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Obrona konieczna w $wietle nowelizacji
z 8 grudnia 2017 roku

Wstep

Celem niniejszego artykulu jest ukazanie zmian, ktore ustawa z 8 grudnia
2017 roku o zmianie ustawy — Kodeks karny! (dalej k.k.) wprowadza do pol-
skiego systemu prawnego. Zmiana dotyczy gtéwnie art. 25 k.k., ktory przed-
stawia kontratyp obrony koniecznej. Nowelizacja wytacza karalno$é przekro-
czenia granic obrony koniecznej przez odpierajacego napasé, ktérej towarzyszy
naruszenie miru domowego?. Ponadto, autorki skupia sie na przedstawieniu
oraz scharakteryzowaniu obrony koniecznej, czyli tzw. kontratypu, inaczej
okolicznoéci, ktéra wytacza karalnoséé czynu. Skutkiem tego jest brak wpisania
do rejestru os6b skazanych. Oznacza to, ze czyn zabroniony tego kontratypu
staje sie legalny, co uniemozliwia pociagniecie sprawcy do odpowiedzialnosci
karnej3. Nie kazde dzialanie w ramach obrony koniecznej bedzie zwalniato
z odpowiedzialnosci karnej. Kluczowe jest bowiem zbadanie, czy w danych
okoliczno$ciach nie doszto do przekroczenia granic obrony koniecznej, czyli do
tzw. ekscesu. Wyrdznia sie dwa rodzaje ekscesu: eksces intensywny oraz eks-
ces ekstensywny. Przekroczenie granic obrony koniecznej w pierwszym przy-
padku polega na zastosowaniu obrony niewspélmiernej do niebezpieczenstwa

1 Ustawa z 8 grudnia 2017 roku- o zmianie ustawy — Kodeks karny (Dz.U. z 2018 r., poz. 20).

2 http://czasopismo.legeartis.org/2018/01/przekroczenie-granic-obrony-koniecznej-narusze-
nie-miru-domowego.html (dostep: 21.02.2018).

3 P. Daniluk, Kodeks karny. Komentarz, (red.) R. A. Stefanski, Warszawa 2015, s. 226.
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zamachu (wbrew zasadzie proporcjonalno$ci débr). W drugim za$ przypadku,
obrona ma charakter przedwczesny (nie nastapil jeszcze zamach na dobro)
albo spézniony (gdy zamach sie juz zakonczyl)4. Obrona konieczna, potocznie
nazywana ,samoobrona”’, traktowana jest jako prawo, nie za$ jak obowiagzek
osoby, ktéra znalazla sie w sytuacji, gdzie zachodza, przestanki tego kontratypu®.

Obrona konieczna - zarys historyczny

Wspblczesny ksztatt instytucji obrony koniecznej jest wynikiem wielowie-
kowej ewolucji®. Zarys historyczny tej instytucji jest do§é obszerny, siega on
nawet prawa dwunastu tablic z V wieku p.n.e. Zezwalalo ono np. na bezkarne
pozbawienie zycia osoby schwytanej na goracym uczynku kradziezy, jezeli
osoba ta stawiala opér uzywajac broni’. Powszechnie przyjmuje sie, ze pierw-
sze uzasadnienie prawa do obrony koniecznej dat rzymski prawnik Marek
Tuliusz Cycero w stynnym przeméwieniu w obronie Milona, gdzie uzyt sfor-
mulowania vim vi repellere licet, co oznacza ,site wolno odeprze¢ sitg’8. Teza
ta przyjeta w zrédlach prawa rzymskiego oraz w dzisiejszych czasach czesto
jest powolywana dla uzasadnienia prawa do stosowania obrony konieczne;.
Peltniejszy rozwdj obrona konieczna osiagneta w Rzymie, gdy jej istote wywiodt
Cyceron z przyrodzonego prawa czlowieka, czyli z natury czlowieka, ktora nie
wymaga zadnych uzasadnien (lex nata). Ta istota jest zgodna z instynktem
samozachowawczym, ktéry kaze czlowiekowi podejmowac obrone przed zama-
chem na jego dobro, co prawo powinno honorowaé zapewniajac ekskulpacje za
szkody wyrzadzone napastnikowi przez dzialajacego w obronie konieczne;j®.

W okresie éredniowiecza spotkamy sie jednak z mieszaniem instytucji
obrony koniecznej z prawem zemsty, zabicia zloczyncy schwytanego na goracym
uczynku, czy tez prywatnego dochodzenia sprawiedliwoécilf. Slady te widocz-
ne sa rowniez w polskiej konstytucji z 1496 roku, a dopiero konstytucja z 1659
roku precyzuje obrone konieczna w slowach: ,,Jesliby kto napazdnika 1 gwal-
townika w obronie débr swoich zabil, tedy o takowe zabdjstwo do zadanego
sadu 1 prawa pociagan nie bedzie”.

Jak mozna zauwazy¢ poczatkowo zakres obrony koniecznej ograniczat sie
tylko do okre§lonej kategorii przestepstw. Dotyczyé ona moglta w zasadzie
odpierania zamachdw na zycie lub przypadkéw najazdéw na dom, w szczegdlnosci

4 A. Wréblewska, Obrona konieczna, Warszawa 2013.

5 A. Zoll, Kodeks karny, t. I, wyd. 3, Warszawa 2007, s. 403.

6 A. Marek, Obrona konieczna w prawie karnym, Teoria i orzecznictwo, Warszawa 2008, s. 11.

7R. Géral, Obrona konieczna w praktyce, Warszawa 2011, s. 12.

8 A. Marek, Obrona konieczna w prawie karnym na tle teorii i orzecznictwa Sadu Najwyz-
szego, Warszawa 1979, s. 10; T. Bojarski, [w:] Prawo karne. Cze$é ogélna, Lublin 1972, s. 132.

9 J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1979, s. 131.

10 Zob. J. Makarewicz, Prawo karne — wyktad poréwnawczy, Lwéw—Warszawa 1924, s. 172.
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za$ rabunku i wlamania nocnego. Z czasem jednak pod wptywem doktryny,
a takze orzecznictwa sadowego 1 codziennej praktyki zasady te zostaly poddane
weryfikacji co skutkowato ich modyfikacja, a mianowicie podlegat rozszerzeniu
zakres débr chronionych w drodze obrony koniecznej!l.

