nie zastgpuje bowiem dokuczliwego braku débr egzystencjal-
nych. Przeciwnie, sama w sobie staje si¢ waznym $rodkiem protestu przeciw-
ko deprywacji. Najnowsza historia Europy Srodkowo-Wschodniej w petni
potwierdza ten stan rzeczy. Transformacja systemowa tej cz¢sci europejskie-
go kontynentu miata przynies¢ z soba demokracje polityczna i gospodarke
rynkowa. Wkrétce jednak okazato si¢, ze demokratyzacja jest, przynajmniej
z formalno-normatywnego punktu widzenia, procesem znacznie tatwiejszym
i szybszym niz przeksztalcenie ,planowanej” gospodarki paristwowej w gospo-
darke wolnorynkowa, podporzadkowana takie potrzebom grup spotecznych
utrzymujacych si¢ przede wszystkim ze sprzedazy pracy niskokwalifikowanej.

Pierwszy proces, jesli nie liczy¢ bylych partyjnych elit, praktycznie nie
wytworzyt przegranych. Inaczej jednak bylo z efektami drugiego procesu.
Transformacja ekonomiczna rozpoczeta si¢ w warunkach glebokiego kryzysu
gospodarczego i w pierwszej fazie doprowadzila do istotnego obnizenia sig
wskaznikéw GNP per capita, nasilenia bezrobocia i dramatycznego wzrostu
poziomu spotecznych nieréwnosci. W tej sytuacji gwattownie rosto poczucie
spolecznej i socjalnej niepewnosci. Istotna — spolecznie i statystycznie — czgéé
spofeczeristwa wstrzymata oddech. Efekt polityczny tego procesu przetozyt
si¢ natychmiast na wyniki wyboréw parlamentarnych. W latach 1992-1993
statystycznie istotne kategorie spofeczno-zawodowe odrzucita znaczacy czgéé
nowej, méwiac najogdlniej, solidarnosciowej elity.
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Lata nastgpne, nie tylko w Polsce, lecz takze w Czechach i na Wegrzech
charakteryzowaly dwa sprzeczne procesy. Z jednej strony, w kazdym z tych
krajéw powstaly wszystkie instytucje, ktére wedtug Roberta Dahla, stanowia
conditio sine qua non poliarchicznej politei (Dahl 1995: 310-312). Trzy czeéci
sktadowe demokratycznego rzadu (legislatura, egzekutywa i judykatura) zo-
staly rozdzielone. Legislatura, wytoniona w wolnych i uczciwych wyborach,
otrzymala uprawnienia konieczne do kontroli wszystkich pozioméw pan-
stwowej administracji. Wybory staly si¢ powszechne, bezposrednie, réwne,
proporcjonalne i tajne. Praktycznie wszyscy pelnoletni obywatele, niezaleznie
od plci, religii, rasy narodowosci etc. moga wybiera¢ i by¢ wybrani w trak-
cie uczciwych okresowych wyboréw. Wolno$¢ opinii, przekazywanie i dostgp
do informacji zostat zapewniony. Obywatele maja petne prawo stowarzysza-
nia si¢ z innymi w ruchach spolecznych, zrzeszeniach, partiach politycznych
i zwiazkach zawodowych. Partie polityczne kwitna, takze opozycyjne i po-
zaparlamentarne. Wszystkie korzystaja z praw okreslonych w migdzynaro-
dowych standardach. Parlament i rady samorzadéw lokalnych sa wybierane
zgodnie z the Declaration of Criteria for Free and Fair Elections (przyjeta
przez the Inter-Parliamentary Council w Paryzu 26 marca 1994 r. Procedury
stanowienia prawa sa w pelni zachowywane. Prawa wlasnosci i zasady zwiaza-
ne z wolnym rynkiem sa gwarantowane przez prawo konstytucyjne. Ponadto,
spoteczeristwa obywatelskie wytonito si¢ w z ograniczen narzuconych przez
dawny system autorytarny.

Z drugiej strony jednak nietrudno zauwazy¢, ze nie wszystkie kategorie
spoleczne korzystaja w tym samym stopniu ze zmian systemu ekonomicz-
nego, zwlaszcza z mozliwosci stworzonych przez wolny rynek. Ponadto nie-
ktére z nich zachowuja si¢ obojetnie wobec formalnych zasad demokracij,
czy przejawéw ich malej efektywnosci. Fundamentalizm, czgsto zmieszany
z nacjonalizmem, ponownie dochodzi do glosu. Ruchy polityczne wyrastajace
z tych ideologicznych przestanek staja si¢ coraz glosniejsze, nie tylko w okresach
symbolicznych $wiat narodowych, lecz takze wyboréw parlamentarnych.

Wszystkie wymienione czynniki tworza podatny grunt dla nowych posta-
ci populizmu. Demokracja ponownie jest mylona z demofilia. Z demokragji
taczacej rzady ludu z korzy$ciami dla ludu pozostaje w najlepszym przypadku
tylko ogon (korzysci ludu) bez glowy (whadzy ludu) (Satori 1994: 581-584).
Nowy populizm, o Janusowym obliczu (Kubiak 2011: 33—61), nie ma jeszcze
jednoznacznej nazwy, ale jego komponenty sa juz wyraznie widoczne. Adam
Michnik (1997: 9) tak okreslit 6w nowy populizm: ,troch¢ w nim faszyzmu
i troch¢ komunizmu, szczypta egalitaryzmu i szczypta klerykalizmu”. Rady-
kalna krytyka o$wieceniowego ducha miesza si¢ w tej orientacji z jezykiem
nienawisci, a moralny absolutyzm wypiera racjonalna refleksj¢ nad rzeczywi-



14 HIERONIM KUBIAK

stoscig i wlasciwymi jej zwigzkami przyczynowo-skutkowymi. W sumie i ta
krytyka i ten jezyk wyrazajg narastajacy niepokéj tych kategorii spotecznych,
ktére nie tylko nie skorzystaly na zmianach okresu transformacji, ale jeszcze
dodatkowo, pod wptywem biegu wydarzen, stracity pewnos¢ pracy i ochrony
socjalnej. Stato si¢ wigc odwrotnie niz opisat to Erich Fromm siedemdziesiat
lat temu w glosnej ksiazce Ucieczka od wolnosci. W najbardziej dramatycznym
momencie procesu dziejowego te masy spoleczne jeszcze nie wiedzialy, ze
w ich przypadku za uzyskiwang wolno$¢ polityczna beda musialy zaptaci¢
utratg bezpieczeristwa egzystencjalnego.

Syndromy i proces przekraczania ich granic

Czy ta transakcja byta rzeczywiscie nieuchronna? Sposréd wielu odpowie-
dzi na pytanie, jakie przyniosty ze soba analizy zrealizowane bezposrednio
po polskim Okragltym Stole i upadku muru berliskiego, trzy zastuguja na
szczegOlng uwage. Pierwsza z nich zawarta jest w koncepcji homo sovieticus
(Tischner 1992), druga — niekompetencji cywilizacyjnej (Sztompka 1993),
a trzecia — syndromie ograniczonej suwerennosci (Kubiak 1994).

Jézet Tischner byt zdania, ze efektywnos¢ transformacji ustrojowej (poli-
tycznej i gospodarczej) zalezata w duzym stopniu od ogélnych skutkéw pro-
ceséw socjalizacyjnych (pierwotnych i wtérnych), odktadajacych si¢ w latach
realnego socjalizmu w warstwie osobowosci spotecznej obywateli krajéw , re-
alnego socjalizmu”. Homo sovieticus to produkt tej socjalizacji, prowadzacej
do wytworzenia si¢ osobowosci skazonych mieszaning buty i braku asertyw-
nosci. Stan ten uniemozliwial rozréznienie migdzy interesem prywatnym
a dobrem wspdlnym, co znajdowato swéj wyraz m.in. w gotowosci do ,spa-
lenia katedry, jesli tylko przy tym ogniu mozna by byto usmazy¢ jajecznicg”.
Jednostki o takim typie osobowosci zawsze czuja si¢ strong poszkodowana
i gotowe sa wini¢ za ten stan wszystkich, tylko nie siebie, sa patologicznie
nieufne, pograzone w przezywaniu wlasnego nieszczgscia, niezdolne do po-
$wigcen. Homo sovieticus traktuje posiadanie wladzy jako substytucj¢ niepo-
siadanej wlasnosci. Zatem jesli jednostka nie moze posiada¢ wiasnosci, po-
winna mie¢ przynajmniej wladzg. Przeciez w koncu , tylko wtedy, gdy masz
wiadzg, mozesz by¢ pewny, ze rzeczywiscie istniejesz”. W zmienionym $wiecie
homo sovieticus ,zgubit swéj kregostup i czuje si¢ jak lis¢ niesiony przez wiatr
i oczekuje dzis od kapitalistéw tego samego, czego wezoraj oczekiwal od ko-
munistéw” (Tischner 1992).

Wedtug Piotra Sztompki, realny socjalizm nie tylko zablokowat mozli-
wo$¢ powstania warunkéw koniecznych do wytworzenia si¢ wspétczesnej
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triady zlozonej ze spoleczenistwa obywatelskiego, rzadéw prawa oraz wolnego

rynku, ale z wielu powodéw doprowadzit do uformowania si¢ przeciwieristwa

tej triady, a mianowicie nieckompetencji cywilizacyjnej. Stan ten najpetniej
wyraza si¢ w niedorozwoju czterech kultur: przedsigbiorczosci (zawierajacej

w sobie m.in. impulsy innowacyjne, orientacj¢ na sukces, gotowos¢ do

wspélzawodnictwa, umiej¢tnos$¢ racjonalnego oszacowania szans — kazda

z tych kultur jest nieodzowna, by méc uczestniczyé w gospodarce rynkowej),

kultury obywatelskiej (koniecznej, by efektywnie uczestniczy¢ w demokra-

tycznym polis, a skladajacej si¢ z m.in. z aktywnosci politycznej, gotowosci
do uczestnictwa w zachowaniach zbiorowych, zainteresowania kwestiami
publicznymi, szacunku dla rzadéw prawa, dyscypliny osobistej, szacunku
dla oponentéw, umiejetnosci wspétdziatania z wigkszoscia), kultury dyskur-
sywnej (nieodzownej, by méc uczestniczy¢ w swobodnym przeplywie idei,
by¢ tolerancyjnym, nieuprzedzonym, akceptowa¢ réznorodnoéé i pluralizm,

a takze sceptycyzm i krytycyzm), kultury codziennosci (umozliwiajacej eg-

zystencj¢ w warunkach spoleczeristw zurbanizowanych, o rozwinigtych tech-

nologiach i orientacji konsumpcyjnej; schludno$¢, czystos¢, porzadek, punk-
tualno$¢, dbatos¢ o whasne ciato, umiejetnosé postugiwania si¢ urzadzeniami
technicznymi — to najbardziej oczywiste komponenty tej kultury) (Sztompka

1993: 88-89).

Koncepcja syndromu ograniczonej suwerennosci zwraca uwagg przede
wszystkim na daleko siegajace konsekwencja (zaréwno dla osobowosci mo-
dalnej, jak i kultury politycznej w rozumieniu G. A. Almanda oraz S. Verby
1980) dlugotrwatego istnienia pod rzadami obcej (nielegitymizowanej!) wta-
dzy panstwowej, a czgsto takze w warunkach autorytarnej struktury politycz-
nej. Sktadajq si¢ nan:

* ograniczona umiej¢tno$¢ pragmatycznej samoorganizacji, wylaniania
elit politycznych oraz parlamentarnej walki politycznej. Umiejetnoscei
tego typu nie nalezy myli¢ ze sktonnosciag do improwizacji, tworzenia
réznorodnych struktur zastgpczych w skali mikrospotecznej, z fatwoscia
wylaniania organizacji nieformalnych opozycyjnych wobec padstwa, in-
klinacja do ulegania charyzmatycznym przywédcom czy postugiwaniem
si¢ ulicg jako $rodkiem nacisku na wladze;

* mitologizacja $wiadomosci spotecznej, kompensacyjna ucieczka w sfere
symboli narodowych lub religijnych, gloryfikacja przesztosci (jako ,,wspa-
nialej” lub przynajmniej ,lepszej”), przy jednoczesnym braku odpornosci
na plotke oraz oczekiwaniu na zmiany natychmiastowe;

* solidaryzm spoleczny, budowany nie na podstawie stosunku do proble-
mow i sposobéw ich rozwigzywania, lecz przez negacje nielegitymizowa-
nej wladzy i opozycje wobec panistwa postrzeganego jako ,,obce”;
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upolitycznienie religii i instytucji religijnych traktowanych jako podsta-
wa wspolnotowej tozsamosci narodowej oraz infrastruktury opozycji;
nowomowa, fatwo$¢ zastgpowania jednego kodu propagandowego in-
nym, z reguly réwnie prymitywnym;

niestabilno$¢ prawa, naruszanie zasady lex retro non agit (motywowane
wzgledami ,sprawiedliwosci historycznej”) oraz negowanie roli prawa
w ogdle (jako opdzniajacego pozadane zmiany);

sktonnos¢ do dziatania ,na granicy prawa” lub poza prawem, tendencja
do ttumaczenia wlasnych — indywidualnych i zbiorowych — niepowodzen
przez odwolanie si¢ do ,niesprzyjajacych okolicznosci zewngtrznych”,
presje ,,obcych”, spiski, wplywy agentur itp.;

tatwe przenikanie do elit politycznych jednostek zorientowanych funda-
mentalistycznie, ideologéw postrzegajacych $wiat z perspektywy baryka-
dy, a takze jednostek dobrze si¢ czujacych w warunkach niewymagaja-
cych samodzielnosci czy otwartej merytorycznej konkurencji;

brak umiejetnosci facznego widzenia proceséw zywiolowych i planowa-
nych, celéw doraznych i strategicznych, mylnie dziatari obliczonych na
dorazne ograniczenie mozliwosci pojawienia si¢ skutkéw niepozadanych
z dziataniami zorientowanymi na usuwanie ich przyczyn;

brak pragmatycznych wizji sredniego zasiggu oraz spolecznie akceptowa-
nych wzoréw awansu: spotecznego, ekonomicznego, w strukturach wta-
dzy i innych hierarchiach rodzacych prestiz spoteczny;

sktonnos¢ do nieciaglego postrzegania procesu dziejowego, psychospo-
teczna gotowo$¢ do zaczynania wszystkiego ,,od poczatku”, uleganie my-
$leniu Zyczeniowemus

przekonanie, ze jest si¢ jako zbiorowo$¢ niedocenianym, niezrozumia-
nym i nienagradzalnym przez spoleczno$¢ migdzynarodowa proporcjo-
nalnie do zastug;

brak recepty na wlasna suwerennos¢, umiejetnosci realistycznego widze-
nia uzasadnionych intereséw innych narodéw, przy jednoczesnej goto-
wosci wystgpowania w roli szczeg6lnie uprzywilejowanego klienta wobec
sasiadéw — byle niebezposrednich (Kubiak 1996; 1998: 61-62; 2002:
264-265).

Nikt, kto zna region srodkowoeuropejski nie moze zaprzeczy¢, ze ,realny

socjalizm” wytworzyt zjawiska sktadajace si¢ w sumie na syndrom ograniczo-

nej

suwerennosci oraz ze zjawiska te maja zywot znacznie dtuzszy niz system,

w ktérym powstaly. Jednak w niektérych krajach, w tym w Polsce, tradycja

dziatania contra legem, wrogo$¢ wobec paristwa i rzadu poniewaz i paristwo

i rzad byly ,ich”, a nie ,nasze”, kult opozycji, sktonnos¢ do improwizacji
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i tworzenia struktur nieformalnych maja znacznie starsze podloze. Ko-
rzenie tych zjawisk wyrastaja takie z rzeczywistosci rozbiorowej i wiaza si¢
z kulturg przetrwania w tamtych warunkach. Niezaleznie jednak od tego, jak
racjonalnie to wyjasnienie brzmi, mozna mu przeciwstawi¢ istotne kontrar-
gumenty. Oto dwa sposréd nich. Pierwszy: na przekér tworzacemu si¢ przez
123 lata syndromowi ograniczonej suwerennosci, proces odbudowy polskiej
suwerennej paristwowosci po 1918 r. byt szybki i efektywny. Drugi: w 1989 r. to
przeciez byl Tischnerowski homo sovieticus, ktéry na przekér prawie pétwiecznej
indoktrynizacji skutecznie sprzeciwit si¢ ,ich” wladzy. Co wigcej, skutecz-
na transformacja systemu politycznego i ekonomicznego rozpoczeta si¢ nie
od przelewu krwi, lecz unikatowych dysput pomiedzy ,nami” i ,nimi” przy
Okraglym Stole i kontraktu zawartego w ich wyniku. Zatem wygenerowata
ja sita argumentu i wola porozumienia, a nie argument sity czy podstep. Tak-
ze utrata wladzy politycznej przez obéz ,Solidarnosci” w r. 1993 nastapita
w wyniku wyboréw parlamentarnych przeprowadzonych zgodnie z najlep-
szymi zasadami stabilnej demokracji, a przejecie wladzy przez Sojusz Lewicy
Demokratycznej nie zawrécito kraju z drogi koniecznych reform. Zwerbali-
zowana przy Okraglym Stole polska raison d'etat zwieficzona zostata w na-
stepnej dekadzie przyjeciem Polski do Unii Europejskiej, a traktat akcesyjny
1 maja 2004 r. — po ogélnokrajowym referendum — podpisat lewicowy premier.

Nie ulega watpliwosci, ze proces budowy paristwa prawa, instytucji
i zwyczajéw nowoczesnej demokracji nie dokonuje si¢ w ciagu przystowio-
wej jednej nocy, lecz wymaga czasu. Niewolny jest przy tym od konfliktéw
i bledéw. Bywa i tak, ze koszt pewnych zmian okazuje si¢ wigkszy niz wygene-
rowane przez nie korzysci ogélnospoleczne. Niemniej, decydujaca wigkszosé
spofeczeristwa, cho¢ obciazona tradycjami homo sovieticus, skazona brakiem
cywilizacyjnych kompetencji oraz syndromem ograniczonej suwerennosci,
podstaw demokracji uczyta si¢ zdumiewajaco szybko. Dlaczego? Bo egzy-
stencjalne problemy, z ktérymi zostata skonfrontowana wymagaty rozwiazan
pilnych, a zarazem nowych. Nawet jesli w pewnych zakresach mogty one po
uplywie lat okaza¢ si¢ mylne jako rachuba. Jeszcze inaczej: trzeba byto zda¢
przy$pieszony egzamin z kultury politycznej, ktéra w wielu polskich srodowi-
skach znajdowata si¢ dopiero in statu nascend;.

Systemy polityczne przychodza i odchodza, to oczywiste. Ale wyparcie
z historycznej sceny okreslonego systemu nie likwiduje automatycznie ani
tych probleméw, ktérych dany system nie potrafit rozwiazaé, ani tych, ked-
re sam stworzyl. Wprost przeciwnie: wiedza o wielu z nich dopiero teraz
z cala moca dociera do opinii publicznej. Ponadto z faktu, ze wiele krajéw nie
znajduje si¢ w sytuacji Rosji z pierwszej potowy lat 90. XX w. (gdy ,,paristwo
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zbankrutowato, prezydent jest chory, rzad jest bezradny, a Duma nie posia-
da wladzy” — Zyuganow 1996), nie wynika, ze nowe demokracje nie maja
ogromnych probleméw. Cz¢é¢ z nich stanowi podtoze historyczne i jest — na-
wet jesli tylko w pewnym stopniu — dziedziczona po dawnym systemie (m.in.
pozycja w spolecznosci migdzynarodowej, stan bezpieczeristwa paristwowego,
niedorozwéj ekonomiczny i stan infrastrukeury kraju, niski wskaznik PKB
per capita, inicjalny (w poréwnaniu z krajami wysoko rozwini¢tymi) stan
kapitatu ludzkiego oraz standard zycia: mieszkalnictwo, zdrowotnos¢, odzy-
wianie. Inne wynikajg z kosztéw systemowej transformacji. Wydostanie si¢
z kleszczy dawnych pétkolonialnych zaleznosci i wybicie si¢ na suwerennos¢
wymusza dramatyczne poszukiwanie nowej tozsamosci i nowych gwarancji
bezpieczeristwa mi¢dzynarodowego. Szara strefa nie wydaje si¢ szczegdlnie
bezpieczna.

Jeszcze inne problemy wywotuje przebudowa paristwa: od paristwa de-
cydujacego o wszystkim i wobec kazdego do racjonalnie interweniujacego
w imi¢ dobra wszystkich, w tym zbiorowosci i zbioréw spotecznych niera-
dzacych sobie z nowymi wyzwaniami. Przebudowa stwarza nowe mozliwosci
i wyzwania wobec spoleczefistw obywatelskich, ale jednoczesnie wyzwala wie-
le sit i proceséw dezintegrujacych. Gwattowna prywatyzacja dotychczasowej
wlasnosci paristwowej na tak ogromna skale ozywia gospodarke, nie prowa-
dzi jednak sama przez si¢ do rozbudowy klasy $redniej, lecz najczgsciej do
biegunowej polaryzacji bogactwa i nedzy. Nadzieje na poprawe przez wolny
rynek warunkéw bytowych istotnej czedci spoleczeristw postsocjalistycznych
okazujg si¢ iluzoryczne. Powszechnie dostgpne statystyki nie pozostawiaja
watpliwosci: dochody poszczegélnych typéw rodzin drastycznie réznicuja
si¢, ro$nie bezrobocie, spada poczucie bezpieczenistwa socjalnego (zwlaszcza
wéréd mlodziezy, w tym absolwentéw szkdt wyzszych, oraz coraz liczniejszej
warstwy emerytow).

Robotnicy wielkoprzemystowi, tak wazni w latach 80. XX w. jako zbio-
rowy aktor chcianej zmiany politycznej, szybko znaleZli si¢ na przegranej po-
zycji. Niektére kategorie przegranych zaczely postrzegaé realng demokracje
nie jako ,wiadze ludzi, dla ludzi i przez ludzi” (a wi¢c zgodnie z tradycja
Abrahama Lincolna), lecz jako raj dla politycznych elit — wladzg elit, sprawo-
wang przez elity i gtéwnie w ich interesie. Dawny podziat na ,my” i ,oni” stat
si¢ znéw widoczny. Odnowione i nowe czynniki zréznicowania spofecznego
zaczely przypominac te, ktére w europejskiej mysli spotecznej juz od XIX w.
traktowano jako klasotwércze. Cho¢ powszechnie byto wiadomo, ze w cza-
sie uparistwowionego socjalizmu za zniesienie istotnych réznic spofecznych
zaptacono zubozeniem calego spoteczeristwa, to jednak hasto réwnosci szans
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pod wptywem nowych impulséw znéw miato potezng moc mobilizujaca ru-
chy spoteczne. Wzmacniata je pami¢¢ o pozytywnie ocenianej ruchliwosci
spotecznej potaczonej z awansem w pierwszych latach ancien regime'u (Wiatr
1996: 110). W koricowym okresie przebudowy systemowej w opinii publicz-
nej doszto do glosu przekonanie, ze awans zbiorowy zostal wyparty przez
wykluczenia spoteczne. Towarzyszy mu poczucie deprywacji.

Uwolnienie si¢ od obcej przemocy i odrzucenie spotecznych i politycz-
nych utopii miato, w przekonaniu powszechnym, doprowadzi¢ takze do za-
spokojenia innych potrzeb, zwlaszcza materialnych. Jednak dopiero w no-
wych warunkach ustrojowych zdano sobie sprawe z tego, jak wielkie s3 te
potrzeby i jak trudno bedzie je zaspokoi¢. Wezesniej opozycja polityczna
w ogniu walki z dawnym systemem autorytarnym zdobywata spoleczne
wsparcie gloszac hasta nawiazujace do kanonu centralnych wartosci europej-
skiego humanizmu. Po przejeciu wladzy stata si¢ jednak wigzniem whasnych
haset i wizji. Gdy potrzeby wickszosci sg zdeterminowane przez napédr eg-
zystencjalnych potrzeb, ktére trzeba zaspokoi¢ hic et nunc, hasta, nawet te
najszlachetniejsze, traca swa mobilizujaca moc. Teraz utopijne wizje musza
zastapi¢ racjonalny program dzialania, weryfikowany m.in. przez codzien-
ne zakupy i poczucie egzystencjalnej pewnosci milionéw rodzin. A ta, aby
spetnita role politycznego argumentu sklaniajacego do uczestnictwa w dziata-
niach zbiorowych, wymaga nie tylko czasu, ale i wyrzeczen.

W okresie realnego socjalizmu oczekiwano od mas cierpliwosci i ofiarno-
$ci w imie ,szczgécia przyszlych generacji”. Teraz wyrzeczenia ma motywowaé
nadzieja na ,pomyslny przebieg transformacji systemowej”. W realnej rze-
czywistosci i dtugim okresie czasu ten typ argumentéw nie przemawia juz do
wyobrazni wigkszosci. Teraz wazne staja si¢ pytania o to, czy wszyscy ponosza
koszta przebudowy proporcjonalnie do swych mozliwosci i korzysci odnoszo-
nych z transformacji. Pytajacym nie wystarcza juz tylko formalna wolnos¢.
Jest tak, jak pisat Richard Roty: chca, aby spofeczne nieréwnosci nie hamo-
waly ich szans.

Ten rodzaj oczekiwa moze by¢ spetniony wylacznie przez polityke pan-
stwa zorientowana na zniesienie (lub przynajmniej ograniczenie) przemocy
strukturalnej i, tym samym, pomnazanie kapitatu ludzkiego. Wymaga ona
inwestowania w czlowieka, szczegblnie w jego edukacje, dostgp do kultu-
ry symbolicznej oraz ustug zdrowotnych. Mi¢dzynarodowym wskaznikiem
rozwoju kapitatu ludzkiego jest Human Development Index (HDI), ktérego
warto$¢ dla poszczegblnych krajéw oglasza kazdego roku United Nations
Development Program w serii wydawniczej Human Development Reports.
Wskaznik kapitatu ludzkiego informuje z jednej strony o wielko$ci naktadéw
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na jednego mieszkanca (PKB per capita), a drugiej — o rzeczywistej efektywno-
§ci tych nakladéw. Miernikami sa: stopien skolaryzacji, umiejetnos¢ czytania
i pisania, liczba lat ksztalcenia oraz ludzi ze $rednim i wyzszym wyksztal-
ceniem wéréd ogétu mieszkaricéw danego kraju, a takze liczba nauczycieli
i lekarzy przypadajacych na 10 tys. mieszkaicéw, liczebno$¢ dzieci w klasie
szkolnej, przecigtna dlugos¢ zycia (Kowalik 2005: 306).

Czym jest wspomniany kapitat ludzki? Sumg zasobéw, jakimi dysponuje
jednostka ludzka pod wptywem ciaglego inwestowania w jej szeroko pojeta
wiedzg i umiej¢tnosci, inwestowania opartego o racjonalnie zbudowane pro-
gnozy, przynajmniej Srednioterminowe. Dlaczego prognozy? Poniewaz ,,in-
westycje te przynosza korzysci dopiero po pewnym czasie, zwykle po 8—10
latach. Z tego tez powodu prywatne przedsi¢biorstwa [...] rzadko sa nimi za-
interesowane. Gléwny ci¢zar inwestycji w cztowieka spas¢ musi na barki pan-
stwa — rzadziej organizacji spotecznych” (Kowalik 2005: 305). Ponadto cigzar
tych inwestycji musi by¢ roztozony proporcjonalnie do potrzeb, zaréwno na
panistwo, jak i spoleczeristwo obywatelskie, instytucje prywatne i organizacje
pozarzadowe (NGO), a takze jednostki. Inspirowanie i koordynacja dziatan
prowadzacych do pomnazania kapitatu ludzkiego to dzi§ istota modelu po-
lityki spotecznej propagowanej przez Uni¢ Europejska. Nie pozostawia w tej
kwestii zadnych watpliwo$ci m.in. zrewidowana Europejska Karta Spoteczna
(zwlaszcza czgé¢ 1 tej Karty, w wydaniu polskim s. 5-10).

Poczucie niesprawiedliwosci i doznanych krzywd sktania jednak nie tyl-
ko do racjonalnych zadan i dziatait zmierzajacych do przebudowy systeméw
spoleczno-politycznych, a takze ekonomicznych, lecz réwniez tworzy klimat
sprzyjajacy demagogii i populizmowi. Wtasna bied¢ naprawd¢ wida¢ dopiero
wsréd bogatych. Pod wplywem tego klimatu poszukiwanie winnych i cheé
korekty odrzucanego tadu spotecznego juz, zaraz, natychmiast dominuje
wérdd sfrustrowanych zbiorowosci spotecznych. Nawet tych zlozonych z lu-
dzi mtodych i dobrze wyksztalconych.

Dalekowzroczna polityka spofeczna nie jest semantycznym synonimem
pomocy spofecznej. Nie moze wigc ograniczac si¢ wytacznie do oséb chorych,
niepetnosprawnych oraz w wieku uniemozliwiajacym nawet ograniczona ak-
tywnos¢ zawodowa. Przedmiotem wspédlczesnej polityki spotecznej sa przede
wszystkim osoby, ktére moga pracowad, ale z powodéw niezawinionych przez
siebie zostaty pozbawione (na czas dtuzszy lub krétszy) dostepu do edukagji
i rynku pracy. Stan taki moze — poza ubdstwem materialnym — generowaé
takze dezorganizacj¢ osobowosci dotknietych nim ludzi, zwlaszcza jesli trwa
dtugo. Zjawisko to, odkryte w latach 70. przez Martina Seligmana nazwano
pod jego wplywem fenomenem wyuczonej bezradnosci. Wspélczesnie na-
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zwa ta nalezy juz nie tylko do zasobu leksykalnego psychologii spotecznej,
lecz takze pozostatych nauk humanistycznych. Jej pole semantyczne uwazane
jest z reguly za efekt koncowy dtugotrwatego dziatania syndromu czynnikéw
i sytuagji alienujacych. W wyniku tego syndromu jednostka traci zaufanie
do whasnych mozliwosci i staje si¢ klientem sytuagji, a nie ich kreatorem.
Przestaje by¢ asertywna, ulega anomii (zaréwno w Durkheimowskim, jak
i Mertonowskim rozumieniu tego zjawiska) i gubi poczucie zwiazkéw przy-
czynowo-skutkowych pomiedzy wlasnymi zachowaniami i ich konsekwen-
cjami. Jednostki naznaczone stygmatem wyuczonej bezradnosci zastgpuja
wizje zycia (nawet krétkoterminowa!) dziataniami doraznymi, az do pelnej
utraty poczucia wlasnej podmiotowosci. W efekcie bezradno$¢ i catkowita
zalezno$¢ od innych — silniejszych! — staje si¢ w ich zyciu samospetniajaca si¢
przepowiednia. Skutecznym lekiem na wyuczong bezradno$¢ moze by¢ tylko
zbiér zabiegdw socjotechnicznych oraz polityka spoleczna przywracajaca jed-
nostce zdolno§¢ samorealizacji, samodzielnego rozwigzywania egzystencjal-
nych probleméw, w tym przez zwigkszenie jej kapitatu ludzkiego.

Jednostki przygniecione ci¢zarem przemocy strukturalnej, wyuczonej bez-
radnosci i wykluczenia spotecznego nie tacza z demokracja zadnych nadziei.
Przeciwnie — widza w niej wylacznie system usprawiedliwiajacy ich bezrad-
no$¢. Trwale wykluczonym, pozbawionym umiejetnosci racjonalnej analizy
potrzebna jest nie demokracja upodmiotowiajaca jednostke, partycypacyjna
i deliberatywna, lecz jakas forma autorytaryzmu. W skutecznos¢ dziatari wla-
snych, jednostkowych, juz nie wierza. Swa sile odnajduja nie w argumencie,
lecz ttumie ludzi bez twarzy. Nie pragna zostaé strong w spotecznym dyskur-
sie, bo nie potrafia w nim uczestniczy¢ i nie wierza w jego skutecznos¢. Im
potrzebny jest demagog w dostownym, starogreckim, znaczeniu tego stowa.
Przywédca, a moze nawet Platofiski demiurg. Populistyczne slogany, progra-
my i ruchy wyrastaja na takim podfozu. Juz w latach 60. Daniel Bell tak pisat
o tym szczegélnym fenomenie: ,scena dla charyzmatycznego lidera, $wieckie-
go mesjasza, jest juz gotowa; obdarowujac kazdego pozorami koniecznej faski
i obietnicy spetnienia jego osobowosci zastgpuje on sobg dawne integrujace
wierzenia” (Bell 1961).

Czy takie postawy stanowia same przez si¢ zagrozenie dla demokragji? Tak,
ale jednoczesnie tylko nowoczesna demokracja potrafi dziataé zgodnie z zasadg
durante causa, durat effectus. Ko nie akceptuje niepozadanych, ale prawdopo-
dobnych skutkéw — musi dostatecznie wezesnie usunad ich przyczyny.
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Wiedza w roli Ateny Glaukopis: sowy, ptaka madrosci,
widzacego nawet po ciemku

Na barkach wspoétczesnego demokratycznego padstwa spoczywa odpowie-
dzialnos¢ za wspieranie takiego systemu edukagji, ktéry znositby skutki prze-
mocy strukturalnej, a wige nie tylko uznawat réwnos¢ za naczelna zasadg zycia
spofecznego i dziatania instytucji pafistwowych, ale takze stwarzat wszystkim
mozliwo$¢ rzeczywistego korzystania z tej réwnosci. Choé brzmi to wciaz
utopijnie, formalna réwno$¢ musi si¢ dzi§ przeklada¢ na realng mozliwo$é
zyciowego startu kazdego, niezaleznie od pozycji zajmowanej w strukturze
spofecznej przez rodzing pochodzenia. Jednoczesnie jednostki musza nabra¢
pewnosci, ze inwestycja we wlasne wyksztalcenie, w tym w umiejetnos¢ per-
manentnego uczenia sig, to poczatek drogi prowadzacej nie tylko do zamoz-
nosci, lecz réwniez urzeczywistnienia wlasnej podmiotowej niepowtarzalno-
$ci. W pewnych przypadkach — wrodzonych zdolnosci — ta niepowtarzalno$é
spelni si¢ w elitach poznawczych lub/i kulturze symbolicznej. W innych —
w spolecznie sensownej umiejetnosci wymiany, organizowania dziatan zbio-
rowych i stawiania czota — bez lgku — problemom nowym, nieznanym, lub
jeszcze inaczej: odnajdywania radosci zycia wéréd alternatywnych sposobéw
spetnienia swego czlowieczefistwa, ograniczonego tylko, jak wspélnym mia-
nownikiem, np. zasadami Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej.

Jednostkom i ztozonym z nich wspélnotom potrzebne sa na tej drodze
drogowskazy i latarnie. Ale nie tak, jak pijakom, ktérzy — jak powiada aneg-
dota przypisywana Stanistawowi Ossowskiemu — znajduja w nich jedynie
podparcie. Wspéiczesnemu cztowiekowi, aby nie byt analfabeta nie wystar-
czy juz tylko umie¢ czyta¢ i pisaé. Jemu potrzebna jest umiejetnos¢ statego
uczenia si¢ oraz $wiatto wiedzy w niepewnym postmodernistycznym $wiecie
(TofHler 2003). Zgodnie z rozumnie pojetymi zasadami spolecznego podzia-
tu pracy, poszukujacemu wiedzy i umiejetnosci uczenia si¢ powinni poméc
uczeni.

Rola uczonych jako nosicieli $wiatta ma w Polsce dtugg tradycjg. Aby si¢
o tym przekonaé wystarczy zajrze¢ do pism Floriana Znanieckiego, m.in. stu-
dium Potrzeby socjologii w Polsce z 1928 ., eseju Uczeni polscy a zycie polskie
2 1936 r. czy tekstu Spoleczna rola uczonego z 1940 r.

Z punktu widzenia bezposredniego wplywu nauk spolecznych na stan
kultury obywatelskiej zasadnicze znaczenie ma wolno$¢ poszukiwania prawdy
i swoboda jej gloszenia. Poprzez te dwie wolnosci, nauki spoteczne uwalniaja
zycie spoleczne i polityczne od gorsetu homo sovieticus, poszerzaja wyobraznie
ludzka i upowszechniaja kompetencje cywilizacyjne, bez ktérych ani spote-
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czenistwo obywatelskie, ani partycypacyjno-deliberatywna demokracja nie sa
mozliwe.

Demokracja to w istocie ciagta debata. Zagrozeniem dla niej nie jest wige
wielo$¢ stanowisk, lecz odwolywanie si¢ stron uczestniczacych w debacie —
zwlaszcza, gdy brakuje im racjonalnych argumentéw — do stanowisk ekstre-
malnych, fundamentalistycznych blokujacych mozliwo$¢ zawarcia porozu-

mienia (Michnik 1997: 10).
Post scriptum

Dokad zmierza wspélczesna ewolucja naczelnych wartosci i zasad demokra-
cji? Coraz wyrazniej wspieraja one kategori¢ dobra wspdlnego, takze jako
podstawy polityki spotecznej. Uwolniona od pierwotnych konotacji religij-
nych, kategoria dobra wspélnego staje si¢, hic et nunc, norma konstytucyjna
system6w demokratycznych, a zwlaszcza tych, kedre praktykowany dotych-
czas model przedstawicielski skutecznie uzupelniaja o elementy obywatelskie-
go bezposredniego uczestnictwa i dyskursu.

Zgodnie z art. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, ,,Rzeczpospolita
jest dobrem wspdélnym wszystkich obywateli”. Kryjaca si¢ za tym przepisem
wizja normatywna spofeczenistwa obywatelskiego, zorganizowanego w suwe-
renne panstwo, jest spéjna tylko wtedy, jesli generuje je zgoda (lub przy-
najmniej ktétliwa akceptacja) konstytucyjnej wigkszosci na panujacy ustréj
— spoleczno-polityczny i gospodarczy. Zgoda — bowiem ,Dobro wspélne to
dobro catosci, dobro, w ktérym odnajdujg si¢ wszyscy obywatele”, to stan,
w ktérym wszystkie trzy, wyréznione przez Monteskiusza, postacie wladzy —
legislatura, egzekutywa i judykatura — nie stuza , partykularnym celom jednej,
najwickszej grupy, ale wspélnocie trwajacej w czasie, wyrastajacej z przeszltosci
i zdazajacej ku nieznanej przysztosci” (Spiewak 2001).

Wspélczesny stan wiedzy przekonuje, ze w dajacej si¢ przewidzie¢ przy-
sztosci jedynym realistycznym sposobem uwolnienia si¢ od biedy, opresji poli-
tycznych i niepokojéw spolecznych na duza skalg jest scalenie w sp6jna catosé
demokracji z wolnym rynkiem. Ale ten typ integracji nie jest mozliwy dopé-
ty, dopdki nie istniejg funkcjonalne i strukturalne zwiazki migdzy prawami
politycznymi, spotecznymi, kulturalnymi a zasadami rzadzacymi efektywna
gospodarka. Brak tego typu powiazani czy nawet tylko ich istotne ogranicze-
nie prowadzi nieuchronnie do biegunowej polaryzacji bogactw i biedy oraz
nowych radykalnych utopii. Bieg najnowszych dziejéw, takze europejskich,
dowodzi, ze zdesperowane swym polozeniem masy wyborcéw moga wymie-
ni¢ (czy nawet sprzeda¢!) wlasng wolno$¢ za bezpieczenstwo socjalne. Wol-
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no$¢ polityczna, gdy nie prowadzi do zaspokojenia potrzeb egzystencjalnych
traci po prostu swa warto§¢ pragmatyczng. Zatem demokracja uwiklana w
sprzeczno$¢ pomiedzy formalng wolnoscia i realng mozliwoscia poprawy sy-
tuacji ekonomicznej milionéw wyborcédw uruchamia proces samozniszczenia.
Paradoksalnie, jesli polityczna wolno$¢ masy wyborcéw wsparta jest rzetelng
wiedza, moga oni sta¢ si¢ wtedy sila wymuszajaca rozwiazanie podstawowej
sprzecznosci kapitalizmu w fazie trzeciej rewolucji przemystowej (pomigdzy
efektywnoscia wolnego rynku a podstawowymi wartosciami wspétczesnych
wspdlnot spotecznych, klasycznego problemu kazdego polis; Bell 1994: 290)
i, tym samym, umozliwiajaca zawarcie rozumnego kompromisu podporzad-
kowanego zasadzie dobra wspélnego.

Nauki spoteczne moga wesprze¢ ten proces, dostarczajac ludziom wiedzy
umozliwiajacej im zrozumienie ich wlasnej rzeczywistosci — bez ograniczania
pola obserwagji z powodu stosunkéw wladzy lub/i ideologicznych dogmatéw.
Aby wiedza rozszerzajaca zakres wolnosci byta mozliwa, tworzace ja procesy
poznawcze musi, jak to okreslit Zbigniew Brzezinski, cechowa¢ ,realizm bez
oportunizmu, odwaga bez fanatyzmu, wolno$¢ bez dowolnosci, patriotyzm
bez megalomanii” (Michnik 2006: 23). Zapotrzebowanie na prometejska
funkcje nauki jest dzi$ zdecydowanie wigksze niz kiedykolwiek wezesniej. Jest
tak, poniewaz klasyczne podziaty spoteczne nie zanikly, lecz zostaty uzupet-
nione o nowe, zwiazane $ciste ze wspétczesnymi przemianami cywilizacyjny-
mi. Pod wplywem i tych dawnych, i nowych podzialéw powstaje dziesiatki
idei oraz pytani. Trzeba na nie znaleZé sensowne odpowiedzi, jesli ludzkos¢
chce ,,0siagna¢ dynamiczng stabilno$¢ nowoczesnej demokracji” (Wallerstein
1991), poniewaz ich wspélnym mianownikiem ,jest to, ze pojawiaja si¢ one
w sytuacjach spofecznego przesilenia, wowczas gdy rozwéj spoleczny i zwiaza-
ne z nim zmiany organizacji spotecznej, w tym przede wszystkim organizacji
whadzy, stwarzaja zagrozenie dla spofecznej suwerennosci i podmiotowosci”
(Skapska 2005: 286).

Z dotychczasowych analiz nauk spotecznych, politycznych i prawnych wy-
nika, ze gwarantem dynamicznej réwnowagi wspétczesnej demokracji moze
by¢ tylko spoleczenistwo obywatelskie, znajdujace si¢ we wszystkich fazach
swego rozwoju w ciaglej opozycji do ,wladzy despotycznej, wladzy autorytar-
nej i opiekuriczej z boskiego nadania, wladzy kapitatu czy wladzy komplek-
sowego i wszechogarniajacego, zbiurokratyzowanego systemu, kierujacego si¢
przestankami technokratycznej sprawnosci i efektywnosci” (Skapska 2005:
286). Jednocze$nie, sposrdéd wszystkich dotychczas znanych, tylko ten typ
spofeczenistwa daje jednostce nie tylko prawo by¢ wolnym i réwnym, ale
i znosi przyczyny przemocy strukturalnej, blokujacej mozliwo$¢ rzeczywiste-
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go skorzystania z tego prawa. Upodmiotowiajac jednostke, stymuluje rozwoj
jej kapitatu ludzkiego, czyni suwerenna w suwerennych wspélnotach, uczy
techniki dzialad w ramach tych wspélnot, z ich wlasnej woli zorganizowa-
nych w paristwo.

Abstract
Democracy and the Individual Will

Considerations presented in this essay take for granted that:

a) Human nature and democracy are an accumulated effect of human action, although these ac-

tions are never free from some structural conditions inherited from the past. But it is the people

who modify or reinforce these condition. Hence, homo creator and homo sociologicus make their

societies: civil, political, stats and the public.

b) The growing sovereignty of individuals is one of the most important advancement of human-

kind. Sovereignty enables people to make choice, according to their own ambitions , possibilities

and sensitivities, and enables them — as Vargas Mario Llosa asserts — run away from the gulag of
religion, race, region and nation.

¢) Human nature and democracy are congruent. If human nature is free, and-oriented and cal-

culating /rationall, therefore — as Jean Baechler rightly stresses — only democratic order is able,

by its rules, devices and procedures to overcame consequence of human freedom, sociability and
conflictuality.

d) Participation, direct or through freely chosen representatives, of free and equal citizens in the

polity, acceptance of the rules of the game and trust in the social contracts are the crucial factors

for democracy.

Therefore, according to the author point of view, it has to be remember that democracy is neither
black, nor white nor red. As a matter of fact, it is the only political order which has, by the very
nature of free and fair election, a built-in mechanism of self-correction, and, under the pressure

of persistent or mounting cleavages (ethnic, religious and socio-economic especially), if major-

ity of voters wishes so, even self-destruction. But, at the same time, only democracy posses the

ability to question itself and correct its own mistakes without resort to naked force.
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Soft law a proces tworzenia prawa w Unii
Europejskiej. Wplyw soft law na konstrukcje

i tres¢ uzasadnien aktéw normatywnych

Charakterystyka problemu

Poruszanie zagadnieri dotyczacych soft law, nawet w tak waskim zakresie,
jak to zostato zakreslone w tytule, nastrecza wiele trudnosci wynikajacych ze
skomplikowanego charakteru systemu prawnego Unii Europejskiej'. Nieza-
leznie od tego, dynamika systemu europejskiego oraz realizowanych rodza-
jow polityki powoduje, ze powstajg wielopoziomowe powigzania i zalezno-
§ci, keérych identyfikacja, migdzy innymi przez odniesienie do aktéw prawa
mickkiego, jest podstawa budowania koherentnego systemu prawnego.

Przy omawianiu tego zagadnienia uwaga zostanie skoncentrowana na
wyjasnieniu szczegdlnej roli soft law, czyli tak zwanego ,migkkiego prawa
unijnego” w systemie prawnym UE. Obok podstawowej roli, ktéra jest ukie-
runkowanie dziataii podmiotéw, do ktérych jest adresowany ten typ aktéw
prawnych, soft law jest waznym elementem procesu uzasadnienia wigzacych
aktéw prawnych z zakresu prawa pochodnego®. Scisle okreslony formalnie
i proceduralnie obowiazek uzasadnienia podejmowanych dziataii prawo-
tworczych, stanowi istotng réznicg w stosunku do rozwiazari wystgpujacych
w porzadkach prawnych wielu panstw cztonkowskich. Uzasadnienie, za-
réwno stanu prawnego, jak i faktycznego, przyjmuje sformalizowana posta¢
i podlega sadowej kontroli. Inna, mozliwg do przypisania funkeja jest to,

! Szerzej na temat charakterystyki systemu prawnego zob.: T. Biernat, Wspdlnota prawa. O oso-
bliwosciach systemu europejskiego, Toruri 2000.

2 Jest to zagadnienie znacznie wykraczajace poza kwestie pomijane w tej analizie — wypetniania
przez soft law szczegdlnej roli w procesie prawotwdrczym jako realizowanie, w okreslonych
sytuacjach obowiazku konsultacyjnego, zasiegniccia opinii z takimi instytucjami, jak Komitet
Ekonomiczno-Spoleczny czy Komitet Regionéw.
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ze soft law moze wystgpowal w szczegdlnej, ,pilotazowej” roli. Wynika to
z podwdéjnego zakotwiczenia soft law. Z jednej strony jest swoistego rodzaju
dopetnieniem tresci zakresu konkretnej polityki, ktérej podstawy sa trakta-
towo okreslane obszary dzialania (policies), a z drugiej — testem (gléwnie ze
wzgledéw na przyjmowang forme¢) przy wprowadzaniu prawnych regulacji
w okreslonym aspekcie, przy wykorzystaniu prawnie wiazacych, charakeery-
stycznych dla europejskiego systemu prawnego, instrumentéw prawnych.

Ukazanie roli mi¢kkiego prawa unijnego w procesie prawotwérczym wy-
maga kilku wprowadzajacych uwag, pozwalajacych na petniejsza charaktery-
styke problemu. Dotycza one zrédet prawa i specyfiki ich tworzenia.