Obrona konieczna w polskim prawie karnym pozostawala niezmienna od
1969 roku usytuowana w art. 25 ustawy z 6 czerwca 1997 roku — Kodeks
karny!? ulegt nowelizacji: po pierwsze ustawa, z 5 listopada 2009 roku o zmia-
nie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy
— Kodeks karny wykonaweczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niektorych
innych ustaw!?, a po drugie ustawa, z 26 listopada 2010 roku o zmianie usta-
wy — Kodeks karny oraz ustawy o Policjil4. Najnowsza nowelizacja zostala
wprowadzona ustawa z 8 grudnia 2017 roku o zmianie ustawy — Kodeks kar-
ny. Mimo ze obrona konieczna w polskim prawie karnym jest okoliczno§cia
wystepujaca od dawna, to weigz budzi kontrowersje zaréwno w aspekcie dok-
trynalnym, jak 1 w zwiazku z jej praktycznym zastosowaniem. Zatem istnieje
potrzeba naukowego pochylania sie nad tym kontratypem oraz jego zglebiania,
w tym co do aktualnego jego ksztaltu po nowelizacjach1®.

Istota obrony koniecznej

Obrona konieczna zostata uregulowana w czeéci ogélnej k.k. w rozdziale
IIT zatytulowanym ,Wytaczenie odpowiedzialnoéci karnej”, w ktorym opisane
sa rbézne instytucje przewidujace wyltaczenie bezprawnosci oraz wytaczenie
winy. Jej istote stanowi odpieranie bezpoéredniego, bezprawnego zamachu na
jakiekolwiek dobro chronione prawem. Na te instytucje mozna powolac sie
tylko wowczas, gdy spetnione zostana okreslone w ustawie warunki. Doktry-
na uznaje prawo do obrony koniecznej przed bezprawnym zamachem za jedno
z podstawowych podmiotéw praw czlowieka i w niej warunki te okreslane sa
jako znamiona, elementy badz cztony. W doktrynie prawa karnego, jak wska-
zuje Andrzej Marek, okreéla sie je kontratypami, czyli okoliczno$ciami uchy-
lajacymi bezprawno$é czynul®. Juliusz Markiewicz w komentarzu do k.k.

11 R. Géral, op. cit., s.12.

12 Kodeks karny wykonawczy z 6 czerwca 1997 roku (Dz.U. Nr 90, poz. 557) t.j. z 10 marca
2017 roku (Dz.U. z 2017 r., poz. 665).

13 Ustawa z 5 listopada 2009 roku o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks po-
stepowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1589.).

14 Ustawa z 26 listopada 2010 roku o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy o Policji
(Dz.U. z 2010 r., Nr 240, poz. 1602).

15 A. Kilinska-Pekacz, Nowe ujecie obrony koniecznej po nowelizacjach kodeksu karnego
z lat 2009-2010, ,Studia z Zakresu Prawa, Administracji i Zarzadzania” 2013, t. 3, s. 83.

16 A. Marek, Podstawy prawa karnego i prawa wykroczeri dla studentéw administracji, Torui
2009, s. 65.
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z 1932 roku przyjal tylko dwa uznane w kodeksie warunki dla zaistnienia
obrony koniecznej, a mianowicie:

1) zeby bezprawie postugiwato sie zamachem bezpoérednim, bezprawnym
na dobro prawne,

2) zeby ochrona byla konieczna.

Z kolei Igor Andrejew w krétkim komentarzu do k.k. z 1969 rokul” nie
uzywa sformutowania ,warunki do zaistnienia obrony koniecznej”, a elementy
definicji obrony koniecznej. W podobny sposéb zostaly ujete rowniez przez
Wtiadystawa Woltera, ktéry okreélit je jako stuszne warunki konieczne tejze
instytucjil®. Andrejew elementy definicji obrony koniecznej uszeregowat
W nastepujacy sposob:

1) nastepuje zamach,

2) na jakiekolwiek dobro prawem chronione,

3) bezposredni,

4) bezprawny,

5) sprawca odpiera ten zamach,

6) naruszajac jakie$ dobro napastnika,

7) w granicach konieczno$ci.

Natomiast Adam Kurkowski warunki obrony koniecznej podzielil na:

a) warunki dopuszczalno$ci obrony koniecznej (zamach, bezprawno$é za-
machu, bezposrednioéé zamachu i1 dobra chronione),

b) warunki prawnoéci dzialania w obronie koniecznej, a w nich formy
1 tre$¢ dziatan obronnych, podmiot i adresat tych dziatan, pomoc konieczna,
koniecznoé¢ obrony oraz elementy podmiotowe w obronie koniecznej!9.

Wszystkie te warunki oraz elementy tworza tre$é dzisiaj obowigzujacego
artykutu 25 § 1 k.k., mianowicie: ,,Nie popelnia przestepstwa ten, kto w obro-
nie koniecznej odpiera bezpo$redni, bezprawny zamach na jakiekolwiek dobro
chronione prawem”.

Elementy obrony koniecznej

Zamachem w rozumieniu przepisu k.k. jest niebezpieczne zachowanie sie
czlowieka, ktére narusza lub zmierza do naruszenia cudzych débr chronionych
prawem. Do stwierdzenia zamachu nie ma znaczenia, czy dobro prawne jest
juz przez napastnika naruszanie, czy tez dopiero zmierza on do jego narusze-
nia20. Zamach musi byé rzeczywisty, tj. musi istnieé¢ obiektywnie, a nie byé
jedynie wytworem wyobrazni osoby czujacej sie zaatakowana. W takim bowiem

171, Andrejew, Kodeks karny. Krétki komentarz, Warszawa 1986, s. 34.

18 W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 164.

19 A. Krukowski, Obrona konieczna na tle polskiego prawa karnego, Warszawa 1965, s. 11.
20 P, Daniluk, op. cit., s. 227.
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wypadku moze znalezé zastosowanie najwyzej art. 29 k.k., czyli btad co do
kontratypu?!.

Zamach bezposredni

Zamach bezposredni to taki, ktory jest w toku, trwajacy lub stwarzajacy
niebezpieczenstwo naruszenia dobra prawem chronionego w danej chwili.
Z punktu widzenia prawa niezmiernie wazne jest wiec ustalenie momentu
poczatkowego i koncowego zamachu?2.

Zamach bezprawny

Bezprawnym nazywamy zamach naruszajacy dobro chronione obowigzu-
jacym systemem prawnym 1 bedacy sprzecznym z porzadkiem prawnym, przy
czym pojecie sprzecznoéci z porzadkiem prawnym powinno sie uwzgledniaé
w szerokim znaczeniu?3.

Dobro chronione prawem

Pojecie dobra chronionego prawem jest pojemne. Obowiazujacy Kodeks
karny nie zawiera jakichkolwiek ograniczen w stosunku do zakresu, rodzaju
débr prawnych, ktérych wolno bronié¢ w drodze stosowania obrony koniecznej.
Ich zakres jest szeroki. Mozliwa jest obrona kazdego dobra pozostajacego pod
ochrona, prawna?24.

Obrona konieczna w §wietle orzecznictwa
— wybrane tezy

Postanowienie Sadu Najwyzszego z 5 kwietnia 2015 roku prezentuje na-
stepujace tezy:

1. Obrona konieczna, jak wynika to wprost z tresci art. 25 § 1 Kodeksu
karnego, ma charakter samoistny. Prawo do skutecznej obrony musi jednak
mie¢ swoje granice wynikajace z aspektdéw aksjologicznych 1 humanistycznych,
skoro zycie ludzkie jest dobrem najwyzszej wartosci.

2. Do oceny, ze nastapito przekroczenie granic obrony koniecznej przez
jej nadmierna intensywnos¢, konieczne jest dokonanie ustalenia — opartego
na ocenie caloksztattu wystepujacych w sprawie okoliczno$ci — ze osoba odpie-
rajaca zamach obejmowata zaréwno swa §wiadomosécia, jak 1 wola naruszenie
(przez zastosowanie niewspolmiernego srodka Iub sposobu obrony) débr na-
pastnika w zakresie dalej idacym, niz niebezpieczenstwo zamachu na te dobra,

21 M. Berenet, M. Filar, Kodeks Karny komentarz, Warszawa 2016, s. 114.
22 p. Stalski, Prawo do obrony koniecznej, Wroctaw 2013, s. 86.

23 Tbidem, s. 84.

24 R. Géral, op. cit., s. 52—53.
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ktore staty sie jego przedmiotem. Oznacza to ustalenie, ze atakowany przewi-
dywal, 1z odparcie zamachu nastepuje w sposéb niewspolmierny do jego nie-
bezpieczenstwa i chciat tego lub na to sie godzit.

3. O tym, czy zachodzi zamach bezposredni, decyduje zachowanie sie oso-
by atakujacej w caltym przebiegu zdarzenia, a nie tylko w momencie podjecia
akcji obronnej. Nalezy zdecydowanie wykluczy¢ z zakresu pojecia bezpos$red-
niego zagrozenia zamachem sytuacje charakteryzujace sie tylko czysto subiek-
tywnymi przypuszczeniami. Procesy motywacyjne zachodzace w psychice —
wylacznie subiektywne przekonanie o mozliwo$ci napasci, nie kreuje przeciez
sytuacji obrony koniecznej dla osoby spodziewajacej sie takiego zamachu.

4. Osoba uprawniona moze odeprze¢ zamach, polegajacy na bezprawnym
wtargnieciu (,wdarciu sie”) do lokalu, za$ podjete dziatanie, bedzie wéwczas
dzialaniem prawnie chronionym, podjetym w obronie koniecznej — w obronie
prawa do prywatnosci, wszelako granice takiej obrony, oceniane ex ante, zale-
za in concreto od sytuacji oraz od sposobu zachowania sie tych oséb, stowem
niepowtarzalnych realiéw danego zdarzenia2®.

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 21 wrzesnia 2016 roku stwierdza,
ze niepodleganie karze w wypadku przekroczenia granic obrony konieczne]
ma miejsce tylko wtedy, gdy przekroczenie to nastapito pod wpltywem strachu
lub wzburzenia usprawiedliwionych okoliczno$ciami zamachu. Nalezy wiec
wykazaé, ze strach lub wzburzenie byto powodem przekroczenia granic obrony
koniecznej. Strach lub wzburzenie jedynie towarzyszace ekscesowi nie moga,
stanowié¢ podstawy do wylaczenia karalno$ci za czyn zabroniony popelniony
w warunkach przekroczenia granic obrony koniecznej26.

Postanowienie Sadu Najwyzszego z 27 kwietnia 2017 roku wskazuje, ze
prawo do obrony koniecznej przystuguje zaatakowanemu zawsze 1 niezaleznie
od tego, czy np. mogt uniknaé niebezpieczenstwa zwiazanego z zamachem
przez ucieczke, ukrywanie sie przed napastnikiem, wezwanie pomocy osob
trzecich czy tez przez poszukiwanie ochrony u znajdujacego sie w poblizu
przedstawiciela organéw porzadku publicznego. Nalezy podkreslié, ze ratio
legis obrony koniecznej to nie tylko wzglad na ochrone zaatakowanego dobra,
ale takze respektowanie zasady, ze prawo nie powinno ustepowaé przed bez-
prawiem. Osoba napadnieta ma prawo odpieraé¢ zamach wszelkimi dostepny-
mi §rodkami, ktore sa konieczne do zmuszenia napastnika do odstapienia od
kontynuowania zamachu. Wystarczajacym warunkiem uznania, ze oskarzony
dziatal w obronie koniecznej jest ustalenie, ze §wiadomy istnienia bezpos$red-
niego i bezprawnego zamachu na jakiekolwiek dobro chronione prawem zamach
ten odpieral, stosujac sposéb obrony wspélmierny do niebezpieczenstwa. Nie

25 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 15 kwietnia 2015 roku, sygn. akt IV KK 409/14, Lex.pl.
26 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 21 wrzeénia 2016 roku, sygn. akt II AKa 261/16,
Lex.pl.
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ma przy tym potrzeby wykazywania, ze oskarzony faktycznie czut strach przed
napastnikiem?”.

Sad Najwyzszy w wyroku z 4 lipca 2018 roku stwierdzil, ze zgodnie art.
25 § 2 k.k. przyjmuje sie, ze przekroczenie granic obrony koniecznej, o ktérym
mowa W tym przepisie, przyjmuje dwie postacie: ekscesu intensywnego, pole-
gajacego na zastosowaniu sposobu obrony niewsp6tmiernego do niebezpieczen-
stwa zamachu oraz ekscesu ekstensywnego, zachodzacego w przypadku braku
zgodno§ci czasowej obrony 1 zamachu. Zatem — stosujac do zachowania oskar-
zonego art. 25 § 2 k.k. — sad powinien rozwazy¢, ktéra postac¢ ekscesu uwi-
docznita sie w jego zachowaniu i daé temu wyraz w opisie czynu, jednak po
przeprowadzeniu postepowania dowodowego28.