Zrodila prawa europejskiego

Z punktu widzenia omawianego w tym opracowaniu problemu zasygnalizo-
wania wymagaja istotne zagadnienia odnoszace si¢ zaréwno do prawa trakta-
towego, jak i do prawa pochodnego. W odniesieniu do prawa traktatowego
nalezy wyjasni¢ kwestie dotyczace poszczegdlnych obszaréw dzialania (po-
lityk), kedre sa wyrdznione w tresci prawa traktatowego, oraz jaki jest ich
zwigzek z okreslonymi w prawie pierwotnym kompetencjami instytucji Unii
Europejskiej i jakie instrumenty prawne sa oddane do dyspozycji instytugji
stanowigcych prawo. W odniesieniu do prawa wtérnego nalezy wyjasnié, kté-
re z wystgpujacych w nim rodzajéw aktéw prawnych, charakterystycznych
dla systemu prawnego Unii Europejskiej, sa wykorzystywane do uregulowa-
nia kwestii zwigzanych z poszczegélnymi obszarami dziatania.

W systemie prawnym Unii Europejskiej wystgpuja dwa rodzaje Zrédet
prawa. Kategoria pierwsza to zrédla prawa pierwotnego. Prawo pierwotne,
ktérego trzon stanowia traktaty zatozycielskie, wielokrotnie zmieniane i mo-
dyfikowane oraz traktaty akcesyjne, stanowi podstawe prawng dziatania Unii
Europejskiej, jej instytucji. Okresla obszary i zakres dziatania oraz wyznacza
relacje miedzy Unia a tworzacymi ja pafistwami cztonkowskimi. Réwnocze-
$nie to prawo jest podstawa do stanowienia aktéw prawnych tworzonych
przez instytucje Unii. Stanowione przez instytucje Unii Europejskiej akty
prawne, ktére zbiorczo okresla si¢ mianem prawa pochodnego lub wtérnego,
naleza do drugiej kategorii Zrédet prawa.

Domena prawa. Prawo pierwotne a prawo wtorne

Konstrukeja systemu Unii Europejskiej, wynikajaca z przyjetych rozwiazan
w prawie traktatowym oparta jest na wyznaczeniu obszaréw dziatania, podej-
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mowania decyzji i wprowadzaniu regulacji prawnych. Unia i jej instytucje sa
aktywne tylko w tych dziedzinach, ktére sa okreslone w prawie pierwotnym.
Historia wspélnot europejskich jest naznaczona zmianami zakresu dziatania,
poczawszy od stosunkéw gospodarczych w pierwszym okresie, sukcesywne
obejmowanie coraz szerszych sfer zycia, az do stanu obecnego, w ktérym zde-
cydowana wigkszo$¢ stosunkéw spotecznych lezy w gestii kompetencji Unii.
Te traktatowo okreslane obszary dzialania, nazywane politykami (policies),
nie sa traktowane ekwiwalentnie z punktu widzenia zakresu ingerencji Unii.
Traktaty, wyznaczajac pole dziatania, stanowia réwnoczesnie, jaka jest skala
interwencji instytucji unijnych i przy pomocy jakich instrumentéw praw-
nych jest ona prowadzona. Jesli uwzgledni si¢ ten aspeke, kwestie dotyczace
mickkiego prawa wspélnotowego wydaja si¢ odzwierciedleniem podziatu,
uporzadkowanego zmianami wprowadzonymi przez traktat lizboriski, wyraz-
nie skorelowanego z wladczymi uprawnieniami instytucji Unii Europejskiej.
Tam, gdzie skala wladczego uprawnienia tych instytucji jest zminimalizowa-
na, soft law wydaje si¢ podstawowym instrumentem oddziatywania prawne-
go. W rzeczywistoéci sprawa jest bardziej skomplikowana, a jej skompliko-
wanie wynika z réznorodnosci aktéw migkkiego prawa wspdlnotowego, ich
statusu i sposobu wykorzystania.

Aktualny stan prawny, na poziomie prawa pierwotnego Unii Europejskiej,
czyli prawa traktatowego, zostal okreslony przez wejscie w zycie 1 grudnia
20009 r. traktatu z Lizbony (podpisanego 13 grudnia 2007 r.?), zmieniajacego
i porzadkujacego podstawowe traktaty dotyczace Unii Europejskiej.

Elementem tego uporzadkowania bylo przyznanie Unii réznych kompe-
tencji w okreslonych dziedzinach. Okreslajac kategori¢ dziedzin i kompeten-
¢ji Unii wprowadzono trzy zasadnicze kategorie: pierwsza, samodzielnego
dziatania, co oznacza, ze tylko Unia moze stanowi¢ prawo oraz przyjmowaé
akty prawnie wiazace; druga, przyznanie w okreslonych dziedzinach kompe-
tencji dzielonej z paristwami cztonkowskimi, co oznacza, ze Unia i paristwa
cztonkowskie moga stanowi¢ prawo i przyjmowac akty prawnie wiazace w tej
dziedzinie, a paristwa czlonkowskie wykonuja swoja kompetencje w zakre-
sie, w jakim Unia nie wykorzystata swojej kompetencji; trzecia, kompeten-
cji wspomagania, co oznacza, ze w niektdrych dziedzinach i na warunkach
przewidzianych w traktatach, Unia ma kompetencj¢ w zakresie prowadzenia
dziatan w celu wspierania, koordynowania lub uzupetniania dziatar panstw
cztonkowskich, nie zastgpujac jednak ich kompetencji w tych dziedzinach.
W efekcie, w tym ostatnim wypadku nie ma mozliwosci kreowania wiazacego

3 Traktat z Lizbony zmieniajacy traktat o Unii Europejskiej i traktat ustanawiajacy wspélnote

europejska (Dz.U. nr C 306/2007).
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prawa, a prawnie wiazace akty Unii przyjete na podstawie postanowien trak-
tatéw odnoszacych si¢ do tych dziedzin nie moga prowadzi¢ do harmonizagji
przepiséw ustawowych i wykonawczych paristw cztonkowskich®.

Jak wspomniano wyzej, w wyznaczonych obszarach Unia podejmuje zréz-
nicowane formy dziafania, ktére realnie przybieraja forme¢ prawnych regulagji
z wykorzystaniem instrumentéw prawnych nalezacych do prawa wtdrnego.
Jakie $rodki prawne w jakich obszarach aktywnosci mozna stosowaé — to
réwniez jest okreslone w prawie traktatowym. Zasadnicza réznica polega na
mozliwosci wykorzystania dostepnych instrumentéw prawnych. Instrumen-
ty te, czyli akty normatywne tworzone przez instytucje Unii, poza tym, ze
réznig si¢ od rodzajéw aktéw prawnych charakterystycznych dla systeméw
prawnych paristw cztonkowskich, np. prawa polskiego, ktére nie zna takiego
aktu, jak dyrektywa, maja dodatkowa wlasciwos¢. Czgéé z nich, rozporzadze-
nia, dyrektywy i decyzje maja moc wigzaca, nie maja jej natomiast zalecenia
i opinie. Jest to wyraznie stwierdzone w art. 288 traktatu o funkcjonowaniu

Unii Europejskiej (dawny artykut 249 TWE), ktéry stanowi:

W celu wykonania kompetencji Unii instytucje prayjmujq rogporzqdzenia, dyrek-
tywy, decyzje, zalecenia i opinie. Rozporzqdzenie ma zasigg ogdlny. Wigze w catosci
i jest bezposrednio stosowane we wszystkich paristwach cztonkowskich. Dyrektywa
wiqze kazde parstwo czlonkowskie, do ktdrego jest kierowana, w odniesieniu do
rezultatu, ktdry ma by¢ osiggniety, pozostawia jednak organom krajowym swobodg

4 Szczegétowo kompetencje Unii okresla art. 2:

»1. Jezeli traktaty przyznaja Unii wylacznag kompetencje w okreslonej dziedzinie, jedynie Unia
moze stanowi¢ prawo oraz przyjmowac akty prawnie wiazace, natomiast Paristwa Czlonkow-
skie moga to czyni¢ wylacznie z upowaznienia Unii lub w celu wykonania aktéw Unii.

2. Jezeli traktaty przyznaja Unii w okreslonej dziedzinie kompetencje dzielong z Paristwami
Czlonkowskimi, Unia i Paristwa Czlonkowskie moga stanowi¢ prawo i przyjmowa¢ akty praw-
nie wigzace w tej dziedzinie. Paristwa Cztonkowskie wykonujg swoja kompetencj¢ w zakresie,
w jakim Unia nie wykonata swojej kompetencji. Paristwa Czlonkowskie ponownie wykonu-
ja swoja kompetencje w zakresie, w jakim Unia postanowila zaprzesta¢ wykonywania swojej
kompetencji.

3. Panistwa Czlonkowskie koordynuja swoje polityki gospodarcze i zatrudnienia na zasadach
przewidzianych w niniejszym Traktacie, do ktorych okreslenia Unia ma kompetencje.

4. Zgodnie z postanowieniami traktatu o Unii Europejskiej Unia ma kompetencje w zakresie
okreslania i realizowania wspélnej polityki zagranicznej i bezpieczeristwa, w tym stopniowego
okreslania wspélnej polityki obronne;.

5. W niektérych dziedzinach i na warunkach przewidzianych w traktatach, Unia ma kompe-
tencjg w zakresie prowadzenia dziatad w celu wspierania, koordynowania lub uzupelniania
dzialaii Paristw Cztonkowskich, nie zastepujac jednak ich kompetencji w tych dziedzinach.
Prawnie wiazace akty Unii przyjete na podstawie postanowieni traktatéw odnoszacych si¢ do
tych dziedzin nie moga prowadzi¢ do harmonizacji przepisow ustawowych i wykonawczych
Paristw Cztonkowskich.

6. Zakres i warunki wykonywania kompetencji Unii okreslaja postanowienia traktatéw odnosza-
ce si¢ do kazdej dziedziny” (Dz.U. nr C 83/2010).
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wyboru formy i srodkéw. Decyzja wiqze w catosci. Decyzja, ktéra wskazuje adresa-
tow, wiqze tylko tych adresatow. Zalecenia i opinie nie majg mocy wigzqcey .

Niezaleznie od stosowania, w ramach poszczegélnych dziedzin, tak okre-
Slonych aktéw prawnych, Instytucje Unii Europejskiej maja mozliwo$¢ wy-
dawania innych, sui generis aktéw normatywnych, ktére réwniez, podobnie
jak zalecenia i opinie, nie maja mocy wiazacej. Przyjmuja one rézne nazwy,
najczedciej rezolucji, komunikatu, uchwaty, a ich cecha charakterystyczng jest
to, ze podobnie jak zalecenia i opinie, o ktérych mowa w cytowanym wyzej
art. 288, nie maja mocy wiazacej adresatéw.

Soft law i jego rola w systemie prawnym UE

W doktrynie prawa europejskiego zalecenia i opinie sa ujmowane jako odreb-
na kategoria aktéw prawnych i wspélnie z innymi aktami prawnymi niena-
zwanymi, tworzg odr¢bny rodzaj, okreslany mianem soff law, w odréznieniu
od aktéw wiazacych.

Najwazniejsze jest to, ze migkkie prawo rézni sie od ,,prawa twardego™
tym, iz nie posiada mocy wiazacej. Jesli akt prawny nie ma mocy wiazacej
adresatéw, to naturalnym jest pytanie o cel i sens takiego prawa. Odpowiedz
jest ztozona, ale jak si¢ wydaje, zasadniczy sens tworzenia i korzystania z ta-
kich instrumentéw, jest zwiazany ze specyfika funkcjonowania Unii Europej-
skiej, zwlaszcza podejmujacej dziatania w tych dziedzinach, ktére wykraczaja
poza tradycyjne obszary decyzyjne, czyli sprawy zwiazane z ustanowieniem
wspdlnej, jednolitej przestrzeni gospodarczej i jednolitego rynku. Poza nimi
decyzje Unii wymagane sa w wielu obszarach, ktérych dynamiczny rozwoj
jest niejako ,naturalny” i stanowi pochodng poste¢pujacej integracji.

Soft law jako wyodrebniony instrument ma odniesienie do tych obszar
aktywnosci, nalezy do tych dziedzin, w ktérych Unia ma kompetencje do
prowadzenia dziatari majacych na celu wspieranie, koordynowanie lub uzu-
petnianie dziatan paristw cztonkowskich’.

> Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.U. nr C 83/2010).

¢ ‘W opracowaniach polskich stosunkowo rzadko mozna napotkac okreslenie przeciwstawne
do soft law, czyli hard law, raczej uzywane jest okreélenie ,,akty wiazace”. W opracowaniach
anglojezycznych takie okreslenie jest stosowane. Zob.: D. Chalmers, G. Davies, G. Monti,
European Union Law. Cases and Materials, Cambridge 2010, s. 102-103.

Art. 6 traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej: ,,Unia ma kompetencje do prowadzenia
dziatari majacych na celu wspieranie, koordynowanie lub uzupetnianie dziatar Paristw Czlon-
kowskich. Do dziedzin takich dziatari o wymiarze europejskim naleza:

a) ochrona i poprawa zdrowia ludzkiego;

b) przemyst;

¢) kultura;
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Soft law — migkkie prawo wspélnotowe, jest instrumentem umozliwia-
jacym realizowanie celéw, waznych z punktu widzenia Unii Europejskiej
i panistw cztonkowskich, w warunkach skomplikowanej sytuacji. Ta skompli-
kowana sytuacja powstaje w wyniku zderzenia sui generis presji na wprowa-
dzenie prawnych regulacji w okreslonym aspekcie zycia spolecznego, z cecha
europejskiego systemu prawnego, ktérego podstawa sa traktatowo okreslane
obszary dziatania (policies), oraz whasciwe dla kazdego z tych obszaréw moz-
liwosci dziatan prawnych i wciaz szerokiej gamy uprawnien paristw czton-
kowskich. Jest to wyraznie widoczne przy wzrastajacym znaczeniu okreslo-
nego typu relagji i sfery spolecznej aktywnosci, koniecznosci realizacji celéw
bez mozliwosci harmonizacji rozwiazari pranych, np. w takiej dziedzinie jak
sport®. W tym wypadku nie bez znaczenia jest to, ze akty nienazwane nie
réznig si¢ zasadniczo od aktéw prawnych wiazacych pod wzgledem budowy
tekstu, ktdry czgsto jest podzielny na jednostki redakeyjne i zawiera jedno-
znacznie wyrazone dyrektywy.

Okreslenie funkgji i miejsca soft law w systemie prawnym UE jest tema-
tem wielu doktrynalnych rozwazan. Spér dotyczy kwestii zasadniczej, pytania
o warto$¢ tego typu rozwigzania prawnego. Przeciwnicy soft law podkresla-
ja, ze: brakuje mu jasnosci i precyzji charakterystycznej dla wiazacych aktéw
prawnych, ktére sa podstawa dziatania, ze nie wywiera zadnego efektu, ale
stanowi taktyczne posunigcie dla poszerzenia dziatan legislacyjnych instytucji
UE, omija system odpowiedzialnosci, narusza legitymacj¢ UE. Zwolennicy
wskazuja natomiast, ze: soft law jest bardziej relewantne od twardego prawa
w odzwierciedlaniu réznic wyst¢pujacych migdzy pafistwami cztonkowskimi,
w przeciwiefistwie do prawa twardego, zalozenia przyjmowane dla tworzenia
twardego prawa sg ugruntowane, podczas gdy sytuacja niepewnosci wymaga
eksperymentowania i korygowania, soff law jest bardziej podatne na modyfi-
kacje, co pozwala na lepsze odzwierciedlenie zachodzacych zmian, egzekwo-
wanie prawa jest trudne w przypadku braku internalizacji norm, a gdy ma
si¢ do czynienia z internalizacja, $rodki egzekwowania sg zbyteczne’. Trudno
jest, bez obszerniejszej analizy tego problemu, wskaza¢ jednoznacznie na do-
minujace stanowisko, wydaje si¢ jednak, ze soft law jest w coraz wigkszym
stopniu ,,na cenzurowanym’, a gtéwne zarzuty sa formutowane w kontekscie

d) turystyka;

e) edukacja, ksztalcenie zawodowe, mlodziez i sport;

f) ochrona ludnosci;

g) wspétpraca administracyjna” (Dz.U. nr C 83/2010).

8 R Parrish, 7he Birth of European Union Sports Law, ,Entertainment Law” 2003, Vol. 2, No. 2, s. 17.

% Szerzej o tym zagadnieniu zob.: D. Chalmers, G. Davies, G. Monti, Eurgpean Union Law..., s. 103
i przywotana tam literatura w przypisach 45 i 46.
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teoretycznych ustalert odnoszonych do wartosci prawa, a szczegélnie pewno-
$ci prawa w znaczeniu formalnym i materialnym.

Na uwagg zastuguje réwniez stanowisko wyrazone w Rezolucji Parlamen-
tu Europejskiego z 4 wrze$nia 2007 r. w sprawie instytucjonalnych i praw-
nych skutkéw stosowania instrumentéw tzw. ,migkkiego prawa’ (soft law)
(2007/2028(INI))'". Paradoksalnie przy uzyciu aktu migkkiego prawa wspél-
notowego, Parlament Europejski prezentuje stanowisko krytyczne wobec
tego rodzaju aktéw. Najlepiej obrazuje to pkt 19 rezolucji, ktéry podkresla,
ze we wszelkich oficjalnych dokumentach instytucji europejskich nalezy za-
wsze unika¢ wyrazenia ,,migkkie prawo” oraz odwotari do tego instrumentu.

Soft law a tworzenie prawa europejskiego

Wejscie w zycie traktatu z Lizbony, niezaleznie od dokonania glebokiej re-
formy ustrojowej Unii Europejskiej, zmian w procedurze stanowienia prawa
pierwotnego, stanowito réwniez wprowadzenie istotnych zmian w tworzeniu
prawa wtérnego, pojawienie si¢ nowych kategorii unijnego prawa pochod-
nego w postaci aktow delegowanych i aktéw wykonawczych (wraz z nowym
systemem komitologicznym)'?. Zmiany te nie naruszyly jednak w sposéb za-
sadniczy charakterystycznej cechy procesu tworzenia prawa wtérnego w UE,
ktéra jest obowiazek uzasadniania aktéw prawnych, a ktéry stanowi istotny
wymég proceduralny i jest podstawa kontroli legalnosci aktu. Scisle okre-
Slony formalnie i proceduralnie obowiazek uzasadnienia podejmowanych
dziataii prawotwérczych, stanowi istotng réznice w stosunku do rozwiazan
wystepujacych w porzadkach prawnych wielu padstw cztonkowskich. Uza-
sadnienie, zaréwno stanu prawnego jak i faktycznego, przyjmuje sformalizo-
wang posta¢ i podlega sadowej kontroli. Postanowienia artykutu 296 traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dawny artykut 253 TWE) stanowia:

Jezeli traktaty nie praewidujq rodzaju przyjmowanego aktu, instytucje dokonujq
wyboru, jakiego rodzaju akt ma w danym przypadhku zostad przyjery, w poszanowa-
niu obowiqzujacych procedur oraz zasady proporcjonalnosci. Akty prawne sq uza-
sadniane i odnoszq si¢ do propozycji, inicjatyw, zalecen, wnioskéw lub opinii prze-
widzianych w traktatach. Rogpatrujac projekt aktu ustawodmwezego, Parlament
Europejski i Rada powstrzymujg si¢ od przyjmowania aktéw nieprzewidzianych
przez procedure ustawodawczq obowiqzujgcq w danej dziedzinie.

1O wartoéci prawa w tym wymiarze, w odniesieniu do systemu europejskiego: E. Paunio, Be-
yond Predictability — Reflections on Legal Certainty and the Discourse Theory of Law in the EU
Legal Order, ,German Law Journal” 2009, Vol. 10, No. 11, s 1470.

' Dziennik Urzgdowy Unii Europejskiej, C 187 E, 24.07.2008.

12 ]. Barcz, Traktat z Lizbony. Wybrane aspekty prawne dziatasi implementacyjnych, Warszawa
2012,s. 17.
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Wezesniejsza regulacja, artykut 253 TWE stanowita, ze:

Rozporzqdzenia, dyrektywy i decyzje prayjete wspdlnie przez Parlament Europejski
i Radyg, jak réwniez takie akty przyjete przez Radg albo Komisje, sq uzasadniane
i odnoszq sig do wnioskéw lub opinii, ktdre byly wymagane zgodnie z niniejszym
traktatem.

Mimo czg¢éciowo zmienionej tresci cytowanych wyzej regulacji trakeato-
wych, istota rozwiazania nie ulegta zmianie. Przepisy wprowadzaja obowia-
zek uzasadniania aktéw prawnych, kedry w praktyce jest realizowany przez
poprzedzenia aktéw prawnych preambutami, niekiedy bardzo obszernymi.
Sposéb i zakres uzasadniania obejmuje elementy obligatoryjne, np. przywo-
tanie przewidzianych w traktatach opinii, jak réwniez takie, ktére nie majg
obligatoryjnego charakteru, ale sg przywotywane w celu faktycznego uzasad-
nienia przyjmowanych rozwigzan.

Analizujac ten problem, réwniez w oparciu o orzecznictwo ETS, w opra-
cowaniach naukowych podkresla sig, ze tre$¢ i stopieni szczegbtowosci uza-
sadnien jest rézny, w zaleznosci od tego, czy chodzi o akty indywidualne, czy

akty generalne. W wypadku tych ostatnich, wymagane jest

[...] aby w preambule zostata wskazana ogdlna sytuacja, ktdra doprowadzita do
wydania danego aktu, a takze generalne cele, jakie zamierza si¢ osiggngl. Nie jest
natomiast potrzebne, aby w preambule organ rozwazat dokladnie wszystkie okolicz-
nosci faktyczne i zagadnienia prawne. Jesli zostaly przytoczone motywy zasadnicze-
g0 kierunku unormowania, nie jest wymagane uzasadnianie wszystkich rozwigzar
szezegdlowych®.

Tak okreslone cechy uzasadnienia s3 istotne z punktu widzenia oceny
spelnienia wymagan proceduralnych dokonywanych przez ETS, w wypad-
ku skargi na niewaznos¢ aktu w trybie artykutu 263 traktatu lizboriskiego.
I w tym wypadku ma si¢ do czynienia z praktycznym powtdrzeniem rozwia-
zari prawnych przyjetych wezesniej w TWE™.

3 Prawo Unii Europejskiej. Zagadnienia systemowe, red. J. Barcz, Warszawa 2002, s. 221.

1 Artykut 263 (dawny artykut 230 TWE). Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej kontro-
luje legalnos¢ aktéw ustawodawczych, aktéw Rady, Komisji i Europejskiego Banku Central-
nego, innych niz zalecenia i opinie, oraz aktéw Parlamentu Europejskiego i Rady Europejskiej
zmierzajacych do wywarcia skutkéw prawnych wobec podmiotéw trzecich. Kontroluje réw-
niez legalnos¢ aktéw organdw lub jednostek organizacyjnych Unii, ktére zmierzaja do wywar-
cia skutkéw prawnych wobec oséb trzecich.

Artykut 230 (TWE). Trybunatl Sprawiedliwosci kontroluje legalnos¢ aktéw uchwalonych wspél-
nie przez Parlament Europejski i Rade, aktéw Rady, Komisji i EBC, innych niz zalecenia
i opinie, oraz aktéw Parlamentu Europejskiego zmierzajacych do wywarcia skutkéw prawnych
wobec podmiotéw trzecich.
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Pomijajac kwesti¢ rygorystycznego traktowania zakresu uzasadnieri pod
wzgledem formalnym i merytorycznym oraz kontroli sadowej uzasadnien, ktd-
ra juz sama w sobie jest istotnym czynnikiem wplywajacym na podniesienie
jakosci prawa, konstrukcja uzasadnieni stwarza potencjalng mozliwos$¢ podnie-
sienia poziomu racjonalnosci procesu prawotwérczego, osadzenie go w kon-
kretnym wymiarze dyskursu legislacyjnego, w szerszym zakresie niz wystgpuje
to w tradycyjnych systemach prawnych, zwlaszcza typu kontynentalnego.

W literaturze przedmiotu podkresla sig, ze uzasadnienie aktu prawnego
z zakresu prawa wtérnego UE ma duze znaczenie interpretacyjne’. W mniej-
szym stopniu wskazuje si¢ na jego rol¢ w procesie stanowienia prawa. Mozna
przyjaé, a potwierdza to praktyka, ze uzasadnienia stanowia nie tylko for-
malny element wyrdzniajacy tryb stanowienia prawa wtornego w UE, ale
s3 wyrazem swoistego rodzaju ,filozofii prawotwérczej”, ktdrej osnows jest
dazenie do maksymalnie petnego wyjasnienia i usprawiedliwienia podejmo-
wanej interwencji prawnej. Dowodza tego dwie okolicznosci.

Po pierwsze, uzasadnienia zawarte w preambutach tworzonych aktéw
prawnych w zdecydowanej wigkszosci wykraczaja znacznie poza niezbedne,
wymagane proceduralnie formalne minimum uzasadnienia. Sg czgsto bardzo
rozbudowane i zawieraja elementy, ktére stanowig sui generis ,narracj¢ uza-
sadniajacy’, pozwalajaca na uchwycenie wszystkich istotnych warstw polityki
prawa w okreslonej dziedzinie. Przykltadem moze by¢ dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2012/13/UE z 22 maja 2012 r. w sprawie prawa do
informacji w postgpowaniu karnym, ktérej preambuta, poza przywotaniem
podstawy prawnej, wymaganych konsultacji i opinii oraz okre$leniem proce-
dury stanowienia, sktada si¢ z 45 obszernych punktéw uzasadnienia, podczas
gdy sama dyrektywa sktada si¢ z 13 artykutéw'e.

Po drugie, uksztattowana praktyka wskazuje, ze w niewiazacych aktach
prawnych sui generis, nalezacych do soft law, uzasadnienie jest traktowane
réwniez jak wazny element aktu. Przykladem moze by¢ rezolucja Rady z 30
listopada 2009 r. dotyczaca harmonogramu dzialan majacych na celu umoc-
nienie praw procesowych oséb podejrzanych lub oskarzonych w postgpowa-
niu karnym'.

Podane przyklady dobrze ilustruja sformulowana na wstepie teze, ze
w systemie powiazanych uzasadnied ma si¢ do czynienia z precyzyjnie okre-
Slong identyfikacja probleméw/celéw i doborem adekwatnego zakresu praw-
nej interwencji. Méwiac bardziej poprawnie — ma si¢ podstawe merytoryczng

5 C. Mik, Europejskie prawo wspdlnotowe. Zagadnienia teorii i praktyki, t. 1, Warszawa 2000, s. 622.
'¢ Dziennik Urzgdowy Unii Europejskiej, L 142/6, 01.06.2012.
7 Dziennik Urzgdowy Unii Europejskiej, C 295/2, 04.12.2009.
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do oceny, czy problemy/cele zostaly okreslone precyzyjnie i czy zastosowano
adekwatny zakres prawnej interwencji.

Podkreslajac role powiazan uzasadnien, nalezy mie¢ na wzgledzie dwie
okolicznosci. Po pierwsze, wskazana wyzej dyrektywa, w preambule odwo-
tuje si¢ do rezolucji Rady dotyczacej harmonogramu dziatai majacych na
celu wzmocnienie praw procesowych oséb podejrzanych lub oskarzonych
w postgpowaniu karnym'®. Po drugie, w preambule do wymienionej rezolucji
Rady, ma si¢ do czynienia z odwotaniem do innych aktéw z zakresu migk-
kiego prawa, ktére uzasadniaja podjete dziatania, np. Zalecenie Parlamentu
Europejskiego dla Rady z 7 maja 2009 r. w sprawie rozwijania przestrzeni
sprawiedliwosci w sprawach karnych w UE — 2009/2012(INI)"’, Komunikat
Komisji Europejskiej dotyczacy programu sztokholmskiego®, a takze kon-
kluzje prezydencji z posiedzenia Rady Europejskiej w Tampere w dniach 15
i 16 pazdziernika 1999 r.

System odwotan pozwala na przesledzenie historii unormowania konkret-
nego problemu, w waznych z punktu widzenia procesu stanowienia prawa
dwoch aspektach. Po pierwsze, soft law moze by¢ traktowane jako wazny ele-
ment procesu prawotworczego, precyzujac cele i strategi¢ dzialania w ramach
poszczegblnych polityk. Pozwala to na precyzyjne odtworzenie ukierunkowa-
nego dziatania politycznego, wskazania przelomowych momentéw wyznacza-
jacych przyjeta strategie dziatania. Po drugie, pozwala na identyfikacje argu-
mentacji przedstawianej w trakcie dyskursu prawnego nad proponowanymi
rozwigzaniami, a w konsekwencji oceny adekwatnosci przyjetych rozwiazan
prawnych.

Przedstawione uwagi dotycza tylko wycinka szerszego zagadnienia: roli,
jaka migkkie prawo unijne petni w procesie tworzenia wiazacych aktéw praw-
nych. Inng, mozliwg do przypisania funkcja jest to, ze soff law moze wystgpo-
waé w szczegdlnej, ,pilotazowej” roli. Wynika to z podwéjnego zakotwiczenia
soft law. Z jednej strony soft law jest bowiem swoistego rodzaju dopetnieniem
tresci zakresu konkretnej polityki, ktérej podstawg sa traktatowo okreslane

'8 Migdzy innymi w pkt. 11 preambuly. stanowiac: ,,30 listopada 2009 r. Rada przyjeta rezolu-
¢je dotyczaca harmonogramu dziatari majacych na celu wzmocnienie praw procesowych oséb
podejrzanych lub oskarzonych w postepowaniu karnym (zwanego dalej ‘harmonogramem
dzialart). Harmonogram dzialai zawieral wezwanie do stopniowego przyjmowania $rodkéw
dotyczacych prawa do tlumaczenia pisemnego i ustnego (Srodek A), prawa do informadji
o prawach i do informacji o zarzutach (Srodek B), prawa do porady prawnej i pomocy prawnej
($rodek C), prawa do kontaktu z krewnymi, pracodawcami i organami konsularnymi (Srodek
D) oraz specjalnych gwarangji dla os6b podejrzanych lub oskarzonych wymagajacych szczegdl-
nego traktowania (Srodek E)”.

9.2009/2012(INI).

2 COM (2009) 262/4.



Soft law a proces tworzenia prawa w Unii Europejskie;... 37

obszary dzialania (policies). Z drugiej, jest testem (gtéwnie ze wzgledéw na
przyjmowang forme¢) dla wprowadzania prawnych regulacji w okreslonym
aspekcie, przy wykorzystaniu prawnie wiazacych, charakterystycznych dla
europejskiego systemu prawnego, instrumentéw prawnych. Mozna jednak
przyjaé, ze sygnalizowane w tym krétkim opracowaniu zagadnienie wykorzy-
stywania aktéw migkkiego prawa w konstrukeji i tresci uzasadnieni wiazacych
aktéw prawa wtérnego, jest szczegdlnie istotne z punktu widzenia teoretycz-
no-prawnego i godne uwagi przy badaniu zjawiska efektywnosci prawa.

Abstract
Soft law vs. the premises of legislation in the European Union.
Influence of soft law on the construction and content
of justification of normative acts

The paper focuses on a particular aspect of the legislative process in the European Union: the soft
law as well as its role in law making and in the evaluation of the EU legal system efficiency. Spe-
cific solutions adopted in the EU legislative system and the position of the soft law in this process
should provide the grounds for a detailed discussion among legal experts, and particularly among
the theorists and philosophers of law. The central thought of this short essay is the improvement
of the legislative process and efficiency of legal acts, perceived as the key and pending problem,
especially with regard to the extrapolation of legal regulations. The identification of the goals and
a proper determination of the scope of legal intervention are considered crucial decisions at the
preliminary stage of the process. A multidimensional justification of those decisions, based on
a proper argumentation, is an essential condition of good law making.
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Prawne aspekty zatrzymania cudzoziemca
z zaburzeniami psychicznymi w szpitalu
psychiatrycznym na tle ustawy o ochronie zdrowia
psychicznego oraz kodeksu postepowania cywilnego

Ustawa z 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego', zwana dalej usta-
wa, reguluje tryb postgpowania w stosunku do 0séb przyjmowanych oraz prze-
bywajacych w szpitalu psychiatrycznym. Artykut 3 ust. 1 tejze ustawy okresla, ze:

[...] ilekro¢ przepisy niniejszej ustawy stanowiq o osobie z zaburzeniami psychicz-
nymi, odnosi sig to do osoby chorej psychicznie (wykazujqcej zaburzenia psychotycz-
ne), uposledzonej umystowo, wykazujqcej inne zaktécenia czynnosci psychicznych,
ktdre zgodnie ze stanem wiedzy medycznej zaliczane sq do zaburzert psychicznych,
a osoba ta wymaga swiadczen zdrowotnych lub innych form pomocy i opicki nie-
gbednych do zZycia w Srodowisku rodzinnym i spotecznym.

Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego nie zawiera definicji zaburzeni
psychicznych, a jedyne w art. 3 pkt 1 wymienione zostaty trzy kategorie sta-
néw, do ktérych to pojecie si¢ odnosiz. W psychologii i psychiatrii zarysowuja
si¢ dwa nurty okreslajace, co rozumie si¢ przez pojecie choroby psychicznej.
W. A. Brodniak przez pojecie choroby psychicznej rozumie tylko psychoze
i wszystkie jej odmiany i rodzaje®. Inni znawcy tematu, jak S. Puzyriski, do
zaburzen psychotycznych nazywanych dawniej ,,chorobami umystowymi”
a obecnie ,chorobami psychicznymi”, zalicza m.in. schizofreni¢, choroby
afektywne, inne zespoly urojeniowe nieparanoidalne, ci¢zsze formy otgpie-

! Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego z 19 sierpnia 1994 r., Dz.U. 21994 r. Nr 111 poz. 535.
2 J. Duda, Komentarz do ustawy o ochronie zdrowia psychicznego, Warszawa 20006, s. 23-24.
> W. A. Brodniak, Choroba psychiczna w swiadomosci spolecznej, Warszawa 2000, s. 29.
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nia, zaburzenia $wiadomosci®. Nalezy tez wspomnie¢ o uposledzeniu umy-
stowym — jest to powstaly w okresie rozwojowym stan, w ktérym ogélna
sprawno$¢ intelektualna jest istotnie mniejsza od przecigtne;j’.

Zakres innych zaburzen ujetych w art. 3 pke 1 lit ¢ ustawy odpowiada
w przyblizeniu zaburzeniom psychicznym zawartym w drugiej cz¢éci V roz-
dziatu Migdzynarodowej Klasyfikacji Choréb Urazéw i Przyczyn Zgondw IX
Rewizji. Cz¢é¢ ta obejmuje zaburzenia nerwicowe, osobowosci i inne nie-
psychotyczne zaburzenia psychiczne, w ktérych wyst¢puja objawy harmo-
niczne®. Powyzszy podzial pojecia ,zaburzen psychicznych” zgodny jest z X
Wersja Migdzynarodowej Klasyfikacji Choréb i Probleméw Zdrowotnych.

Zgodnie z dyspozycja art. 21 ust. 1 ustawy, osoba przyjeta do szpitala psy-
chiatrycznego, a co za tym idzie, poddang badaniu psychiatrycznemu, moze
by¢ osoba, ktérej zachowanie wskazuje na to, ze z powodu zaburzen psychicz-
nych moze zagraza¢ bezpo$rednio wlasnemu zyciu albo zyciu lub zdrowiu
innych oséb, badz nie jest zdolna do zaspokajania podstawowych potrzeb
zyciowych. Takie przyjecie moze si¢ odby¢ réwniez bez jej zgody. Artykut
22 ust. 1 ustawy stanowi, ze zgoda osoby przyjmowanej do szpitala psychia-
trycznego powinna mie¢ forme pisemna. Przez pojecie zgody przedmiotowej
ustawa rozumie:

[...] swobodnie wyrazong zgode osoby z zaburzeniami psychicznymi, ktdra — nieza-
leznie od stanu jej zdrowia psychicznego — jest rzeczywiscie zdolna do zrozumienia
praekazywanej w dostepny sposéb informacji o celu prayjecia do szpitala psychia-
trycznego, jej stanie zdrowia, proponowanych czynnosciach diagnostycznych i lecz-
nicgych oraz o dajacych si¢ praewidzgied skutkach tych dziatan lub ich zaniechania’.

W niniejszym opracowaniu zostanie podjety temat szczegélnej grupy pa-
cjentéw chorych psychicznie lub z zaburzeniami psychicznymi, a mianowicie
takimi, ktdérzy nie wyrazili zgody na przyjecie do szpitala psychiatrycznego
lub nie byli zdolni do jej wyrazenia. W stosunku do 0séb przyjetych do szpi-
tala psychiatrycznego bez ich zgody konieczne jest zawiadomienie sadu opie-
kuniczego, ktéry przeprowadza postgpowanie majace na celu stwierdzenie,
czy takie przyjecie bylo zasadne, czy nie.

¢ J. Duda, op. cit., s. 24.

W. Pogorzelski, Z. Poset, Uposledzenie umystowe, [w:] Podstawy psychiatrii, red. M. Jarosz, War-
szawa 1988, s. 253.

S. Dabrowski, J. Pietrzykowski, Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego. Komentarz, Warszawa
1997, s. 63.

Art. 3 ust. 4 ustawy z 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego, Dz.U. Nr 111,
poz. 535 z péin. zm.
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W mysl ustawy, wsréd oséb przyjmowanych do szpitala psychiatrycznego,
a wymagajacych orzeczenia sadu opiekuriczego, mozna wyréznié ich trzy typy:
* osoba chora psychicznie lub uposledzona umystowo niezdolna do wyra-

zenia zgody (art. 22 ust. 2 ustawy),

* osoba chora psychicznie lub uposledzona umystowo, ktéra sprzeciwita si¢
przyjeciu do szpitala psychiatrycznego, a jej dotychczasowe zachowanie
wskazuje na to, ze zagraza bezposrednio wlasnemu zyciu albo zyciu lub
zdrowiu innych oséb (art. 22 ust. 2 C ustawy),

* osoba, ktérej dotychczasowe zachowanie wskazuje na to, ze z powodu
zaburzen psychicznych zagraza bezposrednio swojemu zyciu lub zyciu
lub zdrowiu innych oséb, a zachodza watpliwosci, czy jest ona chora psy-
chicznie (art. 24 ustawy) w celu wyjasnienia tych watpliwosci.

Szczegblng grupa oséb, co do ktdrych stosuje si¢ przepisy o przyjeciu do
szpitala psychiatrycznego bez ich zgody sa osoby, ktére w trakcie leczenia cof-
nely wyrazona zgodg na pobyt i leczenie. W stosunku do takich oséb, zgod-
nie z dyspozycja art. 28 ustawy jej przepisy stosuje si¢ odpowiednio, a wiec
postepuje si¢ z nimi, jak z osobami, ktdre nie wyrazaja zgody na przyjecie do
szpitala psychiatrycznego.

O przyjeciu osoby, o ktérej mowa byla powyzej postanawia lekarz wy-
znaczony do tej czynnosci po osobistym jej zbadaniu i zasiggnicciu w miarg
mozliwosci opinii drugiego lekarza psychiatry lub psychologa. Lekarz ten jest
zobowiazany wyjasni¢ choremu przyczyny przyjecia do szpitala psychiatrycz-
nego bez zgody i poinformowa¢ o jego prawach. Przyjecie takie wymaga za-
twierdzenia przez lekarza ordynatora (lekarza kierujacego oddziatem) w ciagu
48 godzin od chwili przyjecia, a kierownik szpitala zawiadamia o powyz-
szym sad opiekuriczy miejsca siedziby szpitala w ciagu 72 godzin od chwili
przyjecia. W takim wypadku sad opiekuriczy zobowiazany jest przeprowadzi¢
postgpowanie majace na celu stwierdzenie zasadnosci przyjecia do szpitala
psychiatrycznego osoby z zaburzeniami psychicznymi, uposledzonej umy-
stowo lub takiej, co do ktérej zachodzi podejrzenie, ze z powodu zaburzeri
psychicznych zagraza bezposrednio swojemu zyciu lub zyciu albo zdrowiu
innych oséb. Postgpowanie to wszczynane jest z urzedu na podstawie po-
wyzszego zawiadomienia kierownika szpitala psychiatrycznego, lecz moze by¢
réwniez zainicjowane z wniosku tej osoby, jej przedstawiciela ustawowego,
matzonka, krewnych w linii prostej, rodzeristwa badz osoby sprawujacej nad
nig faktyczna opieke albo z urzedu (art. 25 ustawy).

Po zawiadomieniu sadu opiekunczego, wlasciwego ze wzgledu na siedzibe
szpitala sedzia tego sadu jest zobowiazany w ciagu 48 godzin od otrzymania
zawiadomienia, zgodnie z art. 45 pkt 2 ustawy, do wystuchania tej osoby.
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Nastepnie, jezeli osoba wystuchiwana przez sad nie wyrazila zgody na przy-
jecie jej podczas wystuchania, sedzia sadu opiekuriczego zobowiazany jest
w ciagu kolejnych 14 dni przeprowadzi¢ rozprawe majaca na celu stwierdze-
nie zasadnosci lub jej braku, przyjecia osoby z zaburzeniami psychicznymi do
szpitala psychiatrycznego (art. 45 ust. 1 ustawy). Na termin rozprawy sedzia
sadu opiekuriczego zarzadza wydanie opinii psychiatrycznej przez bieglego
psychiatre (art. 46 ust. 2 ustawy).

Po przeprowadzeniu tych czynnosci sedzia na rozprawie orzeka, czy przyje-
cie danej osoby bylo zasadne. O treici tego postanowienia sad opiekuriczy za-
wiadamia niezwlocznie szpital, w ktérym osoba ta przebywa. W razie wydania
postanowienia o braku podstaw do przyjecia, szpital psychiatryczny jest obo-
wigzany niezwlocznie wypisaé t¢ osobg po dor¢czeniu jej postanowienia sadu.

Ustawa przewiduje, ze s¢dzia jest wladny bez przeprowadzenia postgpo-
wania dowodowego nakaza¢ zwolnienie osoby zatrzymanej w szpitalu psy-
chiatrycznym w trybie natychmiastowym, jezeli pobyt tej osoby w szpitalu
psychiatrycznym jest oczywiscie bezzasadny (art. 45 pkt 2 in fine ustawy).

Podobnie jak stanowi przedmiotowa ustawa, wypowiedzial si¢ réwniez
Europejski Trybunat Praw Czlowieka w wyroku z 27 marca 2008 r., sygn.
44009/05, w ktérym stwierdzono, ze osoby umystowo chore winny zosta¢
wystuchane (przed sadem) albo osobiscie, albo, gdy to konieczne, w drodze
jakiej$ formy reprezentacji. Trybunat podniést réwniez, ze nalezy uznaé za
niezbedne, by sedzia mial przynajmniej krétki kontakt wzrokowy za skarza-
cym, a najlepiej, by go przestuchat®.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, ze ustawodawca chciat
w pelni zapewni¢ prawo osobie umieszczonej w szpitalu psychiatrycznym do
zbadania zasadnosci jej zatrzymania, a co za tym idzie, uniemozliwienia réz-
nym instytucjom bezprawnego pozbawienia jej wolnosci.

Ustawodawca w do$¢ szczegbtowy sposéb okreslit tryb postgpowania
z osobami chorymi psychicznie lub z zaburzeniami psychicznymi, ktére s
przyjmowane do szpitala psychiatrycznego, jednakze nie uwzglednit w oma-
wianej ustawie obcokrajowcéw. Istotnym dla rozpatrzenia zasadnosci przyje-
cia obcokrajowca bez jego zgody do szpitala psychiatrycznego jest art. 1099
§ 2 k.p.c., ktdry jednoznacznie stanowi, ze brak jurysdykgji krajowej stanowi
przyczyne niewaznosci, ktérg sad bierze pod rozwagg z urzgdu w kazdym
stanie sprawy. Tak wiec jurysdykeja krajowa stanowi jedna z bezwzglednych
przestanek procesowych (oprécz wymienionych w art. 379 k.p.c.).

Artykut 1110 k.p.c. w dawnym brzmieniu opierat jurysdykcje sadéw pol-
skich w postgpowaniu nieprocesowym wobec cudzoziemca o dwa taczniki

& Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 27 marca 2008 r., sygn. 44009/05.
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podmiotowe odnoszace si¢ do przynajmniej jednego z uczestnikéw poste-
powania nieprocesowego: obywatelstwa polskiego lub miejsca zamieszkania
albo siedziby na terytorium Rzeczpospolitej. Tym samym, w stanie prawnym
obowiazujacym przed nowelizacja z 5 grudnia 2008 r. o zmianie ustawy Ko-
deks postgpowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw’ (Dz.U. z 2008 r.
Nr 234, poz. 1571), obowiazujaca od 1 lipca 2009 r., nalezalo przyjmowac
brak jurysdykcji w stosunku do cudzoziemcéw, ktérzy w Polsce nie zamiesz-
kiwali lub nie przebywali na stale na terytorium RP.

W zwiazku z powyzszym, w przypadku gdy postgpowanie dotyczyto ob-
cokrajowca, ktéry nie byt w stanie wyrazi¢ zgody na przyjecie do szpitala
psychiatrycznego lub jej nie wyrazal, sad zgodnie z dyspozycja powyzej po-
wolanego przepisu, zmuszony byl umorzy¢ postgpowanie i co za tym idzie,
nie wydawaé postanowienia o zasadno$ci umieszczenia uczestnika w szpitalu
psychiatrycznym. Przedmiotowe post¢gpowanie bylo umarzane przez sad na
podstawie art. 1110 k.p.c. a contrario (w dawnym brzmieniu) wobec braku
jurysdykcji krajowej. W zwiazku z umorzeniem postgpowania powstawat ko-
lejny, bardzo powazny problem — przetrzymywania w szpitalu psychiatrycz-
nym bez podstawy prawnej osoby, ktéra na to nie wyraza zgody.

Idac dalej nalezy stwierdzi¢, ze pracownicy szpitala popetniali przestep-
stwo z art. 189 § 1 k.k., ktéry stanowi: ,,Kto pozbawia cztowieka wolnosci
podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy do lat 5”. Majac powyzsze
na uwadze, osoba z zaburzeniami psychicznymi posiadajaca chociazby mi-
nimalng $wiadomo$¢ prawna, mogta zlozy¢ do prokuratury zawiadomienie
o popetnieniu przestgpstwa, a kadra szpitala psychiatrycznego dopuszczajaca
si¢ przestgpstwa bezprawnego pozbawienia wolnosci, wlacznie z ordynatorem
tegoz szpitala, mogtaby odpowiada¢ karnie.

Z drugiej jednak strony nie do pomyslenia byta sytuacja, aby osoby,
ktére z powodu zaburzen psychicznych, zagrazaja swojemu zyciu lub zyciu
i zdrowiu innych oséb, mogly nie by¢ odseparowane od spoteczeristwa i nie
miataby im by¢ zapewniona specjalistyczna pomoc tylko dlatego, ze nie sg
obywatelami polskimi.

Lekarze i personel pracujacy w placéwkach leczacych osoby z zaburze-
niami psychicznymi staty w tym wypadku przed ogromnym dylematem, czy
leczy¢ i naraza¢ si¢ na odpowiedzialnos¢ karng w przypadku wykrycia takiej
prakeyki, czy tez zwolni¢ osobg, ktdra nie jest w stanie w sposéb swiadomy
pokierowa¢ swoimi czynami i przez to narazi¢ siebie lub osoby z jej otoczenia
na utrate zycia lub zdrowia.