Natomiast w wyroku Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 10 lipca 2019
roku znajduje sie nastepujaca teza: Mylne, urojone, wyobrazenie zamachu po
stronie sprawcy, ktore wedtug niego uzasadnia obrone dobra zagrozonego moz-
na ocenia¢ w kategoriach art. 29 k.k., w ktorym unormowano kwestie bledu
co do okolicznoéci wytaczajacej bezprawno$éé czynu. Blad taki wytacza wine
osoby dzialajacej w mylnie wyobrazonej obronie koniecznej, pod warunkiem
jednak, ze jest usprawiedliwiony. Usprawiedliwiony btad co do okolicznosci
wytaczajacej bezprawno$éé czynu to za$ taki btad, z powodu ktérego nie mozna
uczynié¢ sprawcy zarzutu, ze mégl uniknaé jego popelnienia?®.

7 kolei wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 10 stycznia 2019 roku
przedstawia sformutowanie, ze znamie bezpo§rednio§ci zamachu jest speinio-
ne takze wtedy, gdy po pierwszym ataku i krotkiej przerwie napastnicy zmie-
rzaja do powtdrzenia ataku, a istnieje wysoki stopien prawdopodobienstwa, ze
zamiar swoj zrealizuja natychmiast lub w najblizszej chwili30.

Nowelizacja obrony koniecznej

Prawo do obrony jest w naszym kregu kulturowym uwazane za jedno
z wazniejszych praw 1 jako takie winno by¢ mozliwie skutecznie egzekwowa-
ne3l, dlatego polski ustawodawca zdecydowat sie na znowelizowanie k.k. No-
welizacja jest wprowadzeniem zmian lub uzupelnien do obowiazujacych ustaw

27 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 27 kwietnia 2017 roku, sygn. akt IV KK 116/17, Lex.pl.

28 Wyrok Sadu Najwyzszego z 4 lipca 2018 roku, sygn. akt I1I KK 430/17, Lex.pl.

29 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 10 lipca 2019 roku, sygn. akt II AKa 105/19,
Lex.pl.

30 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 10 stycznia 2019 roku, sygn. akt II AKa
222/18, Lex.pl.

31 A. Limburska, Niekaralnosé przekroczenia granic obrony koniecznej w swietle art. 25 § 2a
k.k., ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2018, nr 5, preprint, https://www.czpk.pl/
dokumenty/publikacje/2018/A._Limburska-Niekaralnosc_przekroczenia_granic_obrony_koniecz-
nej_w_swietle_art._25_%$_2a_kk.pdf, s. 1.
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lub zarzadzen32. 29 grudnia 2017 roku Prezydent RP Andrzej Duda podpisat
ustawe z 8 grudnia 2017 roku o zmianie ustawy — Kodeks karny. Podazajac
za najnowszym wydaniem komentarza do k.k., opisana jest planowana zmia-
na, ktora na dzien dzisiejszy stata sie juz faktem. Za przyjeciem nowych prze-
piséw glosowato 396 posltéw, 3 chciato ich odrzucenia, zaé 28 wstrzymalo sie
od glosu®3.

Warto zwrdécié uwage na stanowisko prof. Alicji Grzeskowiak na temat
zmian w k.k. w trakcie trwania procesu legislacyjnego. Rzadowy projekt zmia-
ny art. 25 k k.34 zaktada dodanie do przepisu art. 25 nowego § 2a, zawieraja-
cego jeszcze jedna okoliczno$é uchylajaca karalnoéé za przekroczenie granicy
obrony koniecznej. Przypadek ten ma dotyczy¢ sytuacji odpierania okreslone-
go prawem szczegdlnego zamachu polegajacego na wdarciu sie do mieszkania,
lokalu, domu albo przylegajacego do nich ogrodzonego terenu lub odpierania
zamachu poprzedzonego wdarciem sie do tych miejsc?®. Aktualne brzmienie
paragrafu 2a jest nastepujace: ,Nie podlega karze, kto przekracza granice
obrony koniecznej, odpierajac zamach polegajacy na wdarciu sie do mieszkania,
lokalu, domu albo na przylegajacy do nich ogrodzony teren lub odpierajac za-
mach poprzedzony wdarciem sie do tych miejsc, chyba ze przekroczenie granic
obrony koniecznej byto razace”.

W uzasadnieniu druku sejmowego nr 187136 mozna dowiedzieé sie,
ze zmiana ta polega na dodaniu do tego przepisu nowej jednostki redakcyjnej
— § 2a, przewidujacego uchylenie karalno$ci czynu ekscendenta w sytuacji, gdy
przekroczenie granic obrony koniecznej nastapi przy odpieraniu bezprawnego
zamachu, polegajacego na wdarciu sie do mieszkania, lokalu, domu albo przy-
legajacego do nich ogrodzonego terenu. Instytucja ta nie miataby natomiast
zastosowania do sytuacji, w ktorej przekroczenie granic obrony konieczne;j
bytoby razace, np. sposéb obrony czy tez uzyte w tym celu §rodki byltyby oczy-
wiécie niewspdlmierne do zagrozenia wynikajacego z zachowania napastnika.

Zasadniczym celem przedmiotowego projektu jest zapewnienie pelnej re-
alizacji prawa do obrony koniecznej, szczegblnie w przypadku wystapienia
zamachu w warunkach naruszenia tzw. miru domowego3?. Ponadto nowa re-
gulacja ma na celu w sposob jasny 1 niebudzacy watpliwoéci da¢ obywatelom
mozliwo$¢é ochrony dobr prawnych fundamentalnych z punktu widzenia ak-

32 https://sjp.pwn.pl/slowniki/nowelizacja.html (dostep: 21.02.2018).

33 http://www.pch24.pl/rozszerzenie-granic-obrony-koniecznej---wszystko-zostaje-po-stare-
mu,56714,1.html#ixzz57w9Fe88c (dostep: 21.02.2018).

34 Projekt z 25 wrzeénia 2017 roku o zmianie ustawy — Kodeks karny, druk sejmowy nr 1871
(zwany dalej drukiem sejmowym).

35 A. Grzeékowiak, Kodeks karny. Komentarz, (red.) A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa
2018, s. 236.

36 Zob. druk sejmowy nr 1871, Sejm VIII kadencji, s. 3.

37 Szerzej: K. Jankowska, Przestepstwo zaktécenia miru domowego — wybrane zagadnienia,
,Kortowski Przeglad Prawniczy” 2017, nr 3, s. 20—27.
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ceptowanego w spoleczenstwie porzadku aksjologicznego38. Dodatkowo mini-
sterstwo argumentuje, ze chodzi o wzmocnienie tej linii orzecznictwa Sadu
Najwyzszego, ktéra odwoluje sie do braku karalno$ci tzw. ekscesu intensyw-
nego, czyli przekroczenia granic obrony koniecznej w sytuacji odpierania wtar-
gniecia intruza do domostwa, co winno by¢ ocenianie nie a posteriori (po czy-
nie), lecz z perspektywy momentu zdarzenia3?.

Jedna z przyczyn nowelizacji jest ocena dotychczasowe) praktyki stosowa-
nia prawa, ktéra wskazuje na zbyt czeste wystepowanie przypadkow nieuza-
sadnionego pomijania przepisu art. 25 § 1-3 k.k. przy dokonywaniu prawne;j
oceny zachowania osoby, ktéra w zwiazku z odpieraniem bezprawnego zama-
chu naruszyta lub narazila na niebezpieczenstwo dobra prawne napastnika.
Zasadniczym prawnym ograniczeniem reakcji na atak jest warunek ,wspol-
miernosci sposobu obrony do niebezpieczeristwa zamachu™9.

Zdaniem dr. Mikolaja Mateckiego z Uniwersytetu Jagiellonskiego wpro-
wadzenie nowelizacji nie oznacza wcale, ze broniac sie przed atakiem we wia-
snym domu od razu bedzie mozna wiecej. Trzeba zdecydowanie podkre§lié, ze
wbrew temu, w jaki sposéb nowe przepisy sa reklamowane przez Ministerstwo
Sprawiedliwo$ci, nie ma sie do czynienia z rozszerzeniem granic obrony
koniecznej. Opinia publiczna jest wprowadzana w blad, poniewaz przepis
méwi wyraznie, ze warunkiem jego stosowania jest przekroczenie granic obrony
koniecznej. Zbyt intensywna obrona nie bedzie czynem karalnym, ale na-
dal bedzie czynem bezprawnym, ktéry moze rodzié np. odpowiedzial-
noé¢ odszkodowawcza. Natomiast dr Krzysztof Szczucki z Uniwersytetu War-
szawskiego podkre§la, ze zmieniajq sie granice karalnoSci, a nie bezprawnosci
1 wskazuje, ze art. 25 § 1 k.k. pozostaje bez zmian. Przepis ten stanowi, ze nie
popelnia przestepstwa kto w obronie koniecznej odpiera bezposredni, bezprawny
zamach na jakiekolwiek dobro chronione prawem. Warto zwréci¢ uwage na
to, ze wymogi co do np. proporcjonalnosci §rodkéw obrony sie nie zmieniaja.
Sedzia Rafal Lisak z Sadu Okregowego w Krakowie twierdzi, ze problemem
jest jednak nadmierna kazuistyka tego przepisu. Wydaje sie, ze ustawodaw-
¢y chodzito o wzmocnienie ochrony w zwiazku z naruszeniem miru domowe-
go. Jednak przez enumeratywne wymienienie przypadkéw, w ktérych mozna
wylaczyé karalno§é, ograniczono mozliwoéé zastosowania tego przepisu
w sytuacjach, gdzie w pewnym sensie réwniez dochodzi do naruszenia miru
domowego*!.

38 Ocena skutkéw regulacji, https:/legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12299304/12438777/124387
78/dokument293160.pdf, s. 1.

39 http://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/1089630,0brona-konieczna-reakcja-bez-kary.html
(dostep: 21.02.2018).

40 Zob. druk sejmowy nr 1871..., s. 3.

41 http://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/1098528 obrona-konieczna-po-nowemu.html (dostep:
21.02.2018).
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W konsekwencji w opinii publicznej utrwala sie groZne spotecznie przeko-
nanie o uprzywilejowaniu przez prawo dobra napastnika kosztem dobra na-
padnietego?? i nieoptacalnoéci przeciwdziatania aktom bezprawia, wskutek
czego powaznego uszczerbku doznaje zaufanie obywateli do panstwa, jego
organéw oraz porzadku prawnego. Planowana nowelizacja ma na celu wyeli-
minowac negatywne konsekwencje, a jednoczeénie zacheci¢ obywateli do prze-
ciwdziatania klasycznym aktom agresji ze strony napastnikéw bez strachu
przed poniesieniem z tego tytutu odpowiedzialnosci karnej. Nie bez znaczenia
jest rowniez aspekt ogélnoprewencyjny, przejawiajacy sie w wyrazeniu precy-
zyjnego 1 jednoznacznego komunikatu skierowanego do potencjalnego zama-
chowca o prawie kazdego obywatela do skutecznego odparcia zamachu. Zada-
niem stawianym planowanej nowelizacji jest takze ochrona obywateli przed
uznaniowymi dziataniami organéw §cigania i wymiaru sprawiedliwoéci przy
interpretacji niejasnych 1 niedookre§lonych zwrotéw w postaci strachu 1 wzbu-
rzenia, ktére dodatkowo maja by¢ usprawiedliwione okoliczno$§ciami zamachu.
Dla realizacji wskazanych celow projektowana zmiana przesuwa akcent ze
sfery emocjonalnej osoby odpierajacej zamach na majacy charakter zobiekty-
wizowany przedmiot zamachu43.

W Stanach Zjednoczonych Ameryki instytucja obrony koniecznej zostata
ustanowiona w celu uzasadnienia uzycia sily przez osobe, wzgledem ktore]
dokonano zamachu na jej zycie lub mienie. Osoba uprzywilejowana ma prawo
do skorzystania z takiej sity, ktéra wydaje sie konieczng do obrony przed wi-
docznym zagrozeniem oraz bezprawna, bezposérednia przemoca innego pod-
miotu. Istotng przestanka przemawiajaca za uznaniem obrony koniecznej jest
fakt, ze osoba musi racjonalnie wierzy¢, ze jej uzycie sity byto konieczne, aby
zapobiec wyrzadzeniu nieuchronnej, fizycznej krzywdy. W wiekszosci stanéw
nie uznaje sie za konieczno$é stosowania zasady odwrotu przed uzyciem sity,
przede wszystkim je§li chodzi o atak na terenie wlasno$ci prywatnej. Osoba,
ktéra znajduje sie w niebezpieczenstwie, ma prawo do podjecia niezbednych
krokow, ktére w jej ocenie moga zapobiec zagrozeniu. Przestanka, ktéra wy-
klucza stosowanie obrony koniecznej, jest sytuacja, w ktérej osoba pierwotnie
byla strong atakujaca. Przy rozpatrywaniu tego typu spraw sad czesto odrzu-
ca takie roszczenie, wskazujac na brak mozliwo$ci stosowania tej instytucji
w takim przypadku. Zgodnie z zasada odwrotu (retreat) obowiazujaca w $wie-
tle prawa anglosaskiego osoba, ktéra dopuszcza sie uzycia przemocy w ramach
obrony koniecznej, powinna wykazaé, ze taka mozliwo$é nie mogla zostac
urzeczywistniona. Nie ma ona zastosowania do sytuacji, gdzie atak nastapit
na terenie nalezacym do osoby zaatakowanej. W §wietle amerykanskiego orzecz-