? Ustawa z 5 grudnia 2008 r. o zmianie ustawy Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych
innych ustaw, Dz.U. Nr 234, poz. 1571.
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Obecnie obowiazujacy przepis art. 1110 k.p.c. wprowadza dodatkowy
tacznik jurysdykeyjny: ,jezeli sprawa z innych wzgledéw wykazuje wystarcza-
jacy zwiazek z polskim porzadkiem prawnym”. Tre$¢ tego przepisu pozwala
na przyjecie jurysdykeji polskiego sadu w sprawie cudzoziemca, ktéry jedynie
znajduje si¢ na terytorium RP, ale nie ma tu miejsca zamieszkania ani miejsca
stalego pobytu.

Istotny jest réwniez cel ustawy o ochronie zdrowia psychicznego, ktéra
w swoim zalozeniu ma pomaga¢ osobom bezposrednio zagrazajacym wlasne-
mu Zzyciu oraz zapobiega¢ sytuacjom, w ktérych osoby chore psychicznie lub
z zaburzeniami psychicznymi moga zagraza¢ zyciu lub zdrowiu innych oséb.

Majac powyzsze na uwadze, zasadna zdaje si¢ interpretacja art. 1110 k.p.c.
przyjmujaca jurysdykcje sadéw krajowych w sprawie obcokrajowca niemaja-
cego miejsca zamieszkania w Polsce i nieprzebywajacego na state na terytorium
RP albowiem pozostawienie takiej osoby bez specjalistycznej pomocy moze
zagraza¢ nie tylko jej, ale réwniez innym osobom, a co za tym idzie, sprawa
tego rodzaju wykazuje wystarczajacy zwiazek z polski porzadkiem prawnym.
Podobne stanowisko wyrazone zostato przez Ministerstwo Sprawiedliwosci
w odpowiedzi na zapytanie poselskie z 6 kwietnia 2011 r.. Stanowi ono, ze

[...] prayjac traeba, ze regulacja art. 1110 k.p.c. moze stanowic podstawe do ustale-
nia jurysdykcji sqdu polskiego w sprawach z ustawy o ochronie zdrowia psychicznego
dotyczqcych cudzoziemcow praebywajqcych czasowo w Polsce, jezeli sprawa wykazu-
Je wystarczajqcy swiqzek z polskim porzqdkiem prawnym®.

Ratyfikowane umowy miedzynarodowe, po ich ogloszeniu w ,,Dzienniku
Ustaw”, staja si¢ cz¢scia wewngtrznego porzadku prawnego Polski i moga
by¢ bezposrednio stosowane, chyba ze ich stosowanie jest uzaleznione od
wydania ustawy. Zgodnie z enumeratywnym wyliczeniem obowiazujacych
w DPolsce aktéw prawnych, ratyfikowane umowy mi¢dzynarodowe maja
pierwszenistwo przed ustawami krajowymi. Istotny jest réwniez fake, ze od
1 maja 2004 r., kiedy Polska weszta do Unii Europejskiej, obowiazujacym
w RP jest prawo Unii Europejskiej. Moze ono by¢ stosowane bezposrednio
przez sady krajowe. Tak wigc i w omawianym przypadku zatrzymania cudzo-
ziemca w szpitalu psychiatrycznym bez jego zgody, nalezy bra¢ pod uwage
umowy mi¢dzynarodowe, ktérych sygnatariuszem jest Polska, orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej oraz Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka. Stanowisko takie konsekwentnie prezentuje Europejski Try-
bunat Sprawiedliwosci, ktéry juz w wyroku w sprawie Costa v. ENEL stwier-
dzil, Ze w przeciwiedstwie do klasycznych uméw miedzynarodowych, traktat

1 Odpowiedz na zapytanie poselskie nr DL-P-11-071-9/11/8.
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o ustanowieniu Wspdlnoty Europejskiej utworzyt wlasny system prawny,
ktéry od wejscia traktatu w zycie staje si¢ integralng czescia systeméw praw-
nych panstw cztonkowskich i ktérego przepisy sady panistw cztonkowskich sg
obowiazane stosowad!l.

W tym zakresie nalezy bra¢ pod uwagg, czy prawo migdzynarodowe i pra-
wo Unii Europejskiej przed nowelizacjg art. 1110 k.p.c. mogly dostarczy¢
odpowiedniego tacznika jurysdykcyjnego i wyeliminowaé powyzej oméwio-
ne ograniczenie w kompetencji sadéw polskich.

W Paktach Praw Czlowieka, przyjetych 16 grudnia 1966 r. i ratyfikowa-
nych przez Polske 7 listopada 1991 r., wskazano, ze panistwa-strony uznaja
prawo kazdego czlowieka do korzystania z najwyzszego osiagalnego pozio-
mu zdrowia fizycznego i umystowego. Przede wszystkim paristwo-strona ma
obowiazek stworzenia takich warunkéw, ktére zapewniaja wszelka pomoc
i opieke lekarska na wypadek choroby. Z tego ogélnego stwierdzenia mozna
wywnioskowa¢, ze paristwa-strony zobowiazane sg do stworzenia odpowied-
niego prawodawstwa, ktére pozwoli na zapewnienie odpowiedniej pomocy
osobom potrzebujacym. Pomimo tak sformutowanego zobowiazania, Polska
nie dopetniata cigzacego na niej obowiazku az do chwili ratyfikowania oma-
wianego art. 1110 k.p.c.

Omawiajac zagadnienie migdzynarodowego unormowania spraw zdro-
wotnych nalezy uzna¢, ze znajduja si¢ one wysoko na liscie priorytetéw Unii
Europejskiej. Dziatanie Unii, ktére uzupelnia polityke krajowa, nakierowane
jest na poprawe zdrowia publicznego, zapobieganie chorobom i dolegliwo-
$ciom ludzkim oraz usuwanie Zrédet zagrozen dla zdrowia fizycznego i psy-
chicznego. Ogdlne zasady w tym zakresie sa formutowane w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej i Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka. Niestety, orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci milczy
na temat przymusowego umieszczenia osoby w szpitalu psychiatrycznym,
a tym bardziej obcokrajowca.

Bogatsze na ten temat jest orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka w Strasburgu. W swoim orzeczeniu z 21 grudnia 2010 r., sygn.
13453/07, w sprawie Witek przeciwko Polsce, Trybunat, nawiazujac do swo-
ich wezesniejszych orzeczen okreslajacych warunki, jakie musza zaistnie¢, aby
pozbawienie wolnosci sprawcy czynu zabronionego cierpiacego na zaburze-
nia psychiczne mogto by¢ uznane za zgodne z art. 5 ust. 1 E Europejskiej
Konwencji Praw Cztowieka, zaakcentowal konieczno$¢ opierania si¢ przez
sad — przy dokonywaniu oceny zasadnosci stosowania sadowej detencji psy-
chiatrycznej — na opinii lekarskiej opartej o aktualny stan zdrowia zaintere-
sowanego, oraz prawo osoby przymusowo umieszczonej w zaktadzie psychia-

""" Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie Flaminio Costa v. ENEL (C-6/64).
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trycznym do bezzwlocznej sadowej kontroli legalnosci powyzszej detencji'?.

Réwniez w wyroku z 27 marca 2008 r., sygn. 44009/05, Europejski Try-
bunat Praw Czlowieka jednoznacznie stwierdzil, ze choroba psychiczna nie
oznacza, iz chory jest osoba, ktdra nie potrafi stanowi¢ o sobie i decydowaé
we wlasnych sprawach'. To stwierdzenie zostato inkorporowane do polskie-
go porzadku prawnego w art. 22 ust. 1 ustawy o ochronie zdrowia psychicz-
nego, ktéry stanowi, ze przyjecie osoby z zaburzeniami psychicznymi do szpi-
tala psychiatrycznego nastgpuje za jej pisemna zgoda na podstawie waznego
skierowania do szpitala, jezeli lekarz wyznaczony do tej czynnosci, po oso-
bistym zbadaniu tej osoby, stwierdzi wskazania do przyjecia. Art. 1a powyz-
szej ustawy stanowi, ze w naglych przypadkach, w szczegélnosci uzyskania
pomocy lekarskiej przed zgloszeniem si¢ do szpitala, osoba z zaburzeniami
psychicznymi moze by¢ przyjeta do szpitala psychiatrycznego, za jej pisemna
zgoda, bez skierowania, o ktérym mowa w ust. 1. Jednakze orzecznictwo Eu-
ropejskiego Trybunatu Praw Czlowieka nie podnosi zagadnienia zatrzymania
obcokrajowca w szpitalu psychiatrycznym bez jego zgody.

Nalezy podnie$¢, ze prawo europejskie ktadzie mocny nacisk na potrzebe
ochrony praw pacjenta. Zgodnie z art. 7 Europejskiej Konwencji o Ochro-
nie Praw Czlowieka i Godnosci Istoty Ludzkiej wobec Zastosowan Biologii
i Medycyny z 4 kwietnia 1997 r., osoba cierpiaca na powazne zaburzenia psy-
chiczne moze, bez wyrazenia zgody, zosta¢ poddana interwencji medycznej
majacej na celu leczenie tych zaburzen, jezeli brak interwencji stwarza ryzyko
znacznego uszczerbku dla jej zdrowia pod warunkiem zachowania gwarancji
okreslonych przez prawo okreslajacych nadzér, kontrole i $rodki odwotawcze'.

Ogdlnym odniesieniem do omawianego przypadku zatrzymania cu-
dzoziemca w szpitalu psychiatrycznym bez jego zgody jest zasada zawarta
w art. 18 traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, gdzie stwierdzono, ze
w zakresie zastosowania traktatéw bez uszczerbku dla postanowien szczegél-
nych, ktére one przewiduja, zakazana jest wszelka dyskryminacja ze wzgledu
na przynalezno$¢ paristwowa". Jednakze europejska zasada niedyskryminacji
sama w sobie nie moze stanowi¢ podstawy jurysdykcyjnej dla polskich sadéw.

Przepisy traktatu o Unii Europejskiej — w przeciwienistwie do traktatéw
zatozycielskich — z zasady nie sg zdatne do wywotania skutku bezposrednie-
go i nie korzystaja z pierwszeristwa przed prawem panistwem cztonkowskich.
Ma to donioste znaczenie dla sadéw paristw cztonkowskich, ktére z zasady

12 Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z 21 grudnia 2010 r., sygn. 13453/07.

3 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowicka z 27 marca 2008 r., sygn. 44009/05.

" Art. 7 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowicka i Godnosci Istoty Ludzkiej wobec
Zastosowan Biologii i Medycyny z 4 kwietnia 1997 r.

> Art. 18 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.
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nie beda obowiazane do bezposredniego stosowania przepiséw tego trakta-
tu'. Trakeat o Unii Europejskiej jest odrgbnym od traktatéw zatozycielskich
zrédlem pierwotnego prawa wspolnotowego, jako tzw. traktat z Maastricht
i tylko w tej czgsci, w jakiej zawiera przepisy o Unii Europejskiej, a zatem
z pominigciem przepiséw zmieniajacych traktaty o ustanowieniu Wspélnot
Europejskich. Zagadnienie relacji przepiséw TUE do przepiséw traktatéw
zatozycielskich jest sporne. W doktrynie prezentowane s stanowiska skrajne,
a mianowicie od pogladu o jednosci prawa wspélnotowego i prawa unijnego
oraz odpowiednio Wspdlnot Europejskich i Unii Europejskiej, do pogladu
o ich strukturalnej odrgbnosci. Na obecnym etapie rozwoju prawa wspélno-
towego zasadne jest to ostatnie twierdzenie'.

Majac powyisze na uwadze nalezy uznaé, ze nowelizacja art. 1110 k.p.c.
zostala podyktowana zobowigzaniem Polski, jakie podjela ona ratyfikujac
umowy migdzynarodowe, ktére zobowiazywaly ja do niedyskryminacji oséb
ze wzgledu na przynalezno$¢ pafstwowa. Gdyby nie przedmiotowa zmiana
tre$ci omawianego artykutu, Polska narazona bytaby na wytoczenie jej sprawy
przed Europejskim Trybunalem Praw Cztowieka lub Trybunatem Sprawiedli-
wosci Unii Europejskie;j.

Abstract
Legal aspects of the detention of a foreigner with a mental disorder

in a psychiatric hospital against the law on mental health
and the Code of Civil Procedure

The article on the legal aspects of the detention of a foreigner with mental disorder in a psy-
chiatric hospital in the light of the law on mental health and the Civil Procedure Code de-
scribes the case in which a person without Polish citizenship and permanent residence in the
territory of Poland is admitted to a psychiatric hospital without expressing consent to such an
admission. The case described in the article is the more peculiar as until recently the binding
law excluded the testing of legitimacy of admitting such a person to hospital and subjecting
to treatment by the court supervising psychiatric hospitals, which could lead to patient abuse
and offence, including even a charge of lawless imprisonment. The article refers also to the
international law binding in Poland and the law of the European Union that could provide an
appropriate connection between jurisdictions and eliminate the limitation in the competence
of the Polish courts discussed above.

Summing up the discussion, the author of the article points to the fact that the amendment of
article 1110 of the Civil Procedure Code, permitting the verification of justification of deten-
tion of a foreigner in a psychiatric hospital resulted from the obligations that Poland assumed
while ratifying international agreements which obliged it to non-discrimination of people
with respect to their state affiliation.

16 A. Wrébel, Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sqdy, Krakéw 2005.
V7 Ibidem.
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Problematyka odpowiedzialnosci za przestepstwo
z art. 217 kodeksu karnego w $wietle art. 96'
kodeksu rodzinnego i opiekunczego

Wraz z wejéciem w zycie ustawy z 10 czerwca 2010 r. o zmianie ustawy
o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie (Dz.U. z 2010 Nr 125, poz. 842),
ktéra wprowadzita do Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego art. 96', ustawo-
dawca expressis verbis zakazal osobom wykonujacym wtadzg rodzicielska oraz
sprawujacym opieke lub piecz¢ nad matoletnim stosowania kar cielesnych.
Powyzszy zabieg legislacyjny implikuje koniecznos¢ udzielenia odpowiedzi na
pytanie, czy wskutek wprowadzenia przedmiotowego zakazu, w aktualnym
stanie prawnym, rodzic karcacy dziecko tzw. klapsem, naraza si¢ na odpowie-
dzialnos¢ karna za przestgpstwo naruszenia nietykalnosci tj. za wystepek z art.
217 kk. Jak bowiem stusznie wskazano w doktrynie, jeszcze przed wejsciem
w zycie powolanej ustawy, tego rodzaju zachowanie w sposob niewatpliwy
stanowi realizacj¢ znamion powotanego typu czynu zabronionego'. W swietle
obu powotanych przepiséw stwierdzi¢ nalezy, ze taki czyn in abstracto cechuje
si¢ bezprawnoscia oraz karalno$cig®. Dlatego tez konieczne jest dokonanie
systemowej analizy aktualnego stanu prawnego, ktéra umozliwi oceng, czy
przedmiotowe zachowanie, moze skutkowa¢ odpowiedzialnoscia karna.
Przed rozpoczgciem whasciwych rozwazan warto wskazaé, ze o propozycji
wprowadzenia do k.r.o. omawianego przepisu, w sposéb sceptyczny wypo-
wiedzial si¢ prof. Tadeusz Bojarski. Autor ten, opowiadajac si¢ zdecydowanie
za koncepcja kontratypu karcenia matoletnich, dla ktérego uzasadnienia usta-
wowego doszukiwat si¢ w normie art. 95 k.r.o. (a takze wart. 1 §2 k.k.) uznat,

' 1. Andrejew, Oceny prawne karcenia nieletnich, Warszawa 1964, s. 5.
> R. Noworyta, Karcenie wychowawcze w swietle art. 96' Kodeksu rodzinnego i opickusiczego,
,Kwartalnik Krajowej Szkoly Sadownictwa i Prokuratury” 2012, z. 2, s. 114 i nast.
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ze osoba dopuszczajaca si¢ karcenia powinna ponies¢ odpowiedzialno$¢ karng
jedynie w wypadku przekroczenia granic kontratypu. Natomiast wprowadze-
nie generalnego zakazu stosowania kar cielesnych, autor uznat za zabieg nie
znajdujacy uzasadnienia. Wskazat on migdzy innymi, na mozliwos¢ zaistnie-
nia problemu, z ustaleniem relacji pomiedzy zakresami nazw kara i karcenie.
W jego ocenie, przedmiotowy zabieg legislacyjny zastugiwatby na akceptacje,
w wypadku rozréznienia wyzej wymienionych pojeé. Powotany autor postu-
lowat, aby pod pojeciem kary cielesnej, zabronionej z mocy wéwczas propo-
nowanego (a obecnie obowiazujacego) art. 96! k.r.o., rozumie¢ zachowanie
przekraczajace wypracowane w doktrynie granice kontratypu, za$ karcenie
wychowawcze mieszczace si¢ w dotychczas aprobowanych (przez wigkszo$¢
doktryny) granicach uzna¢ za dopuszczalne®.

Stanowisko podobne do zaprezentowanego powyzej zostalo wyrazone
w doktrynie juz na gruncie aktualnego stanu prawnego®. Zgodnie z tym po-
gladem, stosowania kar cielesnych, o ktérym mowa w art. 96' k.r.o., nie moz-
na utozsamia¢ z karceniem wychowawczym. Przedmiotowe stanowisko zosta-
to uzasadnione argumentem natury systemowej, w mysl ktérego stosowanie
kar cielesnych jest pojeciem z zakresu prawa rodzinnego i wywotuje skutki
tylko w tej sferze, natomiast prawo karne, majace ze swej natury subsydiarny
charakter, nie moze wkracza¢ w ta sfere.

Do powolanych powyzej wypowiedzi nalezy odnies¢ si¢ krytycznie.
Przede wszystkim okolicznosci towarzyszace uchwaleniu omawianej ustawy
nakazuja przyjaé, ze intencja ustawodawcy byto uznanie zachowania polega-
jacego na wymierzeniu maloletniemu tzw. klapsa za in abstracto spotecznie
szkodliwe’. Ten sam argument wyklucza mozliwos¢ zawezenia zakresu przed-
miotowego pojecia kara cielesna w sposéb proponowany przez wyzej powo-
tanych przedstawicieli doktryny. Stwierdzenie, ze intencja ustawodawcy (co
wynikato jednoznacznie z okolicznosci towarzyszacych uchwalaniu ustawy),
byto zakazanie tzw. klapsa, przesadza bowiem o tym, ze czyn tego rodzaju,
uzna¢ nalezy za in abstracto spotecznie szkodliwy w stopniu wyzszym niz zni-
komy. Natomiast stosowanie zabiegéw interpretacyjnych, majacych na celu
odmienne wyktadanie przepisu, stanowitoby dzialanie ewidentnie sprzeczne
z wola tegoz ustawodawcy. Nalezy zatem postawi¢ znak réwnosci pomigdzy
pojeciem ,kary cielesne” w rozumieniu art. 96' k.r.o., a pojeciem karcenia
wychowawczego polegajacego na stosowaniu sily fizycznej.

> 'T. Bojarski, Zakres kontratypu karcenia matoletnich w polskim prawie karnym, [w:] Prawne
aspekty karcenia matoletnich, red. F. Cieply, Warszawa 2011, s. 6 i nast.

¢ M. Koped, Zwyczaj jako podstawa wylgczenia bezprawnosci karcenia matoletnich, [w:] Prawne
aspeky. .., s. 3-4.

> R. Noworyta, Karcenie wychowawcze..., s. 116.
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Konsekwencja powyzszego wniosku jest stwierdzenie, ze jedynie in con-
creto mozna rozwaza¢ wyltaczenie karygodnosci przedmiotowego zachowania,
z uwagi np. na atypowa lagodnos¢ zastosowanej formy skarcenia.

Jak wskazano na wstepie, tego rodzaju czyn bedzie cechowat si¢ réwniez
bezprawnoscia oraz karygodnoscia. Z punktu analizowanego zagadnienia
ewentualnej odpowiedzialnosci karnej rodzica, konieczne jest natomiast roz-
wazenia, czy istnieje podstawa dla ,wtérnego” wylaczenia bezprawnosci ta-
kiego zachowania®. Zdaniem jednego z powotanych autoréw, w polskim po-
rzadku prawnym istnieje umocowanie dla instytucji prawnokarnej karcenia
wychowawczego. Jak wyjasnia, w systemie istnieje norma, ktdra de lege lata
wylacza bezprawnos¢ tego rodzaju zachowania’. Przedmiotowa norma jest
zastrzezenie zawarte w ustawie ratyfikujacej Konwencj¢ o prawach dziecka®,
zgodnie z ktérym wykonywanie przez dziecko praw okreslonych w Konwen-
¢ji dokonuje si¢ z poszanowaniem wladzy rodzicielskiej, zgodnie z polskimi
zwyczajami i tradycjami dotyczacymi miejsca dziecka w rodzinie i poza rodzi-
na. Autor ten wskazuje, ze zgodnie z art. 19 Konwengji, stosowanie przez ro-
dzicéw przemocy fizycznej wobec dzieci jest zakazane, za$ zastrzezenie, o kté-
rym mowa powyzej — powolujace si¢ na polskie zwyczaje (do ktdrych nalezy
karcenie w formie ,klapsa”) wylacza przedmiotowy zakaz. W ocenie powota-
nego autora, wymienione zastrzezenie ,wynosi’ panujacy zwyczaj karcenia do
rangi obowiazujacej normy prawnej, ktéra to norma znajduje umocowanie
w akcie o randze umowy mi¢dzynarodowej ratyfikowanej za zgoda wyrazo-
na w ustawie. Stwierdzenie powyzsze implikuje z kolei wniosek, ze norma
wywodzona z umowy mig¢dzynarodowej ratyfikowanej za zgoda, wyrazona
w ustawie (czyli majacej pierwszenistwo przed ustawa ,zwykla”) uchyla zasto-
sowanie wszelkich zawartych w ustawach norm zabraniajacych dozwolonego
zwyczajem karcenia wychowawczego.

Odnoszac si¢ do powyzszej argumentacji nalezy stwierdzi¢, ze blizsza ana-
liza zar6wno Konwencji, jak i poczynionych przez Polske ,zastrzezen”, nie
uzasadnia takiego pogladu. Przede wszystkim, zgodnie z art. 19 Konwencji,
poprzez jej ratyfikowanie, paristwo polskie zobowiazato si¢ podejmowaé dzia-
tania legislacyjne, majace na celu ochrong dziecka przed przemoca fizyczna.
Sama norma art. 19 nie zakazuje zatem tego rodzaju zachowan, a jedynie
zobowiazuje panstwo do wprowadzenia przedmiotowego zakazu w drodze

Na potrzeby niniejszego artykutu pominieto problematyke dopuszczalnosci powolywania sie
na kontratypy pozaustawowe.

M. Kope¢, Zwyczaj..., s. 4 i nast.

Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne Narodéw Zjednoczonych
29 listopada 1989 r., ratyfikowana przez Polske 30 kwietnia 1991 r. (Dz.U. z 1991 Nr 120,
poz. 520).
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stosownych ustaw. Niewywiazanie si¢ z przyjetego zobowigzania nie impliku-
je ex lege powstania w polskim porzadku prawnym takiego zakazu. W szcze-
gblnosci nie kreuje po stronie dziecka prawa do egzekwowania przedmioto-
wego zakazu. W zwiazku z powyzszym w przypadku stwierdzenia, ze paristwo
polskie nie wywiazalo si¢ z obowiazku wynikajacego z art. 19 Konwencji,
jednostce moglyby przystugiwaé co najwyzej roszczenia, jakie odpowiednie
przepisy wiaza z zaniechaniem legislacyjnym’. Natomiast odnoszac si¢ do
kwestii wprowadzenia do krajowego porzadku prawnego zakazu karcenia wy-
chowawczego, nalezy wskaza¢, ze stwierdzenie, iz art. 19 Konwencji przed-
miotowego zakazu nie wprowadzit implikuje wniosek, iz poczynione przez
Polske przy ratyfikacji zastrzezenie, nie moglo tego zakazu uchylac.

Kwestia odr¢bna pozostaje zagadnienie, czy istotnie polski ustawodawca,
do momentu wejécia w zycie omawianego art. 96' k.r.o. dopuszczal si¢ zanie-
chania legislacyjnego.

Zagadnienie to de lege lata jest juz nieaktualne. Skoro bowiem, wpro-
wadzajac art. 96! k.r.o., ustawodawca zakazal wszelkiej przemocy fizycznej
wzgledem dzieci znajdujacych si¢ pod opieka rodzicéw, opiekun lub innych
oséb, tym samym zado$¢uczynit wymaganiom, jakie stawia Konwencja. Jak
wyjasniono w doktrynie, ustawodawca dokonat redakeji przepisu w sposéb
majacy na celu objecie jego dyspozycja wlasciwie wszelkich stanéw fakeycz-
nych, w keérych mogtaby powstaé watpliwo$¢, iz dopuszczalne jest zastoso-
wanie kary cielesnej’.

Z przedstawionych powyzej rozwazani wynika jednoznacznie, ze zaréwno
zapis art. 19 Konwengji, jak i poczynionej przez paristwo polskie deklaracji
sa bezprzedmiotowe z punktu widzenia odpowiedzialno$ci osoby dopuszcza-
jacej si¢ karcenia wychowawczego. Ponadto, jak zostato juz wyjasnione, czyn
polegajacy na wymierzeniu matoletniemu ,klapsa”, co do zasady jest zacho-
waniem bezprawnym, a takze spotecznie szkodliwym w stopniu wyzszym niz
znikomy. W zwiazku z powyzszym, biorac pod uwagg, ze w doktrynie panuje
zgoda co do kwestii, ze zachowanie takie realizuje znamiona wystgpku z art.
217 kk., w toku dalszych rozwazan nalezy zastanowic si¢, czy nie istnieja
inne podstawy do wylaczenia odpowiedzialnosci karnej rodzica stosujacego
przedmiotowa forme karcenia.

Analizujac powyisza kwesti warto odnies¢ si¢ do zaprezentowanego
w doktrynie stanowiska, zgodnie z ktérym odpowiedzialno$¢ osoby dopusz-
czajacej si¢ karcenia w formie ,klapsa” moze zosta¢ wylaczona poprzez za-

° Por. art. 417" §4 k.c.
10 P. Telusiewicz, Prayczynek do dyskusji o zakazie karcenia dzieci w swietle kodeksu rodzinnego

i opickuriczego, [w:] Prawne aspekty. .., s. 79.
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istnienie bledu co do kontratypu albo tez bledu co do prawa''. Jedli cho-
dzi o pierwsza z wymienionych mozliwosci, jest ona wykluczona z samej
istoty instytucji bledu co do kontratypu. Jak bowiem stusznie podkresla si¢
w doktrynie, bledu co do okolicznosci stanowiacych znamiona kontratypu
nie mozna myli¢ z bfedem co do oceny, czy okreslona sytuacja jest uznawana
przez prawo za kontratyp'?. Instytucja opisana w art. 29 k.k. nie dotyczy bo-
wiem sytuacji, gdy sprawca pozostaje w bledzie co do obowiazujacej regulacji
prawnej lecz sytuacji, w ktérej zachodzi niezgodno$¢ pomigdzy obiektywna
rzeczywistoscig (stanem faktycznym), a jej odbiciem w $wiadomosci spraw-
cy, polegajacym na urojeniu sobie przez sprawce, ze w tejze obiektywnej
rzeczywistosci zaistniata okoliczno$¢ wyltaczajaca bezprawnos$¢ czynu. Jak
bowiem stusznie podkresla si¢ w orzecznictwie i w doktrynie, blad co do
kontratypu moze polega¢ jedynie na urojeniu; zas sprzeczno$cia sama w sobie
bytoby przyjmowanie konstrukeji nieswiadomosci kontratypu'.

Przytoczone powyzej tezy implikuja wniosek, ze odwotywanie si¢ do in-
stytucji bfedu co do kontratypu jest z punktu widzenia omawianego pro-
blemu bezprzedmiotowe. Rodzic, ktéry karci dziecko ,klapsem” pozostajac
w blednym przekonaniu, ze taki czyn nie jest zachowaniem bezprawnym,
pozostaje w bledzie co do prawa, nie zas w bledzie co do okolicznosci wyla-
czajacej bezprawno$¢ czynu, o ktérym mowa w art. 29 k.k. Przepis ten mégt
znalez¢ zastosowanie (pod warunkiem zaakceptowania konstrukeji kontraty-
péw pozaustawowych) np. wobec rodzica, ktéry skarcit dziecko pod wpty-
wem blednego przekonania, iz dopuscilo si¢ ono zachowania zastugujacego
na tego rodzaju oddzialywanie wychowawcze. Uzycie w zdaniu poprzednim
czasu przeszlego jest uzasadnione, bowiem warunkiem sine qua non dla za-
stosowania art. 29 k.k. jest uznawanie przedmiotowej urojonej okolicznosci
przez obowiazujacy porzadek prawny za kontratyp. W zwiazku z powyzszym
biorac pod uwagg, ze w obecnym stanie prawnym art. 96" k.r.o. wyklucza
taka mozliwo$¢, odwotywanie si¢ do art. 29 k.k. nalezy uzna¢ za catkowicie
niezasadne.

Przechodzac do drugiej z wymienionych mozliwosci, za stuszne uznaé
nalezy stwierdzenie, ze rodzic karcacy dziecko ,klapsem” moze pozostawaé
w nieswiadomosci, co do niezgodnosci swojego zachowania z normg usta-

"W E Cieply, Problem legalnosci kryminalnej karcenia cielesnego matoletnich z perspektywy zasad
wyktadni historycznoprawnej, [w:] Prawne aspekty. .., s. 10.

2 A. Zoll, [w:] G. Bogdan, Z. Cwiatkalski, P Kardas, J. Majewski et al., Kodeks karny. Czes¢
ogdlna. Komentarz, Warszawa 2007, t. 1, s. 460.

13 . Wolter, Funkcja bledu w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 8.

14 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 30 grudnia 1972 r. (sygn. ake Rw 1312/72, OSNKW 1973, z. 5,
poz. 69); wyrok Sadu Najwyiszego z 19 lutego 1997 r. (sygn. akt IV KKN 292/96, OSNPK 1997,
z. 7-8, poz. 1); G. Bogdan, Z. Cwiqkalski, P. Kardas, J. Majewski et al., Kodeks karny..., s. 462.
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wowg — art. 96! k.r.o. W zwiazku z powyzszym konieczne jest rozwazenie,
czy istnieje mozliwo$¢ wylaczenia bezprawnosci przedmiotowego czynu
w oparciu o art. 30 k.k. Wydaje si¢, ze kluczowe znaczenie z punktu wi-
dzenia odpowiedzi na powyzsze pytanie bedzie miato dokonanie whasciwej
interpretacji przestanki usprawiedliwienia bfedu. Dokonujac takiej interpre-
tacji Sad Najwyzszy w jednym z orzeczeri wyjasnil, ze analizy nieSwiadomosci
bezprawnosci, w jakiej pozostawal sprawca, nalezy dokonaé przez pryzmat
normatywu wzorcowego obywatela; ustalajac, czy mialby on mozliwo$¢ unik-
nigcia bfedu co do prawa'®. Aprobujac powyzszy poglad Sadu Najwyzszego
nalezy stwierdzi¢, ze wylaczenie przedmiotowej odpowiedzialnosci rodzica
w oparciu o art. 30 k.k. bedzie niedopuszczalne. Poglad powyiszy znajdu-
je uzasadnienie w obserwacji spolecznej rzeczywistoéci, na podstawie ktd-
rej nalezy stwierdzi¢, ze wprowadzeniu zakazu karcenia towarzyszyl na tyle
dtugotrwaly rozglos medialny, iz niedopuszczalnym byloby stwierdzenie, ze
powotany wyzej wzorcowy obywatel mégtby pozostawaé w nieswiadomosci
co do bezprawnosci zachowania. Spostrzezenie, o ktérym mowa w zdaniu po-
przednim, implikuje wniosek, ze ewentualny blad co do prawa bylby bledem
nieusprawiedliwionym, a tym samym niespetniajacym wymogéw koniecz-
nych dla wytaczenia odpowiedzialno$ci karnej w oparciu o art. 30 k.k.
Nalezy ponadto wskaza¢, ze rodzic dopuszczajacy si¢ karcenia moze pozo-
stawa¢ w blednym przekonaniu, ze jego zachowanie jakkolwiek bezprawne,
bedzie czynem cechujacym si¢ znikomym stopniem spotecznej szkodliwosci.
Tego rodzaju btad zastugiwalby na uznanie go za usprawiedliwiony. Przema-
wiataby za tym w szczegdlnosci okoliczno$é, ze poglad o znikomym stop-
niu spotecznej szkodliwosci tego rodzaju czynu popiera cz¢$¢ przedstawicieli
doktryny'®. Jednakze stusznie si¢ podkresla, ze de lege lata Kodeks karny nie
przewiduje instytucji bledu co do stopnia spotecznej szkodliwosci czynu'’.
Powyzsze milczenie ustawodawcy implikuje stwierdzenie, ze ewentualne
bledne przekonanie rodzica co do stopnia spotecznej szkodliwosci jego zacho-
wania, pozostanie irrelewantne z punktu widzenia odpowiedzialnosci karne;.
Na marginesie wskaza¢ nalezy, ze w literaturze pojawit si¢ poglad postuluja-
cy wprowadzenie do Kodeksu karnego wyzej wymienionej kategorii bledu,
jednakze nie zyskal on uznania ustawodawcy'®. Przeprowadzona powyzej
analiza aktualnego stanu prawnego, uprawnia do wyprowadzenia wniosku,
ze w oparciu o przepisy rangi ustawowej, rodzic dopuszczajacy si¢ karcenia

1> Postanowienie Sadu Najwyzszego z 14 maja 2003 r. (sygn. ake IT KK 331/02, OSNwSK 2003,
t. 1, poz. 969).

16 E Cieply, Problem legalnosci. . ., s. 10.

17 A. Zoll, [w:] G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas, J. Majewski et al., Kodeks karny..., s. 460.

18 7, Cwiakalski, Blgd co do bezprawnosci czynu w polskim prawie karnym, Krakéw 1991, s. 119.
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matoletniego w formie ,klapsa”, podlega odpowiedzialnoéci karnej za czyn
zart. 217 k.k.

Podkreslenia wymaga réwniez to, jak istotne jest uczynione w zdaniu po-
przednim zastrzezenie, ze powyzszy wniosek dotyczy jedynie analizy przepi-
séw prawa, ograniczonej do norm rangi ustawowej. Wskaza¢ bowiem nalezy,
ze osoba dopuszczajaca sig takiego czynu nie poniesie odpowiedzialnosci kar-
nej za przestgpstwo z art. 217 k.k., z uwagi na tres¢ art. 48 ust. 1 Konstytu-
¢ji’?. Na problem ten zwrécit uwage réwniez P. Czarnek wskazujac, ze oma-
wiany art. 96! k.r.o. prawdopodobnie narusza konstytucyjne prawo rodzicéw
do wychowywania dzieci zgodnie z wlasnymi przekonaniami®®. Zgodnie
z pogladem tego autora, tre$¢ art. 48 Konstytucji implikuje wolnos¢ rodzi-
cow, prowadzacych proces wychowania od ingerencji instytucji padstwo-
wych. Nie wymaga szerszego komentarza okolicznos¢, ze powyzsza wolnosé
nie ma charakteru absolutnego. Jednakze konstytucyjne granice tej wolnosci
nie zostang przez rodzica przekroczone w sytuacji stosowania karcenia, spet-
niajacego wypracowane przez doktryne (w okresie poprzedzajacym wejscie
w zycie art. 96' k.r.o.) warunki konieczne dla przyjecia legalnosci takiego za-
chowania. Wniosek powyzszy jest logiczna konsekwencja dostrzezenia tresci
owych warunkéw, w szczegdlnosci za§ wymogu, aby dziatanie osoby karcacej
nakierowane bylo na cel wychowawczy. Dlatego tez takiego rodzaju karcenie
bedzie miescito si¢ w granicach prawa do wychowywania dzieci, kt6re zapew-
nia rodzicom Konstytucja.

Na poparcie przedstawionego stanowiska warto powolaé jeszcze jeden
argument. Ot6z stwierdzi¢ nalezy, ze prawo rodzicéw do wychowywania
dziecka zawiera w sobie takze prawo do postugiwania si¢ w trakcie procesu
wychowania instrumentami niezbednymi do wlasciwego przeprowadzenia
tego procesu. Innymi stowy, implikacja przestanki, ze Konstytucja zapewnia
rodzicom prawo do okreslonego ksztaltowania postaw dziecka jest wniosek,
ze zapewnia ona réwniez prawo do stosowania instrumentéw potrzebnych do
ksztaltowania owych postaw. Jak bowiem stusznie zwrécono uwage w dok-
trynie, wielu rodzicéw nie posiada umiejetnosci korygowania postaw dziecka,
przy uzyciu tylko i wylacznie autorytetu oraz werbalnych $rodkéw perswa-
zji*'. Ponadto brak jest jakichkolwiek prawnych lub aksjologicznych podstaw,
aby stawia¢ rodzicom wymaog posiadania takich umiejgtnosci.

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, ze prawo rodzicéw do stosowania for-
my wychowawczej, jaka jest karcenie dziecka ,klapsem” wynika z samego

19 R. Noworyta, Karcenie wychowawcze...,s. 117.

2 P Czarnek, Karcenie matoletnich w swietle Konstytucji RP, [w:] Prawne aspeky. .., s. 10; T. Bo-
jarski, Zakres kontratypu..., s. 8.

2 1. Andrejew, Oceny prawne. .., s. 27-28.
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konstytucyjnego prawa do wychowywania dzieci. Natomiast przepis rangi
ustawowej, pozbawiajacy rodzicéw mozliwosci stosowania takiej formy, jest
niezgodny z art. 48 ust. 1 Konstytucji. W zwiazku z powyzszym, biorac pod
uwagg hierarchi¢ Zrédet prawa, powotana norma konstytucyjna znajdzie bez-
posrednie zastosowanie w miejsce niezgodnego z nig przepisu ustawy. Z kolei
bezposrednie zastosowanie przepisu konstytucyjnego przesadzi o zgodnosci
z prawem takiego czynu. Tym samym zachowanie si¢ rodzica karcacego
dziecko ,klapsem” jako zgodne z prawem, nie bedzie stanowito przestgpstwa
i nie bedzie implikowato odpowiedzialnosci karnej w oparciu o art. 217 k.k.

Abstract
Responsibility for crimes against article 217 of the Criminal Code
in the light of article 961 of the Family and Guardianship Code

The prohibition on corporal punishment by persons executing custody and/or guardianship of
a minor is expressed in the article 961 of the Family and Guardianship Code. It is necessary to
answer the question whether — due to the introduction of the aforementioned prohibition, in the
current state of law, a parent punishing a child by so-called “spanking” runs the risk of criminal
responsibility for the crime of infringing personal inviolability, i.e. for an offence against article
217 of the criminal code. The doctrine proves that such a behaviour constitutes beyond doubt
such a prohibited action. In the light of the regulations discussed in the article, one must con-
clude that in abstracto such an action is lawless and punishable.
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Urzadzenie niedozwolone jako jedno ze znamion
przestepstwa sharingu

Mianem sharingu okresla si¢ réznorodne postacie i sposoby wspdlnego ko-
rzystania z zasob6éw lub przestrzeni. Oprécz oczywistych przypadkéw, kedre
mozna zaobserwowa¢ w dziatalnosci cztowieka, wiele przyktadéw takiej sy-
tuacji daje si¢ spostrzec w przyrodzie. Jest to podstawowy element ludzkiego
wzajemnego oddzialywania, wzmacniajacy jednocze$nie wigzi spoteczne.

Dzielenie si¢ jest kluczowym sposobem prowadzacym do dynamicznego
rozwoju wolnego oprogramowania, w tym tzw. open source’. Dzialania takie
wspierane sa m.in. przez Creative Commons czy General Public License®.
Zjawisko to, poza korzysciami w zakresie rozwoju tzw. wolnego oprogramo-
wania oraz aspektami ekonomicznymi, prowadzi takze do koniecznosci zwe-
ryfikowania podejscia m.in. do licendji, patentéw i praw autorskich, a w $cisle
okreslonych przypadkach réwniez do odpowiedzialnosci karnej.

Jedna z wielu postaci sharingu jest dzielenie kodowanych ustug swiadczo-
nych droga elektroniczng, w praktyce najczgsciej sygnatu ptatnych platform
telewizyjnych. Do takich przejawéw piractwa telewizyjnego naleza m.in. nie-
legalne podtaczenia do sieci kablowej potaczone niejednokrotnie z dewastacja
urzadzen, instalowanie w domach podrabianych filtréw do odbioru sygnatu
platnej telewizji, tamanie kodéw zabezpieczajacych w kartach, ktére umoz-
liwiaja korzystanie z telewizji satelitarnej, wyludzanie nielegalnego sprzgtu
i handlowanie nim?.

1

www.opensource.org [08.11.2012].
2 Creative Commons jest mi¢dzynarodowym projektem oferujacym darmowe rozwigzania prawne
i inne narz¢dzia stuzace zarzadzaniu przez twércow prawami autorskimi do swoich utwordw.
Creative Commons wspiera wolna kulture: produkeje i wymiang utworéw traktowanych jako
dobro wspélne; www.creativecommons.pl/o-nas [07.11.2012]; www.gnu.org [09.11.2012].

www.sygnal.org.pl/content.php?idNode=4 [08.11.2012]; K. Korus, Komentarz do ustawy z dnia

5 lipca 2002 1. 0 ochronie niektdrych ustug swiadczonych drogg elektroniczng opartych lub polegaja-
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Na przefomie XX i XXI w. walke z nielegalnymi postaciami sharingu
podjety — uznajac to zjawisko za niewatpliwie szkodliwe m.in. dla rozwoju
ustug $wiadczonych droga elektroniczna, opartych lub polegajacych na tzw.
dostgpie warunkowym — w zasadzie réwnolegle niemalze wszystkie panistwa
europejskie i wiele paristw pozaeuropejskich®.

cych na dostgpie warunkowym, ,Lex” (el.) 2002; K. Dabkiewicz, Ochrona prawnokarna niektdrych
ustug elektronicznych, ,Prokuratura i Prawo” 2011, nr 1, s. 68 i nast.

* Austria: Zugangskontrollgesetz — ZuKG, 11 July 2000 (Federal Law on the protection of services
based on conditional access — Conditional Access Law); Belgium: Decree amending the Flemish
Media Decree 1995 (article 64); Flemish community; Décret sur la radio diffusion 2003 — French
Community; Programmdekret 2000, amending the Mediendekret 1999; Law amending the Brus-
sels — Capital Medialaw 1995; Law on the legal protection of information society conditional access
services; Cyprus: Law of 2002 ratifying the Council of Europe Convention 178 — Law ratifying
the European Convention for the Legal Protection of Services based on, or consisting of, Condi-
tional Access, 11 July 2002; Denmark: Radio and Television Broadcasting Act — Consolidating Act
No. 138, 19 February 1998; Finland: Section 25 of the Finish Telecommunications Market Act
396/1997; France: Article 268 Loi No. 92-1336, 16 décembre 1992 relative a I'entrée en vigueur
du noveau code pénal et 2 la modification de certaines disposition de droit pénal et de cetter entrée
en vigueur (Journal Official No. 298, 23 décembre 1992); Loi No. 88-19, 5 janvier 1988 relative
a la fraude informatique (dite “loi Godfrain®); Article 79-1 Loi No. 86-1067, 30 septembre 1986
relative 2 la liberté de communication modifiée et complete; Germany: Gesetz iiber den Schutz
von zugangskontrollierten Diensten und von Zugangskontrolldiensten “Zugangskontrolldienstess-
chutz-Gesetz” — ZKDSG, 19 March 2002 (BGBL. I, S. 1090), amended by article 3 of law of 26
February 2007 (BGBL 1, S. 179); Greece: Presidential Decree No. 343, 22 November 2002 (Har-
monization of the Greek legislation with the provisions of the 98/84/EC Directive of the European
Parliament and the Council of 20 November 1998 for the legal protection of the services based on,
or consisting of, the conditional access provision (pay services)); Hungary: Section 300/E of the
Hungarian Criminal Code, 1 April 2002, as amended by Act CXXI of 2001 in December 2001
with regard to the Cyber Crime Convention and Directive 98/84/EC; Ireland: European Com-
munities Conditional Access Regulations, 2000, Statutory Instruments, S. I. No. 357/2000; Italy:
Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana, 4 September 2000, No. 206; D. Lgs. 15 November
2000, No. 373 (Legislative Decree No, 373, 15 November 2000, implementation of Directive
98/84/EC on the legal protection of the services based on, or consisting of, conditional access),
Attuazione della Direttiva 98/84/CE sulla tutela dei servizi ad accesso condizionato, Gazzetta Uf-
ficiale della Repubblica Italiana, 15 December 2000, S. G. 292, p. 5; Art. 171 octies Legge, 18
August 2000, n. 248, Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana, 23 August 2000; Legge 7 Feb-
ruary 2003, n. 22 — Modifica al decreto legislative, 15 November 2000, n. 373, in tema di tutela
del diritto dautore, Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana, 15 February 2003, n. 38; Lithu-
ania: Telecom Law Article 27 (Conditional Access Services and Related Facilities); Administrative
Offences Code; Government Resolution; Civil Code — Articles 6.249 and 6.255; Civil Procedure
Code — Articles 135, 145, 270; Luxembourg: Loi du 2 aofit 2002 sur la protection juridique des
services 4 acces conditionnel et des services d’acces conditionnel; The Netherlands: Implementatie
richlijn 98/84/EG, Staatscourant 6 juli 2000, n. 128, p. 11; Portugal: Decreto-Lei No 287/2001,
8 November 2001 (Decree-Law No. 287/2001, 8 November 2001); Slovakia: Art. 25 of Electronic
Communications Act 610/2003, 31 December 2003 (Partial implementation of directive 98/84/
EC); Spain: Antiproyecto de Ley Orgdnica por la que se modifica la Ley Orgtianica 10/1995 de 23
de noviembre, de codigo penal, Article 92 (Draft Article 286 Penal Code as amended by Article
92 of draft Law amending the Penal Code); Sweden: Lag (2000:171) om férbud betriffende viss
avkodningsutrustning (SFS Nr, 2000: 171); United Kingdom: Sections 297A and 298 Copyright
and Patents Act as amended by the European Communities Conditional Access Regulations, 2000,
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Na gruncie europejskim poczatki negatywnej oceny tego typu zachowan
siggaja roku 1998, kiedy Parlament Europejski i Rada wprowadzity prawna
ochrong kodowanych ustug $wiadczonych droga elektroniczna, przyjmujac
dyrektywe 98/84/WE’> w sprawie prawnej ochrony ustug opartych lub po-
legajacych na warunkowym dostepie. Zasadniczym celem opisanej dyrekty-
wy jest zblizenie przepiséw prawnych panstw cztonkowskich, dotyczacych
srodkéw podejmowanych przeciwko nielegalnym urzadzeniom dajacym
nieuprawniony dostep do ustug podlegajacych ochronie, opartych lub pole-
gajacych na warunkowym dostepie, pozwalajacych w konsekwencji réwniez
na uzyskiwanie niedozwolonych korzyéci majatkowych®. W rozumieniu wy-
zej opisanej dyrektywy, urzadzeniem nielegalnym jest wszelkie wyposazenie
lub oprogramowanie zaprojektowane lub przystosowane do udostgpniania
ustug chronionych w zrozumialej formie bez zezwolenia $wiadczacego ustu-
gi’. Usluga chroniona za$ na gruncie wspomnianej dyrektywy jest dowolna
z nastgpujacych ustug, §wiadczona w zamian za wynagrodzenie i na podsta-
wie dostgpu warunkowego: transmisja telewizyjna zgodnie z definicjg art.
1 lit. a dyrektywy 89/552/EWG, transmisja radiowa, oznaczajaca dowolna
transmisj¢ kablowa lub bezprzewodowa, w tym przez satelite, programéw ra-
diowych skierowanych do odbioru publicznego, ustugi spoleczenistwa infor-
macyjnego w rozumieniu art. 1 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 98/34/WE z 22 czerwca 1998 r., ustanawiajacej procedurg udzielania
informacji w zakresie norm i przepiséw technicznych oraz zasad dotyczacych
ustug spoleczeristwa informacyjnego, lub $wiadczenie warunkowego dostgpu
do powyzszych ustug, uznane za ustugg sama w sobie®.

Kontynuacja, a zarazem poszerzeniem terytorialnym podjetych przez UE
dziatan, jest prawie réwnoczesne przyjecie Europejskiej konwencji o prawnej

Statutory Instruments No. 1175/2000, The Conditional Access (Unauthorised Decoders) Regu-
lations 2000; www.aepoc.org/index2.htm [07.11.2012]; Canada: Radiocommunications Act and
Articles 326, 327 Criminal Code; Japan: Unfair Competition Act 1998; USA: Article 17 USC
§ 1201, “Circumvention of Copyright Protection Systems”, Article 18 USC § 1343, “Fraud by Wire,
Radio or Television”; Article 18 USC § 2511, “Interception and disclosure of wire, oral or electronic
communication prohibited”; Article 18 USC § 2512, “Manufacture, distribution, possession, and
advertising of wire, oral, or electronic communication intercepting devices prohibited”; Article 47
USC § 553, ,,Unauthorized Reception of Cable Service”; Article 47 USC § 605, ,,Unauthorized Pub-
lication or Use of Communications”’; Communication Act 1934 and 1996, section 633 and 705;
www.aepoc.org/index2.htm [07.11.2012].

* Dyrektywa 98/84/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 20 listopada 1998 r. w sprawie ochro-

ny prawnej ustug dostgpu warunkowego lub ustug opartych na dostgpie warunkowym (Dziennik

Oficjalny Wspélnot Europejskich [dalej Dz.U.UE.], L 320/54, 28.11.1998).

Ibidem, por. w tym zakresie: preambuta, pke 19; art. 1.

7 Ibidem, art. 2.

8 Tbidem.
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ochronie ustug opartych lub polegajacych na dostgpie warunkowym, podpi-
sanej w Strasburgu 24 stycznia 2001 r., przyjmujacej ramy regulacyjne, ktére
sa prawie identyczne z zawartymi w przywolanej wyzej dyrekeywie 98/84/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady. Celem wspomnianej konwencgji jest
doprowadzenie do uznania za niezgodne z prawem na terytorium stron pew-
nej liczby dzialad umozliwiajacych uzyskanie nieuprawnionego dostgpu do
ustug chronionych i zblizenie ustawodawstw w tej dziedzinie'. W rozumie-
niu wspomnianej konwencji ,urzadzenie nielegalne” oznacza wszelki sprzet,
oprogramowanie lub urzadzenie zaprojektowane lub przystosowane do udo-
stgpniania w zrozumialej formie jednej z ustug, o ktérych mowa w lit. a arty-
kutu 2, bez zezwolenia ustugodawcy''. Wskazana definicja wydaje si¢ zbiezna
z przyjeta definicjq urzadzenia nielegalnego na gruncie dyrektywy 98/94/
WE, aczkolwiek zwrdci¢ uwage nalezy na nieco inne ujecie zakresowe ,,urza-
dzenia nielegalnego”, jest to bowiem sprzet, oprogramowanie lub urzadzenie,
podczas gdy dyrekeywa 98/94/WE postuguje si¢ pojeciem wyposazenia'? lub
oprogramowania. Decyzja Rady z 29 listopada 2011 r."*w sprawie podpisania
w imieniu Unii Europejskiej Konwencji o prawnej ochronie ustug opartych
lub polegajacych na dostgpie warunkowym, Rada upowaznita przewodnicza-
cego Rady do wyznaczenia osoby lub 0s6b umocowanych do podpisania tejze
konwengji'.

° Europejska konwencja o prawnej ochronie ustug opartych lub polegajacych na dostgpie warun-
kowym, podpisana w Strasburgu 24 stycznia 2001 r. (Dz.U.UE., L 336/2, 20.12.2011).
0 Thidem, art. 1.
! Telewizyjne ustugi programowe okreslone w art. 2 zmienionej Europejskiej konwengji o telewi-
zji ponadgranicznej, ustugi transmisji radiowej, oznaczajace programy radiowe skierowane do
odbioru publicznego transmitowane droga kablowa lub bezprzewodowa, w tym przez satelite,
ustugi spoleczeristwa informacyjnego, rozumiane jako ustugi $wiadczone droga elektroniczna,
na odleglo$¢ i na indywidualne zaméwienie odbiorcy, lub $wiadczenie warunkowego dostepu do
powyzszych ustug, uznane za ustuge sama w sobie (art. 2, lit. a Konwencji).
W wersji anglojezycznej pojawia si¢ sformutowanie eguipment, dumaczone jako ,sprzet” (equ-
ipment, tackle, utensil, implement, paraphernalia, layout) oraz ,wyposaienic” (equipment, fuurni-
shings, outfit, endowment, dowry); w uzasadnieniu projekeu polskiej regulacji zwracano uwagg, ze
wickszo$¢ definicji zaproponowanych w projekcie ustawy zaczerpnigta zostala wprost z poszcze-
g6lnych dyrektyw. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze dumaczenie niektérych terminéw wywotato
liczne trudnosci zwiazane przede wszystkim z faktem, ze dotycza one zupetnie nowego obszaru,
w szczegdlnosci komunikowania si¢ i $wiadczenia ustug poprzez Internet, zas w tej dziedzinie
powszechnie stosowana jest terminologia angielskojezyczna (zob. Sejm IV kadengji, druk 353),
przy czym chocby w opinii Sejmowego Biura Analiz z 15 kwietnia 2002 sygnalizowano, ze zgod-
nie z art. 2 lit. e dyrektywy 98/84/WE: ,urzadzenie nielegalne oznacza wszelkie wyposazenie lub
oprogramowanie zaprojektowane lub przystosowane dla udostgpniania ustug chronionych w zro-
zumialej formie bez upowaznienia przez ustugodawce”, zwracajac uwage jedynie na pominiecie
stéw ,,w zrozumiatej formie”.
B Dz.U.UE,, L 336/1, 2011.
21 grudnia 2011 r. Urszula Gacek, staly przedstawiciel Polski przy RE, podpisata w imieniu Unii
Europejskiej Konwencje RE w sprawie ochrony prawnej ustug opartych lub polegajacych na
warunkowym dostgpie (ETS 178).
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Implementacja wspomnianej wyzej dyrektywy 98/84/WE na grunt usta-
wodawstwa polskiego nastapita ustawa z 5 lipca 2002 r. o ochronie niektérych
ustug $wiadczonych drogg elektroniczng opartych lub polegajacych na dostepie
warunkowym".

Do 5 lipca 2002 r. w ustawodawstwie polskim w tym zakresie nie pojawialy
sic kompleksowe regulacje. Powszechnie zwraca si¢ uwagg na art. 118! usta-
wy o prawie autorskim i prawach pokrewnych z 4 lutego 1994 r.'°, w ktérym
dopatrywa¢ si¢ mozna pierwowzoru dzisiejszej regulacji’. Penalizacja objeto
tutaj zachowania polegajace na wytwarzaniu przedmiotéw przeznaczonych do
niedozwolonego usuwania lub obchodzenia technicznych zabezpieczen przed
odtwarzaniem, przegrywaniem lub zwielokrotnianiem utworu, badz tez stu-
zacych do nielegalnego odbioru nadawanych programéw, przeznaczonych dla
zamknigtego grona odbiorcéw, uzyskujacych do nich dostgp po zaptaceniu wy-
nagrodzenia ustugodawcy, albo dokonywaniu obrotu takimi przedmiotami'®.

Wspomnie¢ nalezy réwniez art. 267 k.k."?, gdzie opis karalnego zachowania
polega na uzyskaniu bez uprawnienia dostgpu do informacji nieprzeznaczo-
nej dla otwierajacego zamknigte pismo, podtaczajacego si¢ do sieci telekomu-
nikacyjnej lub przetamujacego albo omijajacego elektroniczne, magnetyczne,
informatyczne lub inne szczegélne jej zabezpieczenie, jak réwniez uzyskaniu
bez uprawnienia dost¢pu do catosci lub czgéci systemu informatycznego oraz
w celu uzyskania informacji, do ktérej nie jest uprawniony, zaktadaniu lub po-
stugiwaniu si¢ urzadzeniem podstuchowym, wizualnym albo innym urzadze-
niem lub oprogramowaniem™.

1> Ustawa z 5 lipca 2002 . o ochronie niektérych ustug $wiadczonych droga elektroniczng opartych
lub polegajacych na dostepie warunkowym, Dz.U. z 2002 r. Nr 126, poz. 1068 z pézn. zm.

' Dz.U. z 2000 r. Nr 80, poz. 904 z pézn. zm.

17 Zob. m.in.: uzasadnienie uchwaty SN, sygn. ake¢ I KZP 19/07 z 29 sierpnia 2007 r., cytowane;j
wyzej; Z. Cwigkalski, [w:] J. Barta, M. Czajkowska-Dabrowska, Z. Cwigkalski, R. Markie-
wicz, E. Traple, Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, Krakéw 2005, s. 861.

'8 Wspomniana ustawa z 5 lipca 2002 r., dokonujac w zakresie swojej regulacji wdrozenia dy-
rektywy 98/84/WE, w art. 11 wprowadzita zmiang opisanej regulacji, polegajaca na skresleniu
wyrazéw ,badz tez stuzace do nielegalnego odbioru nadawanych programéw, przeznaczonych
dla zamknigtego grona odbiorcéw, uzyskujacych do nich dostgp po zaptaceniu wynagrodzenia
ustugodawcy”.

1 Ustawa z 24 pazdziernika 2008 r. o zmianie ustawy Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. Nr 214, poz. 1344;) zmieniono m.in. art. 267, dokonujac w ten sposéb implementacji
Decyzji ramowej Rady 2005/222/WSiSW z 24 lutego 2005 r. w sprawie atakéw na systemy in-
formatyczne (Dz.U.UE., L 69/67, 16.03.2005). Po zmianie art. 267 § 1 k.k. za zabronione pod
grozba kary uznaje si¢ juz samo nieuprawnione uzyskanie dostgpu do informacji. Sformutowanie
»podlaczajac si¢ do przewodu stuzacego do przekazywania informacji” zastapiono wyrazeniem
»podlaczajac si¢ do sieci telekomunikacyjnej”, co miato na celu poszerzenie ochrony prawnej wy-
nikajacej z dyspozydji tego przepisu na sieci bezprzewodowe. Rozszerzono nadto znamig strony
przedmiotowej czynu o sformutowanie ,albo omijajac” (zob. takze uzasadnienie projektu, Sejm
VI kadengji, druk nr 458; www.sejm.gov.pl/prace/prace.html [dostep 12.11.2012]).

2 W uchwale z 22 stycznia 2003 r., I KZP 43/02 (OSNKW 2003, z. 1-2, poz. 5), stwierdzit:

,dziatanie sprawcy, polegajace na bezprawnym podlaczeniu odbiornika telewizyjnego do sieci
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Poza wskazanym wystgpkiem w tym zakresie, nalezy réwniez zwréci¢
uwage na wykroczenia opisane w: art. 121 k.w., polegajace na wytudzeniu
przejazdu koleja lub innym $rodkiem lokomocji, w § 2 — na wytudzeniu
pozywienia lub napoju w zaktadzie zywienia zbiorowego, przejazdu srodkiem
lokomocji nalezacym do przedsi¢biorstwa niedysponujacego karami pieni¢z-
nymi okreslonymi w taryfie, wstepie na impreze artystyczna, rozrywkows lub
sportowa, dzialaniach automatu lub innego podobnego $wiadczenia, o kté-
rym wie, ze jest platne. Stosowanie w zakresie tzw. sharingu jako podstawy
odpowiedzialnosci tej ostatniej regulacji budzito znaczne watpliwosci w od-
niesieniu do wyludzenia innego podobnego $wiadczenia®'.

W ustawie o ochronie niektérych ustug $wiadczonych droga elektroniczna
opartych lub polegajacych na dost¢pie warunkowym w omawianym zakresie,
przyjeto dwa typy karalnego zachowania, a mianowicie: w art. 7 ust. 1 posia-
danie lub uzywanie w celu osiagniecia korzysci majatkowej urzadzenia nie-
dozwolonego — z zagrozeniem kara grzywny, kara ograniczenia wolnosci albo

kablowej, godzi w prawa majatkowe nadawcy programu, nie wyczerpuje jednak znamion prze-
stgpstwa okreslonego w art. 267 § 1 k.k.”. W wyroku z 24 marca 2004 r., IV KK 46/04 (Lex,
nr 109831) Sad Najwyzszy wyjasnit, ze sprawca, ktéry bezprawnie korzysta z programéw sieci
kablowej telewizji i uzyskuje zawarte w nich informacje, nie narusza dyspozycji art. 267 § 1 kk.,
lecz godzi jedynie w prawa majatkowe. Wskazat tez, ze takie zachowanie nalezatoby zakwalifiko-
wac jako wyczerpujace znamiona wystgpku z art. 7 pke 1 lub art. 7 pkt 2 ustawy z 5 lipca 2002
t. o ochronie niektdrych ustug $wiadeczonych droga elektroniczng opartych lub polegajacych na
dostegpie warunkowym. Krytycznie do powyzszego podchodzi W. Wrobel (Kodeks karny, czesé
szezegolna, t. 2, red. A. Zoll, Krakéw 2006, s. 1281), zwracajac uwagg, ze prawo do dyspono-
wania informacja zwiazane jest nie tylko z jej trecia, ale takze sposobem jej utrwalenia. W tym
sensie ochronie podlegajg prawa do stworzonych baz danych czy innych konglomeratéw infor-
macji niebedacych z uwagi na ich tres¢ szczegélnie chroniong tajemnica. Kodeks karny w art.
267 nie réznicuje chronionej informacji, nie jest takze istotne, czy z uwagi na tre$¢ lub tez sposéb
utrwalenia, dysponowanie informacja powiazane jest z uzyskiwaniem korzysci majatkowe;.

21 W postanowieniach z 29 wrzesnia 2004 r., I KZP 21/04 (OSNKW 2004, z. 9, poz. 90) oraz
I KZP 22/04 (OSNKW-R 2004, poz. 1691), Sad Najwyiszy orzekl, ze ,innym podobnym
$wiadczeniem, o ktérym mowa w art. 121 § 2 k.w,, jest takze platna ustuga, polegajaca na pod-
taczeniu odbiornika telewizyjnego do systemu zbiorowego odbioru (sieci kablowej) i na udostep-
nieniu programéw’. J. Skrzypczak w glosie do powotanego rozstrzygniccia podniést, ze oplata
za dostep do sieci kablowej jest naleznoscia za udostepnienie pakietu programéw radiowych
i telewizyjnych, wzglednie innych jeszeze ustug, o odpowiedniej jakosci (zaréwno technicznej, jak
i merytorycznej). Podobieristwo zatem chociazby do opisywanego w art. 121 § 2 k.w. wytudzenia
wstgpu na imprezg artystyczna, sportows, rozrywkows jest widoczne. Nie zmienia takiej oceny
okolicznos¢, ze ustugi takie dostgpne sa w réznej formie, tzn. mozliwosci osobistego uczestnicze-
nia w widowisku (uczestnictwa osobistego, fizycznego) czy tez uzyskania okreslonego nadania
radiowego czy telewizyjnego (przekazu dzwickéw lub dzwigkéw i obrazéw). To samo dotyczy
kwestii optat. Za wstgp na zbiorowa imprez¢ pobiera si¢ wprawdzie zwykle optatg jednorazowa,
nie mozna jednak wykluczy¢ roztozenia takiej kwoty na ptatnosci okresowe w postaci abonamen-
tu (np. za seri¢ imprez). Podobnie dzieje si¢ z naleznosciami w zamian za mozliwos¢ uzyskania
ustug oferowanych przez operatora sieci kablowej radiofonii lub telewizji (J. Skrzypezak, Glosa
do postanowienia SN z dnia 29 wrzesnia 2004 r., 1 KZP 21/04, ,Palestra” 2005, nr 1-2, s. 284).
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pozbawienia wolnosci do roku, oraz w ust. 2 uzywanie urzadzenia niedozwo-
lonego wylacznie na wlasne potrzeby — z zagrozeniem wytacznie kara grzyw-
ny. Zakres zachowan karalnych uzupelnia art. 6 powotanej regulacji, gdzie
penalizacja objeto wytwarzanie urzadzenia niedozwolonego w celu uzycia
w obrocie lub wprowadzanie takiego urzadzenia do obrotu, wzglednie $wiad-
czenia ustug niedozwolonych zgodnie z legalng definicjq ustawowa, zawartg
w art. 2 pkt. 7, polegajacych na: instalacji, serwisie lub wymianie urzadzen
niedozwolonych lub przekazie informacji handlowej dla promocji urzadzeni
niedozwolonych lub ustug z nimi zwigzanych, albo majacej za przedmiot nie-
dozwolone urzadzenia lub ustugi*.

Kluczowym dla obu typéw karalnego zachowania jest znamie urzadzenia
niedozwolonego, ktére w polskiej regulagji, jak to wskazano wyzej, definio-
wane jest jako sprzet™ lub oprogramowanie, ktére zostaly zaprojektowane
lub przystosowane w celu umozliwienia korzystania z ustug chronionych bez
uprzedniego upowaznienia ustugodawcy. Konstruujac legalng definicje usta-
wowa w tym zakresie, do definicji urzadzent dostgpu warunkowego z art. 2
pkt 2 ustawy dodano sformutowanie, ze urzadzenia takie umozliwiaja korzy-
stanie z ustug chronionych bez uprzedniego upowaznienia ustugodawcy?.
Ta pozornie prosta w ujeciu teoretycznym konstrukgcja rodzi znaczne proble-
my, tak w teorii, jak i w praktyce wymiaru sprawiedliwosci, co wida¢ m.in.
w niejednolitej, prezentowanej ponizej linii orzeczniczej SN.

Poszukujac rozwiazania i spdjnej argumentacji we wskazanym wyzej za-
kresie zwréci¢ uwage w pierwszej kolejnosci nalezy na to, ze Konstytucja
RP w art. 42% stanowi wymog dostatecznej okreslonosci typéw czynéw za-

22 W obu przypadkach na zasadzie art. 8 Sad orzeka obligatoryjnie przepadek urzadzeri chociazby
nie byly one wiasnoscia sprawcy. Sciganie przestepstw okreslonych wart. 6 i 7 nastgpuje na wnio-
sek: pokrzywdzonego $wiadczacego ustugi oparte na dostepie warunkowym, pokrzywdzonego
$wiadczacego ustugi polegajace na dostgpie warunkowym, krajowych lub regionalnych organi-
zacji, ktdrych celem statutowym jest ochrona intereséw przedsigbiorcéw $wiadczacych ustugi
oparte lub polegajace na dostepie warunkowym, prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsu-
mentéw, przewodniczacego Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji, prezesa Urzedu Komunikacji

Elektroniczne;j.
2

o

Zob. przyp. 14.

# Zob. m.in.: uchwata SN sygn. akt I KZP 19/07 z 29.08.2007; OSNKW 2007/9/60, ,Biuletyn
Sadu Najwyzszego” 2007, nr 8, s. 9; ,,Prokuratura i Prawo” 2007, nr 11, s. 7; OSP 2008/11/115
(glosy: A. Baszkowskiego i J. Skrzypczaka); uchwata z 22 stycznia 2003 r.,  KZP 43/02, OSNKW
2003, z. 1-2, poz. 5; postanowienie z 29 wrzesnia 2004 r., I KZP 21/04, OSNKW 2004, z. 9,
poz. 90; I KZP 22/04, OSNKW-R 2004, poz. 1691; wyrok z 24 marca 2004 r., IV KK 46/04,
Lex, nr 109831; J. Barta, R. Markiewicz, Media a Internet, [w:] Prawo mediéw, red. ]. Barta,
R. Markiewicz, A. Matlak, Warszawa 2004; X. Konarski, Komentarz do ustawy o swiadczeniu
ustug drogq elektroniczng, Warszawa 2004.

» Zgodnie z art. 42 ust. 1, zdanie 1 Konstytucji RB ,,odpowiedzialnosci karnej podlega ten tylko,

kto dopuscit si¢ czynu zabronionego pod grozba kary przez ustawe obowiazujaca w czasie jego

popelnienia. Zasada ta nie stoi na przeszkodzie ukaraniu za czyn, ktéry w czasie jego popetnienia
stanowil przestepstwo w mysl prawa miedzynarodowego™; K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo
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bronionych. Ustawa musi okresla¢ zachowanie zabronione w taki sposéb, aby
mozna bylo jednoznacznie odrézni¢ typy zachowari zabronionych przez ustawe
od zachowan dozwolonych, oraz aby mozna byto wzajemnie odrézni¢ od siebie
poszczegélne typy czynéw zabronionych?. Kwestia nalezytej okreslonosci byta
wielokrotnie przedmiotem wypowiedzi Trybunatu Konstytucyjnego®.

Z jednej strony przez ustawowe znamiona przestgpstwa rozumie si¢ cechy
zewnetrznego zachowania cztowieka, skutku i okolicznosdci tego zachowania
okreslone w ustawie, ktérych catoksztatt charakteryzuje przestgpstwo, a ktére
musza by¢ udowodnione w postgpowaniu karnym, aby moglo nastapi¢ ska-
zanie za przestgpstwo?®. Z drugiej za$ pamigtaé nalezy, jak to stusznie podnosi
A. Zoll, ze jedna z zasadniczych funkeji prawa karnego jest motywowanie
adresatéw norm prawnych do postgpowania zgodnego z tymi normami. Aby
ta funkcja zostata wypelniona, adresat normy prawnej musi otrzyma¢ jed-
noznaczng informacje, jakie czyny sa zakazane i popetnienie jakich czynéw
pociaga¢ bedzie za sobg odpowiedzialnos¢ karna?.

W przypadku tzw. urzadzenia niedozwolonego na gruncie powolanej wy-
zej ustawy o ochronie niektérych ustug $wiadczonych droga elektroniczng
opartych lub polegajacych na dostgpie warunkowym, mozna mie¢ watpli-

karne, Warszawa 1995, s. 50-51; L. Kubicki, Nowa kodyfikacja karna a Konstytucja RP, ,Pafistwo
i Prawo” 1998, z. 9-10, s. 25; B. Kunicka-Michalska, [w:] Kodeks karny — czes¢ ogdlna. Komen-
tarz, red. G. Rejman, Warszawa 1999, s. 58.

% A. Zoll, [w:] G. Bogdan, Z. Cwiqkalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk,
W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny czes¢ ogdlna — komentarz, Krakéw 2004, s. 49; zob. takze argu-
mentacj¢ rzecznika w opinii w sprawie C 403/08 — przyp. 50.

77 Orzeczenie TK, sygn. S. 6/91, OTK ZU w latach 1986-1995, t. 3, poz. 34; ,w demokratycznym
paristwie prawa funkcja prawa karnego nie jest tylko ochrona paristwa i jego instytucji, nie jest
takze tylko ochrona spoteczeristwa lub poszczegdlnych jednostek przed przestgpstwami, ale takze,
w nie mniejszym stopniu, ochrona jednostki przed samowola paristwa. [...] w demokratycznym
paristwie prawa prawo karne musi by¢ oparte przynajmniej na dwéch podstawowych zasadach:
okreslonosci czynéw zabronionych pod grozba kary (nullum crimen, nulla poena sine legae) oraz
na zakazie wstecznego dzialania ustawy wprowadzajacej lub zaostrzajacej odpowiedzialno$¢ karng
(lex severior retro non agit). Zasady te wyrazone w kodeksie karnym sktadaja si¢ takze na zawarta
w art. 2 Konstytucji RP zasade demokratycznego panstwa prawa’. Z kolei w postanowieniu
z 13 czerwca 1994 r. podkreslono, ze ,kazda regulacja prawna, nawet o charakterze ustawowym,
dajaca organowi padistwowemu uprawnienie do wkraczania w sfer¢ praw i wolnosci obywatel-
skich, musi spetnia¢ warunek dostatecznej okreslonosci. Nalezy przez to rozumie¢ precyzyj-
ne wyznaczenie dopuszczalnego zakresu ingerencji oraz trybu, w jakim podmiot ograniczony
w swoich prawach i wolnosciach moze broni¢ sie przed nieuzasadnionym naruszeniem jego débr
osobistych”; orzeczenie TK, sygn. S. 1/94, nie publik.; orzeczenie TK z 19 czerwca 1992 r., sygn.
U. 6/92, nie publik.; orzeczenie TK, sygn. akt U. 7/93; nie publik.

# Wyrok SN z 29 grudnia 1992 r., sygn. WR 175/92; OSNKW 1993/5-6/36.

» A. Zoll, [w:] G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas. .., s. 50; zgodnie z § 25 ust. 1 rozporzadzenia
prezesa Rady Ministréw z 20 czerwea 2002 . w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej” (Dz.U.
Nr 100, poz. 908), przepis prawa materialnego powinien mozliwie bezposrednio i wyraznie
wskazywaé, kto, w jakich okolicznosciach i jak powinien si¢ zachowa¢ (przepis podstawowy).
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wosci, czy zarysowane wyzej kwestie zostaly w sposéb nalezyty wzigte pod
uwage.

Dyrektywa 98/84/WE w art. 1 okresla wyraznie, ze celem zawartych
w niej uregulowari jest zblizenie przepiséw prawnych paistw cztonkowskich,
dotyczacych $rodkéw podejmowanych przeciwko nielegalnym urzadzeniom
dajacym nieuprawniony dostgp do ustug podlegajacych ochronie, okresla-
jac w art. 3 $rodki, jakie nalezy przyja¢ w odniesieniu do ustug opartych
na warunkowym dostepie oraz urzadzeni dostgpu warunkowego w ramach
rynku wewngtrznego. Stosowane $rodki nie moga ogranicza¢ $wiadczenia
ustug chronionych, ani ustug towarzyszacych pochodzacych z innego pan-
stwa czfonkowskiego, ani tez ogranicza¢ swobodnego przeptywu urzadzeni
dostgpu warunkowego z powodéw nalezacych do dziedziny regulowanej
przez niniejsza dyrektywe™. W uzasadnieniu projektu ustawy o ochronie nie-
ktérych ustug $wiadczonych droga elektroniczna opartych lub polegajacych
na dostgpie warunkowym stwierdzono, ze celem projektowanej ustawy jest
zapewnienie ochrony ustugodawcom, $wiadczacym ustugi tego rodzaju przed
pozbawianiem ich naleznych im wynagrodzen przez osoby, ktére wprowa-
dzaja, a takze uzywaja w obrocie handlowym niedozwolonych urzadzeni oraz
innych rozwiazan technicznych stuzacych obejsciu zabezpieczeri®.

Z wprowadzonej legalnej definicji ustawowe;j i jej konstrukeji wynika, ze
»urzadzenia niedozwolone” s3 szczeg6lna kategoria urzadzen dostgpu warun-
kowego wymienionych w art. 2 pkt 2 ustawy — takich, ktdre zostaly specjal-
nie zaprojektowane lub przystosowane do obchodzenia zabezpieczen ustug
chronionych. W konsekwengji, jak zauwazyt SN w uchwale z 29 sierpnia
2007 r., przykladowo, standardowy komputer, telefon, telewizor nie moga
by¢ uznane za urzadzenia niedozwolone, nawet jedli bytyby wykorzystywane
do odbioru ustug chronionych, bowiem ich uzytkownik uzyskal dostep do
czyjego$ hasta, w wypadku gdy ustugi zabezpieczone sa kodem hastowym?~.

We wezesniejszym judykacie®, SN argumentujac przyjete stanowisko wy-
wodzit w uzasadnieniu, ze bezprawne podtaczenie odbiornika telewizyjnego
do sieci kablowej po uprzednim pokonaniu zabezpieczeri skrzynki rozdziel-
czej i korzystanie w zwiazku z tym z ustugi chronionej, polegajacej na rozpo-
wszechnianiu i rozprowadzaniu programu telewizyjnego, stanowi uzywanie
urzadzenia niedozwolonego w rozumieniu tej ustawy i jesli dziatanie to pod-
jeto w celu osiagniccia korzysci majatkowej, to wyczerpuje znamiona wy-
stgpku z art. 7 ust. 1, za§ w przypadku uzywania tego urzadzenia niedozwo-

30 Zob. Dyrektywa 94/84/WE, art. 3-5.

*! Druk sejmowy nr 353 z 3 kwietnia 2002 r.

32 Zob. m.in. uchwata SN, sygn. akt I KZP 19/07 z 29.08.2007; OSNKW 2007/9/60.
3 Wyrok SN z 24 marca 2004 r., IV KK 46/04, Lex, nr 109831.
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lonego wyltacznie na wlasne potrzeby — wystgpku z art. 7 ust. 2 tejze ustawy.
W glosie do uchwaty Sadu Najwyzszego z 29 wrzesnia 2004 .3 J. Skrzypczak
podnidst, ze za sprzet (urzadzenie dostgpu warunkowego w rozumieniu art. 2
pkt 2 ustawy o ochronie niektérych ustug $wiadczonych droga elektroniczna)
nie moze

[...] uchodzic odbiornik telewizyjny umozliwiajgcy odbiér dostgpnych w sieci kablo-
wej programéw. Urzqdzeniem niedozwolonym w rozumieniu (art. 2, pkt 6) cyto-
wanej ustawy nie mozna takze nazwad dziatania polegajgcego na podigezeniu sig
do przewodu, po uprzednim pokonaniu zabezpieczeri skrzynki rozdzielczej. Takim
urzqdzeniem bedzie wylgeznie sprzet lub oprogramowanie, ktdre zostaly zaprojek-
towane lub przystosowane do korzystania z ustug chronionych. [...] Jednoczesnie
konkludujqc stusznie, ze okreslenie ,przystosowanie do umozliwienia korzystania
z ustug chronionych” odnosi si¢ wylgcznie do dziatari o charakterze technicznym,

dotyczqcym jedynie niedozwolonego urzqdzenia, a nie np. telewizora czy tez radio-
odbiornika®.

W pismiennictwie podniesiono réwniez, ze nie poszczegdlne, wysoce
wyspecjalizowane §rodki techniczne czy specjalistyczne oprogramowanie,
powinny decydowaé o charakterze uzytego przedmiotu, ale przede wszyst-
kim zamiar i czynnosci faktyczne podjete przez sprawce, np. ,przerobienie”
telewizora przez zamontowanie kabla — a wigc nadanie mu cech narzedzia
stuzacego popetnieniu przestgpstwa®.

W tym miejscu przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie z dyrektywa 98/84/WE,
urzadzenie nielegalne oznacza wszelkie wyposazenie lub oprogramowanie za-
projektowane lub przystosowane do udostgpniania ustug chronionych w zro-
zumialej formie bez zezwolenia $wiadczacego ustugi. W wyniku transpozycji
wspomnianej dyrektywy do polskiego porzadku prawnego wprowadzono
definicj¢, zgodnie z ktdra urzadzenia niedozwolone to sprzgt lub oprogramo-
wanie, ktdre zostaly zaprojektowane lub przystosowane w celu umozliwienia
korzystania z ustug chronionych bez uprzedniego upowaznienia ustugodaw-
cy. Zwrécenia uwagi wymaga w tym miejscu relacja pojeé¢ ,wyposazenie”
i ,sprzet”, ktéra nakresli zakres transpozycji wskazanej dyrektywy na grunt
prawa polskiego?’.

* Uchwata Sadu Najwyzszego I KZP 21/04 z 29 wrze$nia 2004 r.; OSNKW 2004/9/90, ,,Pro-
kuratura i Prawo” 2005, nr 1, s. 6-7; ,Biuletyn Sadu Najwyzszego” 2004, nr 10, s. 16.

% J. Skrzypezak, Glosa do uchwaty Sadu Najwyzszego. .., s. 286.

3¢ A. Baszkowski, Glosa do wyzej powolanej uchwaty (I KZP 21/04) Sadu Najwyzszego, ,,Prokuratura
i Prawo” 2006, nr 7-8, s. 232. Zdaniem glosatora réwniez telewizor wyposazony w odpowiedni
kabel, umozliwiajacy uzyskanie dostgpu do ustug chronionych bez zgody upowaznionego ustu-
godawcy, nalezy uzna¢ za urzadzenie niedozwolone w rozumieniu ustawy.

7 W tej materii warto takze zwrdci¢ uwage na orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci z 7 stycznia

2004, C 58/02, ECR 2004/1A/1-00621; w ktérym TS stusznie przyjal: “Transposing a directive
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»Wyposazenie” w jezyku polskim oznacza urzadzenia potrzebne do prawi-
dlowego funkcjonowania czegos, jak réwniez urzadzenie dodatkowe do danej
maszyny lub do urzadzenia gléwnego®. Poglebiona analiza w odniesieniu do
pojecia sprzet pojawia si¢ w powolanym juz wyzej orzeczeniu SN¥, gdzie
przyjeto rozumienie ,sprzetu” w znaczeniu zbiorowym, jako przedmiotéw
uzywanych w okreslonej dziedzinie zycia. Jak wida¢, w jezyku polskim nie
mozna powiedzied, ze pojecia ,wyposazenie” i ,sprzgt” s zakresowo tozsame.

Jedynie na marginesie niniejszych rozwazan odno$nie do zakresu desygna-
téw znamienia urzadzenie niedozwolone wspomnie¢ nalezy, ze konkludujac
powyzsze rozwazania SN przyjal, iz ,sprzgtem” w rozumieniu art. 2 pkt 6
ustawy jest urzadzenie skonstruowane z elementéw elektronicznych, ktére
zostato zaprojektowane lub przystosowane w celu umozliwienia korzystania
z ustug chronionych bez uprzedniego upowaznienia ustugodawcy. Wyrazo-
nego w tym miejscu pogladu nie sposéb zaaprobowa¢, spotkat si¢ on zreszta
z zastuzong krytyka w doktrynie®. W glosie do powotanego wyzej rozstrzy-
gniccia M. Rogalski zasadnie wywiddl, ze nie wydaje si¢ uzasadnione, aby
z pojecia ,sprzet” uzywanego w jezyku polskim, wykluczy¢ rozumienie tego
stowa takze jako przedmiot uzytkowy, jak np. narzedzie. Stusznie, wedlug
M. Rogalskiego, w tym rozumieniu sprzet nie bedzie musiat mie¢ cechy bycia
sprzetem elektronicznym, ale bedzie nim moglo by¢ takie narzedzie, jak igta,
przewdd czy nawet bardziej skomplikowane urzadzenie, ale elektryczne, a nie

into national law does not necessarily require the provisions of the directive to be enacted in
precisely the same words in a specific express legal provision and the general legal context may be
sufficient if it actually ensures the full application of the directive in a sufficiently clear and precise
manner. National legislation which does not prohibit all the infringing activities referred to in
Directive 98/84 on the legal protection of services based on, or consisting of, conditional access
does not meet that requirement”.

3 Zob. m.in. Stownik jezyka polskiego, red. W. Doroszewski, Warszawa 1996-1997.

¥ Uchwata SN z 29 sierpnia 2007 r., sygn. I KZP 19/07, OSP 2008, nr 11, poz. 115. W jezyku
polskim przez ,sprz¢t” rozumie sig: 1) przedmiot uzytkowy, jak mebel, narz¢dzie, naczynie itp.,
2) w znaczeniu zbiorowym: przedmioty uzywane w jakiej$ dziedzinie zycia: sprzgt budowlany,
gospodarski, pozarniczy, ratowniczy, samochodowy, sanitarny, sportowy, turystyczny, wedkarski,
zeglarski, 3) koszenie, zecie zboza, kopanie, zrywanie owocow itp. (por. Stownik jezyka polskiego,
red. M. Szymczak, t. 3, Warszawa 1999, s. 289). Niemal tak samo (Uniwersalny stownik jezyka
polskiego, red. S. Dubisz, t. 4, Warszawa 2003, s. 497). Dla rozstrzygnigcia zagadnienia praw-
nego pozyteczne jest pojecie ,,sprzetu” w znaczeniu zbiorowym, jako przedmiotéw uzywanych
w okreslonej dziedzinie zycia. W kontekscie tresci art. 1 ustawy dziedzing ta jest korzystanie z nie-
ktérych ustug $wiadczonych odplatnie droga elektroniczna, opartych lub polegajacych na doste-
pie warunkowym. Chodzi wigc o przedmioty uzywane w elektronice, czyli sprzet elektroniczny.
W celu sprawdzenia trafnosci wykladni jezykowej przepisu trzeba wziaé pod uwagg jego kontekst
systemowy i funkcjonalny. Z punktu widzenia wykladni systemowej nalezy zwrdci¢ uwagge na
tres¢ catego art. 2 ustawy.

1 M. Rogalski, Glosa do uchwaty SN z dnia 29 sierpnia 2007 r., sygn. I KZP 19/07, OSP 2008, nr
11, poz. 115.
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elektroniczne, albo jeszcze szerzej — jako urzadzenie techniczne, w ktérym
jednak brak elementéw elektronicznych®.

W kontekscie rozbieznosci pomiedzy trescia dyrektywy a wprowadzonym
do prawa krajowego przepisami nalezy zwrdci¢ uwagg, ze transpozycja dyrek-
tywy co prawda nie wymaga, aby przepisy dyrektywy zostaty wprowadzone
doktadnie przy pomocy takich samych stéw do okreslonego przepisu praw-
nego, wystarczy, ze ogélny kontekst gwarantuje pelne stosowanie dyrektywy
w sposOb wystarczajaco jasny i precyzyjny*’. Niezbedne jest wigc w proce-
sie transpozycji, poddanie aktéw unijnych specjalistycznej weryfikacji pod
wzgledem jezyka prawnego i prawniczego. W procesie wyktadni moze bo-
wiem pojawic¢ si¢ problem, czy dane zwroty znacza w jezyku polskim to samo,
czy tez maja inny zakres pojeciowy. Niewlasciwe przetozenie definicji moze
w istotny sposdb wplyna¢ na jako$¢ transpozycji. Przyjecie btednych definicji
moze skutkowa¢ zmiang zakresu podmiotowego, przedmiotowego oraz tresci
praw i obowiazkéw zwiazanych z ochrong srodowiska. W procesie transpo-
zycji nie jest wymagane, aby postanowienia dyrektywy zostaly wprowadzone
dostownie. Wazne natomiast jest, aby tekst majacy na celu dostosowanie nie
odbiegal od tekstu unijnego®.

Jak si¢ wydaje, z uwagi na przyjety zakres penalizowanych zachowan
w regulacji polskiej, nalezy si¢c opowiedzie¢ za przyjeciem w tym zakresie,
zgodnie zreszta z legalna definicjq ustawowa, interpretacji, ze urzadzeniem
niedozwolonym w rozumieniu ustawy jest sprzet lub oprogramowanie, ktére
zostaly zaprojektowane lub przystosowane do korzystania z ustug chronio-
nych bez uprzedniego upowaznienia ustugodawcy, przy czym zaprojektowa-
nie lub przystosowanie winno by¢ rozumiane jako jakakolwiek ingerencja
w takze legalnie produkowane urzadzenie*. Taka ingerencja bedzie w szcze-
gblnosci jakakolwiek modyfikacja legalnego urzadzenia, wyposazenie le-
galnego urzadzenia w jakiekolwiek dodatkowe elementy zmieniajace jego
funkcjonalnos¢, jak réwniez pozbawienie takiego urzadzenia dodatkowych
elementéw czy oprogramowania (np. blokad). Do przyjecia takiego rozwia-
zania daje podstawy m.in. uzycie w polskiej definicji znamienia sprzgt, kedry
jak zasadnie przyjeto wyzej®, rozumiany by¢ winien w znaczeniu zbiorowym

1 Ibidem; aprobujaco takze: K. Dabkiewicz, Ochrona prawnokarna niektérych ustug elektronicz-
nych, ,Prokuratura i Prawo” 2011, nr 1, s. 75 i nast.; A. Baszkowski, Glosa..., s. 232 i nast.

2 Zob. cytowane wyzej w oryginale (przyp. 39) orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci z 7 stycz-
nia 2004 r., C 58/02, ECR 2004/1A/1-00621.

L. Karski, Wybrane problemy dostosowania polskiego prawa ochrony srodowiska do prawa wspdl-
notowego, ,Prawo i Srodowisko” 2009, nr 1, s. 23 i nast.

# W tej materii stusznie SN w powotanym wyzej wyroku z 24 marca 2004 r., IV KK 46/04, Lex,
nr 109831; A. Baszkowski, Glosa..., s. 232 i nast.

# Zob. przyp. 41.
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— jako przedmioty uzywane w okreslonej dziedzinie zycia — nadto, jak si¢
wydaje, nie bez znaczenia jest w tym miejscu takze pierwotny zakres transpo-
nowanej na grunt polski dyrektywy 98/84/WE.

W interpretacji znamienia urzadzenia niedozwolonego na gruncie oma-
wianej wyzej ustawy o ochronie niektérych ustug $wiadczonych droga elek-
troniczng opartych lub polegajacych na dostgpie warunkowym, pojawia si¢
interesujacy problem, ktéry stat si¢ przedmiotem wyroku Trybunatu Sprawie-
dliwosci w sprawach potaczonych C-403/08 i C-429/08, dotyczacych wnio-
skéw o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w trybie prejudycjal-
nym, ztozonych przez High Court of Justice (England & Wales), Chancery
Division (Zjednoczone Krélestwo) i przez High Court of Justice (England &
Wales), Queen’s Bench Division (Administrative Court; Zjednoczone Kréle-
stwo), postanowieniamiz 11 i 28 lipca 2008 r., ktére wplynely do Trybunatu,
odpowiednio, 17 i 29 wrze$nia 2008 r.%

Postgpowania, ktére doprowadzity do rozstrzygnigcia w sprawie C-403/08,
opieraja si¢ na powddztwach wniesionych przez FAPLY wspélnie z przed-
sigbiorstwami odpowiedzialnymi za transmisj¢ meczéw w Grecji. W Gregji
licencjobiorca w umowie sublicencji byt (i nadal pozostaje) NetMed Hellas
SA, ktéremu umowa praktycznie zabraniata dostarczania kart do dekoderéw
poza terytorium Grecji. Mecze sa nadawane na kanatach ,,SuperSport” plat-
formy ,Nova”, ktérej whascicielem i operatorem jest Multichoice Hellas SA.
Powddztwa dotyczg korzystania w Zjednoczonym Krélestwie z zagranicznych
kart do dekoderéw w celu uzyskania dost¢pu do zagranicznych satelitarnych
transmisji na zywo meczéw pitkarskich Premier League. FAPL jest zdania,
ze karta do dekodera legalnie sprzedana w jednym paristwie cztonkowskim,
bedzie nielegalnym urzadzeniem, jedli zostanie uzyta w innym paristwie
cztonkowskim wbrew woli przedsi¢biorstwa emitujacego chroniong ustugg.
K. Murphy uwaza natomiast, ze takie uzywanie prawidlowo wprowadzonej
na rynek karty do dekodera nie moze jej uczyni¢ nielegalnym urzadzeniem.

¢ Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 4 pazdziernika 2011 ., sygn. C-403/08, www.eur-lex.euro-
pa.eu. Wnioski te zostaly ztozone w ramach sporéw migdzy Football Association Premier League
Ltd (zwana dalej FAPL), NetMed Hellas SA (zwang dalej NetMed Hellas) i Multichoice Hellas
SA (zwana dalej Multichoice Hellas; zwanymi dalej FAPL i in.) a QC Leisure, D. Richardsonem,
AV Station plc (zwana dalej AV Station), M. Chamberlainem i M. Maddenem, SR Leisure Ltd,
PG.C. Houghtonem i D. Owenem (zwanymi dalej facznie QC Leisure i in.), (sprawa C-403/08)
oraz mi¢dzy K. Murphy a Media Protection Services Ltd (zwang dalej MPS), (sprawa C-429/08),
w przedmiocie sprzedazy i uzywania w Zjednoczonym Krélestwie urzadzert dekodujacych za-
pewniajacych dostgp do ustug przekazu satelitarnego organizacji nadawczej, ktdre sa produko-
wane i sprzedawane za zezwoleniem tej organizadji, lecz uzywane wbrew jej woli, poza obszarem
geograficznym, na ktéry zostaly dostarczone (zwanych dalej ,zagranicznymi urzadzeniami deko-
dujacymi”).

7 Football Association Premier League Ltd (zwana dalej FAPL).
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Takie uzywanie jest wlasnie zgodnie z dyrektywa legalne, poniewaz art. 3 ust.
2, zakazuje wszelkiego ograniczania handlu legalnymi kartami do dekodera®.

W kontekscie tej sprawy na gruncie polskiej regulacji pojawia si¢ pytanie,
czy urzadzeniem niedozwolonym w rozumieniu ustawy o ochronie niekt4-
rych ustug $wiadczonych droga elektroniczng opartych lub polegajacych na
dostepie warunkowym, bedzie takze urzadzenie zakupione legalnie w jednym
z krajéw cztonkowskich UE, a uzywane wbrew wyraznemu zastrzezeniu ustu-
godawcy na innym niz to paristwo terenie w zakresie zastosowania polskiej
regulacji.

W opinii rzecznika generalnego Juliane Kokott, przedstawionej 3 lutego
2011 r.* odno$nie do wspomnianej kwestii, pojawita si¢ argumentacja oparta
na art. 4 oraz art. 2 lit. e dyrektywy 98/84/WE. Wskazano, ze brzmienie art.
2 lit. e dyrektywy 98/84/WE nie jest jednak nakierowane na zapobiezenie
uzywaniu urzadzen dostgpu wbrew woli $wiadczacego ustuge. Wymaga ono
urzadzenia zaprojektowanego lub przystosowanego do udostgpniania ustug
bez zezwolenia $wiadczacego ustugi. Ta definicja obejmuje zatem urzadzenia
wyprodukowane albo dostosowane specjalnie do tego celu. Karta do deko-
dera stuzy natomiast do udost¢pniania ustug za zezwoleniem $wiadczacego
ustugi. Karta do dekodera nie zostaje réwniez dostosowana poprzez przewie-
zienie jej do Zjednoczonego Krélestwa. Tylko taka narzucajaca si¢ wyktad-
nia jest zgodna z podstawowym celem dyrektywy 98/84/WE. Zgodnie z jej
motywem 2 i 3, ma ona promowa¢ transgraniczne $wiadczenie ustug. Nie
bytoby z tym zgodne przyjecie, ze transgraniczny przewdz legalnych urzadzen
warunkowego dostgpu wystarczy do uznania ich za urzadzenia nielegalne™.

Stusznym uzupelnieniem niniejszej argumentacji jest odniesienie do art.
3 ust. 2 lit. a dyrektywy 98/84/WE, ktéry zakazuje ograniczania $wiadczenia
ustug chronionych oraz ustug towarzyszacych pochodzacych z innego pan-

8 Zob. uzasadnienie wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z 4 pazdziernika 2011 ., sygn. C-403/08,
www.eur-lex.europa.eu.

¥ www.curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf;jsessionid=9¢a7d2dc30db44818d-
f20b745eeb0c3cb70ef44005a.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuKbx102doclang=PL& text=&pagel
ndex=08&part=1&mode=DOC&docid=84316&occ=first&dir=&¢cid=172093 [12.11.2012].