42 T, Tabaszewski, Eksces intensywny obrony koniecznej w orzecznictwie, ,Prokuratura
i Prawo” 2010, nr 12, s. 72.

43 M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa, Kodeks karny. Komentarz
aktualizowany, Lex.pl.
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nictwa zasada ta nie znajduje zastosowania 1 czesto jest pomijana w ramach
stosowania instytucji obrony koniecznej. W Stanach Zjednoczonych Ameryki
wyksztalcita sie natomiast doktryna nazywana stand your ground. Nawiazu-
je ona do angielskiej maksymy — ,,mdj dom jest moim zamkiem”, gdzie osoba
ma prawo do stosowania przemocy wobec intruza, ktéry wtargnal na teren
prywatny z zamiarem wyrzadzenia szkody, bez konieczno$ci wycofywania sie.
Zapewnia ona mozliwo§¢é unikniecia odpowiedzialnoéci w przypadku, kiedy
osoba zostata zaatakowana we wlasnym domu lub terenie przynalezacym do
jego granic. Osoba, ktora postuguje sie bronia palna, powinna posiadac legal-
na, zdolnoé¢ do postugiwania sie nig*?. Profesor Piotr Kruszynski przedstawil
obrone miru domowego USA w krétki i jasny sposéb — je§li intruz wtargnie
na teren posesji, to wta$ciciel moze go zastrzeli¢. Podkresla, ze sa granice
rozsadku — jeéli dziecko wejdzie np. do naszego sadu i ukradnie nam jablko,
a my je zabijemy, to wtedy nie zastugujemy na objecie prawem obrony koniecz-
nej. Kruszynski zasugerowat zmiane przymiotnika w § 2a o ,razacym prze-
kroczeniu granic obrony koniecznej” na sformutowanie ,w sposéb oczywisty”.
Uwaza, ze mamy prawo bronié¢ siebie, swojej rodziny i dobytku?>.

Jednak w opiniach o projektowanym art. 25 § 2a k.k. przestanych przez
sady apelacyjne mozna odnalezé (poza stanowiskami aprobujacymi jego tre$é)
takze stanowiska krytyczne pojedynczych sedziéw, podkreslajace zbednosé
takiej regulacji. Wskazuje sie w nich na niewtadciwoé¢ tworzenia tak kazuistycz-
nego przepisu z nakazem uwolnienie od odpowiedzialnosci karnej4é. Dodanie
paragrafu 2a nieco skomplikuje prace sedziéw i1 prokuratoréw. Beda oni prze-
ciez musieli oceniaé, czy dany czyn ,nie podlega karze” na podstawie tego czy
innego, w gruncie rzeczy tozsamego w treéci, przepisu. Kazde przekroczenie
granic obrony koniecznej jest 1 nadal bedzie bezprawne. Problemem jest to,
kiedy sad nie bedzie za nie karal. Co wiecej, wyltaczenie karalnoéci nie naste-
puje automatycznie, gdy przekroczenie granic obrony miato miejsce w domu
czy na terenie posesji. Za kazdym razem bedzie to zalezalo od decyzji — najpierw
prokuratora, a potem sadu — ktérzy beda oceniaé, czy mialo ono charakter
razacy, czy tez nie*’. W trakcie prac sejmowych nowelizacja byla krytykowana
przez rézne instytucje 1 podkreslano wtedy, ze zawiera ona sporo wad. Dosko-
nale potwierdza te slowa opinia stworzona przez Prokuratorie Generalna,
ktéra nie zostawia na projekcie suchej nitki. Dostrzezono, ze w przepisie znaj-
duje sie wiele nieprecyzyjnych okreslen, jak np. ,wdarcie sie” czy ,,przylegaja-
cy teren”. Moga by¢ przez sady interpretowane w zupelnie inny sposdéb.

44 Ocena skutkéw regulaciji..., s. 2—3.

45 https://www.polskieradio.pl/130/5925/Artykul/1859208,Ustawa-o-obronie-koniecznej-Pra-
wo-nie-moze-ustepowac-przed-bezprawiem (dostep: 21.02.2018).

46 A, Grzeskowiak, op. cit., s. 237.

47 http://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/1098528,obrona-konieczna-po-nowemu.html (dostep:
21.02.2018).
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W efekcie przepis moze okazaé sie nieskuteczny. Ponadto przepis dotyczy obro-
ny tylko w przypadku ,wdarcia sie” na posesje. Zatem w praktyce osoba bro-
niaca sie przed kradzieza w domu moze to robi¢ skuteczniej niz np. kto§ bro-
niacy sie przed gwaltem czy proba zabdjstwa na ulicy. Wreszcie przepis jest
skonstruowany tak, ze zawiera wewnetrzna sprzecznos¢ i — wedtug Prokura-
torii Generalnej — ,,spowoduje skutki przeciwne do zamierzonych™8.

Okoliczno$ci wskazane w art. 25 § 2a k.k. majgq charakter czysto przed-
miotowy 1 obejmuja dwie grupy sytuacji — po pierwsze, sg to przypadki,
w ktérych odpierany zamach polega na wdarciu sie do pomieszczen okreslonych
kategorii albo do przylegajacego do tych pomieszczen terenu; po drugie, sytu-
acje wystepujace dalej w pochodzie dzialan napastnika, gdy samo wdarcie sie
juz miato miejsce, a odpierany jest inny zamach. Naturalnie takie skonstru-
owanie okolicznoéci umozliwia — choé jedynie do pewnego stopnia — odczytanie,
jakie dobra prawne ustawodawca chce wziaé pod ochrone. W pierwszym przy-
padku bedzie to przede wszystkim wolno§¢ (zwlaszcza wolno§é osoby upraw-
nionej do korzystania z nieruchomosci), co wynika wprost z tytulu rozdziatu,
w ktorym znajduje sie przestepstwo zaklécenia miru domowego, do ktérego
analizowany przepis przejawia duze podobienstwo. Mozna réwniez wskazaé
dobra niejako akcesoryjne, w szczegdlnosci mienie. Natomiast w drugim przy-
padku ochrone przyznaje sie wszystkim dobrom, ktére po wdarciu sie do po-
mieszczen moga by¢ zagrozone lub naruszone przez kolejny zamach — bedzie
to zatem katalog niezwykle obszerny. Podkre§lenia wymaga jednak fakt, ze
w obu przypadkach szczegélne traktowanie nie wynika z kategorii débr praw-
nych expressis verbis objetych przez ustawodawce ochrona, a jedynie dobra te
mozna w sposdb pochodny interpretowaé z sytuacji objetych zakresem zasto-
sowania przepisu49.