50 Ibidem, ponadto w argumentacji powotano zasade pewnosci prawa, ktéra stanowi zasade ogdlna
prawa wspSlnotowego, wymaga w szczeg6lnosci, by uregulowanie bylo jasne i precyzyjne, tak by
podlegajace mu podmioty mogly ustali¢ w sposéb jednoznaczny swoje prawa i obowiazki oraz
podja¢ w zwiazku z tym odpowiednie kroki. W przypadku przepiséw karnych nalezy przestrze-
ga¢ rowniez zasady ustawowej okreslonosci czynéw zabronionych i kar (nullum crimen, nulla
poena sine lege), ktéra wymaga, aby przepisy wspSlnotowe definiowaty w jasny sposéb naruszenia
i grozace za nie kary. Gdyby prawodawca unijny rzeczywiscie chciat chroni¢ geograficzny podziat
rynkdw telewizyjnych, a samo obejscie tego podziatu poprzez przewiezienie legalnych w paristwie
pochodzenia kart do dekodera do innego paristwa cztonkowskiego chciat podda¢ sankcjom, mu-
siatby to w konsekwencji wyrazi¢ w sposéb o wiele bardziej jasny.
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stwa czlonkowskiego, zas art. 3 ust. 2 lit. b zakazuje ograniczania swobod-
nego przeplywu urzadzen dostgpu warunkowego. Te zakazy ograniczania sa
jednak kwalifikowane: niedopuszczalne sg jedynie ograniczenia ze wzgleddw
dotyczacych dziedziny koordynowanej przez dyrektywe. Zgodnie z defini-
cja w art. 2 lit. F, dziedzina ta oznacza wszelkie przepisy odnoszace si¢ do
nielegalnej dziatalnosci, o ktérej mowa w art. 4, chodzi o szereg zakazéw
w odniesieniu do postgpowania z urzadzeniami nielegalnymi. Ograniczenia
z innych wzgledéw nie sa zatem wykluczone przez art. 3 ust. 2. Naruszenie
warunkéw umownych dotyczacych dostgpu do programéw w okreslonych
panstwach cztonkowskich, podanie fatszywego nazwiska albo adresu przy za-
kupie urzadzeri dost¢pu albo uzywanie kart do dekodera przeznaczonych do
prywatnego lub domowego uzytku w celach handlowych, nie stanowi §rodka
skierowanego przeciwko nielegalnym urzadzeniom'.

W $wietle wyroku w sprawie FAPL nalezy wobec tego przyjaé, ze urzadze-
nia dekodujace, ktére zostaly sprowadzone z innego paristwa cztonkowskiego
nie s3 objete zakresem pojecia ,,urzadzenia niedozwolone”, zdefiniowanego
w art. 2 pkt 6 ustawy o ochronie niektérych ustug $wiadczonych droga elek-
troniczng opartych lub polegajacych na dost¢pie warunkowym, poniewaz nie
spelniaja przestanki zaprojektowania lub przystosowania w celu umozliwienia
korzystania z ustug chronionych bez uprzedniego upowaznienia ustugodaw-
cy, nawet w sytuacji, gdy ustugodawca nie zezwolit na korzystanie z nich poza
okreslonym terytorium®. Trybunat stwierdzit wprost, ze wyktadni pojecia
nielegalnego urzadzenia w rozumieniu art. 2 lit. e dyrektywy o warunkowym
dostepie nalezy dokonywac w ten sposéb, iz nie obejmuje ono ani zagranicz-
nych urzadzen dekodujacych, ani urzadzen uzyskanych lub aktywowanych
w wyniku podania nieprawdziwego nazwiska i adresu, ani urzadzen uzywanych
z naruszeniem ograniczenia umownego pozwalajacego na uzywanie ich jedynie
do celéw prywatnych. Jednoczesnie tez wskazat, ze art. 3 ust. 2 dyrektywy o wa-
runkowym dostepie nie stoi na przeszkodzie przepisom krajowym zabraniaja-
cym uzywania zagranicznych urzadzert dekodujacych, w tym urzadzeri uzyska-
nych lub aktywowanych w wyniku podania nieprawdziwego nazwiska i adresu
lub urzadzen uzywanych z naruszeniem ograniczenia umownego, pozwalajace-
go na uzywanie ich jedynie do celéw prywatnych, poniewaz takie przepisy nie
s objete dziedzing regulowana przez t¢ dyrekeywe™.

Kolejnym pojawiajacym si¢ na gruncie wspomnianej polskiej regulagji
problemem w zakresie znamienia urzadzenia niedozwolonego (art. 7 ust. 1

S Ibidem.
52 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 4 pazdziernika 2011 r....; K. Klafkowska-Wasniowska,
Glosa do wyroku TS z dnia 4 pazdziernika 2011 r., C-403/08 i C-429/08, Lex (el.) 2012.

53 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 4 pazdziernika 2011 r....
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i 2 ustawy), moze by¢ zachowanie polegajace na zdalnym uzywaniu urzadze-
nia bez jego posiadania (przykladowo, korzystanie przez kilka oséb z czyjego$
nielegalnego dekodera platnej telewizji kablowej)*?, najcz¢sciej przy pomo-
cy legalnego urzadzenia z zainstalowanym nielegalnym oprogramowaniem
pozwalajacym na podejmowanie tego typu czynnosci. Teoretycznie takie za-
chowanie z punktu widzenia znamion czynnosci wykonawczej w obu typach
karalnego zachowania jest mozliwe, praktycznie za§ moze budzi¢ watpliwosci
aczkolwiek w §wietle powyzszych rozwazan, jak si¢ wydaje, pozwala na jedno-
znaczng spdjnie argumentowana ocene.

Proces dziatania nielegalnego rozpowszechniania sygnatu ptatnej platfor-
my telewizyjnej polega najczeiciej na podpigciu legalnej karty do programa-
tora i najcze¢sciej przy pomocy programéw SBCS i SBCK dzieleniu sygnatu
i przesytaniu go odbiorcom. U odbiorcy potrzebny jest sprzet do dekodowa-
nia sygnalu wyposazony w nielegalne oprogramowanie klienckie, i dopiero ten
sprzgt wyposazony w nielegalne oprogramowanie wraz z instalacja satelitarng
stanowi urzadzenie niedozwolone w rozumieniu art. 7 ust. 2 cytowanej wyzej
ustawy”’. Gromadzac material dowodowy ten wiasnie sprzet winien by¢ zabez-
pieczony w poczet materiatu dowodowego. W przypadku kwalifikacji z art. 7
ust. 2 ustawy zwréci¢ uwagg nalezy bowiem na to, ze zachowaniem penalizowa-
nym nie jest tutaj samo posiadanie urzadzenia niedozwolonego, a jego uzywa-
nie, stad zabezpieczenie np. samego programowania, moze budzi¢ watpliwosci
w zakresie realizacji znamion strony przedmiotowej wskazanego typu.

W sprawach z art. 7 ust. 2 cytowanej wyzej ustawy, sad I instancji wydajac
rozstrzygnigcie w praktyce rzadko jednoznacznie i wyraznie deklaruje, za co
wymierza kare i ktére z zachowan kwalifikuje jako zachowanie zabronione,
realizujace znamiona powolanego typu, przyjmujac czgsto z uwagi na nakre-
Slone wyzej braki w materiale dowodowym (najczgsciej brak zabezpieczonego
sprzetu do dekodowania sygnalu wyposazonego w nielegalne oprogramowa-
nie klienckie), ze oskarzony byt uzytkownikiem w programie SBCS — pro-
gramie, ktéry byl wlasnoscia tzw. dawcy, a z ktérego ewentualne korzystanie
mozliwe jest tylko i wylacznie przy posiadaniu przez oskarzonego odpowied-
nika tego programu oraz spetniajacych odpowiednie wymagania sprz¢towe
urzadzen, na podstawie np. zestawienia wplywéw na konto tzw. Dawcy, po

> Na taki problem zwraca uwagg K. Korus, Lex (el.) 2002; Komentarz do art. 7 ustawy z dnia 5 lipca
2002 1. o ochronie niektdrych ustug swiadczonych drogq elektroniczng opartych lub polegajacych na
dostepie warunkowym, Dz.U. z 2002 r. Nr 126, poz. 1068.

% W tym zakresie czgsto dla serwerdw postawionych na programie SBCS (SatBazarCardSerwer):
oprogramowanie klienckie to: SBC, np. SBCL v0.5f (Tryb 1 — fergusonRS, pionierRS) lub Ser-
wer TCP, SBCL v0.5f (Tryb 3) +program odpowiedni dla posiadanego tunera (Ptuner0.2, Pse-
cadN0.5, Jabba).
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przyporzadkowaniu najcze¢sciej tzw. nicku ze zrzutu ekranowego uruchomio-
nego programu. Taka subsumcja jest razaco niedopuszczalna, daje podstawe
jedynie do przyjecia jednej z form stadialnych, domniemania za$ i wszelkie
watpliwosci sadu w tym zakresie winny by¢ rozstrzygane w oparciu o jasng
regulacje, zaréwno § 2, jak i § 1 art. 5 k.p.k. Nawet bowiem jesli przyjag, ze
w art. 7 ust. 2 cytowanej wyzej ustawy, chodzi o to whasnie nielegalne urza-
dzenie znajdujace si¢ w posiadaniu innej osoby, nalezy wykaza¢ u oskarzonego
chociazby mozliwos¢ tzw. zdalnego korzystania. Ekspertyza zabezpieczonego
programu najczesciej tzw. dawcy, stuzacego do sharingu, a stanowiaca kluczowy
dowdd w sprawie, prowadzona jest najczgsciej na tzw. martwym programie,
uruchomionym tylko w zakresie bazy i to nawet nie w momencie rzekomego
korzystania z urzadzenia niedozwolonego, a w okresie pézniejszym.

Podsumowujac rozwazania odnosnie do zakresu desygnatéw znamienia
urzadzenie niedozwolone, w rozumieniu ustawy o ochronie niektérych ustug
$wiadczonych drogg elektroniczng opartych lub polegajacych na dostgpie wa-
runkowym, zwréci¢ uwagg nalezy, ze juz od dawna w nauce w zakresie zasad-
nosci formufowania i umieszczania w ustawach definicji spotka¢ si¢ mozna
z réznymi pogladami — od tych, kedre opierajg si¢ na przeswiadczeniu, ze
okreslenie sensu wyrazen wystgpujacych w przepisach prawnych nalezy do
orzecznictwa i nauki nie za$ ustawodawcy, przez stanowiska nieprzeceniajace
definicji legalnych jako srodkéw stuzacych do Scistego okreslania pojeé przez
ustawodawce, az po stanowiska charakteryzujace si¢ daleko idacym przywia-
zaniem wagi do Scistosci poje¢ oraz do definicji jako narzedzia stuzacego do
tego celu”. Zadaniem ustawodawcy, jak to trafnie ujat B. Wréblewski®, jest
stanowienie norm, nie za$ konstruowanie poj¢é. Trafnie tez B. Wréblewski
zauwazyl, ze konstruujac pojecia, ustawodawca naraza si¢, ze pojecia te moga
by¢ skrytykowane i odrzucone, nadto doda¢ nalezy, ustawodawca stanowiac
taka definicj¢ w zasadzie naraza si¢ na szybka jej dezaktualizacje.

Innym zarzutem, takze przemawiajacym na niekorzys¢, jaki formutuje sie
pod adresem definicji ustawowych, negujac potrzebg ich tworzenia, jest ich
nieprzydatnos¢ i nieprzystosowanie do potrzeb zycia”, ktére stwarza tyle réz-

%6 Nadto zauwazy¢ nalezy, ze sad I instandji z reguly ustala kluczowy z punktu widzenia realizacji
znamion typu opisanego w art. 7 ust. 2 cytowanej wyzej ustawy stan faktyczny, a mianowicie
przyporzadkowuje tozsamo$¢ oséb dokonujacych wplat, konfrontujac zrzut ekranowy progra-
mu SBCS z wplatami, przy czym zrzut ekranowy ma najcze¢sciej miejsce, jak juz to wskazano
powyzej, z tzw. martwego programu, w postgpowaniu przygotowawczym, w czasie kiedy nie
ma juz os6b faktycznie korzystajacych z programu, a wigc w takiej sytuacji ma watpliwa wartos¢
dowodowa.

%7 Przeglad stanowisk w tej materii za: J. Gregorowicz, Definicje w prawie i nauce prawa, Lodz

1962, s. 52.

B. Wréblewski, Jezyk prawny i prawniczy, Krakéw 1948, s. 90.

¥ Z. Ziembiniski, O zwrotach definicyjnych w ustawodawstwie PRL, ,ZNU im. Adama Mickiewi-
cza w Poznaniu”, zeszyt specjalny, Poznari 1956, s. 64.
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norodnych sytuacji, ze zaden ustawodawca nie zdotatby przewidzie¢ szczegé-
towo wszystkich. Z drugiej jednakze strony zauwazy¢ nalezy, ze postugiwanie
si¢ przez ustawodawcg niewykrystalizowanymi i nieprecyzyjnymi pojeciami
uniemozliwia kwalifikacje stanéw faktycznych, jest szczegdlnie grozne na
gruncie prawa karnego, nie wskazuje bowiem zadnych cech umozliwiajacych
przyporzadkowanie stanu faktycznego do pojecia®.

Z drugiej zas strony, jak to podkreslono wyzej, z zasady nullum crimen sine
lege wywodzi si¢ postulat do ustawodawcy, aby formutowat on zakazy karne
w sposob mozliwie jednoznaczny i ogélnie zrozumiaty, jesli za$ bytoby to
niemozliwe, powinien on z kryminalizacji zrezygnowad, gdyz od przysztych
naruszycieli przepisu karnego trudno wymaga¢ uswiadomienia sobie tresci
i zakresu zakazu, ktérego ustawodawca nie potrafit uprzednio zdefiniowac®'.
Podkresla si¢ jednoczesnie, ze nie nalezy tworzy¢ przepiséw karnych, opi-
sujacych czyny, keérych udowodnienie jest niemozliwe®. Z tych wszystkich
wzgledéw zasadne wydaje si¢ blizsze przyjrzenie sig, a zarazem analiza zna-
mienia urzadzenie niedozwolone i jego definicji na gruncie ustawy o ochronie
niektérych ustug swiadczonych droga elektroniczng opartych lub polegaja-
cych na dostgpie warunkowym.

Abstract
Illicit device as one of the attributes of the crime of sharing

Struggle against the illegal forms of “sharing” began in the late 20th and early 21st centuries in
neatly all European and also many non-European ones, who considered the phenomenon as doubt-
lessly injurious, among others, for the development of online services based on, or consisting of, the
conditional access. The earliest negative assessments of sharing behaviours in Europe date back to
1998, when the European Parliament and Council introduced legal protection of encoded services
provided online, approving the 98/84/EC Directive on the legal protection of services based on,
or consisting of, conditional access. The implementation of the said directive, in Polish law took
place on 5th July 2002 in the form of the act on the protection of some services provided online
and based on, or consisting of, conditional access. The goal of the paper is to discuss the practical
and theoretical aspects of one of attributes of the offence of sharing, namely an illicit device. The
analysis encompasses success of regulations at the European and national levels, and accounts for
the judgements of the Supreme Court and European Court of Justice, and especially the ruling in
the case C-403/08.

0 Thidem.

' L. Gardocki, Zagadnienia..., s. 151; . Gallas, Zur Kritik der Lehre vom Verbrechen als Rechts-
gutsverletzung, [w:] Festschrift fur W. Gleisbach, Berlin 1936, s. 14.

L. Gardocki, Zagadnienia. .., s. 153.
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Kamila Irlik

aplikantka radcowska

Kilka uwag o ustawowej definicji pokrzywdzonego
na tle art. 233 kk - zagadnienia materialnoprawne
i karnoprocesowe

Ustawowa definicja pokrzywdzonego zawarta jest w art. 49 § 1 k.p.k.: ,,Po-
krzywdzonym jest osoba fizyczna lub prawna, ktérej dobro prawne zostato
bezposrednio naruszone lub zagrozone”. W mysl tego przepisu, o pokrzyw-
dzeniu decyduje bezposrednios¢ naruszonego lub zagrozonego przestep-
stwem dobra prawnego. Status pokrzywdzonego moze mie¢ takze instytucja
panistwowa samorzadowa lub spoteczna, cho¢by nie miata osobowosci praw-
nej (S 2 art. 49).

O tym, czyje dobro prawne zostalo w konkretnej sytuacji naruszone lub
zagrozone przestgpstwem, decyduje prawo karne materialne. Stad tez defini-
cja pokrzywdzonego oparta jest na wyznacznikach zwiazanych z tq dziedzing
prawa. Jak wida¢, definicja pokrzywdzonego ma przede wszystkim charakter
materialnoprawny, jest jednak réwniez pojeciem procesowym, gdyz wynika
z niego zesp6t uprawnieni procesowych'.

Z kolei przedmiotem ochrony przestgpstwa okreslonego w art. 233 k.k.
zasadniczo jest prawidlowe funkcjonowanie polskiego wymiaru sprawiedli-
wosci, tj. instytucji, ktéra w szerokim zakresie ten wymiar sprawiedliwosci
realizuje oraz wiarygodnos¢ ustalent dokonanych w postgpowaniach przewi-
dzianych na podstawie ustawy?.

' J. Grajewski, Komentarz do kodeksu postepowania karnego, Krakéw 2003.
> M. Szewczyk, Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Tom 2: Komentars do art. 117-277 k.k., red.
A. Zoll, Krakéw 2006.
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Wyktadnia literalna powyzszych przepiséw, w szczegélnosci art. 49 k.p.k.,
prowadzi wobec tego do wniosku, ze falszywe zeznanie $wiadka w procesie
karnym, ktére przesadza (lub moze przesadzi¢) badz tez przyczynia si¢ (lub
moze przyczyni¢ si¢) do odpowiedzialnosci karnej innej osoby (podejrzane-
go i/lub w dalszej konsekwencji oskarzonego), jest wystepkiem godzacym
w dobro wymiaru sprawiedliwosci. Nie moze jednak schodzi¢ z pola widzenia
fakt, ze bardzo czgsto falszywe zeznanie dotyczace innej osoby, naruszajac
bezposrednio dobro wymiaru sprawiedliwosci, réwnoczesnie bezposrednio
narusza dobro prawne tej osoby. Na tym tle powstaja problemy w praktyce
wymiaru sprawiedliwosci.

Najczestsza sytuacja jest odmowa nadania przez organ procesowy statu-
su pokrzywdzonego osobie skladajacej zawiadomienie o popelnieniu prze-
stepstwa falszywych zeznan przez $wiadka wystepujacego w procesie, ktére
to falszywe depozycje godzily w dobro prawne osoby skladajacej zawiado-
mienie. Ma to niebagatelne konsekwencje procesowe w sytuacji, kiedy or-
gan postgpowania przygotowawczego odméwi wszczecia $ledztwa w sprawie
o przestgpstwo z art. 233 § 1 k.k., gdyz skutkuje pozostawieniem przez sad
ztozonego $rodka odwotawczego (zazalenia) bez rozpoznania. Sad uznaje
w takiej sytuacji, ze zawiadamiajacy nie jest pokrzywdzonym, za$ jako osoba
zawiadamiajaca (to dalsza konsekwencja karnoprocesowa — o czym nizej) nie
ma prawa do prawnie skutecznego ztozenia takiego $rodka odwotawczego.

Przyjecie takiej interpretacji jedynie z punktu widzenia wyktadni literalnej
jest niedopuszczalnym uproszczeniem. Rzecz jasna kazde przestgpstwo ztoze-
nia fatszywych zeznan narusza dobro wymiaru sprawiedliwosci, moze jednak
narusza¢ réwniez inne dobra (lub tez im zagraza¢), co nie znaczy oczywiscie,
ze tak musi by¢ zawsze.

Judykatura Sadu Najwyzszego wyraza jednolity poglad (przyktadowo,
uchwaly z 15 wrze$nia 1999 r., sygn. akt I KZP 26/99, OSNKW 11-12/99,
poz. 69 lub z 21 grudnia 1999 r., sygn. ake I KZP 43/99), ze krag pokrzyw-
dzonych w rozumieniu art. 49 § 1 k.p.k. ograniczony jest zespolem znamion
czynu bedacego przedmiotem postgpowania oraz czynéw wspétukaranych
(nie ma przy tym znaczenia to, czy fakt bezposredniego naruszenia lub za-
grozenia dobra prawnego konkretnego podmiotu zostal uzewngtrzniony
w opisie czynu zarzucanego sprawcy, wzglednie w przyjetej kwalifikacji). Jed-
nakze to kryterium nie zawsze pozwoli, jak zauwazyt Sad Najwyzszy w po-
stanowieniu z 23 kwietnia 2002 r., sygn. akt I KZP 10/02, LEX 53077, na
pelne i niewywolujace zastrzezeri okreslenie kregu pokrzywdzonych konkret-
nym czynem stanowiagcym przedmiot postgpowania karnego. Moga bowiem
wystapi¢ sytuacje, w ktérych dobro prawne konkretnego podmiotu zostato
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bezposrednio naruszone lub zagrozone przez przestgpstwo pomimo tego, ze
nie wyczerpuje ono znamion zadnej innej normy karnej, tzn. nie zachodzi
kumulatywny zbieg przepiséw ustawy ani wypadek wspétukarania. Jak dalej

stwierdza si¢ w powolanym postanowieniu,

[...] prayjecie waskiej, materialnej definicji pokrzywdzonego stwarza niebezpie-
cgeristwo wylqezenia z kregu pokrzywdzonych tych 0séb, ktdrych dobra prawne zo-
staty bezposrednio zagrozone w wyniku np. przestepstw z narazenia 0raz przestgpstw
popetnionych w innych formach stadialnych i gjawiskowych niz dokonanie. Oceng,
cgy doszto do bezposredniego naruszenia lub zagrozenia dobra prawnego danego
podmiotu, nalezy zatem opierad na analizie okolicznosci kazdego czynu bedgcego
przedmiotem postgpowania. Konieczne jest ustalenie w kazdym jednostkowym wy-
padku naruszenia normy karnej zakresu ochrony i poszukiwanie zwiqzku pomigdzy
gnamionami czynu a zagrogeniem dobra prawnego konkretnego podmiotu.

Interpretacja tego wywodu jest jednoznaczna — dopuszczalne jest przyzna-
nie legitymacji procesowej pokrzywdzonego przestgpstwem z art. 233 § 1 kk
osobie wystepujacej jako strona w postgpowaniu sadowym wtedy, gdy ztozenie
fatszywego zeznania narusza bezposrednio dobro prawne tej osoby lub tez mu
zagraza, nawet jesli nie naruszato jednoczesnie innej normy prawa karnego’.

Argumentacja powyzsza znajduje takze oparcie w uchwale potaczonych
Izb Karnej i Wojskowej Sadu Najwyzszego z 26 listopada 1976 r., sygn. akt
VIKZP 11/75, OSNKW 1-2/77, poz. 1:

[...] o tym, kto jest osobg pokrzywdzong w konkretnej sprawie decyduje dobro
prawne tej osoby naruszone lub zagrozone przez sprawce czynu, i to w sposéb bez-
posredni [...], chocby nie wynikato to wprost z opisu tego czynu i jego kwaliftkacji
prawnej. Owa bezposredniosé wehodzi w gre takze wtedy, gdy przedmiotem ochrony
Jest wprawdzie dobro ogdlniejszej natury, ale naruszenie lub zagrozenie tego dobra
powoduje réwniez bezposrednie pokrzywdzenie indywidualnej osoby’.

Poglad ten kwestionuje w swojej glosie krytycznej do postanowienia SN
z 23 kwietnia 2002 r. M. Siwek, wydaje si¢ on jednak przywiazywa¢ nadmier-
na wage do wykladni jezykowej [pomijajac zupetnie wykladnie celowosciows
—zd. moje, K.I.] kiedy stwierdza, ze:

[...] whrew bowiem zawartemu w nim [postanowieniu] poglgdowi, przyjecie ma-
terialnoprawnej definicji pokrzywdzonego wigze si¢ z wykluczeniem uczestnikéw

* K. Dudka, Skutecznos¢ instrumentow ochrony praw pokrzywdzonego w postepowaniu przygoto-
wawczym w swietle badar empirycznych, Lublin 20006, s. 24.

* Jako przyklad bedacy egzemplifikacja takiej sytuacji wskazuje si¢ w uzasadnieniu cytowanej
uchwaly wlasnie przestepstwo falszywych zeznan.
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postgpowart, o ktdrych mowa w art. 233 § 1 k.k., z kregu pokrzywdzonych wyzna-
czonego dyspozycjq art. 49 § 1 k.p.k. [...] Dla prayznania statusu pokrzywdzonego
nie tylko zatem niezbedne jest ustalenie naruszenia lub zagrozenia dobra prawnego
danej osoby, ale takze stosunku bezposredniosci migdzy przestgpstwem a narusze-
niem lub zagrozeniem tego dobra prawnego. Zgodnie z wyktadniq gramatyczng
prayjmuje si¢ jednolicie, ze stowo ,,bezposredni” oznacza ,,nie majqgcy ogniw posred-
nich, dotyczqcy kogos lub czegos wprost. Wskazane rozumienie stowa ,,bezposredni”
eliminuje zatem z kregu pokrzywdzonych te osoby, ktérych dobro prawne zostaje na-
ruszone lub zagrozone przez praestgpstwo, jednak migdzy tym przestepstwem a na-
ruszeniem, czy narazeniem da si¢ wyodrebnic co najmniej jedno ogniwo posrednie’.

Ten sam autor zwraca jednak uwage na fakt, ze réwniez doktryna prawa
karnego prezentuje poglady, zgodnie z ktérymi pokrzywdzonym moze by¢
osoba co do ktérej sprawca ztozyl falszywe zeznanie, zwracajace uwage na
fake, iz w przypadku przestgpstwa falszywych zeznan ma si¢ do czynienia de
Jacto z dwoma bezposrednio pokrzywdzonymi — spoleczeristwem i jednostka
(autor przywoluje w tym miejscu S. Siewierskiego i K. Marszata)®.

Zwréci¢ nalezy uwage na fake, ze w praktyce wymiaru sprawiedliwosci
wecale nierzadkie (stanowia jednak mniejszo$¢) sa przypadki, kiedy organy
procesowe nadaja status pokrzywdzonego osobie co do ktérej w innym poste-
powaniu ztozono falszywe zeznania. Przyktadem takiego procesu jest sprawa
toczaca sie przed Sadem Rejonowym dla Krakowa — Srédmiescia w Krako-
wie, sygn. akt XIV K 110/11/S. Pomijajac juz watpliwa sensownos¢ stawia-
nia zarzutu fatszywych zeznan akurat w tym postgpowaniu, pokrétce nalezy
przedstawi¢ stan sprawy dla zobrazowania sytuacji. Zarzut ztozenia fatszy-
wych zeznan, pod ktérym stoi oskarzona, dotyczy zeznan ztozonych przez nig
jako pokrzywdzona w sprawie toczacej si¢ przed innym sadem o przestgpstwo
z art. 197 kk. (ktérego popetnienie z pokrzywdzeniem wymienionej zarzu-
cono oskarzonemu). Ostatecznie oskarzony zostal prawomocnie uniewin-
niony od stawianego mu zarzutu. Wobec takiego obrotu sprawy, niejako na
zasadzie automatyzmu, prokuratura zarzucita dotychczasowej pokrzywdzonej
popelnienie czynu z art. 233 § 1 k.k. W toku tego postgpowania dotychcza-
sowy oskarzony wystepuje od poczatku (przez kolejne toki instancji z uwagi
na dwukrotne uchylanie wyroku przez sad okregowy) jako pokrzywdzony —
oskarzyciel positkowy, co wiecej, dziata w tym postgpowaniu przez swojego
petnomocnika. Zauwazy¢ nalezy, ze ani prokurator, ani kolejne sktady sadéw
I i IT instancji nie podawaly w watpliwo$¢ takiego rozwiazania.

> M. Siwek, Glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszego z 23 kwietnia 2002 r., I KZP 10/02, ,,Pro-
kuratura i Prawo” 2004, nr 3, s. 113 i nast.
6 Ibidem.
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Wydaje si¢ zatem w $wietle powyzszego, ze nie ma przeszkdd, by organy
procesowe stosowaly w takich wypadkach nie tylko interpretacj¢ zawezajaca,
ograniczona wyktadnia literalna, ale zechcialy réwniez siggaé po inne rodzaje
wyktadni przepiséw, majac chocby na wzgledzie zasade stusznosci i elemen-
tarnej sprawiedliwosci.

IT.

Niezaleznie od powyzszego, dalsza konsekwencja opisanej powyzej sytuacji
jest pozbawienie sktadajacego zawiadomienie o mozliwosci popetnienia prze-
stepstwa z art. 233 k.k. prawa do skutecznego podwazenia decyzji o odmo-
wie wszczgcia $ledztwa — tj. zaskarzenia takiego postanowienia zazaleniem do
whasciwego sadu, jezeli jednoczesnie organy procesowe odméwia mu statusu
pokrzywdzonego (co najczgéciej ma miejsce w prakeyce). W takiej sytuacji,
nawet jezeli skladajacy zawiadomienie zaskarzy postanowienie o odmowie
wszczecia Sledztwa zazaleniem, to taki Srodek odwolawczy sad pozostawi bez
rozpoznania. W tym przypadku pojawia si¢ problem regulacji przewidzia-
nych w art. 305 i 306 k.p.k. oraz wzajemne relacje pomi¢dzy nimi (a raczej
brak spéjnosci regulacji i brak konsekwencji).

Jezeli zawiadomienie o przestgpstwie wniosta osoba fizyczna niebedaca
pokrzywdzonym lub podmiot niebedacy instytucja wymieniona w art. 304
§ 2 k.p.k. (instytucje pafdstwowe i samorzadowe, ktére w zwiazku ze swa
dziatalnoscia dowiedzialy si¢ o popetnieniu przestgpstwa $ciganego z urze-
du), to w wypadku wydania postanowienia 0o odmowie wszczecia $ledztwa
podmiotom tym nie stuzy prawo zaskarzenia tego orzeczenia. Prawo to stu-
zy natomiast pokrzywdzonemu oraz instytucji pafistwowej i samorzadowej,
ktéra ztozyta zawiadomienie o przestgpstwie. Zakres podmiotowy instytucji
zazalenia obejmuje zgodnie z § 3 art. 459 k.p.k. strony oraz osoby, ktére
postanowienie bezposrednio dotyczy, chyba ze ustawa stanowi inaczej’. Za-
tem istnieje mozliwo$¢ zaréwno rozszerzenia, jak i ograniczenia przez przepis
szczegblny kregu podmiotéw uprawnionych do zlozenia zazalenia®.

W doktrynie prawa karnego, jak podaje A. Baj’, pojawiaja si¢ glosy, by
rozszerzy¢ zakres podmiotéw uprawnionych do zlozenia zazalenia na posta-
nowienia o odmowie wszczgcia, czy tez umorzenie postgpowania przygoto-
wawczego'’. Jest to poglad, z ktérym nalezy si¢ zgodzi¢.

7 A. Baj, O potrzebie przyznania prawa do zazalenia kazdemu podmiotowi zawiadamiajgcemu o prze-
stgpstwie, ,Prokurator” 2010, nr 1-2, s. 90.

8 T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa 2003, s. 825.

° A. Baj, O potrzebie...,s. 91.

1 T. Razowski, Podmioty uprawnione do wniesienia zazalenia na postanowienie o odmowie wszczg-
cia postgpowania przygorowawczego, ,Prokuratura i Prawo” 2007, nr 6, s. 52.
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Art. 306 k.p.k. wskazuje jako podmioty uprawnione do ztozenia zazalenia
na postanowienie o odmowie wszczgcia postgpowania przygotowawczego na
pokrzywdzonego oraz na instytucj¢ pafstwowa, samorzadowa i spoleczna,
ktéra zlozyta zawiadomienie o przestgpstwie. Natomiast na postanowienie
o umorzeniu $ledztwa (zgodnie z art. 325a § 2 k.p.k. takze na dochodzenie)
moga zali¢ si¢ strony postgpowania. Zaréwno w pierwszym, jak i w drugim
przypadku, podmioty te maja prawo przejrzenia akt. Jednoczesnie ustawo-
dawca wprowadzit instytucje umozliwiajaca zlozenie zazalenia osobie lub in-
stytucji, ktéra zawiadomita o przestgpstwie i nie zostata w ciggu 6 tygodni
powiadomiona o wszczgciu albo odmowie wszczgcia postgpowania przygo-
towawczego.

Art. 305 § 4 k.p.k. stanowi, ze o wszczeciu, odmowie wszezecia albo
o umorzeniu $ledztwa zawiadamia si¢ osobg lub instytucje panistwowa, sa-
morzadowa lub spoleczna, ktéra ztozyta zawiadomienie o przest¢pstwie, oraz
ujawnionego pokrzywdzonego, a o umorzeniu takze podejrzanego — z po-
uczeniem o przystugujacych im prawach. Z literalnej wyktadni tego przepisu
wynika, ze ,osoba, ktéra zlozyta zawiadomienie o przestgpstwie ma jakies
prawa, o ktérych powinna by¢ poinformowana”. Automatycznie rodzi si¢ py-
tanie, co to za konkretne prawa.

Przepis art. 306 k.p.k. nie jest jasny i jego wykladnia budzi zasadnicze
watpliwosci. § 1 tego przepisu wskazuje na , pokrzywdzonego oraz instytucje
wskazana w art. 305 § 4 k.p.k.”, ktérym to podmiotom przystuguje zazale-
nie na postanowienie o odmowie wszczgcia Sledztwa. Jak wida¢, nie ma tu
wymienionej osoby ,skladajacej zawiadomienie o przestgpstwie”. Ten ostatni
podmiot pojawia si¢ ponownie dopiero w regulacji § 3 art. 306 k.p.k., wedle
ktérego jezeli w ciagu 6 tygodni nie zostanie on powiadomiony o wszczeciu
albo o odmowie wszczecia $ledztwa, moze wnie$¢ zazalenie do prokuratora
nadrzednego albo powotanego do nadzoru nad organem, ktéremu zawiado-
mienie ztozono.

Dla czotowych przedstawicieli doktryny (i jednoczesnie praktyki wymia-
ru sprawiedliwosci) nie ulega watpliwosci, ze ,,na postanowienie o odmowie
wszezecia Sledzewa przystuguje zazalenie pokrzywdzonemu oraz osobie lub
instytugji, ktora ztozyta zawiadomienie o przestgpstwie”'.

Literalna wyktfadnia art. 306 § 1 k.p.k. prowadzi do absurdu prawne-
go: osoba skfadajaca zawiadomienie o przestgpstwie ma by¢ poinformowana
o tym, ze prokurator odméwit wszczecia $ledztwa oraz pouczona o przystugu-
jacych jej prawach (art. 304 § 4 kpk in fine), ale jednoczesnie nie ma zadnych

"' P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego. Tom 2: Komentarz do arty-
kutow 297467, Warszawa 2007, s. 48.
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praw — poza jednym, ktére wynika z kolei z § 3 tego przepisu, kedry daje
jej instrument w postaci zazalenia do prokuratora nadrzednego na wypadek
yniepowiadomienia o wszczeciu albo odmowie wszczecia $ledztwa”. Tyle tyl-
ko, ze z kolei nie o tym uprawnieniu jest mowa w art. 305 § 4 k.p.k. (!).
Pojawia si¢ zatem pytanie'?, czy krag podmiotéw uprawnionych w mydl art.
306 k.p.k. zostal okreslony prawidtowo. OdpowiedZ powinna by¢ przeczaca.

Zdaje sobie z tego sprawe ustawodawca, skoro trwaja prace nad zmiana re-
dakji tego przepisu. Zywi¢ nalezy nadzieje, ze przewaza wzgledy celowoscio-
we i stusznosciowe, a w kazdym razie, iz wystuchane zostang uwagi doktryny
i prakeyki. W toku pracy nad zmiang procedury karnej istotnie pojawiajg si¢
propozycje zaktadajace zmiang art. 306 k.p.k. Jedna z nich jest projekt ustawy
o zmianie ustawy Kodeks postgpowania karnego'?, ktéry zaklada poszerze-
nie kregu podmiotéw uprawnionych do zlozenia zazalenia na postanowienie
o odmowie wszczgcia postgpowania przygotowawczego, badz tez na postano-
wienie o jego umorzeniu.

Ta propozycja zmiany redakcyjnej art. 306 k.p.k. zaktada, ze prawo do
zlozenia zazalenia na postanowienie o odmowie wszczecia postgpowania
przygotowawczego, jak i na postanowienie o jego umorzeniu, beda mialy
oprécz podmiotéw wskazanych w dotychczasowej tresci tych przepiséw row-
niez osoby fizyczne, ktére przestepstwo ujawnity lub wystapily o jego wszcze-
cie. Zwréci¢ jednak nalezy uwage na to, ze zakres spraw, w ktérych mozliwe
byloby tak szerokie ujecie podmiotu uprawnionego nie bedzie, przynajmniej
w zatozeniach aktualnie rozpatrywanych, nieograniczony. Dotyczy¢ ma bo-
wiem jedynie czterech kategorii przestgpstw, tj. przestgpstw przeciwko dzia-
talnosci instytucji paristwowych oraz samorzadu terytorialnego (art. 222-231
k.k.), przestgpstw przeciwko wiarygodnosci dokumentéw (art. 270-277 k.k.),
przestepstw przeciwko mieniu (art. 278-295 k.k.) oraz spraw o przestgpstwa
przeciwko obrotowi gospodarczemu (art. 296-309 k.k.). W tych kategoriach
spraw podmioty uprawnione do ztozenia zazalenia miatyby réwniez prawo
przejrzenia ake'. Wydaje si¢ wigc zasadne postawienie dalej idacego postula-
tu de lege ferenda, tj. rozszerzenie tego katalogu o przestgpstwa wymienione
w rozdziale XXX kk (przestepstwa przeciwko wymiarowi sprawiedliwosci),
a w szczegblnosci art. 233-238 k.k. Wyjasnitoby to raz na zawsze wszelkie
watpliwosci, ktdre, jak widaé, nieustannie dziela doktryng i judykature, a do-
tycza czynéw szczegblnie dotkliwych, nie tylko dla wymiaru sprawiedliwosci,
ale takze (a czesto przede wszystkim) dla 0séb nimi dotknigtych.

12 Stawia je bardzo stusznie A. Baj, O potrzebie..., s. 91.
'* Druk sejmowy nr 2425, 17 lipca 2009 r., www.sejm.gov.pl.
" A. Baj, O potrzebie...,s. 91.
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A. Baj stwierdza, ze w odniesieniu do propozycji zawartej w projekcie
nowelizacji nalezy stwierdzié, iz jest ona nowatorska i jednoczesnie ,,odwaz-
na’". Rzeczywidcie, analizujac przepisy w kolejnych kodyfikacjach stwierdzi¢
mozna, ze pewna ewolucja nastepuje (poczawszy od k.p.k. z roku 1969). Od
ustawodawcy nie wymaga si¢ jednak odwagi, ale rozwagi i przytomnosci,
a w szczeg6lnosei szerszego spojrzenia na regulacje, pod katem wyktadni nie
tylko literalnej, ale i celowosciowej oraz systemowej. Z tego punktu widzenia
taki postulat legislacyjny powinien by¢ oceniany pozytywnie, gdyz podmioty
najbardziej zainteresowane postgpowaniem przygotowawczym (pokrzywdzo-
ny i podejrzany) winny mie¢ na nie najwickszy wptyw.

Wymieniona wyzej autorka zwraca ponadto uwage na inny aspekt, wydaje
si¢, ze niedoceniany w literaturze, a stusznie wyeksponowany przez wymie-
niong autorke, mianowicie na uprawnienie instytucji pafistwowej i samorza-
dowej, ktére powzigly wiadomos¢ o przestepstwie, wyprowadzone z natozo-
nego na nie obowiazku prawnego (art. 240 § 1 k.k.)'®. Powyzsze nie dotyczy
instytucji spolecznej, co jednak nie stato na przeszkodzie, by zréwnac ja z in-
stytucja paristwowq i samorzadowa w zakresie mozliwosci skarzenia. Trudno
zatem znaleZ¢ racjonalne uzasadnienie rozwiazania, ktdre jedynie wybranemu
podmiotowi przyznaje przedmiotowe uprawnienie.

W konsekwencji osoba fizyczna realizujaca spoteczny obowiazek zawia-
domienia o przestgpstwie, niebedaca pokrzywdzonym, w wypadku wydania
decyzji odmawiajacej wszczecia postgpowania nie bedzie miata zadnej mozli-
wosci jej kwestionowania. Jest to przejaw nieréwnego traktowania przez usta-
wodawcg podmiotéw zawiadamiajacych o przestgpstwie poprzez przyznanie
pozycji uprzywilejowanej instytucji spolecznej.

W $wietle powyiszej uwagi poszerzenie kregu podmiotéw uprawnionych
z art. 306 § 1 k.p.k. jest jak najbardziej zasadne. Jak zwraca uwage A. Baj,
i z pogladem tym nalezy si¢ zgodzi¢ (z zastrzezeniem jedynie podniesionym
wezesniej co do katalogu przestepstw z rozdziatu XXX k.k.), zatozenie projek-
todawcéw jest stuszne i zaktada eliminacjg nieprawidtowosci i naduzy¢ w in-
stytucjach publicznych, badz tez w jednostkach samorzadu terytorialnego'’.

Obecna regulacja jest bez watpienia niewystarczajaca, gdyz uniemozliwia
ona osobom fizycznym, ktére nie posiadajg statusu pokrzywdzonego, a za-
wiadomily o przestgpstwie lub wystapity o wszczecie postgpowania, prawnie
skuteczne podwazenie postanowienia o odmowie wszczgcia postgpowania
przygotowawczego lub o jego umorzeniu.

5 Thidem, s. 92.
16 Thidem.
7 Ibidem.
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Fakt pochodzenia zawiadomienia o mozliwosci popetnienia przestgpstwa
nie od pokrzywdzonego nie oznacza tym samym, ze podmiot ten jest mniej
zainteresowany wynikiem toczacego si¢ postgpowania, a takie wynikiem
podjetych czynnosci majacych na celu sprawdzenie owego zawiadomienia.
Istnieje przeciez catkiem liczna grupa przestgpstw bez skonkretyzowanych
pokrzywdzonych, gdzie chronione s3 pewne wartosci ogélne, nieodzwiercie-
dlone w dobrach przynaleznych pokrzywdzonemu zidentyfikowanemu jako
osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna niemajaca oso-
bowosci prawnej, w tym instytucja pafdstwowa, samorzadowa lub spoteczna
— to tym samym uzasadnia wyposazenie kazdego skladajacego zawiadomie-
nie o przest¢pstwie w uprawnienie do kwestionowania decyzji odmawiajacej
wszczeeia postgpowania przygotowawczego'®.

Stuszny jest poglad'?, ze zmiana art. 306 k.p.k. nie musi (a mozna przyjaé,
ze wreez nie powinna) zaktadaé zbyt szerokiego ujecia podmiotéw skarzacych
(tj. przyznania komentowanych uprawnient kazdemu obywatelowi), gdyz to
bez watpienia sparalizowatoby niejedno postgpowanie przygotowawcze i nie
znajdowatoby zadnego racjonalnego uzasadnienia. Zasadne jest natomiast,
by osobami fizycznymi, ktérym powinno przystugiwa¢ prawnie skuteczne
uprawnienie do wniesienia zazalenia, byly te, ktére przestgpstwo ujawnity lub
wystapily o wszczgcie postgpowania (niezaleznie nawet od tego, czy przyzna
si¢ im przymiot pokrzywdzonego w $cistym, literalnym, rozumieniu art. 49 §
1 kpk). Stad tez wskazane powyzej rozwiazania nalezy uzna¢ za stuszny krok
zmierzajacy do pelniejszej realizacji zadan i celéw procesu karnego, zgodnie
bowiem z regulacja art. 2 § 1 k.p.k., przepisy tego kodeksu majg na celu
takie uksztattowanie postepowania karnego, aby sprawca przestgpstwa zostat
wykryty i pociagnicty do odpowiedzialnosci karnej, za$ osoba niewinna tej
odpowiedzialnosci nie poniosta, a takze, aby uwzglednione zostaly prawnie
chronione interesy pokrzywdzonego.

Abstract
Selected remarks on the legal definition of the aggrieved in article 233
of the Criminal Code: material-legal and criminal procedure aspects

As defined in law, the aggrieved party is a natural or legal person whose legally protected right
was directly infringed or jeopardised. Decisive for the injury is the immediacy of the legally pro-
tected right infringed or jeopardised with the offence. The status of the aggrieved party may be
enjoyed also by a state, local authority, or civic institution, even when it has no legal personality.

18 'T. Razowski, Podmioty uprawnione. .., s. 52.
¥ A. Baj, O porrzebie..., s. 94.
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The definition of the aggrieved party is based on premises from the realm of substantive criminal
law, yet it is also a procedural notion, as resulting from it are a number of procedural powers.

In turn, what is protected against crime or offence stated in the definition of article 233 of the
Criminal Code is the correct operation of the Polish judiciary, i.e. an extensive range of institu-
tions that execute law and the credibility of the decisions made in the proceedings envisaged on
the power of the act.
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Bialy wywiad w policji — narzedzie rozpoznawania
zagrozen terrorystycznych

Wprowadzenie

Policja, jako formacja powotana do ochrony bezpieczedstwa ludzi oraz
utrzymywania bezpieczeristwa i porzadku publicznego, swoja misj¢ realizuje
przede wszystkim przez ochrong zycia i zdrowia ludzi oraz ich mienia przed
bezprawnymi zamachami naruszajacymi te dobra', a akt terrorystyczny do tej
grupy niewatpliwie nalezy. Na szczeblu krajowym i w kontaktach mig¢dzyna-
rodowych policja, a w szczegdlnosci wyspecjalizowane jednostki organizacyj-
ne Komendy Giéwnej Policji, takie jak Biuro Operacji Antyterrorystycznych,
Centralne Biuro Sledcze, Gléwny Sztab Policji czy Biuro Prewendji, realizuja
zadania zwiazane z przeciwdziataniem i zwalczaniem zagrozen terrorystycz-
nych przede wszystkim na poziomie taktycznym, wspétdziataja tez z innymi
podmiotami na poziomie strategicznym i operacyjnym?®.

Policja prowadzi dziatania defensywne i ofensywne. Dzialania defensywne
sa dziataniami obronnymi i nosza nazwe dziatai antyterrorystycznych, na-
tomiast dziatania ofensywne, czyli bezpo$rednie akcje sitowe wyspecjalizo-
wanych stuzb, majace na celu likwidacj¢ zagrozen terrorystycznych, nosza
nazwe dziatan kontrterrorystycznych®. Najogélniej ujmujac, reaktywne dzia-
tania policji majg miejsce po uzyskaniu informacji o zagrozeniu, natomiast
dziatania proaktywne skupiaja si¢ na zapobieganiu wystapienia zdarzen ter-

! Ustawa o policji z 6 kwietnia 1990 r., Dz.U. 1990 Nr 30 poz. 179, z pézn. zm., art. 1.

2 www.msw.gov.pl/portal/pl/85/8478/Zagrozenia_terrorystyczne.heml [14.10.2012].

* K. Debisiski, Przeciwterroryzm — rola i zadania polskiej policji w dziataniach antyterrorystycznych,
[w:] Praktyczne elementy zwalczania przestgpczosci zorganizowanej i terroryzmu, red. L. Paprzycki,

Z. Rau, Warszawa 2009, s. 262, 263.
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rorystycznych. W ocenie K. Liedla*, podejscie proaktywne jest lepsza opcja,
gdyz zmniejsza ryzyko wystapienia aktu terrorystycznego, a tym samym strat
w ludziach i mieniu. W ustawie o policji brak bezposredniego odniesienia
dziatani tej formacji do terroryzmu, a jednak (cho¢by intuicyjnie) trudno wy-
obrazi¢ sobie jej pasywno$¢ wobec tego rodzaju zagrozen. Czym zatem jest
terroryzm? Stowo ,terror” pochodzi od faciriskiego wyrazu terrere — straszy¢,
wywolywaé przerazenie. Zatem akt terrorystyczny ma na celu wtasnie wzbu-
dzenie niepokoju, ma bezwzgledny charakter i jest obliczony na mozliwie
najwickszy wplyw spoteczeristwo. Przemoc stosowana jest dla osiagniccia
celéw politycznych, religijnych badZ ideologicznych. Popelniane przestep-
stwo ma czgsto symboliczny charakter, jest zamierzone na efekt wykraczajacy
poza bezposrednie ofiary’. Przytoczone powyzej zroédtostéw i definicja nie sa
oczywiscie jedynymi w literaturze®. Niemniej przyblizenie pojecia i zjawiska
terroryzmu na tak ogdélnym poziomie prowokuje zadanie waznego pytania:
dlaczego pomimo nieostrego uj¢cia w przepisach, w oparciu o ktére pracuje
policja, terroryzm jest zauwazalny i pozostaje w jej szczegdlnym zaintereso-
waniu?

Definicja terroryzmu ewaluuje wraz z dynamika proceséw spotecznych,
zmienne bywaja role ich uczestnikéw. Czgsto wezorajsi ,terrorysci”, po osia-
gnieciu wladzy staja si¢ ,me¢zami stanu”, a upadli wladcy podlegaja surowej
ocenie, nie tylko moralnej, ale i karnej. Policja jako organ paristwowy powo-
tany do ,ochrony bezpieczeristwa ludzi oraz do utrzymywania bezpieczen-
stwa i porzadku publicznego™, unika z zasady zaangazowania politycznego,
skupiajac si¢ w gléwnej mierze na przeciwdziataniu przestgpczosci. Biorac
pod uwagg poszczegblne cechy terroryzmu, tj. popetnianie powaznych prze-
stepstw kryminalnych, takich jak morderstwo, uszkodzenie ciata, mienia
znacznej wartosci itp. oraz motywacji, na podstawie ktérych zostaly one do-
konane, np. ch¢¢ zastraszenia spoteczno$ci w celu wywotania zmian na scenie
politycznej, jawi si¢ jej zharmonizowana definicja®. Zatem w konwencjonal-

* K. Liedel, Zarzqdzanie informacjq w walce z terroryzmem, Warszawa 2010, s. 58-59.

> E Boltz Jr., K. J. Dudonis, D. P. Schulz, 7he Cuterterrorism: Handbook Tactics, Procedures, and

Techniques, London—New York—Singapore 2005, s. 3, 4.

Zob.: B. Hoffman, Oblicza terroryzmu, Warszawa 1999. Autor pochodzenie stowa ,terro-

ryzm” wywodzi z okresu rewolucji francuskiej, kiedy system regime de la terreur, miat pozyty-

wne konotacje, jako instrument zarzadzania w na nowo budowanym, w zalozeniu — lepszym

— spoleczenistwie. Miat na celu zastraszanie kontrrewolucjonistéw i ogélnie méwiac pozostalych

,wrogéw ludu”.

Ustawa o poligji..., art. 1, ust. 1-2, pke. 1-4.

8 Decyzja ramowa Rady 2002/475/WSiSW z 13 czerwca 2002 r. w sprawie zwalczania terrory-
zmu, www.europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/fight_against_terrorism/

133168_pl.htm [19.10.2012].
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nym ujeciu, na poziomie ogélnosci uzytecznym dla dalszych rozwazai mozna

przyjaé, ze terror, to metoda akeji przestgpezej, przez ktéra sprawcy daza do

narzucenia przy pomocy strachu swej dominacji spoteczeristwu lub paristwu,
aby zachowad, przeksztalci¢ lub zniszczy¢ wigzi porzadku prawnego.

Policja inicjuje lub wiacza si¢ w dziatania zwiazane z przeciwdziataniem
zagrozeniom terrorystycznym przez dziatania prewencyjne, zasadniczo nie-
jawng pracg, okreslang jako operacyjng i przez fizyczng likwidacje terrory-
zmu’. J. Szafraniski w publikacji Edukacja antyterrorystyczna zwrécit uwage
na réwnie istotng plaszczyzng dziatani antyterrorystycznych, tj. reagowanie'’.
Warto w tym miejscu przyblizy¢ wskazane obszary dziatan zwiazanych z za-
pobieganiem i zwalczaniem terroryzmu, ze szczegdlnym uwzglednieniem za-
dan policji:

* rozpoznanie, ukierunkowane na rozpoznanie potencjalnych zagrozen,
srodowisk podatnych na werbunek, oséb lub organizacji prowadzacych
lub wspierajacych dziatalnos¢ terrorystyczna, oraz wymiana tychze infor-
macji z innymi stuzbami,

* dziatania prewencyjne, realizowane przez ochrong oséb i obiektéw wy-
magajacych szczegblnej ochrony, dziatania zabezpieczajace w trakcie pa-
troli prewencyjnych w stuzbach patrolowych i obchodowych oraz przez
odpowiednia polityke kryminalng panistwa,

* fizyczne zwalczanie, aktywnos¢ policji w zakresie kontrterroryzmu, tj.
zwalczanie wszelkich aktéw terroryzmu realizowane przez wyspecjalizo-
wane stuzby, w szczeg6lnosci przez oddzialy antyterrorystyczne,

* reagowanie, w sytuacji zaistnienia ataku terrorystycznego, realizowane
przez wdrazanie okreslonej wiedzy lub procedur przez uczestnikéw zda-
rzenia lub stuzby odpowiedzialne za jego likwidacje. Powyisze dziatania
sq realizowane w ramach systemu zarzadzania kryzysowego''.

Fizyczne zwalczanie oraz reagowanie (najogélniej ujmujac), zwiazane jest
z umiejetnoécia likwidowania zagrozen przez wyspecjalizowane jednostki
umiejscowione w strukturach konkretnych stuzb, jak réwniez sprawnoscia
dziatania i wspéldzialania w sytuacji kryzysowej, w tym zagrozenia terrory-
stycznego. Dzialania prewencyjne réwniez zwigzane sa z uzyskaniem okre-
Slonej wiedzy na temat potencjalnych atakéw oraz wypracowania i realizacji
procedur ochrony waznych oséb lub obiektéw. Innymi stowy, sa to dziatania
wymagajace rozpoznania zagrozeri, a miara sprawnosci stuzb jest umiejetnosé
przeciwdziatania zagrozeniom i likwidacji skutkéw po ich wystapieniu. Jesz-

° K. Debinski, op. cit., s. 267-268.

10 J. Szafranski, Edukacja antyterrorystyczna, [w:] Zarzqdzanie kryzysowe wyzwaniem dla edukacji,
red. A. Urban, Szczytno 2007, s. 85.

W Thidem, s. 85—86.
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cze $ciSlejszy zwiazek z rozpoznaniem ma odpowiednia polityka kryminal-
na, a w szczegdlnosci profilaktyka spoteczna. Zagrozenie terrorystyczne jest
zjawiskiem powszechnym, zatem edukacja antyterrorystyczna nie powinna
ogranicza¢ si¢ jedynie do szkolenia funkcjonariuszy, ale réwniez zwyktych
obywateli. Przykladowo, informacje na temat zachowania oséb, ktére planuja
dokonanie zamachu terrorystycznego, czy tez dokonuja werbunku do orga-
nizacji terrorystycznych, nie sa umiejscowione w prézni. Wyszukanie tego
rodzaju informacji i jej wykorzystanie daje szans¢ zapobiezenia zdarzeniu
lub minimalizagji jego skutkéw. Z kolei wiedza kazdego obywatela na temat
rozpoznawania sytuacji mogacych skutkowa¢ wystapieniem okreslonych za-
grozen, czy tez umiejetno$ci zachowania si¢ w srodowiskach podatnych na
propagandg terrorystéw, moze by¢ nieoceniona. Rozpoznanie z kolei jest
jednym z najistotniejszych elementéw budowania wiedzy w stuzbach poli-
cyjnych i specjalnych, ma bezposrednie przetozenie na prewencje, likwidacje
zagrozeni oraz reagowanie. Jak zauwazyt J. Konieczny'?, w dzisiejszych czasach
niezwykle wazne jest budowanie wiedzy, ktéra zapewnia okreslony potencjal,
ale jeszcze istotniejsze jest jej nalezyte wykorzystanie. Madro$¢ organizagji
w polaczeniu z jej doswiadczeniem powinna mie¢ zrédlo w wiedzy, ktdrej ele-
mentem budowania jest wlasnie rozpoznanie. Objeto$¢ referatu nie pozwala
na szczeg6towy opis wszystkich plaszczyzn dzialan antyterrorystycznych. Aby
dokona¢ wyboru najwlasciwszego obszaru aktywnosci policji, gdzie wykorzy-
stuje si¢ bialy wywiad, przyblizenie rozpoznania i dalsze rozwazania na temat
analizy informacji pochodzacych ze zrédet otwartych, wydaja si¢ $ciezka naj-
bardziej wskazana.

Bialy wywiad w policji

Bialy wywiad najogélniej ujmujac, jest metoda pozyskiwania i analizy in-
formacji pochodzacych z otwartych, ogélnodostepnych Zrédet™. Kojarzony
jest najczesciej z dziatalnoscia stuzb wywiadowezych (cywilnych lub wojsko-
wych), jako jedna z metod jej pracy. Typologia zostata opracowana w opar-
ciu o rodzaje Zrédet informacji, przyjmujac nazewnictwo z potaczenia skré-
tu nazwy zrodta, kedrego ma dotyczy¢ (np. od angielskiego stowa Human
— czlowiek — HUM) oraz skrétu anglojezycznej nazwy wywiadu (angielskie
stowo Intelligence — wywiad — INT), czyli HUMINT. Oprécz wymienionej,
w praktyce stuzb wojskowych i niektérych specjalnych wyksztalcity si¢ ta-

12 J. Konieczny, Zagadnienia wprowadzajqce, [w:] Analiza informacji w stuzbach policyjnych i spec-
Jjalnych, red. J. Konieczny, Warszawa 2012, s. 2.

' K. Liedel, T. Serafin, Otwarte Zrédia informacji w dziatalnosci wywiadowczej, Warszawa 2011,
s. 57-74.
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kie metody pracy wywiadowczej, jak SIGINT (Signal Intelligence) — wywiad

sygnatowy, IMINT (/magery Intelligence) — w oparciu o analiz¢ zdje¢ sateli-

tarnych i lotniczych, MASINT (Measurement and Signature Intelligence)

— realizowany za pomoca specjalistycznych czujnikéw w oparciu o pomiary

wszelkich obiektéw i prowadzenie na tej podstawie ich identyfikacji oraz cha-

rakterystyki, czy wreszcie OSINT (Open Source Intelligence) — wywiad pro-
wadzony w oparciu o zrédta otwarte. Warto w tym miejscu przyblizy¢ kilka
podstawowych poje¢ biatego wywiadu. W publikacji pt. NATO Open Sources

Intelligence Handbook (2001 s. 2, 3) znajduja si¢ nastgpujace terminy:

* dane jawne (open source data — OSD) — surowe dane dostgpne w otwar-
tych zrédlach,

* informacje z otwartych zrédet (open source information — OSINF) — dane
wstgpnie opracowane, zebrane w jeden dokument, poddane pewnym
zabiegom edytorskim (np. ksiazki, artykuly i inne publikacje prasowe,
raporty, inne),

*  bialy wywiad (open source intelligence — OSINT) — metoda, ale réwniez
wynik pewnych czynnosci w stosunku do informacji z otwartych, jaw-
nych Zrédet. Tak rozumiany bialy wywiad to opracowanie analityczne
(produkt analityczny), zawierajace konkretne wnioski wynikajace z ana-
lizy wytacznie informacji z otwartych Zrédet,

* zweryhikowany, potwierdzony bialy wywiad (validated open source in-
telligence — OSINT-V) — produkt o wysokim stopniu pewnosci, praw-
dopodobienistwa. Jest efektem pracy wyszkolonego analityka, zazwyczaj
posiadajacego dostep do réznych, innych niz otwarte informagji lub baz
danych (takze objetych tajemnica, niejawnych). OSINT-V jest uzasad-
niony tego rodzaju informacjami, ale moze takze by¢ potwierdzony przez
informacje ze Zrédet otwartych, co do ktérych nie ma watpliwosci, ze sa
pewne, wiarygodne i warto$ciowe'.

Opierajac si¢ na wnioskach K. Radwaniaka i P. J. Wrzoska, dotyczacych
biatego wywiadu'®, na obecnym etapie rozwazan mozna przyjaé, ze w dzia-
taniach policji stosowany byt i nadal praktykuje si¢ biaty wywiad. Przy obec-
nym, bardzo szerokim dostepie policjantéw do otwartych Zrédet (w duzej
mierze internetowych), trudno sobie wyobrazi¢ prowadzacych rozpoznanie
lub réznego rodzaju postgpowania funkcjonariuszy, ktérzy unikaliby korzy-
stania z og6lnodost¢pnych Zrédet informagji.

" US Army, NATO Open Sources Intelligence Handbook, www.au.af.mil/au/awc/awcgate/nato/
osint_reader.pdf [20.10.2012].

'* K. Radwaniak, P. J. Wrzosek, Biaty wywiad w policji — pozyskiwanie i analiza informacji ze Zrédet
otwartych, Analiza informacji. .., s. 113-120.
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Paradoksalnie, przy coraz szerszym dostepie do otwartych zrédet informa-
¢ji, przy ustalaniu regulaminéw komend sukcesywnie zmienia si¢ lub usu-
wa zadania zwiazane z bialym wywiadem. Aby blizej zobrazowa¢ ten pro-
ces, mozna poréwnad, przyktadowo, zadania Wywiadu Kryminalnego ujete
w Regulaminach KGP z roku 2004 i 2010. W Regulaminie KGP z 2004,
a doktadnie w zataczniku nr 13 do Zarzadzenia nr 366 Komendanta Gtéw-
nego Policji z 20 kwietnia 2004 r. w sprawie regulaminu Komendy Gléwnej
Policji, w pkt. 1 ppkt. 2 ujeto jedno ze szczegdtowych zadan Wydziatu: ,,pozy-
skiwanie i gromadzenie informacji przydatnych do rozpoznania osobowego,
obiektowego i zagadnieniowego z ogélnie dostgpnych, otwartych Zrédet in-

formacji”'® [podkre$lenie moje — K.R.]. Z kolei Zarzadzenie nr 749 Komen-
danta Gléwnego Policji z 27 maja 2010 r. w sprawie regulaminu Komendy
Gl6éwnej Policji, nie zawiera juz podobnych zapiséw. Najbardziej zblizony
do cytowanego powyzej zadania ujetego w zataczniku nr 3, 4. pke 1 ppke 5,
»okreslanie i identyfikacja, na podstawie prowadzonych analiz, czynnikéw
sprzyjajacych wystgpowaniu przestgpczosci oraz metod jej zapobiegania”"/,
wskazuje na wysoki stopient ogélnosci zadania oraz pominiecie kluczowych
terminéw dotyczacych bialego wywiadu. Odnoszac si¢ do prakeyki policyjnej
i badan z tego zakresu mozna przyjaé, ze bialy wywiad jest stosowany, ale
w formie ograniczonej, niemalze ,intuicyjnie”, bez wsparcia specjalistycznej
wiedzy zawartej np. w pi§miennictwie krajowym i zagranicznym. Korzystanie
z doswiadczeri wywiadowczych innych stuzb, przy uwzglednieniu specyfiki
pracy policji, z pewnoscia podniostoby poziom jej pracy.

Edukacja antyterrorystyczna z uwzglednieniem

bialego wywiadu

Jak zostalo wezesniej zaznaczone, zagrozenie terrorystyczne nalezy traktowad
jako powszechne, dlatego edukacja w tym zakresie powinna by¢ udzialem
calego spoteczeristwa, nie tylko odpowiednich stuzb. Warto tu przyblizy¢
przeprowadzone przez J. Szafranskiego badania dotyczace poziomu edukacji
antyterrorystycznej w polskich szkotach policji. Z analizy programéw szkole-
niowych wynika, ze policjanci — stuchacze szczeg6lnie kurséw podstawowych,
majg w programie przedmioty dotyczace przeciwdziatania terroryzmowi,
ale w liczbie godzin nieadekwatnej do tresci koniecznych do przekazania'®.
Warto nadmieni¢, ze s3 to zajecia podajace ogdlne informacje o terroryzmie

16 Zarzadzenie nr 366 Komendanta Gléwnego Policji z 20 kwietnia 2004 r., Dz.U. KGP, nr 7.
17 Zarzadzenie nr 749 Komendanta Gléwnego Policji z 27 maja 2010 r., Dz.U. KGP nr 6.

'8 ]. Szafranski, Edukacja antyterrorystyczna, [w:] Zarzqdzanie kryzysowe wyzwaniem dla edukacyi,
red. A. Urban, Szczytno 2007, s. 87.
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i ewentualnie (chociaz w wymiarze niedostatecznym) sposéb postgpowania
policjanta na miejscu zdarzenia. Wiedza dotyczaca sposobéw rozpoznania
oséb, organizacji oraz innych zagrozen terrorystycznych przekazywana jest
w spos6b nieusystematyzowany, natomiast zagadnienia dotyczace biatego wy-
wiadu, o ile w ogéle wystepuja — sa traktowane marginalnie. Na wyzszym
poziomie szkolenia programy przewiduja zapoznanie stuchaczy z podstawo-
wa wiedza na temat wywiadu jawnozrédlowego. Przyktadowo, w programie
szkolenia dla absolwentéw szkét wyzszych (SASW) w Wyzszej Szkole Policji
w Szczytnie, odbywaja si¢ wyktady dotyczace whasnie bialego wywiadu. Uczel-
nia prowadzi réwniez studia podyplomowe w zakresie kryminalistyki w pro-
cesie karnym, gdzie bialemu wywiadowi poswigcono 13 godzin. Popularne
i wydawaloby sie nosne twierdzenie, ze ,w dzisiejszym $wiecie nie chodzi juz
0 to, czy wystapi sytuacja kryzysowa czy nie, ale o to, kiedy, jakiego rodzaju
i w jaki sposéb”, nie zawsze jednak trafia do stuchaczy — policjantéw, kté-
rzy jako jedni z pierwszych moga zetkna¢ si¢ z atakiem terrorystycznym lub
przez stosowanie okreslonej wiedzy takowemu zapobiec. Policjant czgsto my-
§li ,,nic nie ma prawa si¢ wydarzy¢, a jezeli juz, to z pewnoscia gdzie indziej”
lub ,zagadnienie jest cickawe, ale do walki z terroryzmem sg inne stuzby”.
Nastepnie wracajac do macierzystej jednostki ten sam funkcjonariusz czgsto
styszy ,mamy wiele innych wazniejszych spraw na glowie, dajmy sobie spokdj
z terroryzmem, wezmy si¢ do pracy” itp. Oczywiscie policja posiada opra-
cowane procedury zwiazane z osigganiem gotowosci do przeciwdzialania
zagrozeniom terrorystycznym (picciostopniowe — oznaczone kolorami, od
zielonego do czerwonego, w zaleznosci od stopnia zagrozenia)". Takie pro-
cedury posiada kazda jednostka organizacyjna policji, od komendy gléwnej
poczawszy, a na komisariatach skofczywszy. Sg to jednak dokumenty chro-
nione klauzulami niejawnos$ci. Majac na wzgledzie ,wrazliwo$¢” niektérych
informacji utajnianie wydaje si¢ stuszne pod katem ich ochrony, lecz taka
sytuacja nie sprzyja budowaniu wiedzy szeregowych policjantéw na temat
istoty zagrozen terrorystycznych, zapobieganiu im, udziatu w zwalczaniu, czy
reagowaniu?®.

Dokumentacja czgsto tworzona jest przez specjalist¢ w dziedzinie zarza-
dzania kryzysowego, a uzyta terminologia i procedury nie zawsze sg zrozu-
miale nawet do przelozonych. Ponadto katalog zadan policji z biegiem lat

19 Zarzadzenie nr pf 964 Komendanta Gléwnego Policji z 9 wrzesnia 2004 r. w sprawie okreslenia
sposobu osiggania gotowosci policji do przeciwdziatania zagrozeniom terrorystycznym.

% Obecnie trwaja prace nad przepisami dotyczacymi wprowadzenia nowego aktu prawnego w sprawie
okreslenia sposobu osiagania gotowosci policji do przeciwdziatania zagrozeniom terrorystycznym,
ma to by¢ dokument jawny. Tym samym powyzszy akapit moze straci¢ cze$ciowo na aktualnosci,
co jest zgodne z przedstawionymi przez autora postulatami.
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systematycznie si¢ poszerza, a nieublagany ,wyscig miernikéw ocennych™!
sprawia, ze z natury niezwykle istotne sprawy rozpoznawania i przeciwdzia-
tania zagrozeniom terrorystycznych bywaja traktowane jako drugorzedne.
Tak zarysowany problem zaburzen komunikacji i wymiany informacji o za-
grozeniach w policji (a takze poza jej struktury), nie napawa optymizmem.
Aktywizacja antyterrorystyczna nie tylko funkcjonariuszy policji, ale kazdego
obywatela napotyka bariery organizacyjne i kulturowe. Panujaca w stuzbach
policyjnych ,kultura tajnosci” w stosunku do réwnie umownie okreslanej

Hkultury otwartosci”*

sprawia, ze powazaniem ciesza si¢ informacje zdo-
byte przez pracg operacyjna (por. HUMINT), a opatrzenie dokumentéw
klauzulami niejawnosci ma w zatozeniu nadawa¢ informacjom znaczenia.
W praktyce czgsto zdarza sig, ze np. dyzurni komend powiatowych otrzymuja
niejawne komunikaty, ktérych tres¢ jest zblizona do wiadomosci, ktére sty-
szeli poprzedniego dnia w srodkach masowego przekazu. Taka sytuacja cze-
sto rodzi niezrozumienie, a nawet skrywang kping¢ tam, gdzie powinna by¢
najmniej wskazana. Tak naprawdg juz po uzyskaniu informacji z otwartych
zrédel, hipotetyczny policjant winien na nig odpowiednio zareagowaé, nie
czekajac na komunikaty z ,,centrali”.

Tutaj pojawia si¢ kolejna przeszkoda w komunikacji — nieumiejgtnos¢
wychwycenia informagji o zagrozeniu, a jesli juz zostanie zauwazona — brak
wiedzy na temat mozliwosci jej wykorzystania. Nierzadko funkcjonariusze
lub osoby cywilne, bedace w posiadaniu waznych informacji dla wsparcia
rozpoznania cz¢sto nie wiedza, w jaki sposéb maja je przekazad, zdarza sig
tez, ze informacja zostaje przekazana, ale zostaje przez stuzby zlekcewazona®.
Jaskrawym przyktadem tego rodzaju sytuacji byty wydarzenia z lipca 2011 r.
w Norwegii. Anders Breivik wysadzit w powietrze budynek rzadowy w cen-
trum Oslo, zabijajac 7 0s6b i ranigc kolejnych 7, a nastgpnie, po kilku godzi-
nach zastrzelit 76 oséb, w tym wielu nastolatkéw. Znamienne jest, ze na 90
minut przed atakiem Breivik wystat do ponad 1000 adresatéw poczty elek-
tronicznej swéj manifest wraz z linkiem do nagrania wideo, w ktérych zapo-
wiadal atak (opisujac szczegdtowo jego przygotowanie), thumaczyl tez swoje
motywy**. Komunikat byt na tyle jasny, a czasu na zapobiezenie tragedii tak
duzo, ze na obecnie méwi si¢ o porazce norweskich wiadz, stuzb specjal-

2 M. Otrebski, Apolitycznosé policji — nakaz prawny czy zobowiqzanie moralne wladzy panstwowej,
»Bezpieczeristwo. Teoria i Praktyka” 2008, nr specjalny.

2 H. Bean, No More Secrets. Open Source Information and the Reshaping of US Intelligence, Santa
Barbara—Denver—Oxford 2011, rozdz. 3: A Discourse-Centered Perspective on Open Source Develop-
ments.

? Ibidem, rozdz. 6: Open Source as a Resource for Citizen Participation in National Security Affairs.

2 ]. Gill, Open Mind — precyzyjne narzedzie pozyskiwania informacji wywiadowezych z otwartych
Zrédet, ,Policja 997” 2011, nr 11, s. 38.
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nych, a takze moralnej odpowiedzialnosci zwyklych obywateli. Mozna tylko
przypuszczal, ze przypadek norweskiego terrorysty, opisywany powyzej spo-
s6b prezentacji pogladéw nie byt jedyny. Sytuacja taka mogta mie¢ miejsce
w sieciach spotecznosciowych, np. skupiajacych srodowiska ultraprawicowe,
co zapewne réwniez nie zostato dostrzezone lub po prostu zlekcewazone. Na-
lezy zatem przyja¢, ze takich i podobnych informacji jest i bedzie w otwartych
zrédtach wiele. Dlatego wiasnie bialy wywiad jako narzedzie rozpoznawania
zagrozen terrorystycznych wart jest docenienia i popularyzacji.

Mozliwosci wykorzystania biatego wywiadu

Pomimo przedstawionych wyzej przeszkdd w stosowaniu biatego wywiadu,
narzedzie to nie jest policjantom obce®. Potwierdzeniem tej tezy sa cickawe
badania przeprowadzone przez Wojciecha Filipkowskiego, a dotyczace wiedzy
funkcjonariuszy policji na temat pozyskiwania i analizy informacji ze zrédet
otwartych®. Badania zostaly przeprowadzone na grupie 263 respondentéw,
bioracych udzial w réznego rodzaju szkoleniach i kursach policyjnych. Na
pytanie, ,czy ankietowany brat udziat w szkoleniu specjalistycznym z zakre-
su zbierania i analizowania informacji pochodzacych ze Zrédet otwartych”,
az 251 os6b odpowiedzialo przeczaco, a tylko 3 miato takie doswiadczenie
(9 w ogdle nie udzielito odpowiedzi). Respondenci generalnie mieli wiedzg
na temat podstawowych Zrédet biatego wywiadu, a przeszlo potowa z nich
(61,45%) w swojej pracy pozyskiwata informacje z tych Zrédet. Ponadto an-
kietowani upatrywali w wickszym stopniu miejsca biatego wywiadu w pracy
operacyjnej (42,76%), a tylko 6,90% w postgpowaniu przygotowawczym.
Warto przy tym zauwazy¢ ze najliczniejsza grupa respondentéw (48,28) byta
zdania, ze wykorzystanie informacji z otwartych Zrédet ma takie samo zna-
czenie w pracy operacyjnej, jak w postgpowaniach przygotowawczych. Trzeba
jednak zaznaczy¢, ze policjanci odpowiadajacy na to i inne pytania nie zawsze
mieli szersza wiedzg na temat rozumienia biatego wywiadu, a takze jego usys-
tematyzowanej formy OSINT oraz cyklu wywiadowczego. Niemniej mozna
wyciagna¢ wniosek, ze prawie potowa ankietowanych widzi korzysci wywia-
du jawnozrédlowego na obu etapach wykrywania i $cigania sprawcéw prze-
stepstw. Wyniki przedstawionych badan sa zbiezne z wnioskami P. Chlebo-
wicza, ktéry badajac bialy wywiad w $wietle szeroko pojetej kryminalistyki,
umiescit wywiad jawnozrédlowy w obszarze pracy operacyjno-rozpoznawczej

» K. Radwaniak, P. J. Wizosek, op. cit., s. 138-149.

2 ¥. Filipkowski, Wykorzystanie otwartych zrédet informacji. Wyniki badar ankietowych, [w:) Bia-
bty wywiad, otwarte Zrédla informacji — wokdt teorii i prakeyki, red. W. Filipkowski, W. Madrze-
jowski, Warszawa 2012.
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z akcentem na czynnosci rozpoznawcze pod katem zapewnienia okresowego
lub statego dostepu do informacji, a nastgpnie ich opracowywania i wykorzy-
stania w okreslonych prawem celach?”. W ramach swoich bada W. Filipkow-
ski poruszyt wiele innych waznych zagadnient dotyczacych bialego wywiadu,
w opinii autora trafionych i istotnych dla zdiagnozowania wykorzystania
w policji, a takze wskazania mozliwosci i barier. Warto tez przytoczy(¢ jeszcze
jeden wniosek z badan. Ot6z na podstawie udzielonych odpowiedzi mozna
postawi¢ tezg, ze policjanci widza potrzebg wykorzystania biatego wywiadu
praktycznie na kazdym szczeblu organizacyjnym policji. Poglad ten skfania
do postrzegania biatego wywiadu nie jako ekskluzywnego zajecia waskiej gru-
py analitykéw w centralnych jednostkach policji, ale jako przydatnego narze-
dzia pracy policjantéw liniowych.

Traktujac rozpoznanie jako niezwykle wazny element przeciwdziatania
zagrozeniom, w tym terrorystycznym, zasadna bedzie analiza obecne uwa-
runkowania obiegu informacji o zagrozeniach, z zaznaczeniem wykorzysta-
nia otwartych Zrédel informacji. Obecnie w policji rzadko spotyka si¢ model
analizy informacji OSINT (dla przypomnienia, analizie podawane sa jedynie
informacje pochodzace ze Zrédel otwartych, dlatego wnioski z tego rodzaju
analizy moga by¢ wykorzystywane bez ograniczen prawnych). Narzedziem
najbardziej zblizonym do tradycyjnego bialego wywiadu jest wywiad krymi-
nalny, a szczegélnie analiza kryminalna. Wywiad kryminalny jest narz¢dziem
pomocniczym w realizacji przez policjantéw okreslonych czynnosci stuzbo-
wych, zawiera wiele cech systemowego postgpowania z informacja kryminal-
na i wpisuje si¢ w filozofi¢ wywiadu jawnozrédtowego®®. Odsytajac czytelnika
do bardziej szczegbtowych opracowan na ten temat warto jednak (przynaj-
mniej na poziomie praktycznym i w pewnym stopniu ogélnosci) przyblizy¢
funkcjonowanie wywiadu kryminalnego w policji. W tego rodzaju podejsciu
do informacji spotyka si¢ pojecie cyklu wywiadowczego, na kedry sktadaja sie:
pozyskiwanie, ocena, gromadzenie i przetwarzanie informacji, dokonywanie
ocen i analiza oraz ukierunkowanie dziatari (por. Bronicki 2007: 99). Cykl
ten jest zblizony do innych tego rodzaju modeli w pokrewnych stuzbach. In-
formacje do analizy sa pozyskiwane z wszelkich dost¢pnych Zrédet informa-
cji, w tym wlasnie ze zrédet otwartych?. Szczegélnym narz¢dziem wywiadu
kryminalnego jest System Informacji Operacyjnych (SIO). Wszelkie infor-

" . Chlebowicz, ,, Biaty wywiad” z perspektywy kryminalistyki, [w:] Bialy wywiad..., s. 61-63.

# K. Radwaniak, P].Wrzosek Bialy wywiad. .., s. 140-144.

¥ Wytyczne nr 1/09 dyrektora Biura Wywiadu Kryminalnego KGP z 29 lipca 2009 r. w sprawie
szczegbtowego sposobu wykonywania przez funkcjonariuszy i pracownikéw jednostek oraz
komérek organizacyjnych policji, czynnosci stuzbowych zwiazanych z przetwarzaniem infor-
magji w Systemie Informacji Operacyjnych, § 7 pke 2.
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macje, w tym pochodzace ze zrédet otwartych, wprowadzane s3 do systemu
danych przy uzyciu Systemu Meldunku Informacyjnego (SMI), za pomoca
wystandaryzowanego formularza. Informacje powinny mie¢ przydatno$¢ wy-
krywcza, dowodowa lub identyfikacyjna, o dowolnym stopniu wiarygodno-
§ci bez wzgledu na ich zrédlo®. Generalnie ujmujac, kazdy policjant moze
pozyska¢ informacje z otwartego zrédta, wykorzystac ja zgodnie z przepisami,
a gdy uzna, ze dana informacja jest na tyle cenna, ze powinna zasta¢ przeka-
zana do szerszego wykorzystania, ma mozliwo$¢ przekazania jej do systemu
za pomocg meldunku informacyjnego®’. Impulsem do gromadzenia informa-
Gji jest spostrzezenie, ze z pozoru malo uzyteczna informacja, w potaczeniu
z innymi informacjami lub uzyta w innym kontekscie moze zupetnie zmieni¢
swoj charakter i przynies¢ korzysci w procesie wykrywcezym.

Zdaniem autora, postgpowanie z informacjami o zagrozeniu terrorystycz-
nym, w tym pochodzace ze Zrédet otwartych moga mie¢ podobny obieg, jak
pozostate informacje w SIO, gdzie w okreslonych zbiorach i podzbiorach
gromadzone sg wszelkie informacje odpowiadajace wskazanym kryteriom.
Tego rodzaju zgromadzenie w jednym miejscu wszelkich tematycznych in-
formacji daje mozliwo$¢ ich usystematyzowania i szerszej analizy. Przy braku
w jednostkach terenowych i nadrzednych stanowisk, ktére przypisane byly-
by gtéwnie do realizacji bialego wywiadu, takie post¢gpowanie z informacja
z otwartego zrédta wydaje si¢ najbardziej optymalne.

Analiza informacji, w tym jawno-zrédlowej, moze by¢ wykonywana na
kazdym poziomie decyzyjnym. ZaT. Aleksandrowiczem®* mozna powiedzie¢,
ze analiza jest tworzeniem przy pomocy intelektu swoistej wartosci dodanej,
wychodzac poza dostgpne fakty, informacje. Innymi stowy, np. pozyskane
przez policjanta z otwartych zrédet informacje moga by¢ przez niego odpo-
wiednio zinterpretowane i wykorzystane w procesie wykrywezym lub po pro-
stu zapomniane. Aby unikna¢ bledu zaniedbania, ten sam funkcjonariusz ma
mozliwos¢ przekazania informacji do Wywiadu Kryminalnego, gdzie zostaja
zgromadzone i mogg zosta¢ poddane analizie przez specjalistéw. Oczywiscie
opis mozliwosci postgpowania z informacja jawnozrédlowa nie jest komplet-
ny. Jak zostalo weze$niej zauwazone, w tej wlasnie formacji wystepuja prawne
i techniczne mozliwosci analizy jawnozrédlowej prowadzonej indywidualnie
przez funkcjonariuszy, a takze w ramach cyklu wywiadowczego.

Warto si¢ jednak zastanowid, czy jest to ,gérna granica” mozliwosci biate-
go wywiadu w policji. Zapoznajac si¢ z ofertami producentéw nowoczesnych

30 Thidem.
3t Thidem.

32 T. Aleksandrowicz, Analiza informacji w administracji i biznesie, Warszawa 1999, s. 26.
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technologii i oprogramowan do analizy informacji rysuje si¢ nowe widze-
nie przedmiotu badan. Przykladem moze by¢ produkt szwajcarskiej firmy
3i-MIND?, specjalizujacej si¢ w dziedzinie nowych rozwiazai w zakresie zarzadzania
ryzykiem dla organéw ochrony porzadku publicznego oraz agencji wywiadow-
czych.

W materiatach reklamowych firmy narzedzie przedstawione jest jako
Lkompletne, calosciowe oprogramowanie obejmujace peten zakres dzialalno-
§ci shuzb i instytucji odpowiedzialnych za bezpieczeristwo”. W jego ramach
analizowane sg informacje z analizy powiazan, analizy geograficznej, monito-
ringu, réznorodnych baz danych, raportéw i dokumentéw, wywiadu osobo-
wego oraz wlasnie biatego wywiadu. Zaleta programu jest jego proaktywnos¢.
Ma on za zadanie identyfikowanie i alarmowanie uzytkownikéw o nowych
zagrozeniach, osobach podejrzanych i innych anomaliach. Zdaniem twércéw
produktu, gdyby zostat on w odpowiednim czasie zastosowany w Norwegii,
by¢ moze nie dosztoby do masakry na wyspie Utoya®. Kolejnym oprogramo-
waniem komputerowym wspomnianej firmy, umozliwiajacym legalne, pelne
zbieranie informacji, analiz¢ i zarzadzanie informacjami ze zrédel otwartych
w czasie realnym, bez koniecznoéci wezesniejszego badania ich zawartosci
metodami klasycznymi, jest Open Mind. Wyzwaniem dla nowoczesnego
OSINT-u jest bowiem:

*  olbrzymia ilo$¢ i r6znorodno$¢ informacji,

* zawarto$¢ ,glebokiej sieci” (deep weeb),

* wielojezycznos¢, gwary, zargony,

* nieustanne zmiany i aktualizacje

* ukrywanie tozsamodci i sfer dzialania firm i organizacji.

Open Mind, zdaniem twércéw programu moze przynies¢ pozytek w po-
konaniu tychze barier w sposéb legalny, jako narzedzie wspomagajace bialy
wywiad. Ma zapewnia¢ wczesng identyfikacje zagrozen i dziatan o charakeerze
kryminalnym, ktére uprzednio moglyby by¢ przeoczone lub nieczytelne. Daje
mozliwo$¢ podjecia dziatan proaktywnych zamiast reagowania na skutki®.

Warto w tym miejscu zastanowic sig, czy przedstawiony przez J. Widac-
kiego®® postulat stosowania analizy informacji dla optymalizacji wykorzysta-
nia danych gromadzonych w toku zwalczania przestgpczosci, nie powinno

3 3{-MIND Technologies GmbH, Fortunagasse 28, 8001 Zurich, Switzerland, sales@3i-mind.com.

3 ], Gill, op. cit.

% Positkujac si¢ materiatami firmy 3i-MIND autor nie podejmuje si¢ proby reklamy, czy populary-
zacji opisywanego oprogramowania. Zapewne nickompletna — skrétowa prezentacja informacji
o produkcie ma na celu jedynie pokazanie nowych mozliwosci nowoczesnych technologii, ze
szczegdlnym uwzglednieniem ich wykorzystania w rozpoznaniu zagrozet.

3% Kryminalistyka, red. . Widacki, Warszawa 2008, s. 71, 72.
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sktania¢ wlasnie do siggniecia po nowoczesniejsze rozwiazania, zapewniajace
nalezyte miejsce bialemu wywiadowi.

Podsumowanie

Pomimo braku wyraznego zapisu dotyczacego zwalczania terroryzmu w usta-
wie o policji, formacja ta pelni wazna role w systemie przeciwdziatania zagro-
zeniom terrorystycznym. W tym celu policja prowadzi dziatania defensywne,
noszace nazwe dziatan antyterrorystycznych oraz ofensywne, majace na celu
bezposrednig likwidacje zagrozeni terrorystycznych, noszace nazwe dzialan
kontrterrorystycznych. Policja realizuje oba zadania przez prewencje, zasad-
niczo niejawna pracg, okreslang jako operacyjng i przez fizyczng likwidacje
terroryzmu, natomiast odnoszac si¢ do pozioméw dzialania, ukierunkowana
jest na rozpoznanie, dziatania prewencyjne, fizyczne zwalczanie i reagowa-
nie. Rozpoznanie spetnia kluczows role w kwestii przeciwdziatania terrory-
zmowi, dostarcza informacji i buduje wiedz¢ dajac formacji potengjat. Jego
warto$¢ polega przede wszystkim na proaktywnosci, a tym samym zwicksza
mozliwosci ochrony ludzi i ich mienia, pomaga tez zidentyfikowa¢ zagro-
zenia i dopoméc w ich likwidacji. Jednym z narzedzi rozpoznania zagrozen
terrorystycznych jest biaty wywiad oraz jego nowoczesna, usystematyzowa-
na forma analityczna OSINT (open source intelligence). W policji nie wy-
ksztalcita si¢ odrebna, zblizona do OSINT praktyka, niemniej jej elementy
sa znane i w niektérych przypadkach stosowane, aczkolwiek w sposéb nie-
usystematyzowany. Policjanci coraz czgéciej i szerzej korzystajg z otwartych
zrédet informacji, a metody i techniki biatego wywiadu sa niejednokrotnie
uzywane doraznie zgodnie z kierunkami zainteresowania i w zakresie okre-
Slonych potrzeb wynikajacych z prowadzonych lub planowanych dziatan.
Pomimo niedoceniania mozliwosci bialego wywiadu przez kierownictwo
i szkolnictwo policyjne, liniowi funkcjonariusze sa zainteresowani metoda
i doskonaleniem zawodowym w tym kierunku. Przyjmujac zalozenie, ze cen-
na informacja moze pochodzi¢ zaréwno od wyspecjalizowanego osobowe-
go zrédla wywiadowczego, jak i od zwyklego funkcjonariusza policji, nalezy
przyjaé, ze sa to zrédia rownorzedne, gdyz jakos$¢ uzyskanej informaciji jest
najwazniejsza. Funkcjonariusze, ktérzy korzystaja stuzbowo lub prywatnie
z otwartych Zrédet powinni informacje w nalezyty sposéb pozyskiwa¢, do-
kumentowa¢ i stuzbowo wykorzystywaé. W zakresie rozpoznania jawnozré-
dtowego, wiadomosci zostaja poddane analizie i jezeli dotycza dziatalnosci
terrorystycznej musza by¢ przekazane i wykorzystane w krajowym systemie
przeciwdziatania terroryzmowi. W $wietle obowiazujacych przepiséw nie
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ma przeszkéd w stosowaniu przez policjantéw biatego wywiadu, natomiast
pozyskane informacje moga by¢ wykorzystane w czynnosciach stuzbowych
doraznie lub gromadzone w bazach policyjnych bazach danych, a nastgpnie
wykorzystywane specjalistycznie.

Wywiad kryminalny i analiza kryminalna posiadaja atrybuty zblizone do
tych wihasciwych takze dla OSINT-u. Chociaz ten obszar zarzadzania infor-
macja w policji jest dobrze zorganizowany i wyraznie usystematyzowany, war-
to si¢ jednak zastanowi¢ nad mozliwo$ciami rozwoju w dziedzinie wykorzy-
stania nowoczesnych technologii i oprogramowan, ktére doceniaja potencjat
biatego wywiadu. We wspélczesnej ,erze informacji” pojemnos¢ otwartych
zrédet jest wreez nieograniczona. Logiczne zatem wydaje si¢ rozwinigcie przez
funkcjonariuszy umiej¢tnosci korzystania z informacji jawnozrédtowych, na
przykiad przez stosowanie bialego wywiadu. Obieg informacji o zagrozeniach
napotyka liczne bariery organizacyjne i kulturowe. Dominujaca w stuzbach
policyjnych i specjalnych, opozycyjna do kultury dzielenia si¢ informagja,
zwana umownie ,kultura tajnosci” sprawia, ze cenione sa gtéwnie informa-
cje utajnione, pozyskane droga operacyjna, ze szkoda dla jawnozrédlowych.
Ponadto niedostateczna edukacja antyterrorystyczna wsréd przedstawicieli
stuzb policyjnych i specjalnych oraz zwyklych obywateli sprawiaja, ze jezyk
procedur moze by¢ niezrozumialy dla odbiorcy lub moga nastapi¢ przeszko-
dy w dotarciu istotnej informacji do osoby decyzyjnej. Dzisiejsza przestrzeni
informacyjna nie jest przestrzenia braku, ale nadmiaru informacji. Dla prze-
ciwdziatania zagrozeniom terrorystycznym kluczowe wydaja si¢ umiejetne
zarzadzanie wiedza (zdobyta z uwzglednieniem Zrédet otwartych) oraz opty-
malizacja jej wykorzystania.

Abstract
Open-source intelligence in police: a tool for identifying terrorist threats

The paper considers the identification of threats of terrorist nature by the police, with the empha-
sis on the potential of open-source intelligence in the area. Open-source intelligence is a tool that
makes it possible to obtain and analyse correctly information from open sources, and primarily
to acquire objective and reliable conclusions. Setting the research in the context of the national
system of identifying, countering, and reacting to crime of terrorist nature, the author makes an
attempt to answer the question how information obtained from open sources can contribute to
developing knowledge of such threats. Moreover, the work contains an analysis of the vertical and
horizontal information flow in the police, and accounts for the significance of information from
open sources. A study of police regulations and other acts of law, referring to the position and
tasks of the police in the system for countering and fighting terrorist threats, a review of Polish
and foreign literature, and own observations from police practice provide convenient comple-
mentation of legal information. The author emphasises his observations on the so-called “culture
of secrecy” predominant in the circulation of information in police and special forces today
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and suggests an alternative solution, namely “share information” (kultura wymiany informacji).
Presentation of the problem aims primarily at portraying both opportunities (new solutions) and
limitations in the use of open source intelligence in police practice of identifying terrorist threats.
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Psychologiczne podstawy efektywnosci badan
poligraficznych — nowe podejscie w XXI w.

W procedurach detekeji wprowadzania w btad poszukuje si¢ takich zmien-
nych i metod ich pomiaru, ktére pozwalaja na przyporzadkowanie badane-
go albo do populacji 0séb prawdoméwnych, albo do populacji 0séb nie-
szezerych, czyli ,$wiadomie wypowiadajacych zdanie logicznie fatszywe lub
zdanie, co do ktérego wartosci logicznej wypowiadajacy nie ma pewnosci,
a chce, aby bylo odebrane jako prawdziwe™. Owo przyporzadkowanie do-
tyczy zachowania badanego w konkretnej sprawie, a nie cechy osobowosci
zwiazanej ze sklonnos$cia do konfabulacji (nie zawsze bowiem osoba o ta-
kich sktonnosciach decyduje si¢ na ktamstwo, jak réwniez osoba bez takich
sktonnosci nie ktamie tylko wtedy, kiedy zwyczajnie nie chce). Nie istnieje,
niestety, takie kryterium, ktére umozliwia w 100% przypadkéw bezbtedne
zakwalifikowanie osoby do jednej lub drugiej populacji. Dlatego decydujac
si¢ na takie przyporzadkowanie, mozna wnioskowa¢ jedynie w kategoriach
prawdopodobienistwa. Kazdy cztowiek jest inny, zatem natezenie danej cechy
diagnostycznej réwniez bedzie wystgpowato w populacji w sposéb zréznico-
wany. Przy okreslonej metodzie pomiaru takiej cechy uzyska si¢ nie tylko jed-
noznaczne rezultaty, ale takze oznaczajace, ze pewna grupa oséb moze naleze¢
zaréwno do populacji oséb szczerych, jak i nieszczerych. To pokazuje, jak
wazne jest poszukiwanie narzedzi pozwalajacych przy formutowaniu opinii
z badan poligraficznych na wskazanie ich prawdopodobienstwa bledu.
Wieloletnia praktyka i badania naukowe dowodza, ze osoby poddawane
testom na poligrafie wykazuja zréznicowany sposdb reagowania fizjologiczne-

' J. Widacki, Kierunki poszukiwan nowych technik detekcji nieszczerosci, [w:] Normy prawne i stan-
dardy branzowe w zakresie badart poligraficznych w wybranych krajach, materialy z Migdzynaro-
dowego Sympozjum Poligraferéw, Centralny Osrodek Szkolenia ABW, Eméw 21-24 czerwca
2010, s. 114.
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go na poszczegblne pytania testowe. W 1947 r. John Reid wprowadzit termin
pytanie z poréwnywang reakcja, ktére potem nazywano kontrolnym, a dzi$
najwlasciwsze wydaje si¢ okreslenie pytanie poréwnawcze. Ten rodzaj pytania
stanowi kluczowy element techniki pytaii poréwnawczych (CQT — z ang.
comparison question technique), opartej na zatozeniu, ze osoba prawdoméw-
na, udzielajac odpowiedzi na pytania poréwnawcze, b¢dzie bardziej reaktyw-
na fizjologicznie niz przy pytaniach relewantnych, za$ osoba wprowadzajaca
w blad — odwrotnie. Wyjasnieniem istoty tego zalozenia miata by¢ koncepcja
nastawienia psychologicznego (z ang. — psychological set) Cleve’a Backstera
z 1960 r. Zgodnie z nia, badany skupia si¢ na tym problemie, ktéry postrze-
ga jako najwicksze zagrozenie dla jego dobra®. Nastawienie psychologiczne
przypomina rozbudowang wersj¢ pojecia selektywnej uwagi, czyli zdolnosci
skupienia uwagi na jednym, wybranym elemencie otoczenia i zignorowania
pozostalych. W zaleznosci od oczekiwan osoba obniza prég odbioru bodz-
ca danej kategorii, jednoczesnie podwyzszajac ten prég dla innych bodzcéw
i interpretuje je w okreslonym kontekscie sytuacyjnym. Obawy i lgki ba-
danego beda orientowa¢ jego uwage w taki sposob, ze na podstawie analizy
przebiegu reakeji fizjologicznych bedzie mozliwe ustalenie, jakich zagadnien
dotycza. Posrednio mozna wigc wyciaga¢ wnioski na temat prawdoméwnosci
badanego.