Zakonczenie

Obrona konieczna to odpieranie bezposredniego, bezprawnego oraz rze-
czywistego zamachu na jakiekolwiek dobro chronione prawem. Podmiotem
zamachu, o jakim mowa w art. 25 k.k. moze byé tylko czlowiek®Y.

Ustawodawca z cala pewnoS$cia poprawnie zidentyfikowal wazki problem
w postaci licznych trudnos$ci w poprawnym funkcjonowaniu instytucji obrony
koniecznej. Sytuacja ta skutkowata znaczacym spadkiem zaufania obywateli
do prawa, ktére winno przeciez gwarantowaé im mozliwoéé skutecznej obrony
przed bezprawnymi zamachami. Jednak nalezy zwrdci¢ uwage na wyrazne

48 http://wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci/7,114884,22840434,jest-podpis-prezydenta-nie-
-bedzie-kar-za-obrone-konieczna.html (dostep: 21.02.2018).

49 A, Limburska, op. cit., s. 7-8.

50 http://swks.pl/wp-content/uploads/2016/10/obrona_konieczna.pdf (dostep 21.02.2018).
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mankamenty przyjetego rozwiazania. Bez watpienia jego gtéwna staboS$cia
jest postuzenie sie — wbhrew deklaracjom projektodawcéw — pojeciami niejasny-
mi. W szczegblnoéci problematyczne wydaje sie zastosowanie okre§lenia ,ra-
zacy” w stosunku do przekroczenia granic kontratypu. W pierwszej kolejnosSci
nalezy zauwazy¢, ze cel prawodawcy — ktérym byto osiagniecie klarownej oce-
ny prawnej sytuacji odpierajacego bezprawny zamach w przypadku naruszenia
miru domowego — zostal przez taki zabieg chyba skutecznie wyeliminowany®l.

Podsumowujac, warto zwroci¢ uwage na poréwnanie stanu sprzed 1 po
wprowadzeniu nowelizacji:

a) dawniej: obrona konieczna jest dozwolona 1 dana osoba nie podlega
karze nawet, jesli jej obronca przesadzil w doborze metod obronnych — wystar-
czy ustalenie, ze ta osoba dziatala pod wptywem strachu lub wzburzenia;

b) obecnie: obrona konieczna jest dozwolona (i tu nastepuje szczegbtowe
wyliczenie miejsc, gdzie jest to dozwolone) 1 dana osoba nie podlega karze
nawet, jesli jej obronca przesadzil w doborze metod obronnych — chyba ze
przesada w tym zakresie byta razaca.

Ze wzgledu na krétki czas obowigzywania nowelizacji nie mozna méwic
o funkcjach 1 skutkach jej wprowadzenia. Nowe przepisy uwazane sa za nie-
sprawiedliwe 1 wadliwe. Nalezy jednak liczy¢ na to, ze nowelizacja nie spowo-
duje zbyt wielu szkdd. Sedziowie, ktérzy maja negatywne zdanie na temat
wprowadzonej nowelizacji, podkre§laja, ze dotychczasowe przepisy bylty wy-
starczajace. Ponadto uwazaja, ze taki przepis moze wyzwala¢ nadmierna,
nieuzasadniona i niebezpieczna agresje®2. Autorki przedstawily jedynie sta-
nowiska obecne w orzecznictwie, doktrynie oraz Srodowisku, ktére przedsta-
wiaja wady oraz zalety wprowadzonych zmian. Jednakze nie trudno zauwazy¢,
ze glosow negatywnych jest znacznie wiecej niz tych pozytywnych. Jedynie
czas zweryfikuje poprawno$¢ jak 1 konieczno$é wprowadzonej nowelizacji.
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Necesarry defense in the light of the amendment
8 December 2017

The authors of this article are intended to show the changes that the Act
of 8 December 2017 amending the Act — Penal Code introduces to the Polish
legal system. The change mainly concerns article 25 of the Criminal Code,
which presents the necessary defense. And also want present want to charac-
terize the justification — of the necessary defense. In addition, the authors leave
the initial institution of necessary protection already known in the fifth cen-
tury B.C.E. in the law of XII Tables, analyzing its history until the amendment
of 2017 is taken into account. The exact characteristics of self-defense should
be considered, recalling the views used in case-law and doctrine. In addition,
they present opinions of the legal environment on the changes introduced.

Keywords: amendment, justification, attempt, infringement of home mir, the Penal Code, article
25 of the Penal Code, defense required.
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Problematyka postepowania
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— rozwazania praktyczno-prawne

Wstep

Postepowanie adopcyjne stanowi bardzo doniosta czes¢ prawa rodzinnego
ze wzgledu na uczestniczace podmioty oraz szereg skutkéw, ktére za soba
niesie. W ponizszym tekécie autorka zajeta sie analiza problematyki postepo-
wania adopcyjnego. Najistotniejsza wydaje sie procedura kwalifikacji kandy-
datéw na rodzicéw adopcyjnych prowadzona przez oSrodki adopcyjne, bedace
w strukturze urzedu marszatkowskiego. Ten etap postepowania adopcyjnego
budzi najwiecej watpliwos$ci w $wietle orzecznictwa 1 w praktyce, a jednocze$nie
jest wielokrotnie pomijany w literaturze przedmiotu. Tym bardziej wymaga
to poglebionej analizy i1 sformulowania propozycji de lege ferenda, ktére mo-
glyby doprowadzi¢ do poprawy funkcjonowania procedur adopcyjnych. Ze spra-
wozdan 1 informacji Najwyzszej Izby Kontroli, a takze z orzecznictwa sadow
administracyjnych wynika szereg zastrzezen, ktére wymagaja, szerszej deba-
ty naukowej 1 konkretnych rozwiazan prawnych, ktére mogtyby zostaé imple-
mentowane do systemu prawa rodzinnego.