Szkoput w tym, ze pojecia nastawienia psychologicznego nie znajdzie si¢
w zadnym dziale psychologii. Owszem, sam termin nastawienie wystgpuje
w literaturze wraz z réznymi przedrostkami (np. nastawienie percepcyjne —
jako predyspozycja mentalna do postrzegania jednej rzeczy zamiast innej; na-
stawienie mentalne — podejscie do problemu w okreslony sposéb; nastawie-
nie sensoryczne — przygotowanie do reakcji raczej poprzez skoncentrowanie
na odbiorze sygnatu niz wytworzeniu reakgji)®, ale nie w takim znaczeniu, ja-

? Backster zaproponowat jeszcze dwa inne pojecia. Jednym z nich jest ,super dumienie” (z ang.
super dampening) — gdy badany skupia uwage na nieznanym zewnetrznym problemie (np. zwia-
zanym z traumatycznym przezyciem lub nieujawnionym przestgpstwem). Odpowiedzia na ten
problem maja by¢ tzw. pytania symptomatyczne. Drugim jest ,,ttumienie antyszczytowe” — po-
legajace na tym, ze badany moze skupia¢ si¢ tylko na jednym pytaniu testowym, postrzeganym
jako najwigksze zagrozenie. Dlatego whasnie, przedstawiajac koricowe wyniki testéw, nalezy si¢
odnosi¢ zawsze do calosci testu, a nie kazdego pytania z osobna. Przyktadowo — jesli w tescie
z trzema pytaniami relewantnymi uzyska si¢ odpowiednio wyniki: -7, +3 i +4, nie mozna zakla-
dag, ze badany odpowiadal na pytania z dodatnimi wynikami zgodnie z prawda, a wprowadzat
w blad tylko odnosnie do pierwszego zagadnienia. Zazwyczaj tak rzeczywiscie bedzie, ale nigdy
nie ma pewnosci. Wobec tego, jedli sytuacja miata miejsce w tescie wielozagadnieniowym — po
zweryfikowaniu problematycznego zagadnienia — ponownie przeprowadza sig test z pozostatymi
pytaniami, pomijajac pierwsze zagadnienie.

> A. Ginton, Relevant Issue Gravity (RIG) Strength — a New Concept in PDD that Reframes the
Notion of Psychophysiological Set and the Role of Attention in CQT Polygraph Examinations, ,,Poly-
graph” 2009, Vol. 38, No. 3, s. 209.
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kie funkcjonowato przez wiele lat w badaniach poligraficznych. Teoria nasta-
wienia psychologicznego, bazujaca na poczuciu zagrozenia, nie daje ponadto
odpowiedzi na wiele pytat — m.in.: dlaczego badany reaguje podczas testéw
na poligrafie w przewidywany sposéb mimo braku jakichkolwiek obaw (np.
w tescie zapoznawczym); dlaczego swoja funkcje spetniaja pytania typu DLC
(z ang. directed lie comparison — poréwnawcze z ukierunkowanym ktam-
stwem) i wreszcie — dlaczego jest skuteczny test CIT (z ang. concealed infor-
mation test), skoro opiera si¢ na rozpoznaniu (wiedzy o czynie), a nie strachu
przed zdemaskowaniem klamstwa.

W zwiazku z powyzszym, w XXI w. zastapiono przestarzala i niepetna
koncepcj¢ nastawienia psychologicznego — nowa, zréznicowanego znacze-
nia (z ang. differential salience). Termin salience oznacza w jezyku angielskim
»wage, istotno$¢, znaczenie”. Dany bodziec bywa postrzegany jako istotny
z réznych powodéw. Moze by¢ bowiem: zagrazajacy, dziwaczny, zaskakujacy,
znajomy, skomplikowany tp..* Istotno$¢/znaczenie powiazana jest z takimi
zagadnieniami, jak pamig¢, uwaga, pragmatyka mowy, percepcja, emocje,
poznanie, kontekst spoleczny i inne. Skoro nie istnieje unikatowa reakcja
zwiazana wylacznie z ktamaniem, jedynym podejsciem — uprawniajacym do
wnioskowania na temat czyjejs prawdoméwnosci, badz stwierdzenia, ze jedna
rzecz zostata przez badanego rozpoznana jako wyjatkowa wzgledem innych
— jest ustalenie stopnia znaczenia, ktére badany przypisuje poszczegélnym
pytaniom testowym. , Ta istotno$¢ ujawnia si¢ poprzez reakcje fizjologicz-
ne, ktére wystepuja w odpowiedzi na oceng¢ poznawcza badanego, pamig¢,
doswiadczenie behawioralne i warto$ciowanie emocjonalne odnos$nie pytar
testowych”. Emocje rozumie si¢ jako

[...] swiadome doznania i zmiany fizjologiczne, ktdre pojawiajq si¢ w odpowie-
dzi na zewngtrzny lub wewngtrzny bodziec. Majq trzy komponenty: pobudzenie
fizjologiczne, praejaw behawioralny, wewngtrzng swiadomos¢ uczucia. Poznanie
natomiast odnosi si¢ do swiadomych lub nieswiadomych proceséw mentalnego prze-
twarzania informacji w celu uzyskania, przetworzenia i przechowywania wiedzy.
Zawiera sig w tym ocena sytuacji i okolicznosci, aby zdecydowac si¢ na odpowiedniqg

reakcje. Poznanie i emocje przeplatajq si¢ wzajemnic®.

4 S. Senter, D. Weatherman, D. Krapohl, E Horvath, Psychological Set or Differential Salience:
A Proposal for Reconciling Theory and Terminology in Polygraph Testing, ,Polygraph” 2010, Vol. 39,
No. 2, 2010, s. 111.

> J. Kahn, R. Nelson, M. Handler, An Exploration of Emotion and Cognition during Polygraph
Testing, ,Polygraph” 2009, Vol. 38, No. 3, s. 195.

o Jbidem, s. 185.



104 MARCIN GOLASZEWSKI

Pierwsza rzecza, ktéra przychodzi na mysl, gdy mowa o roli emocji
w psychofizjologicznej detekeji nieszczerosci, jest reakcja autonomicznego
uktadu nerwowego zwiazana ze strachem, nazywana reakcja ,walcz lub wiej”
(z ang. fight-flight). Do tego dochodzi unieruchomienie (powstrzymanie bie-
zacego zachowania). Wszystkie te reakcje maja na celu zwickszenie szans na
przetrwanie organizmu. Jednakze, poza strachem, réwniez inne emocje moga
mie¢ znaczenie w badaniach psychofizjologicznych. W wywotywaniu emocji
i ich fizjologicznych korelatéw istotna role odgrywa ocena poznawcza (rozpo-
znanie sytuacji jako znaczaca z punktu widzenia intereséw i celéw jednostki).
Pojawienie si¢ konkretnych emocji bedzie zalezato od dotychczasowych do-
$wiadczeni, wartoéci, celéw i oczekiwan. Podczas badania poligraficznego nie
jest jednak mozliwe wskazanie, jakiego rodzaju emocje badany laczy z danym
zagadnieniem (co nie zmienia faktu, ze mozliwe jest skuteczne odréznienie
wprowadzania w btad od prawdoméwnosci).

Zgodnie z dwuczynnikowa teorig emocji Stanleya Schachtera z 1960 r.
— w reakeji na bodziec najpierw zachodzi jego wstgpna interpretacja (ocena
poznawcza) wraz z réwnoczesna aktywizacja autonomicznego uktadu nerwo-
wego, a nastgpnie §wiadome postrzeganie (z ang. conscious awareness) emo-
cji. Paul Ekman zaproponowal w 1977 r. koncepcj¢ automatycznej oceny
poznawczej (z ang. autoappraisal). Doszedt do wniosku, ze w pewnych sy-
tuacjach zwigzanych z zagrozeniem (np. unik kierowcy na drodze, upadek
z krzesta) cztowiek reaguje tak blyskawicznie, ze musza istnie¢ automatycz-
ne mechanizmy wstgpnej oceny na poziomie pod$wiadomosci, ktére ,nie-
ustannie $ledza $wiat wokét nas i wykrywaja, kiedy dzieje si¢ co$ waznego
dla naszego dobra, przetrwania™. W procesy zachodzace wtedy w moézgu
zaangazowane s zmysly wzroku, stuchu, dotyku, zapachu lub smaku. Po re-
akgji autonomicznego uktadu nerwowego przychodzi czas na oceng reflek-
syjna, ,kiedy jestesmy §wiadomi naszych proceséw ewaluacyjnych; myslimy
i rozwazamy to, co si¢ dzieje™®. Ta ocena moze wywolywa¢ szeroki wachlarz
emocji w zwiazku z réznymi do§wiadczeniami, spostrzezeniami i znaczeniem
przypisywanym do wstgpnego bodzca.

W przypadku badan poligraficznych , poznanie i ocena sg procesami anali-
zy bodzca pod wzgledem zgodnosci celéw z ramami motywacyjnymi badane-
go”?. Okreslenie, jakie konkretnie znaczenie dany badany przypisuje poszcze-
gblnym pytaniom testowym, nie jest mozliwe, ale mozna méwi¢ o réznych
ewentualnosciach, o czym badany mégt mysle¢ w kategorii zgodnosci celéw.

7 P. Ekman, Emotions Revealed, New York 2003, s. 21.
8 Ibidem, s. 24.
% J. Kahn, R. Nelson, M. Handler, An Exploration of Emotion..., s. 187.
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W typowych poligraficznych badaniach diagnostycznych celem badanego jest
przedstawienie swojej osoby jako wolnej od podejrzeri, niewinnej. Natomiast
w przypadku badai przedzatrudnieniowych chodzi o potwierdzenie tego,
ze jest osoba wiarygodna i spelniajaca kryteria przyjecia do pracy lub stuz-
by. Przedstawienie prawdy moze by¢ sprzeczne z tymi celami. Badany moze
si¢ wige zdecydowaé na klamstwo, ograniczaé zakres udzielanych informagji
i umniejsza¢ znaczenie tego, co przyznal do tej pory. Z tego tytutu bedzie
odczuwat rézne emocje, na przyktad: ztos¢ (wobec podmiotu, ktéry ustalit
niewygodne pytania i wobec siebie samego za brak rozwagi w przesztosci — co
w konsekwencji blokuje obecna droge do upragnionego celu), niepokdj (za-
grozenie dla siebie i swoich zamierzeri), poczucie winy, zaktopotanie, smutek
(z powodu porazki).

Okreslony bodziec moze wywola¢ reakcje kognitywna w formie pamieci,
ale takze emocjonalng reakcj¢ skojarzeniowg zwiazana z odtwarzaniem pa-
mi¢ciowym, klasycznym uwarunkowaniem w odniesieniu do sytuacji, kie-
dy ocena poznawcza dokonata si¢ wczesniej i zostala utrwalona w pamigci.
Dzi¢ki temu czlowiek w podobnych do siebie sytuacjach jest w stanie dzia-
ta¢ sprawniej. W przypadku oséb wprowadzajacych w btad podczas bada-
nia poligraficznego ujawniajg si¢ negatywne stany emocjonalne z powodu
mozliwosci zdemaskowania klamstwa i poniesienia konsekwencji. Poza tym
z ktamstwem w ogdle wiaza si¢ negatywne konotacje spoteczne. W procesie
socjalizacji cztowiek od dziecka uczy sig, ze ktamstwo spotyka si¢ z generalna
dezaprobata, cho¢ oprécz kar zdarza si¢ tez nagradzanie (np. gdy na zyczenie
domownika méwi si¢ przez telefon, ze nie ma go w domu) i rodzi si¢ wéwczas
swiadomos¢, ze ktamstwo stanowi jedno z narzedzi realizacji celéw i redukeji
wlasnego niepokoju. Czasem fatwiej jest bowiem sktamad¢, niz wyjawi¢ kto-
potliwe dla siebie fakty, a nawet wigcej — klamstwu nieraz towarzyszy radosé
(cho¢by przy udanym zarcie primaaprilisowym).

W testach poligraficznych z pytaniami poréwnawczymi (CQT) pytania
relewantne dotycza zazwyczaj najbardziej znaczacych okolicznosci danego
czynu (zarzutu) — bezposredniego sprawstwa, wspétudziatu i wiedzy na temat
jakiego$ zdarzenia. Natomiast pytania poréwnawcze moga by¢ formutowa-
ne jako pytania z prawdopodobnym ktamstwem (PLC — z ang. probable lie
comparison) lub ukierunkowanym (DLC — z ang. directed lie comparison).
Pytania typu PLC przedstawia si¢ badanemu jako niezbedne do oceny pro-
filu badanego i weryfikowanego problemu. Zaznacza si¢, ze wprowadzanie
w blad odnosnie do ktéregokolwiek z pytan (zaréwno relewantnych, jak
i poréwnawczych) spowoduje niekorzystny wynik calego testu. Pytania PLC
najczesciej dotycza zagadnien podobnych w kategorii do tych, ktére poruszo-



106 MARCIN GOFLASZEWSKI

ne s3 w pytaniach relewantnych. Chodzi jednak o takie przewinienia, ktére
praktycznie kazdy mégt popetni¢, ale w kontekscie badania jest wielce praw-
dopodobne, ze spotkaja si¢ z zaprzeczeniem. Badajacy prowadzi rozmowe
w spos6b majacy zniecheci¢ badanego do w pelni otwartej postawy i wy-
czerpujacych odpowiedzi przy tych pytaniach. W konsekwencji badany albo
nie zdecyduje si¢ na catkowita prawdoméwno$é, albo przynajmniej bedzie
mial watpliwosci, czy na pewno wszystko na dany temat powiedzial, pytania
bowiem poréwnawcze maja szeroki zakres i wywotuja wigcej skojarzer. Dla
osoby prawdoméwnej bardziej istotne niz pytania relewantne beda wihasnie
pytania poréwnawcze (z powodu relatywnie wigkszego zagrozenia lub innego
rodzaju wickszego znaczenia). Natomiast w przypadku nieszczerego badane-
go bedzie odwrotnie.

Zatem test z pytaniami PLC jest skuteczny z powodu réznych poziomdw zagrozenia
Iub istotnosci (co obejmuje termin salience) wynikajgcych z tresci réznych kategorii
pytart dla badanych nieszczerych i prawdomdwnych.

To zréznicowane znaczenie zostalo potwierdzone empirycznie (poprzez
analiz¢ obiektywnych danych fizjologicznych) oraz na podstawie subiektyw-
nych relacji samych badanych po zakonczeniu testéw laboratoryjnych.

W pewnych sytuacjach lepiej uzy¢ pytai poréwnawczych z ukierunko-
wanym ktamstwem (DLC) — czyli takich, na ktére badany ma odpowiedzie¢
przeciwnie do tego, co rzeczywiscie sadzi. Jest to wskazane na przyktad wtedy,
gdy badany byt juz wezesniej poddawany testom na poligrafie albo naukowo
zajmowat si¢ ta dziedzing i ma wiedz¢ na temat funkcjonalnosci pytan typu
PLC. Réznica dla dwéch kategorii pytai — relewantnych i DLC — dotyczy
pozioméw kognitywnego zaangazowania. Osoba prawdoméwna bedzie po-
strzegata pytania DLC jako bardziej znaczace i na nich si¢ skupi, poniewaz
wymagaja one wykonania okre§lonego wysitku poznawczego. Z kolei nie-
szczery badany bedzie odczuwal zagrozenie z powodu pytan relewantnych, co
umniejszy w jego przypadku znaczenie pytart DLC. Dlatego mozna przyjaé,
ze test z pytaniami DLC jest skuteczny z powodu zréznicowanych pozioméw
kognitywnego zaangazowania i istotnosci wynikajacych z tresci dwéch réz-
nych kategorii pytart dla badanych prawdoméwnych i nieszczerych.

Avital Ginton zwrécit uwagg na problem sity, z jaka uwaga badanego jest
nakierowana i skupiona na zagadnieniu relewantnym.

Im wyzsza intensywnos¢ biezqcego zaabsorbowania umystu (kognitywnie i emocjo-
nalnie) zagadnieniem relewantnym, tym silniejsze jest poswigcenie nwagi podejrza-

10°S. Senter, D. Weatherman, D. Krapohl, F Horvath, Psychological Set...,s. 112.
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nego i jej réznorodnych proceséw wokdt tego zagadnienia, co prowadzi do zwigk-
szonego skupienia na nim i z kolei wplywa na zaabsorbowanie umystu poprzez
dodatnie spragzenie zwrotne'.

To zjawisko Ginton nazywa ,ciazeniem zagadnienia relewantnego” (z ang.
RIG — relevant issue gravity) i wskazuje, ze jest zalezne od wielu czynnikéw
sytuacyjnych i osobowosciowych, ale ma podstawy sadzi¢, ze wystepuje od-
miennie w populacjach 0séb prawdoméwnych i nieszczerych. Sposobem na
pomiar sity RIG jest ustalenie, jak wiele wysitku trzeba do oderwania uwa-
gi badanego od zagadnienia relewantnego. Im trudniej tego dokona¢, tym
wicksza sita RIG. Jedna z mozliwosci jest wprowadzenie ,przynet” o rdznej
sile przyciagania uwagi, np. w postaci pytaii poréwnawczych. Taka przyngta
nie moze by¢ ani zbyt silna, ani za staba. Specjalista prowadzacy badanie musi
ja odpowiednio wywazy¢.

A

Frequendies | TRUTH-TELLERS

In
Percentage

v

T
0 Strength of RIG

Rysunek 1. Hipotetyczny rozkiad sily ,ciazenia zagadnienia relewantnego” (RIG) u oséb
prawdoméwnych i nieszezerych, przy wartoéciach dla 3 oséb. Przyjeto, ze sifa RIG jest
wyzsza dla populacji ktamcéw i w przyblizeniu jest 90% prawdopodobienistwo, ze osoba
nr 1 nalezy do kltamcéw, osoba nr 2 — do 0séb prawdoméwnych, za$ osoba nr 3 ma jed-
nakowe szanse znalezienia si¢ w jednej z tych populagji.

Zrédlo: A. Ginton, Relevant Issue Gravity (RIG) Strength. .., s. 208.

Sifa ciazenia zagadnienia relewantnego z reguly jest wigksza u osoby win-
nej (nieprawdomoéwnej), ale istnieja czynniki, ktére moga zmieniaé nasta-
wienie badanego. Wsrdd tych czynnikéw sa z pewnoscig czas uptywajacy od
danego czynu i wystgpowanie zdarzeni z nim powiazanych. Najsilniejsze za-
absorbowanie umystu jest w momencie, gdy dzieje si¢ co$ znaczacego, np.
dochodzi do popetnienia przestgpstwa. Potem, w miare uplywu czasu to za-

" A. Ginton, Relevant Issue Gravity (RIG) Strength. .., s. 207.
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absorbowanie stabnie, lecz jesli wydarzy si¢ co$ majacego zwiazek z przestep-
stwem, nast¢puje wyrazny wzrost zaabsorbowania umystu jednym i drugim
zdarzeniem. Ginton powoluje si¢ na doswiadczenia swojego zespotu poligra-
feréw i wskazuje, ze gdy dochodzito do badan natychmiast po zaangazowa-
niu badanego w jakies istotne zdarzenie powiazane ze Sledztwem, rosta liczba
blednych wynikéw pozytywnych (nietrafnych stwierdzen nieprawdoméw-
nosci badanego). Wydziat Badan Poligraficznych Policji Izraela wprowadzit
wobec tego zasadg, aby nie stosowa¢ podczas badania techniki CQT, jesli ake
przestgpczy mial miejsce tego samego dnia'?. Te samga zasadg rozciagnigto na
sytuacje, kiedy podejrzany zostaje oficjalnie wezwany na badanie.

Assumed Trends of Mean RIG Strength in Guilty

-~ & Innocent Examinees over Time and Events
dl- . duummn e
- % = Guilty
-
.0
-
RIG Yo,
Strength
Innocent
1 T » Time i
The Criminal Becoming Suggesting Start of BHams

Act a Suspect Polygraph Exam.

Rysunek 2. Zatozone trendy $redniej sity RIG u osoby winnej (guilty) i niewinnej (in-
nocent) na osi czasu i zdarzed

Zrédlo: A. Ginton, Relevant Issue Gravity (RIG) Strength. .., s. 212.

Powyzsze wnioski, zdaniem autora, potwierdzaja zasadno$¢ koncepcji
RIG. Dodatkowym argumentem jest nieco wyzszy niz zwykle odsetek btedéw
fatszywych pozytywnych u ofiar przestgpstw, co mozna wyttumaczy¢ tym, ze
ofiara ma prawdziwe wspomnienia odnosnie do weryfikowanego zdarzenia,

12 W $wietle przedstawionych doswiadczer specjalistéw z Izraela, a takze whasnych obserwacji —
wydaje si¢, ze idealnym czasem na przeprowadzenie testéw z pytaniami poréwnawczymi jest od
2-14 dni, liczac od momentu popetnienia przestgpstwa. Nie wyklucza to oczywiscie mozliwosci
wykonania tego typu testéw ani wezesniej, ani pdzniej. Nieco inaczej wyglada sprawa z testem
CIT/GKT, w ktérym chodzi o rozpoznanie kluczowych faktow (szczegétowych aspekeéw prze-
stepstwa znanych jedynie sprawcy i ledczym). W tym wypadku obowiazuje zasada: im szybciej
— tym lepiej. Liczy si¢ bowiem to, co sprawca zapamigtal na miejscu przestgpstwa.
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stad sifa RIG jest wyzsza w poréwnaniu do udawanej ofiary. Ginton zachgca
do poszukiwan sposobéw pomiaru sity RIG, a takze innych zmiennych, ktére
réznie rozktadalyby si¢ w populacjach oséb prawdoméwnych i nieszczerych
w danej sprawie.

Koncepcja zréznicowanego znaczenia wyjasnia réwniez efektywnos¢ in-
nych niz CQT technik badawczych. Na tym gruncie przyjmuje si¢, ze test
CIT/GKT (zaktadajacy, ze osoba, ktéra popetnita przestgpstwo, bedzie znata
kluczowe fakty z tym zwiazane) jest skuteczny z powodu réznicy w znaczeniu
kluczowego bodzca wzgledem bodzcéw kontrolnych — z punktu widzenia
winnego, ktéry rozpoznaje kluczowa odpowiedz. Natomiast w przypadku
osoby niewinnej nie powinno by¢ réznicy w istotnosci bodzca kluczowego
wzgledem bodZcéw kontrolnych.

»lest pytan relewantnych/nierelewantnych opiera si¢ na zalozeniu, ze
okreslone pytanie relewantne, ktére stanowi dla badanego najwigksze zagro-
zenie, spowoduje znaczace i konsekwentne reakeje fizjologiczne wzgledem
pozostatych pytani relewantnych”?. Pytania dotyczace zagadnien, przy ktd-
rych badany ukrywa informacje, sa zatem bardziej istotne (majg wicksza wage
dla badanego) niz pozostale, z powodu réznych pozioméw zagrozenia, ktére
wynikaja z ich tresci.

J. M. C. Vendemia, R. E Buzan i S. L. Simon-Dack przedstawili w 2005 r.
model wzajemnych relacji migdzy koncepcjami teoretycznymi zwiazanymi z proce-
sem wprowadzania w btad. Model ten uwzglednia zmienne fizjologiczne oraz
dotyczace autonomicznego uktadu nerwowego. W cz¢sci modelu poswigco-
nej autonomicznemu ukladowi nerwowemu umieszczono takie zmienne jak:
fMRI (z ang. functional magnetic resonance imaging — funkcjonalny magne-
tyczny rezonans jadrowy — metoda obrazowania mézgu poprzez pomiar he-
modynamicznej odpowiedzi o$rodkowego uktadu nerwowego), ERP (z ang.
event-related potential — potencjaly wywolywane), PET (z ang. positron emis-
sion tomography — pozytonowa emisyjna tomografia komputerowa). Miary te
sa uwarunkowane procesami pami¢ciowymi i uwagi.

Natomiast druga cz¢$¢ modelu zawiera zmienne fizjologiczne zalezne od
znaczenia bodzca, proceséw emocjonalnych i pobudzenia. Wsréd fizjologicz-
nych korelatéw emocji wymieniono zmiany w respiracji, t¢tnie i ci$nieniu
krwi oraz odruch skérno-galwaniczny. Mozna by to jeszcze rozszerzy¢ m.in.
o zmiany w temperaturze ciala, brzmieniu glosu, ruchu gatek ocznych i Zrenic.

13 S. Senter, D. Weatherman, D. Krapohl, E Horvath, Psychological Set..., s. 114.
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AKTYWNOSC CENTRALNEGO PROCESY FIZJOLOGICZNE

UKLADU NERWOWEGO
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Rysunek 3. Model procesu wprowadzania w btad

Zrédlo: J. M. C. Vendemia, R. E Buzan, S. L. Simon-Dack, Reaction Time of Motor Responses
in Two-stimulus Paradigms Involving Deception and Congruity with Varying Levels of Difficulty,
,Behavioral Neurology” 2005, No. 16.

Abstract
Psychological grounds for effectiveness of polygraph testing: new
approach in the 21st century

The article compares the traditional concepts, dominant until recently and explaining the essence
of polygraph examination and its effectiveness with a relatively new approach based on more
solid scientific foundations. The so-called “differential salience” concept of test stimuli is based
on the assumption that the subject may find a given stimulus more significant than others for
a variety of reasons: for example, because he or she considers it threatening, shocking or simply
familiar. The above is conditioned by a number of psychological processes related not only to
emotions but also to the processes involved in focusing, memory, and behavioural conditioning.
Thus, the idea is not only to detect the physiological fear of being revealed (emotional traces) or
to seek traces of memory. Nor is there a simple standard of deception (lie). The current state of
research in psychophysiology of the human makes it possible to explain what the phenomenon
of efficiency of polygraph testing results from.



RECENZJE
sprawozdania

varia






Studia Prawnicze. Rozprawy i Materialy, nr 2 (11): 113-124.(2012) 113

Krzysztof Gajek

Piotr Machnikowski, Prawne instrumenty ochrony
zaufania przy zawieraniu umowy, Wydawnictwo
Uniwersytetu Wroclawskiego, Wroclaw 2010

Prawne instrumenty ochrony zaufania przy zawieraniu umowy to kolejna mo-
nografia Piotra Machnikowskiego, autora takich pozycji, jak m.in. Swobo-
da uméw wedtug art. 353(1) KC. Konstrukcja prawna (Warszawa 2005) oraz
wspotautora komentarza do Kodeksu cywilnego pod redakeja E. Gniewka (wyd.
5, Warszawa 2012). Piotr Machnikowski w swojej pracy naukowej zajmowat
si¢ dotychczas gléwnie zagadnieniami cz¢sci ogdlnej prawa cywilnego oraz
prawa zobowiazan. Tym razem skupit si¢ na materii interdyscyplinarnej, kté-
ra z zatozenia stawia szczeglne wymagania metodologiczne. Z tego wzgledu,
na wstepie rozwazan kilka uwag poswigci¢ nalezy celom, jakie postawil przed
sobg jej autor. Kwestia ta jest o tyle istotna, ze prowadzit on badania w za-
kresie kilku dyscyplin naukowych, co samo w sobie przesadza juz w pewnym
stopniu o charakterze pracy oraz moze wplywaé na jej innowacyjnos¢ meto-
dologiczng. Monografia po$wigcona zostata bowiem tym instytucjom szero-
ko rozumianego prawa uméw, ktére stanowia narzedzia wspierajace zaufanie
jednego podmiotu do drugiego, niezb¢dne do podjecia decyzji o zawarciu
umowy. Postawienie takiego celu badawczego niesie ze sobg przede wszyst-
kim dwie istotne konsekwencje. Po pierwsze, praca wymaga postugiwania
si¢ dorobkiem nie tylko nauk prawnych, ale réwniez dyscyplin socjologicz-
nych oraz zajmujacych si¢ psychologia spoteczna. Po drugie, relewantne dla
pracy instytucje prawa uméw przedstawione zostaly ze szczegdlnego punktu
widzenia — jako narzedzia stuzace do ochrony zaufania we wspomnianym
powyzej zakresie. O ile zatem kazda spo$rdd rzeczonych instytucji zostala juz
w wyczerpujacy sposéb opisana w literaturze, o tyle taczne ich ujecie w celu
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ukazania zagadnienia roli zaufania w procesie zawierania uméw z pewnoscia
stanowi pewne novum.

Struktura monografii opiera si¢ na podziale tresci pod katem ich zwiazku
z poszczegblnymi dyscyplinami naukowymi, tak jednak, aby kolejne rozdziaty
pozostawaly ze soba powiazane. I tak oto w pierwszym rozdziale autor opisuje
rol¢ zaufania oraz ryzyka w $wiecie wspdtczesnym, podkreslajac znaczenie
tego pierwszego w stosunkach gospodarczych jako czynnika wzmacniajacego
kooperacje. Robocza definicj¢ zaufania autor przedstawia jako stan psychicz-
ny, polegajacy na gotowosci akceptacji niebezpieczeristwa poniesienia szkody.
Na przyktadzie dwéch postaci z réznych epok, tj. Henry'ego Forda oraz Billa
Gatesa, autor ukazuje réznicg pomiedzy starym, ,cigzkim”, ,hardware’owym”
kapitalizmem a kapitalizmem wspélczesnym, ,software€owym”. Jako cechy
tego pierwszego wskazane jest powszechne zaufanie oraz stabilno$¢, zas gospo-
darcze funkcjonowanie drugiego okreslono takimi przymiotami, jak ptynnos¢,
nietrwalo$¢ oraz mobilno$¢. Autor podkresla, ze zaufanie znajduje si¢ obecnie
w stanie kryzysu, na co wplyw maja réine czynniki: tempo zachodzacych
aktualnie zmian oraz ich zakres, jak réwniez natura nowoczesnych instytucji.
Zaznacza, ze zyjemy obecnie w tzw. kulturze ryzyka, w ktérej weryfikacja
empiryczna wypiera role tradycji, pomimo ze samo zycie staje si¢ mniej ryzy-
kowne niz w czasach minionych. Narastajaca globalizacja implikuje spadek
zaufania w spoteczeristwie, gdyz interakcje spoteczne — chociaz czgstsze — staja
si¢ coraz bardziej powierzchowne. Wszystko to powoduje, ze coraz wigcej
decyzji gospodarczych podejmowanych jest w warunkach deficytu wiedzy
o ich rzeczywistej tresci i mozliwych skutkach, co z kolei zwigksza ryzyko
kontraktowania.

W rozdziale drugim, poswi¢conym rodzajom oraz zrédlom zaufania, au-
tor ukazuje wieloaspektowos¢ i nieuchwytno$¢ zaufania. Podkresla koniecz-
no$¢ badania tegoz pojecia za pomoca narzedzi wielu dyscyplin naukowych,
ukazuje ponadto konstytutywna ceche zaufania, jaka jest obecnos¢ zaréwno
sktadnikéw kognitywnych, jak i emocjonalnych. Odnoszac si¢ do elementéw
kognitywnych podkresla jednakze, ze pelna wiedza nie zostawia miejsca na
zaufanie, za$§ brak wiedzy nie daje do niego podstaw. Zdaniem autora, za
wlasciwe podejécie do préby sformutowania definicji zaufania oraz okreslenia
jego sktadnikéw nalezy uznac to, ktére zaktada wzigcie w nawias niepewnosci,
niebezpieczeristwa i niewiedzy, podkreslajac przy tym role emocji (a nawet
~quasi-religijnej wiary”) przy podejmowaniu decyzji (podzielajac w tym za-
kresie stanowisko Guido Mélleringa). Ukazuje réznice migdzy rozumieniem
pojecia zaufania reprezentowanym przez najwazniejszych przedstawicieli
nauk zajmujacych si¢ przedmiotowym zjawiskiem. Przedstawia m.in. pogla-
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dy Niklasa Luhmana (analiza funkcjonalna, zaufanie jako forma ryzykownej
inwestycji, a nawet hazardu), Anthony’ego Giddensa (zaufanie facznikiem
miedzy wiarg a przekonaniem), przedstawicieli racjonalnych teorii zaufania
(Coleman, Gambetty, Hardin). Autor ukazuje ponadto koncepcje zaufania
moralnego oraz zwiazek pomiedzy zaufaniem a rolami spofecznymi, opisuje
takze wnioski ptynace z teorii gier a takze przedstawia, tytulem podsumo-
wania opisanych uprzednio pogladéw na temat pojecia zaufania, przyjeta na
potrzeby pracy definicj¢ zaufania, ktéra zostanie poddana analizie w dalszej
czgsci niniejszej recenzji. Opisywany rozdziat konczy wyliczenie rodzajéw za-
ufania (podzial ze wzgledu na adresata, na tre$¢ oraz na jego charakter) oraz
czynnikéw wplywajacych na powstanie zaufania (czynniki poznawcze, cechy
podmiotu udzielajacego zaufanie, reguly kulturowe, ksztaltowanie zaufania
w kontaktach internetowych).

W rozdziale trzecim autor omawia wzajemna relacje i koordynacje zaufa-
nia i prawa jako dwoéch narzedzi kontroli spotecznej, rzecz jasna, w zakre-
sie przedmiotu opracowania, czyli w obrebie prawa uméw. Ukazuje funkcje
zaufania, za najwazniejsze uznajac wprowadzanie tadu, redukeje ztozonosci
i kontrolg spoteczna, postugujac si¢ przy tym, w §lad za P. Sztompka, interesu-
jacym z punktu widzenia obrotu gospodarczego pojeciem ,kultury zaufania”.
W dalszej czgéci przedstawione zostaja bardziej szczegdtowe aspekty wzajem-
nej korelacji prawa i zaufania, przez naswietlenie funkcji zaufania w dziedzi-
nie uméw, w szczegdlnosci tych, ktére polegaja na utatwianiu kontraktowania
i obnizaniu kosztéw transakcyjnych. Nastepnie przybliza koncepcje ryzyka
kontraktowania (fazy przedkontraktowej oraz fazy wykonywania umowy),
przechodzac do analizy reakgji systemu prawnego na istnienie wspomniane-
go ryzyka. Wskazane zostaja sposoby, w jakie prawo moze realizowa¢ swoje
zadania w odniesieniu do rodzajéw ryzyka opisanych w pracy, sposréd ked-
rych do najwazniejszych zalicza takie, jak redukcja asymetrii informacyjnej
oraz prawne sankcje naruszenia zaufania. Uwaga zostaje zwrécona takze na
zagrozenia zwiazane z mechanizmami prawnej ochrony zaufania oraz na tak
zwane umowy szczeg6lnego zaufania (m.in. umowa ubezpieczenia, agencyjna
czy o posrednictwo).

Czwarty rozdziat poswigcony jest ochronie oczekiwan zawarcia skutecz-
nej umowy. Rzeczone oczekiwania dzieli na te, ktére zywione sa co do woli
i zdolnosci zawarcia umowy (w ramach tych rozwazan analizowana jest wy-
ktadnia o§wiadczeni woli, sankcja odszkodowawcza oraz konsekwencje braku
zdolnosci do zawarcia umowy i wadliwosci decyzji drugiej strony), jak i te,
ktére podmiot zywi wobec tozsamosci i whasciwej reprezentacji drugiej strony
(z rozréznieniem na zaufanie do reprezentanta jak i reprezentowanego).
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W kolejnym, piatym rozdziale, poruszona zostaje kwestia ochrony zaufa-
nia co do tresci zobowiazania. Ukazuje role drugiej strony w ksztaltowaniu
informacyjnych podstaw decyzji o zawarciu umowy, opisuje sposoby reali-
zacji oczekiwan strony, po raz kolejny positkujac si¢ narzgdziami wykladni
o$wiadczent woli. Analizuje takze moc wiazacg oswiadczen przedkontrakto-
wych oraz rozwaza przepisy o bledzie, podstepie i wyzysku w kontekscie pet-
nigcych przez nie funkcji restytucyjnej ochrony zaufania.

Rozdzial szésty pos$wigcony jest ochronie oczekiwan co do mozliwosci
wykonania umowy. Po krétkim opisie problemu obiektywnej niemozliwo-
$ci $wiadczenia, autor przechodzi do kompleksowej analizy zagadnienia pro-
blemu nabycia prawa od uprawnionego, analizujac przedmiotowa kwestie
w kontekscie nabywania wlasnosci nieruchomosci, rzeczy ruchomej, wierzy-
telnodci, a takze nabycia prawa na podstawie czynnosci pozornej oraz prawa
nalezacego do spadku. Rozdzial podsumowuja krytyczne wnioski dotyczace
polskiej regulacji nabycia od nieuprawnionego.

Siédmy rozdzial dotyka zagadnienia ochrony oczekiwan whasciwego wy-
korzystania przekazanej drugiej stronie informacji. Autor wskazuje na po-
trzebg oraz instrumenty ochrony zaufania w tymze zakresie, poréwnujac pol-
ska regulacj¢ do standardéw wynikajacych z prawa europejskiego (Projekt
Wspdlnego Uktadu Odniesienia — Draft Common Frame of Reference).

Ostatni, 6smy rozdzial, porusza kwesti¢ odpowiedzialnosci za naruszenie
zaufania wedlug przepiséw o czynach niedozwolonych. Autor opisuje m.in.
podstawy odpowiedzialnoéci deliktowej, analizuje kwesti¢ winy, porusza za-
gadnienie odpowiedzialnosci za cudze czyny i wskazuje na zakres obowiazku
naprawienia szkody.

Autor bez watpienia postawit przed soba zadanie nietatwe. Opisywanie
prawnych instytucji za pomoca jezyka postugujacego si¢ pojeciami, ktérych
definicje zaczerpnigte zostaly z dorobku nauk pozaprawnych, jest zawsze
zadaniem trudnym oraz wymagajacym z jednej strony precyzji, a z drugiej
nalezytej elastycznosci i umiejgtnosci spojrzenia na poruszane zagadnienia
z szerszej perspektywy. Z uwagi na powyzsze trudnosci, rozsadne wydaje si¢
dokonane zawezenie badanych instytucji jedynie do zakresu, ktéry bezposred-
nio dotyka ochrony zaufania podmiotéw uczestniczacych w kontraktowaniu.
Dzigki takiemu zatozeniu autor unika zarzutu braku dostatecznej rekonstruk-
cji opisywanych instytucji i otwiera przed sobg droge do drobiazgowej analizy
poszczegdlnych kwestii z zakresu omawianych instrumentéw prawnych. Na
pozytywna oceng zastuguje réwniez nowatorstwo przedmiotowej pracy. Na-
lezy bowiem zauwazy¢, ze autor nie dokonuje kolejnego opracowania bada-
nego uprzednio przez polska doktryne tematu, jego praca nie stanowi takze
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podsumowania dotychczasowych opracowan dotyczacych prawnej ochrony
zaufania. Monografia jest po§wigcona zagadnieniu dotychczas nieopracowa-
nemu i pomimo, ze opisuje instytucje prawa uméw szczegdtowo i wielokrot-
nie oméwione juz w literaturze polskiej, robi to ze szczeg6lnego punkeu wi-
dzenia — ,jako narzedzia, za pomoca ktérych system prawny wspiera zaufanie
jednego podmiotu do drugiego, niezb¢dne do podjecia decyzji o zawarciu
umowy” (s. 11).

Monografia P Machnikowskiego otwiera nowe pola poszukiwar, sygna-
lizujac jedynie pewne zagadnienia, kt6érych rozwinigcie nie bylo mozliwe
z uwagi na postawione cele. Doskonatym przykladem jest tutaj podrozdziat
o ksztaltowaniu si¢ zaufania w kontaktach internetowych (s. 72-73). Czyn-
niki sprzyjajace powstawaniu zaufania, ktére obecne sa w kontaktach gospo-
darczych istniejacych w sieci, zostaja jedynie zasygnalizowane, podczas gdy
w dobie blyskawicznego rozwoju handlu w Internecie', kazdemu sposréd
tych czynnikéw poswigci¢ mozna osobny artykut. W sposéb szczegélny wi-
doczne jest to na przykladzie zagadnienia sieciowych systeméw reputacji,
gdyz mechanizmy te sa obecnie bodaj najsilniejszymi katalizatorami zaufania
w internetowym obrocie gospodarczym, za$ ich funkcjonowanie oparte jest
na skomplikowanych i dalece rozwinigtych systemach.

Odnoszac si¢ do kwestii otwarcia nowych obszaréw poszukiwan w pre-
zentowanej pracy, nie sposéb nie zauwazy¢, ze skupia si¢ ona na zagadnieniu
prawa uméw?. O ile racj¢ ma autor stwierdzajac, ze ,Umowa jest podstawo-
wym narz¢dziem wymiany débr i ustug w gospodarce rynkowej i stanowi to,
w mojej ocenie, wystarczajace uzasadnienie wyrdznienia na potrzeby anali-
zy naukowej z calosci systemu prawa prywatnego tych regul, ktére dotycza
wylacznie lub przede wszystkim uméw i umownych stosunkéw prawnych”
(s. 12), o tyle podkresli¢ trzeba, ze temat prawnych instrumentéw ochrony
zaufania nie wyczerpuje si¢ z pewnoscia w zakresie prawa uméw. Poza obsza-
rem zainteresowania recenzowanej pracy znajduja si¢ zagadnienia z zakresu
ochrony zaufania w pozostatych czynnosciach prawnych, w tym m.in. z ta-
kich dziedzin, jak prawo spadkowe czy tez z zakresu wybranych zagadnien
dotyczacych obrotu instrumentami finansowymi. Réwniez i w tym zakresie
praca . Machnikowskiego stanowi zatem impuls do nowych poszukiwar na-
ukowych.

Recenzowana praca ma charakter przekrojowy. Autor dotyka tak wielu
zagadnien, rozpatrujac je pod katem ich ewentualnego zwiazku z ochrong
zaufania, ze w naturalny sposéb opiera¢ musi si¢ na autorytetach w zakresie

' Raport ,,E-commerce w Polsce 20107, www.praktycy.com/infoteka/news50.html.
2 Sposéb, w jaki autor rozumie pojgcie ,prawa uméw”, wyjasniony zostal na's. 11-12.



118 KRZYSZTOF GAJEK

analizowanych dziedzin prawa. Jest to oczywiscie zabieg niezbedny w opraco-
waniach przegladowych, powoduje jednak, ze duza cz¢$¢ pracy ma charakeer
syntetyczny, nie za$ twérczy sensu stricto. Z tego wzgledu na szczeg6lng uwage
zastuguja te fragmenty rozwazan, w ktdérych autor formutuje wlasne poglady,
zwlaszcza jesli stoja one w opozycji wobec linii dominujacej w doktrynie lub
orzecznictwie. Warto przyjrzec si¢ tym rozwazaniom.

W rozdziale dotyczacym nabycia prawa od nieuprawnionego, a konkret-
nie w podrozdziale traktujacym o nabyciu wiasnosci rzeczy ruchomej, au-
tor wyraza swéj sprzeciw wobec powszechnej opinii dotyczacej interpretacji
art. 169 § 2 k.c. Panujacy poglad glosi, ze dobra wiara po stronie nabywcy
istnie¢ musi przez caly trzyletni okres, o ktérym mowa w komentowanym
przepisie. P Machnikowski uwaza go za chybiony. Jego zdaniem, postugujac
si¢ zasadami wyktadni funkcjonalnej stwierdzi¢ nalezy, ze przepis o nabyciu
rzeczy ruchomej od nieuprawnionego stuzy ochronie nabywcy, ktéry podjat
decyzje o zawarciu umowy w zasadnym zaufaniu do uprawnien kontrahenta.
Przedmiotowa norma ma za zadanie eliminowaé ryzyko braku uprawnien
zbywcy i tym samym utatwi¢ nabywcy podjecie decyzji w warunkach niepew-
nosci. Zdaniem autora, nabywca, ktéry decyzje t¢ podjat i byta ona w chwili
jej podejmowania oparta na zasadnym zaufaniu, nie moze by¢ postawiony
w takiej sytuagji, ze z powodu pézniejszego dowiedzenia si¢ o tym, iz jego
przekonanie o uprawnieniach zbywcy bylo btedne, skutki jego wezesniejsze-
go, uzasadnionego dzialania zostaja zniweczone (s. 161). Stanowisko to uzna¢
nalezy za dobrze uargumentowane oraz przekonujace. /n plus zaliczy¢ trzeba
autorowi che¢¢ oraz umiejgtnos¢ krytycznego spojrzenia na referowane przez
niego zagadnienia, podczas gdy w opracowaniu przegladowym moéglby wszak
ograniczy¢ si¢ do roli kompilatora, od ktérego nikt nie wymagatby specjali-
stycznej wiedzy z kazdej z poruszonych w monografii dziedzin.

Autor w sposdb krytyczny patrzy nie tylko na poglady doktryny, lecz réw-
niez na ksztatt obowiazujacych przepiséw. Krytykuje on m.in. brzmienie art.
83 § 2 k.c., podkreslajac, ze zakres ochrony zapewnianej przez ten przepis jest
zbyt waski oraz podnoszac, iz wymagania stawiane przez t¢ norme w celu za-
pewnienia ochrony zaufania (w tym przypadku chodzi konkretnie o wymog
odptatnosci przysporzenia), obce sg jakiemukolwiek innemu europejskiemu
systemowi prawnemu (s. 177).

P. Machnikowski formutuje réwniez propozycje de lege ferenda, co wi-
da¢ chociazby na przyktadzie rozdziatu dotyczacego odpowiedzialnosci za
naruszenie zaufania (podrozdzial ,Zakres obowiazku naprawienia szkody”).
Podkresdla, ze prawo polskie nie przewiduje kompensacji niemajatkowych
nastgpstw naruszenia zaufania, tj. w szczeg6lnosci szkéd polegajacych na
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ujemnych przezyciach psychicznych zwiazanych z niespetnieniem oczeki-
wan, rozczarowaniu, utracie zaufania itp. Jego zdaniem, nalezatoby rozwa-
zy¢ uniezaleznienie rozmiaru $wiadczenia odszkodowawczego od wysokosci
wyrzadzonej szkody w Scistym znaczeniu, przy jednoczesnym przyznaniu
sadowi kompetencji do zasadzenia na rzecz poszkodowanego ,stosownego
odszkodowania”, ktére stanowitoby kompensacj¢ niemajatkowych nastgpstw
naruszenia zaufania poszkodowanego. Rozwiazanie takie z pewnoscia uznaé
nalezy za nowatorskie, a jego zaproponowanie przez autora, za kolejny prze-
jaw nieszablonowego podejécia do pracy, ktdra — jak juz podkreslono — ma
zasadniczo charakter przekrojowy, ale w pewnym stopniu utrudnia krytyczne
spojrzenie na prezentowane tresci.

Oceniajac metodologi¢ pracy nalezy rozpoczaé od kwestii fundamen-
talnej, jaka jest przyjeta przez autora definicja tytutowego pojecia zaufania.
Rozumienie tego terminu jest kluczowe, gdyz warunkuje metod¢ badawcza
wszelkich opisywanych instrumentéw prawnych. Nie sposéb bowiem opisy-
waé wplywu okreslonych instytucji na ochrong zaufania w procesie zawiera-
nia umowy bez dogle¢bnego zrozumienia tego czym jest zaufanie, ktére pod-
lega ochronie, lub innymi stowy — jakie postaci zaufania zastuguja na to, zeby
ustawodawca objat je szczegdlng protekeja.

Doniostos¢ tego zagadnienia dostrzezona zostata wyraznie przez autora,
ktéry naswietleniu kwestii wieloplaszczyznowego wyttumaczenia terminu
zaufania poswigcit niemal polowe pracy (pierwsza wzmianka o konkretnym
instrumencie prawnym stuzacym ochronie zaufania znajduje si¢ dopiero nas.
94). Z cala pewnoscia nie mozna odméwic autorowi rzetelnosci w podejsciu
do ukazania rozumienia pojecia zaufania na plaszczyznie rozmaitych dyscy-
plin naukowych oraz w ujeciu réznych badaczy zjawiska. Kluczowe pozostaje
zatem tylko zrekonstruowanie tej definicji zaufania, na ktdrej oparte zostaty
przedstawione w dalszej cz¢sci pracy rozwazania prawne.

Prébe odnalezienia wspomnianej definicji rozpoczaé nalezy od przedsta-
wienia przywotanych przez autora pogladéw Guido Mélleringa, zdaniem kt6-
rego zaufanie jest nie tylko ,stabg forma wiedzy indukcyjnej”, ale zawiera tez
element ,,socjo-psychologicznej, quasi-religijnej wiary”, stanowiac ,,posrednik
pomigdzy wiedza a niewiedza o cztowieku”. W tym ujeciu istota zaufania jest
wzigcie niepewnosci, niebezpieczeristwa i niewiedzy w nawias, odsunigcie jej
na bok przy podejmowaniu decyzji (s. 32).

Przywotanie w tym miejscu pogladéw Molleringa jest o tyle istotne, ze au-
tor wlasnie to podejscie uwaza za wilasciwe, co jest dla czytelnika informacja
cenna, gdyz pozwala na uzupetnienie przedstawionej w dalszej czgéci definigji
pojecia zaufania, przyjetej na na potrzeby pracy, a ktdra wydaje si¢ mie¢ jed-
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nak pewne luki. Niezbedne wigc tutaj wydaje si¢ przywotanie przedstawionej
przez autora definicji zaufania:

W dalszych rozwazaniach przyjme takie rozumienie pojecia zaufania, w mys| ktd-
rego jest ono Zywieniem oczekiwar wzgledem przyszlego i niepewnego zachowania
innej osoby lub bytu zlozonego (organizacji, systemu); oczekiwai, ze efekty zacho-
wania podmiotu obdarzanego zaufaniem bedg z punktu widzenia podmiotu ufajq-
cego korzystne. Zaufanie polega na przeswiadczeniu, iz osoba dysponujgca swobodg
pozwalajgcq jej zawies¢ nasze oczekiwania jednak je spetni. Przekonanie to moze
byé oparte na wiedzy o podmiocie obdarzanym zaufaniem, ale gléwnym elementem
zaufania jest to, Ze ta wiedza nie daje pewnosci co do przysztych zachowar tego pod-
miotu. Istnieje nadal niepewnosé, ktdra jest praezwyciezana przez zaufanie (5. 59).

Analiza przywolanej definicji nasuwa kilka spostrzezer. Oto bowiem autor
wskazuje na kognitywne czynniki ksztattujace zaufanie, podkredlajac jednak
ich poboczny, positkowy charakter (,moze by¢ oparte na wiedzy”). P. Mach-
nikowski nie okresla jednak wyraznie, na czym, co do zasady, oparte jest za-
ufanie lub chociaz na jakich czynnikach przekonanie to réwniez moze zosta¢
oparte. Powyzszych elementdéw, dzigki ktérym mozliwe byloby uzupelnienie
definicji autora, nalezy zatem szuka¢ w pozostatych czgsciach monografii.

Polaczenie definicji zaufania zaproponowanej przez P. Machnikowskiego
z 3, ktéra sformutowat G. Mollering, a ktéra w ocenie autora jest wlasciwa,
dostarcza ciekawych wnioskéw. Oto bowiem otrzymujemy wyjasnienie ter-
minu zaufania, ktére zaklada, ze stan ten oparty jest nie na wiedzy, ale na
~quasi-religijnej wierze”, za$ jego istota jest ,wzigcie niepewnosci, niebezpie-
czenistwa i niewiedzy w nawias, odsunigcie jej na bok przy podejmowaniu
decyzji” (s. 32). Wszelkie, poczynione w dalszej cz¢$ci monografii, rozwaza-
nia na temat roli prawa w stuzbie ochrony zaufania oparte zostaja zatem na
takim rozumieniu tego ostatniego, w mysl ktérego jest ono przekonaniem
ugruntowanym emocjami oraz wiarg jednostki.

Wydaje si¢, ze takie podejscie moze okaza¢ si¢ niewtasciwe. Wprawdzie
poszczegblne instytucje nie postuguja si¢ pojeciem zaufania, ujmujac prze-
waznie przedmiot ochrony w inny sposéb, jednak obecnos¢ w przepisach je
statuujacych licznych klauzul generalnych sprawia, ze wlasciwe rozumienie
pojecia zaufania moze okaza¢ si¢ kluczowe. Z doniostosci tego faktu z pew-
noscia zdawat sobie sprawe sam autor, uwagom dotyczacym nalezytego wyja-
$nienia terminu zaufania poswigcil bowiem bez mata potowg swojej ksiazki.

Analizujac zagadnienie zaufania konieczne wydaje si¢ w tym miejscu na-
wigzanie do konkretnych rozwazan, ktérych analiza przez pryzmat przyjetej
przez autora definicji pojecia zaufania przysparza¢ moze pewnych trudnosci.
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W rozdziale traktujacym o czynnikach wplywajacych na powstanie zaufa-
nia, autor pisze:

Nawet autorzy niepodzielajgcy pogladu o scisle racjonalnym charakterze zaufania,
[...] podkresiaja, ze zaufanie nie moze obejs¢ si¢ bez jakiegos zasobu informacji
o sytuacji, okolicznosciach dziatania i partnerach, chocby informacje te byly nie-
gupetne i nie w petni wiarygodne. Zaufanie ,slepe”, nicoparte na zadnej wiedzy,
nawet jezeli jest mozliwe, to ma charakter patologiczny (s. 65).

Z powyzszego wynika, ze autor ma $wiadomos$¢, iz immanentnym sktad-
nikiem zaufania jest wlasnie wiedza, 6w ,jakis zaséb informacji”, cho¢by nie-
zupelnych, a nawet ,nie w pelni wiarygodnych”. Oznacza to, ze Zywienie
oczekiwan, ktére oparte sa wyltacznie na czynnikach innych niz wiedza (a za-
tem na emocjach, wierze itp.), nie spetnia elementarnych przestanek do tego,
azeby moglo zosta¢ scharakteryzowane jako zaufanie. Zaproponowanej przez
autora definicji tegoz pojecia nie da si¢ zatem w petni pogodzi¢ z przywota-
nymi wyzej rozwazaniami, przez co w zakresie tym powsta¢ moze odczucie
lekkiego zaburzenia spéjnosci metodologicznej pracy.

Pod katem analizowanego powyzej zagadnienia warto przyjrzeé si¢ takze
fragmentowi rozdziatu V.I (,Ochrona zaufania co do tresci zobowigzania: rola
drugiej strony w ksztaltowaniu informacyjnych podstaw decyzji o zawarciu
umowy”). Wskazane wydaje si¢ tu przywotanie calego fragmentu dotyczace-
go omawianej kwestii:

Mimo to, podejmujgc decyzje o zawarciu umowy, strony majq jakies wyobrazenie
takze co do tych tresci, ktdre nie zostaly w umowie w ogdle zawarte bgdz sq w niej
wyrazone niejasno; majg pewne oczekiwania co do przysztych zachowar kontrahen-
ta, ktdre nie sq mocno oparte na jednoznacznych postanowieniach umownych. Czgsé
tych oczekiwan, stanowigcych kognitywne podstawy decyzji o zawarciu umowy, jest
skutkiem informacji przekazanych przez drugg strong bad% interpretacji zachowar
drugiej strony, a nawet jej wiasciwosci. W tym sensie mozemy méwié, ze decyzja
0 zawarciu umowy opiera si¢ w jakims stopniu na uzyskanych od kontrabenta infor-
macjac}), Przy czym pojecie ,, uzys/amie informﬂcji ” vozumiem w tym momencie szero-
ko, jako aktywne przekazanie informacji przez drugg strong, a takze powsziecie jakie-
gos przekonania na podstawie obserwacji cech i zachowania drugiej strony (s. 122).

Powyzszy cytat jednoznacznie potwierdza, ze autor zdaje sobie sprawe
z tego, iz owo zywienie oczekiwa musi opiera¢ si¢ — co najmniej czgsciowo
— na powzigtych informacjach, a zatem na wiedzy. Skoro wi¢c podjeta w za-
ufaniu decyzja o zawarciu umowy opiera si¢ w jakims stopniu na uzyskanych
od kontrahenta informacjach, nie sposéb zaakceptowaé definicji, zgodnie
z ktdra zaufanie nie musi, lecz jedynie moze by¢ oparte na wiedzy.
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Wydaje si¢, ze w celu usunigcia powyzszych zastrzezed pomocne mogtoby
okaza¢ si¢ wprowadzenie do definicji przedmiotowego pojecia sformutowan,
takich jak np. zaufanie istotne oraz zaufanie sensu largo. Zaufanie istotne
— jako podlegajace ochronie prawnej — oznaczatoby takie zZywienie oczeki-
wan wobec przysztego i niepewnego zachowania drugiej strony, jakie bytoby
udzialem modelowego uczestnika obrotu gospodarczego, znajdujacego si¢
w danych okolicznosciach zewngtrznych i dysponujacego dang wiedza (ist-
nienie pewnego zasobu informacji bytoby zatem obligatoryjna cz¢dcia sktado-
wa zaufania). Kazde inne zywienie oczekiwan, w tym opartych wylacznie na
emocjach czy wierze, jak réwniez podpartych wiedza na podstawie informa-
cji, ktére zostaty zinterpretowane inaczej niz zrobitby to w danych okoliczno-
$ciach modelowy uczestnik obrotu gospodarczego, stanowitoby zaufanie sezn-
su largo, ktére co do zasady pozostawatoby poza ochrona przewidziang przez
prawo. Co istotne, autor wprowadza posrednio w kilku miejscach przedmio-
towej ksiazki rozréznienie podobne do powyzszego. I tak oto w rozdziale
poswieconym reakcji systemu prawnego na istnienie ryzyka kontraktowania
(w podrozdziale ,,celowo$¢ istnienia prawnych sankgji naruszenia zaufania®),
autor podnosi:

Rozstrzygniecia wymagajq dwie zasadnicze, a przy tym niezmiernie trudne i ztozo-
ne kwestie. Pierwsza dotyczy tego, kiedy ochrona prawna zaufania ma miec zastoso-
wanie. Nie ma bowiem waqtpliwosci, ze nie kazde niespetnienie oczekiwar powinno
wywolywad reakcje prawng. Druga kwestia to wlasciwe metody tej ochrony (s. 97).

Ciekawych wnioskéw dostarcza réwniez inny fragment (,Ochrona ocze-
kiwari co do mozliwosci wykonania umowy: nabycie prawa na podstawie
czynnosci pozornej”), w ktérym P. Machnikowski stwierdza: ,,Poziom ochro-
ny osoby dziatajacej w zaufaniu powinien by¢ uzalezniony mig¢dzy innymi od
wiarygodnosci Zrédla, na ktérym ona swoje zaufanie opiera” (s. 180). Bio-
rac pod uwage powyisze fragmenty wydaje si¢, ze w przedstawionych przez
autora, a opisanych uprzednio w niniejszej recenzji, rozwazaniach na temat
wyjasnienia pojecia zaufania brakuje dostatecznego rozréznienia analizowa-
nego terminu. Podziat pojecia na podlegajace ochronie prawnej zaufanie sezn-
su stricto oraz zaufanie w szerszym rozumieniu, co do zasady pozostajace poza
ochrong przepiséw prawa, mogloby uczyni¢ dalsze rozwazania bardziej czy-
telnymi oraz pozwolitoby oszczedzi¢ — przynajmniej w niektérych miejscach
— dodatkowych wyjasnien dotyczacych ,istotnosci zaufania”. Rozwazania te
sa wprawdzie niezbedne, jednak dzigki ewentualnemu wprowadzeniu klasy-
fikacji rodzajéw zaufania pod katem ich ochrony prawnej, moglyby zosta¢
uproszczone.
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Powyzsze watpliwosci, jak wspomniano, nie wplywaja w Zadnym stopniu
na poprawno$¢ stawianych przez autora tez, nie mozna uczynic¢ z nich zatem
zarzutu stricte merytorycznego. Uwazny czytelnik dostrzeze jednak w kilku
miejscach drobne zaburzenia spéjnosci wywotane przez niedostateczne roz-
winigcie definicji kluczowego dla monografii pojecia zaufania, stad wskazanie
powyzszych uwag wydaje si¢ zasadne.

Autor prowadzi narracj¢ w sposéb ptynny i zrozumiaty. Unika niepotrzeb-
nych dywagacji w $rodku analizy danego watku oraz skrupulatnie porusza
sygnalizowane uprzednio we wstepie danego rozdzialu zagadnienia, przez co
struktura tresci jest spdjna. Referujac kwestie na podstawie obcojezycznych
zrédel, autor wskazuje oryginalne brzmienia problematycznych terminéw,
przez co usuwa ryzyko blednej wyktadni jezykowej okreslonych pojec. Boga-
te przypisy umozliwiaja rozwinigcie poszczeg6lnych tematéw przez odestanie
do materiatéw zrédlowych.

Monografia P Machnikowskiego ma w pewnym sensie charakter przeto-
mowy. Opisuje nieuj¢te dotad kompleksowo zagadnienie wzajemnej korelacji
prawa i zaufania, postugujac si¢ jezykiem oraz dorobkiem kilku dyscyplin na-
ukowych. Referowane instytucje prawa przedstawiane sa w sposéb krytyczny,
co jest szczegblnie cenne oraz godne pochwaly z uwagi na fake, ze ksigzka ma
charakter przegladowy i dotyka zagadnien z wielu galezi prawa. Monografia
otwiera pole dla dalszych badan, sygnalizujac wiele wartych rozwiniecia te-
matéw powiazanych z tytufowym zagadnieniem zaufania.

Ksiazka stanowi pracg interdyscyplinarna, dlatego jej tres¢ zainteresowaé
moze nie tylko badaczy prawa. Co wigcej, narracja prowadzona jest przystep-
nym jezykiem, ktéry umozliwia lektur¢ niemal kazdemu, bez wzgledu na
wyksztalcenie specjalistyczne. Prawne instrumenty ochrony zaufania przy za-
wieranin umdw $miato poleci¢ moge kazdemu, kogo w jakimkolwiek stopniu
interesuje tematyka obecnych we wspétczesnym $wiecie form zaufania oraz
sposobdéw jego ochrony. Tematyka ta jest bez watpienia ciekawa — od zakresu
ochrony zaufania przez prawo zalezy wszak zaufanie spoteczefistwa do prawa.
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Mateusz Kolaszynski

Dobrostawa Szumilo-Kulczycka, Czynnosci
operacyjno-rozpoznawcze i ich relacje do procesu
karnego, LexisNexis, Warszawa 2012

Z uznaniem nalezy przyja¢ monografi¢ Dobrostawy Szumiato-Kulczyckiej, ma-
jaca na celu usystematyzowanie zagadnienia czynnosci operacyjno-rozpoznaw-
czych, w tym szczegblnie mozliwosci ich wykorzystania w procesie karnym.
Takie opracowanie jest istotne w kontekscie obserwowanej po 1990 r. tendencji
do zacierania wyraznej i nieprzekraczalnej granicy miedzy czynnosciami ope-
racyjnymi a procesowymi. Wzbogaca ono skromny jak do tej pory dorobek
doktryny w omawianej materii, ktéra z przyczyn historyczno-politycznych nie
mogta rozwina¢ si¢ w ramach poprzedniego systemu politycznego'.

Recenzowana praca zostata poprzedzona wstgpem i sktada si¢ z szesciu roz-
dziatéw o bardzo zréznicowanej obojgtnosci. Napisana jest w oparciu o metodg
prawno-dogmatyczna. Autorka zastosowata réwniez elementy metody prawno-
-poréwnawczej, przedstawiajac unormowania wystgpujace w Republice Fede-
ralnej Niemiec. Rozwigzania niemieckie w zakresie pozyskiwania informagji
operacyjnych zostaly przedstawione w rozdziale otwierajacym opracowanie.
Warto podkresli¢, ze jest to pierwsze tak obszerne omdéwienie tamtejszych
uregulowani w polskiej literaturze. Z drugiej jednak strony, pewien niedosyt
pozostawia brak odwolania w pracy do rozwiazan prawnych przyjetych w in-
nych krajach o dtugiej tradycji demokratycznej i wysokim standardzie ochro-
ny praw cztowieka. W konsekwencji wykorzystana literatura obcoj¢zyczna
ogranicza si¢ zasadniczo do opracowar niemieckojezycznych.

' Warto w tym miejscu odnotowa¢ przywotywang przez autorke wezesniej wydana monografie
o podobnej tematyce, zob.: A. Taracha, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze. Aspekty kryminali-
styczne i prawnodowodowe, Lublin 2006.
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Podstawowa watpliwos¢, jaka si¢ nasuwa w zwiazku z pierwszym rozdzia-
tem dotyczy jego miejsca w strukturze calego opracowania. Celowym zamie-
rzeniem autorki jest nieodwolywanie si¢ w prowadzonych w tym miejscu
rozwazaniach do polskich rozwiazan (s. 21-22), ktére zostaly przedstawione
dopiero poczawszy od rozdziatu drugiego. Trzeba odnotowa¢, ze takie usta-
lenia terminologiczne nie zostaly poczynione réwniez we wstepie. Jesli unor-
mowania wystgpujace w Republice Federalnej Niemiec maja stanowi¢ punkte
odniesienia dla rozwiazan rodzimych (s. 20-21), to konieczne wydaje si¢ po-
przedzenie tych rozwazan cho¢by ogélnym wprowadzeniem do problematyki
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Takie podstawowe rozstrzygniecia
konceptualne mogltyby pozwoli¢ na identyfikacj¢ zagadnieri, w ktérych nie-
mieckie unormowania okazujg si¢ inspirujace. Umozliwitoby to czytelnikowi
lekturg pierwszej czgsci opracowania z uwzglednieniem podstawowych pro-
bleméw zwiazanych z ich regulacja w Polsce. Utatwieniem dla wigkszosci od-
biorcéw byltoby tez przytaczanie przepiséw z Ustawy Zasadniczej Republiki
Federalnej Niemiec w jezyku polskim zamiast w oryginalnym (np. przypi-
sy 47-51, s. 39—40), zwlaszcza ze powszechnie dostepne sg jej thumaczenia,
w tym m.in. wybitnego znawcy tej problematyki — Marka Sobolewskiego®.

W ramach drugiego rozdzialu, na nieco ponad dwudziestu stronach,
przedstawiona zostata geneza czynnosci operacyjno-rozpoznawczych w Polsce.
W kontekscie struktury monografii pewne zastrzezenie moze budzi¢ wyod-
rebnienie tych z koniecznosci skrétowych rozwazan w osobnym rozdziale,
ktéry objetosciowo ustgpuje co najmniej jednemu podrozdziatowi monogra-
fii i jest zblizony pod tym wzgledem do kilku kolejnych. Otwarte pozostaje
jednak pytanie, czy geneza czynnosci operacyjnych nie powinna by¢ oméwio-
na szerzej, z uwzglednieniem obszernej literatury dotyczacej dziatalnosci stuzb
policyjnych i specjalnych okresu mi¢dzywojennego oraz lat 1943-1989.

W tym drugim wypadku szczegélnie interesujace moglyby okazaé sig
odtajnione instrukcje o pracy operacyjnej z okresu PRL, odstaniajace, jak
szerokim wachlarzem metod operacyjnych moga postugiwa¢ si¢ stuzby po-
siadajace takie uprawienia. Pewne uwagi mozna wysuna¢ takze do uméwienia
rozwoju czynnosci operacyjno-rozpoznawczych po przemianach ustrojowych
z 1989 r. Autorka za kluczowa dat¢ uwaza tutaj 2001 r. Omawiajac rozwoj
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych w latach 1990-2001 skupia si¢ gtow-
nie na nowelizacji ustaw policyjnych z 1995 r. Znacznie ograniczona zostala
tym samym kwestia zmian dokonanych w 1990 r., zwigzanych z uchwaleniem
ustaw policyjnych. Warto podkresli¢, ze prawne uregulowanie dziatalnosci
operacyjnej stanowito przedmiot ozywionej dyskusji przy opracowaniu tych

> G. Rysiak, Ustawa Zasadnicza Republiki Federalnej Niemiec, Opole 1972.



Dobrostawa Szumito-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze. .. 127

aktéw normatywnych, przy czym w watpliwos¢ podawano nawet koniecz-
no$¢ wyposazania funkcjonariuszy Urzedu Ochrony Pafstwa w uprawnienia
do stosowania czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Giéwnym oparciem
dla takiego pogladu byly doswiadczenia zwiazane z funkcjonowaniem Stuzby
Bezpieczeristwa. Ostatecznie przewazyl poglad, ze nieuregulowanie tych kwe-
stii w ustawie oznaczaloby pozostawienie jej praktyce, ze wszystkimi konse-
kwencjami dla praw i wolnosci jednostki, jakie si¢ z tym wiaza, co niezwykle
celnie ujat Jerzy Zimowski: ,wolimy otworzy¢ furtke i postawi¢ przy niej
straznika, niz pozostawi¢ otwarta szeroko brame¢™. Natomiast omawiajac sy-
tuacj¢ po 2001 r. autorka nie poswigcita uwagi dwém nowelizacjom z ostat-
nich lat, istotnym w kontekscie budowania systemu zewngtrznej kontroli nad
czynno$ciami operacyjno-rozpoznawczymi. Pierwsza dokonana zostata na
mocy ustawy z 9 pazdziernika 2009 r. o zmianie ustawy o prokuraturze oraz
niektdrych innych ustaw?, zgodnie z ktora nastapit rozdzial organizacyjny
i funkcjonalny ministra sprawiedliwosci i prokuratora generalnego. Ustawa
stworzyla formalne gwarancje niezaleznosci prokuratury od innych organéw
i niezaleznosci prokuratora przy wykonywaniu czynnosci okreslonych w usta-
wach. Dodatkowo w zwiazku z wejéciem w zycie ustawy z 4 lutego 2011 r.
o zmianie ustawy Kodeks postgpowania karnego oraz niektérych innych
ustaw’, wzmocniona zostala, przynajmniej pod wzgledem formalnym, kontrola
prokuratorska, sadowa i parlamentarna nad niektérymi czynnosciami operacyj-
No-rozZpoznawczymi.

Bez watpienia zaleta opracowania jest wyodrebnienie osobnego rozdzialu
dotyczacego ogdlnych standardéw, ktére musza by¢ uwzglednione przy two-
rzeniu przepiséw o czynnosciach operacyjno-rozpoznawczych, a wynikajacych
wprost z konstytugji, konwencji migdzynarodowych, a takze z orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego oraz Europejskiego Trybunatu Praw Cztowiceka.
Taka zawarta w trzecim rozdziale ocena czynnosci operacyjno-rozpoznaw-
czych z perspektywy ochrony praw i wolnosci jednostki zdecydowanie wzbo-
gaca opracowanie. W ramach tych rozwazan autorka stusznie zwraca uwagg,
ze stosowanie niektérych metod pracy operacyjnej moze ingerowaé w kon-
stytucyjnie zagwarantowang wolno$¢ przemieszczania. Zauwaza przy tym, ze
jest to szczegdlnie istotne w kontekscie mozliwosci stosowania elektronicz-
nej czy satelitarnej obserwacji osoby, w tym prowadzonej przy zastosowa-

3 J. Zimowski, Wystgpienie parlamentarne z dnia 6 kwietnia 1990 r., ,Przeglad Bezpieczeristwa
Wewnetrznego” 2010, wydanie specjalne, s. 29. Obszerniej na temat zmian z 1990 r. zob.: J. Wi-
dacki, System bezpieczerstwa wewngtrznego — ewolucja struktur i funkcji, [w:] Druga fala polskich
reform, red. L. Kolarska-Bobiriska, Warszawa 1999.

* Dz.U. 22009 r. Nr 178 poz. 1375.

> Dz.U.z2011 r. Nr 53, poz. 273.
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niu urzadzeri okreslajacych jej ruch (s. 120). Wypada si¢ zgodzi¢, ze duze
wyzwanie, zaréwno pod wzgledem legislacyjnym, jak i faktycznym, stanowi
w omawianej materii dokonany w ostatnich latach post¢p technologiczny.
Wydaje si¢, ze uwaga autorki mogtaby skupi¢ si¢ w tym miejscu na reprezen-
tatywnym dla tego zagadnienia przyktadzie, jakim jest uprawnienie funkcjo-
nariuszy do analizy bilingéw telefonicznych i logowan telefonéw komérko-
wych na poszczeg6lnych stajach przekaznikowych. Czynno$é ta umozliwia
obecnie odtwarzanie przemieszczania si¢ posiadacza telefonu komérkowego
i jego spotkan z innymi posiadaczami telefonéw komérkowych. Taka forma
Sledzenia jednostki stanowi gleboka ingerencje w prawa i wolnosci jednostki.
Warto zatem podkresli¢, ze obecnie to uprawnienie stuzb pozostaje poza kon-
trola sadowa i prokuratorska, a do jej zainicjowania nie jest nawet wymagana
forma pisemna wniosku, wystarczy ustne zadanie funkcjonariusza.

Zdecydowanie najobszerniejszym rozdzialem monografii jest rozdziat
czwarty, charakteryzujacy obecny stan prawny pod katem uregulowanych
w ustawach metod operacyjno-rozpoznawczych. Jego objgtos¢ stanowi nie-
mal potowe publikacji, co pozwala zastanawia¢ si¢ nad mozliwoscia jego
podziatu na mniejsze cz¢éci. Moze bardziej zasadne bytoby podzielenie go
na trzy mniejsze rozdzialy, majac na uwadze rézne standardy w zakresie ze-
wnetrznej kontroli nad poszczegélnymi metodami operacyjnymi. Przy tak
zastosowanym podziale osobno oméwiona zostataby poddana sadowej wery-
fikacji kontrola operacyjna. Oddzielnie potraktowana mogtaby zostaé trans-
akcja pozorna i przesylka niejawnie nadzorowana, nad ktérymi roztoczona
jest kontrola prokuratorska. Wreszcie osobne omdéwienie mialyby metody
niepoddane obecnie jednostkowej kontroli przez organy usytuowane poza
egzekutywa.

Pomijajac poruszane juz kilkakrotnie kwestie struktury opracowania na-
lezy uzna¢, ze zaleta prowadzonych w tym miejscu rozwazan jest uwzgled-
nienie wszystkich ustaw uprawniajacych poszczegélne stuzby do stosowania
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Zastrzezenia moze budzi¢ jedynie
uznanie Stuzby Celnej za uprawniong do stosowania czynnos$ci operacyj-
no-rozpoznawczych (s. 158). W tej czesci rozwazan z niezwykla dbaloscia
przedstawione zostaly nawet najdrobniejsze réznice migdzy poszczegdlnymi
ustawami kompetencyjnymi, co nie jest zadaniem prostym z uwagi na licznie
wystepujace migdzy nimi odmiennosci w zakresie unormowania czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych. W tym wzgledzie uwazne $ledzenie wywodu
ulatwiaja zamieszczone na koncu opracowania tabele, w ktérych zestawione
zostaly przepisy z poszczeg6lnych ustaw. To konsekwentnie przeprowadzone
poréwnanie poszczegdlnych ustaw doprowadzito autorke do postulowanego
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juz wezesniej w doktrynie ujednolicenia uregulowan poszczegélnych ustaw
policyjnych.

Mozna jednak odnie$¢ wrazenie, ze poza dostrzezeniem niespdjnosci
w poszczegdlnych aktach normatywnych autorka nie pochyla si¢ nad drugim,
moze nawet bardziej istotnym zagadnieniem. Mianowicie co najmniej réw-
nie istotne wydaje si¢ naduzywanie tych czynnosci przez poszczegélne stuzby
i rozbudowywanie ponad rozsadng miar¢ nieskoordynowanych ze soba pod-
miotéw uprawnionych do ich stosowania. W pracy brakuje takiej generalnej
oceny zasadnosci przyznania uprawniefi do stosowania czynnosci operacyj-
no-rozpoznawczych tak duzej liczbie stuzb. Podobne braki mozna zaobserwo-
wal w kwestii oceny sadowej kontroli nad tymi uprawnieniami, ktéra obec-
nie jest jedynie nominalna. Wydaje si¢, ze postulowanie jej roztoczenia nad
kolejnymi, précz kontroli operacyjnej, czynnosciami operacyjno-rozpoznaw-
czymi (obecnie sady akceptuja ponad 99% wnioskéw o zarzadzenie kontroli
operacyjnej) wymagaloby w pierwszej kolejnosci poglebionych rozwazan na
temat niezbednej reorganizacji sadéw, ktéra uczynitaby t¢ kontrole bardziej
skuteczna. W poszukiwaniu modelu kontroli zewngtrznej, niekoniecznie
opartego jedynie na kontroli sadowej pomocne mogtoby si¢ okazaé przybli-
zenie rozwigzan niemieckich w tym wzgledzie®.

Rozdzial piaty jest synteza rozwazan na temat modelu relagji jakie za-
chodza pomiedzy czynnosciami operacyjno-rozpoznawczymi a procesowy-
mi. Autorka poddaje krytyczniej analizie pojawiajace si¢ we wezesniejszych
opracowaniach wyznaczniki czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Sama
postuluje ,,porzucenie wielce problematycznego terminu czynnosci operacyj-
no-rozpoznawcze, zast¢pujac go raczej pojeciem czynnosci zapobiegawczo-
-wykrywezych”, oznaczajacym czynnosci operacyjno-rozpoznawcze, ktére
sa prowadzone przed wszczgciem postgpowania karnego. Ponadto wszystkie
metody dziafania tajne wobec osoby, wzgledem ktérej sg stosowane, autorka
proponuje okresla¢ jako czynnosci operacyjne, a nie, jak to tej pory, jako
czynnosci operacyjno-rozpoznawcze. Wydaje si¢, ze zamiast wprowadzania
nowych poje¢, mozna si¢ pokusi¢ o nowa klasyfikacje czynnosci operacyjno-
-rozpoznawczych, dokonana z uwagi na ochrong¢ praw i wolnosci jednostki
i uwzgledniajaca ich relacje do procesu karnego.

Ostatni rozdzial stanowia postulaty de lege ferenda. Jeden z calej gamy
w wickszosci stusznych postulatéw dotyczy braku potrzeby tworzenia szcze-
gétowych norm upowazniajacych do podejmowania dziatari w postaci wy-
wiadéw czy tzw. rozpytai. Autorka uzasadnia to twierdzenie tym, ze zdobyte

¢ Zob. m.in.: P Czarny, Parlamentarna kontrola dsziatalnosci stuzb specjalnych w Niemczech,
»Przeglad Sejmowy” 2001, nr 6.
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w ten sposob informacje zaleza od dobrej woli osoby, ktéra je udziela. Jej
zdaniem teza ta zachowuje aktualno$¢ takze wéwczas, gdy takie dziatania po-
dejmuje utajniony pracownik organéw $cigania lub tajny wspétpracownik
(s. 364). Generalnie nalezy zgodzi¢ si¢ z powyzszym twierdzeniem. Szko-
da jednak, ze autorka nie odniosta si¢ w tym kontekécie do pewnej szcze-
gblnej sytuacji, jaka jest stosowanie czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych
w aresztach §ledczych i zakladach karnych. W tej kwestii zasadny wydaje si¢
postulat wprowadzenia ustawowych ograniczeri stosowania tych czynnosci
w tych dwéch szczegdlnych miejscach, gdzie jednostka jest catkowicie zalezna
od organéw parnstwa, ktére sa odpowiedzialne za jej bezpieczeristwo. Przede
wszystkim trudno w tym wypadku rozgraniczy¢, kiedy koniczy si¢ dobra wola
w udzielaniu informacji, a zaczyna przymus wynikajacy z miejsca i sytuacji,
w jakiej taka osoba si¢ znalazta’.

Podsumowujac rozwazania o publikagji trzeba zwréci¢ uwage na fake, ze
jest to jedno z pierwszych tego typu opracowan w Polsce. Mozna wyrazié
nadzieje, ze wniesione uwagi okaza si¢ pomocne przy ewentualnym przy-
gotowywaniu drugiego wydania monografii. Stanowi ona, mimo pewnych
niedoskonatosci, cenng inicjatywe wydawnicza.

7 Problem ten zostat juz dostrzezony w literaturze przedmiotu, zob.: A. Cempura, Czynnosci opera-
cyjno-rogpoznawcze prowadzone w aresztach sledczych i zakladach karnych, Prokuratura i Prawo”
2011, nr 10.
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Piotr Sztompka

Laudacja z okazji przyznania Hieronimowi

Kubiakowi nagrody Kowadla krakowskiej Kuz’nicy1

Nieczgsto si¢ zdarza, aby kto$ petniacy na swojej zyciowej drodze wiele réznych
16l spotecznych, w kazdej z nich zdobywat uznanie i szacunek. A to jest wlasnie
przypadek dzisiejszego laureata. Zycie Hieronima Kubiaka wypelnialy i wypel-
niaja cztery role: badacza naukowego, nauczyciela i wychowawcy mlodziezy
akademickiej, organizatora i konstruktora instytucji naukowych oraz dziatacza
spofecznego i politycznego. Dobrze sprawdzit si¢ we wszystkich.

Jest przede wszystkim wybitnym socjologiem. Ale zaczynal jako filolog,
a do socjologii zaprowadzita go chyba ta sama wyniesiona z robotniczej Lodzi
lewicowa wrazliwo$¢, ktéra znacznie pézniej kazata mu podejmowad trudne
i niepopularne funkcje polityczne. Zanim zaczal dziata¢ publicznie, chciat
spoteczeristwo lepiej zobaczy¢ i glebiej zrozumieé. To dobra kolejnosé, warta
przypomnienia w czasach, gdy na marsze uliczne i barykady ida zaslepieni
ignoranci. Tak wi¢c Kubiak szybko przekraczat kolejne szczeble socjologicz-
nego wtajemniczenia: cztery lata po magisterium — doktorat, w cztery nastgp-
ne lata — habilitacja, a siedem lat p6éZniej — profesura belwederska. Caty czas
pod egida Uniwersytetu Jagielloniskiego i opieka éwczesnego nestora polskiej
socjologii profesora Kazimierza Dobrowolskiego. Dopiero emerytura zamyka
jego mariaz z uniwersytetem i otwiera rozdziat dalszej pracy w Krakowskiej
Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego.

A w dlugim ,mi¢dzyczasie” buduje swéj dorobek naukowy, wazne dzie-
to znakomitego badacza empirycznego, ale i wnikliwego, refleksyjnego ob-
serwatora zycia spolecznego niestroniacego od uogdlnien i syntez. Kto$, kto

! Honorowa Nagroda Kowadta, ustanowiona w 1976 r., przyznawana jest za dziela, czyny i posta-
wy szczegOlnie poruszajace Srodowisko Kuznicy i zarazem wazne dla polskiego zycia spotecznego
i kulturalnego; otrzymali ja m.in.: Ewa Le¢towska, Kazimierz Dejmek , Jacek, Kuron, Tadeusz
Kowalik, Henryk Markiewicz, Zygmunt Bauman.
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moze postawi¢ na pétce w domu i odnalezé w bibliotekach pod litera ,K”
dwadziescia whasnych ksiazek — sze$¢ autorskich, siedem wspétautorskich
i tyle samo zbiorowych, redagowanych — moze $miato zameldowa¢, ze plan
zyciowy wykonal. I nie s3 to ksiazki pisane po to, aby spetni¢ naukometrycz-
ne standardy mierzone liczba stron, owe tak czeste dzisiaj ksigzki bedace dzie-
tem introligatoréw raczej niz uczonych. Kubiak pisze bo co$ go zastanawia,
dziwi, interesuje i dtugo, mozolnie drazy do glebi spoleczna materie, zanim
si¢ podzieli wynikiem z czytelnikami. Zyje problemami, pytaniami, zagad-
kami spotecznymi. Kazdy, kto go zna wie, ze przy kazdym spotkaniu bedzie
stuchat dlugiej relacji o jakiej$ nurtujacej Kubiaka wlasnie kwestii.

A co go zastanawia, dziwi i interesuje? Po pierwsze, religia jako uniwer-
salny fenomen kulturowy i jego zmieniajace si¢ ksztatty w dzisiejszym, zto-
zonym, pluralistycznym $wiecie. Sam, daleki od $wiatopogladu religijnego,
bada religi¢ z koniecznym dla badacza dystansem, jako obiektywny fakt spo-
teczny o wielkim znaczeniu. Po drugie, Kubiaka fascynuje fenomen narodu,
proceséw narodotworczych, swiadomosci narodowej, kariera nacjonalizmu,
sita wigzi etnicznych. Terenem jego refleksji jest nie tylko Polska, ale takze
Stany Zjednoczone — gdy pyta o istnienie narodu amerykariskiego, czy Euro-
pa po traktacie westfalskim — zderzajaca si¢ do dzisiaj z unijnym projektem
integracji. Po trzecie, podejmuje zagadnienie migracji, a w szczegdlnosci lo-
séw polskiej diaspory, w ktdrych stapiaja si¢ podejmowane wczesniej wat-
ki katolickiej religijnosci i narodowej lojalnosci. Zaryzykuje tezg, ze prace
Kubiaka o Polonii amerykariskiej, polskim kosciele narodowym, gettoizagji
i klopotach asymilacji Polakéw w Stanach Zjednoczonych, sa najwazniej-
szym polskim wkladem w t¢ tematyke od klasycznego dzieta Floriana Zna-
nieckiego i Williama I. Thomasa 7he Polish Peasant in Europe and America.
Po czwarte, wiele pracy, takze w migdzynarodowych zespotach badawczych,
a takze gronach eksperckich i doradczych w kraju, poswigca dzisiejszy laure-
at problematyce pokoju, konfliktéw miedzygrupowych, strategii ich rozwia-
zywania i znaczeniu ruchéw pokojowych. Po pigte wreszcie, a data nie jest
tu przypadkowa, dopiero w latach osiemdziesiatych Kubiak wkracza wprost
na pole socjologii polityki. Jak si¢ domyslam, wtedy dopiero jego wieloletni
czynny udzial w $wiecie polityki — o czym bedzie jeszcze mowa — stwarza
w jego odczuciu legitymacje¢ do opisywania tego $wiata z pozycji ,insidera”,
a czas wolnosci otwiera szans¢ dla porzucenia dyskursu ideologicznego na
rzecz w pelni naukowego. Bierze udziat w migdzynarodowych zespotach
i projektach badawczych analizujacych dylematy demokracji, pisze o przy-
wodztwie politycznym, systemach partyjnych, mechanizmach wladzy. Kto$
powiedziat, ze badacz naukowy w dziedzinie nauk o czlowieku, pisze zawsze
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w konicu swoja wiasng biografi¢. Chyba ten piaty watek naukowych dokonan
Hieronima Kubiaka ilustruje t¢ mysl najlepie;j.

Druga rola spoteczna Hieronima Kubiaka, to nauczyciel i wychowawca
mtodziezy akademickiej. Kiedy po dlugiej przerwie powraca w 1989 r. do
pracy dydaktycznej w Instytucie Socjologii, i do tego powraca ze stygmatem
dziatacza partyjnego — sale wyktadowe zapetniaja sie od razu studentami, kté-
rzy przyjmujg go z otwartymi ramionami, a w procedurze ewaluacji daja mu
najwyzsze noty. Nic dziwnego, bo przed kazdym wykladem widz¢ go, jak ugi-
na si¢ pod cig¢zarem ksiazek, ktére niesie dla studentdw, aby naocznie poka-
zaé, kto dane zagadnienie badat i zacheci¢ ich do samodzielnej lektury. Chce
formowa¢ umysly i charaktery. A gdy przychodzi do egzaminéw, jest bodaj
ostatnim, ktdry trzyma si¢ tradycyjnej formy ustnej i spedza nieraz ponad ty-
dzieri na wielogodzinnych, indywidualnych rozmowach z egzaminowanymi,
z ktérych kazdy ma prawo do co najmniej trzydziestu minut jego czasu. Boja
si¢ okropnie, ale doceniaja. A gdy dochodza do etapu pisania prac magister-
skich, kraza legendy o tym, jak Kubiak sprawdza kazdy przecinek, pomaga
sformutowa¢ kazde zdanie i nada¢ caloéci sensowng strukturg. A wypromo-
wat ponad pigciuset magistréw socjologii. Mozna si¢ domysla¢, ile wysitku
poswiecal swoim doktorantom, ktérych wypromowat osiemnastu, a o tym,
ze miat dobra r¢ke, niech $wiadczg cztery tytuly profesorskie jego uczniéw
i $wietne kariery kilku innych. Pomagal im wszystkim, lansowal, pielegno-
wal, troszczyl si¢ osobiscie znacznie ponad zwykla miare. Inna sprawa, ze
niektérzy nie potrafili tego daru doceni¢ i odwzajemnic.

Trzecia z 16l dzisiejszego laureata, to budowniczy i organizator instytu-
¢ji naukowych. Najwazniejsze jego materialne, organizacyjne i intelektualne
dzieto to Instytut Badari Polonijnych Uniwersytetu Jagielloniskiego w Prze-
gorzatach. Dzi¢ki inicjatywie, uporowi, a takze sile politycznego ,przebicia”
Hieronima Kubiaka — powstata w trudnych latach siedemdziesiatych inwe-
stycja i placowka naukowa, ktéra kierowat przez nastgpne szesnascie lat i kté-
ra stata si¢ duma Uniwersytetu Jagielloriskiego, lokum niezliczonych kon-
ferencji, sympozjéw, szkét letnich. W tym okresie Kubiak stworzyt i przez
kilkanascie lat redagowat wysoko cenione czasopismo ,Przeglad Polonijny”,
a takze dwie serie monografii na tematy polonijne, ktérych ukazato si¢ niemal
pigédziesiat toméw. Wymienianie wszystkich innych funkeji, jakie dzisiejszy
laureat petnit w zyciu naukowym — w komisjach, komitetach, radach i re-
dakcjach — znuzyloby wszystkich Pafistwa, a zapewne i jego samego réwniez.

Przejd¢ wige do roli ostatniej, ale nie najmniej waznej — dziatacza spotecz-
nego i politycznego. Juz w czasach studenckich Kubiak odczuwat impera-
tyw samorealizacji takze w takim zakresie, zdobywajac szybko pozycje prze-
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wodniczacego krakowskiego Oddziatu ZSP. Ale z tytulem przewodniczacego
nie pozostat — jak wielu w podobnych sytuacjach — ale stat si¢ prawdziwym,
uznanym przywdédcg licznego srodowiska studenckiego Krakowa. Takze i tu
pozostawit po sobie slady trwate, gdy z architektem Tomaszem Mankowskim
inicjowat i kreslit koncepcje wielotysigcznego miasteczka studenckiego. Wré-
cit wtedy z pierwszego studenckiego stypendium w USA i przejal si¢ wizja
prawdziwego kampusu w Krakowie. Z pozytkiem dla studentéw po dzis
dzien.

Ta sama lewicowa wrazliwo$¢, pasja spotecznikowska i ateistyczny $wia-
topoglad, ktére zapewne doprowadzily go do socjologii, kazaty mu jeszcze
przed dwudziestymi urodzinami wstapi¢ do Polskiej Zjednoczonej Partii Ro-
botniczej, w ktdrej pozostat przez trzydziesci szes¢ lat, dochodzac w latach
osiemdziesiatych do najwyzszych partyjnych funkcji: sekretarza KC i cztonka
Biura Politycznego. I takze w tych rolach, w odbiorze wielu Polakéw, a takze
wicgkszosci §rodowiska naukowego nader niepopularnych, Kubiak cieszyt si¢
zawsze szacunkiem, a czgsto uznaniem. Jak to bylo mozliwe? Myslatem sobie
w tamtych czasach, ze prawdziwych komunistéw tatwiej bylo wtedy znalezé
w Paryzu i Oksfordzie niz w Krakowie czy Warszawie. Wydaje mi sig, ze Ku-
biak byt tu jednym z wyjatkéw, dziataczem lewicowym na serio, ze szczerego
przekonania, ze naprawde wierzyt w ide¢ emancypacji mas ludzkich, uwol-
nienia ich od alienacji, nadania sensu zyciu — przez t¢ formg organizacji ustro-
jowej, ktérej inspiracje dawat Karol Marks, a kt6ra niestety strywializowali
i wypaczyli pézniejsi marksisci. Chcial budowad socjalizm humanistyczny,
nie autokratyczny czy tym bardziej nie totalitarny, taczacy wartosci marksi-
stowskie z ideami liberalizmu i demokracji. I w tym sensie byt blizszy marksi-
zmowi zachodniemu Gramsciego, Lukacsa czy Althussera, niz marksizmowi
Lenina. A do tego szukal $ciezek racjonalnych, opartych na krytycznym my-
$leniu i naukowym rozpoznaniu, a nie na ideologicznym entuzjazmie. Re-
prezentowal w partii nurt otwarty, trzezwy, gotowy do budowania mostéw,
a nie wznoszenia muréw. Dostrzegali to ludzie, nawet gdy byt ,tam”, byl
jako$ inny, byl ,naszym czlowiekiem” w tych przewaznie obcych dla wielu
Polakéw kregach.

I jesli mogg pozwoli¢ sobie na refleksj¢ prywatna, trudno mi byto wtedy
zrozumie¢ i darowaé mu, dlaczego 13 grudnia 1981 r. nie dotaczyt do tych
kilkuset tysiecy cztonkéw partii, ktérzy w gescie protestu przeciwko zdha-
wieniu ,,Solidarnosci” rzucili legitymacjg partyjne. Dlaczego pozostal u boku
generata? Moze chciat by¢ wierny swojemu stowu, bo kilka lat wezesniej pisat
w agitacyjnej broszurce, ze nigdy partii nie opusci? No i rzeczywiscie, dotrzy-
mat stowa i to partia go opuscita, kiedy w 1986 r. zostal usunigty z najwyz-
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szych stanowisk partyjnych, a niedtugo pézniej juz jako szeregowy cztonek
patrzyt na wyprowadzanie sztandaru PZPR z sali Kongresowe;.

A dzisiaj, z perspektywy lat mysle jeszcze inaczej: ze gdyby cho¢ troche
ludzi pokroju intelektualnego i orientacji ideowej Kubiaka nie zostato wte-
dy w partii, to moze Okragly Stét nie statby si¢ najwspanialszym meblem
w naszej historii, przy ktérym zreszta sam zasiadal, a potem nie dosztoby
do historycznego kompromisu i cudu wyboréw czerwca 1989 r. Po prze-
tomie ustrojowym Kubiak nalezal do tych, ktérzy z pokora przyjeli wyrok
spoteczeristwa i historii i wlaczyt si¢ z petng pasja w budowanie lepszej Polski
w obszarach zawsze sobie najblizszych: naukowym i nauczycielskim. A srodo-
wisko naukowe przyjeto go z powrotem bez opordw. Jego osiagniccia w ostat-
nim dwudziestoleciu sa znakomitym dowodem na madro$¢ polityki grubej
kreski Tadeusza Mazowieckiemu, ktéry zreszta nie wahat si¢ powierzy¢ mu
pewnych funkeji doradczych.

I tak w pracowitym zyciu Hieronim Kubiak realizowat cztery swoje spo-
teczne role. Ale za rolami spotecznymi stoi jeszcze czlowiek i obywatel. I tu
szuka¢ trzeba tej najwazniejszej tajemnicy jego sukceséw. Czlowiek myslacy,
racjonalny, tolerancyjny i otwarty. Czlowiek wrazliwy na biedg i ludzkie nie-
dole, zatroskany o dobro wspélne. Cztowiek przyjazny, gotéw do pomocy
i bezinteresownego wsparcia udzielanego innym, niekoniecznie tylko naj-
blizszym i przyjaciotlom. Cztowiek odpowiedzialny i uczciwy. Optymistyczny
i u$miechniety. Zyczliwy dla ludzi i zakochany w pewnym jamniku imieniem
Macius.

Nagroda Kowadta honoruje dzisiaj to, co Hieronim Kubiak w swoich
czterech rolach spotecznych osiagnat, ale takze to — kim po prostu jest.
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