Istota postepowania adopcyjnego

Wyjasénienia wymaga katalog aktéw prawnych, ktére mieszcza sie w ga-
lezi prawa adopcyjnego. Kodeks rodzinny 1 opiekunczy (Dz.U. z 2019 r.
poz. 2086) (dalej k.r.0.) poswieca tej materii dzial II, normujacy szereg zagad-
nien bezposrednio zwigzanych z adopcja. Przepisy te okreslaja przestanki
konieczne po stronie przysposabianego jak 1 przysposabiajacego definiuja
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1 okreélaja skutki réznych rodzajéw adopcji, oraz reguluja kwestie rozwiazania
przysposobienia 1. Z kolei postepowanie adopcyjne unormowane jest w art.
154—175a ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej (Dz.U.
z 2019 r. poz. 1111) (dalej WspRodzU).

Zagadnienia procesowe sa takze unormowane w Kodeksie postepowania
cywilnego (Dz.U. z 2019 r., poz. 1460) w art. 7 oraz art. 585—589 ,Sprawy
o0 przysposobienie” 2.

Procedure przysposabiania matoletniego podzieli¢ mozna na dwa etapy.
Pierwszym z nich jest etap przedsadowy, w ktérym gospodarzem postepowa-
nia, a zarazem organem administracyjnym jest wojewodzki oérodek adopcyjny
z zastosowaniem rygorow postepowania administracyjnego. Drugim etapem
jest etap sadowy prowadzony przez sad opiekuriczy? z zastosowaniem rygoréw
okre§lonych w kodeksie postepowania cywilnego. Z przeprowadzonej kweren-
dy bibliotecznej wynika, ze dostepne na rynku publikacje odnosza, sie wytacz-
nie do postepowania sadowego*. Autorka skupi sie natomiast na pierwszym
etapie postepowania, ktéry stwarza wyraznie wiecej probleméw natury prak-
tycznej 1 teoretycznej. Bowiem to na oSrodkach adopcyjnych spoczywa nieba-
gatelny obowiazek, polegajacy na ocenie kandydatéw 1 podjeciu decyzji czy
kwalifikuja sie do podjecia przysposobienia maloletniego.

Rola osrodka adopcyjnego w postepowaniu adopcyjnym

Kandydaci, ktérzy chea adoptowaé dziecko, musza zwraécié sie o pomoc do
o$rodka adopcyjnego i to tutaj ma miejsce cala procedura az do ewentualnego
przysposobienia, ktére dokonuje sie przed sadem opiekunczym. Osrodki adop-
cyjne podlegaja wezeéniej wymienionym ustawom, ale nie jedynie, bowiem na
podstawie art. 157 WspRodzU kazdy o$rodek ustanawia swdj regulamin, kté-
ry doprecyzowuje procedure adopcyjna. Regulamin opracowywany jest przez
dyrektora oérodka w porozumieniu z marszatkiem wojewddztwa. Rodzi to
jednak niepozadane zjawiska takie, jak niespdjnoéé pomiedzy oérodkami,

1 Zob. art. 114—127 ustawy z 25 lutego 1964 roku — Kodeks rodzinny i opiekuriczy (Dz.U.
z 2019 r., poz. 2086).

2 Kodeks postepowania cywilnego normuje tylko postepowanie sadowe, ktére jest wszczyna-
ne na wniosek przysposabiajacego. Po zlozeniu wniosku sad zwraca sie do wskazanego oérodka
adopcyjnego o $wiadectwo ukonczenia szkolenia dla kandydatéw do przysposobienia dziecka oraz
o opinie kwalifikacyjna kandydatéw. Postepowanie te stanowi finalny etap procedury adopcyjne;j.

3 Przez sad opiekuniczy rozumie sie Wydzial Rodzinny i Nieletnich wtaéciwego sadu rejono-
wego.

4 Procedury w sprawach matzeriskich i rodzinnych. Teoria i praktyka, (red.) J. Krzywkowska,
R. Sztychmiler, Olsztyn 2016; H. Ciepla, rozdziat XI Przysposobienie, [w:] Meritum: prawo rodzin-
ne, (red.) G. Jedrek, Warszawa 2017, s. 955—-1018; T. Smyczynski, Prawo rodzinne i opiekuricze,
Warszawa 2016; R. Lukasiewicz, Dobro dziecka a interesy innych podmiotéw w polskiej regulacji
prawnej przysposobienia, Warszawa 2016.
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a takze wykraczanie poza ustawe. Najwyzsza Izba Kontroli (dalej NIK) podczas
kontroli przeprowadzonej w latach 2015-2017 wykazala, ze wymogi 1 kryteria
réznia sie w poszczegdlnych oérodkach oraz brak jest jednolitej praktyki oérod-
kéw dla catego kraju. Zauwazono réwniez, ze oSrodki wprowadzaja pozausta-
wowe wymagania dla kandydatéw. Pomimo okreélonych w art. 161 ust. 2
WspRodzU informacji przetwarzanych przez oérodek o kandydatach, oérodkom
zdarza sie wybiegaé poza ustawowy katalog wymagajac ujawniania dodatko-
wych informacji 1 zaswiadczen. Dla takiej praktyki NIK wyrazit dezaprobate,
argumentujac to mozliwym naruszaniem konstytucyjnych praw obywatelskich®.

Osrodki wypelniaja zadania wskazane w art. 156 WspRodzU — jak stano-
wi ust. 1 pkt 11 tego przepisu — 1 nalezy do nich dokonanie wstepnej oceny
kandydatéw niezbednej przed skierowaniem ich na szkolenie. Aby dokonacé
wstepnej oceny, kandydaci sktadaja wspomniane wczeéniej informacje 1 za-
$wiadczenia. Przeprowadzany jest z nimi takze wywiad adopcyjny oraz bada-
nia psychologiczne. Sad Najwyzszy w nadal aktualnej uchwale® podkreélil, ze
przysposobienie ze wzgledu na jego trwate skutki, nalezy poprzedzi¢ wnikliwym
postepowaniem dowodowym i starannym zbadaniem kwalifikacji podmiotowych
przysposabiajacych, ze szczegbélnym uwzglednieniem ich sylwetki moralnej,
zdolno$ci wychowawczych oraz atmosfery domu rodzinnego. Teze tam okre-
§long nalezy interpretowaé w ten sposob, ze wskazana przez sad ,,wnikliwo$é
postepowania dowodowego” dotyczy¢ musi postepowania sadowego 1 — co waz-
niejsze — postepowania kwalifikacyjnego prowadzonego przez o$rodki adop-
cyjne. Warto zaznaczy¢, ze powyzszy katalog ma charakter otwarty, na co
wskazuje zwrot ,,ze szczegdlnym uwzglednieniem”. Daje to mozliwosci szerokiej

wykladni i réznego stosowania’.

Procedura kwalifikacji wstepnej kandydatow
na rodzicow adopcyjnych

Zgodnie z art. 172 ust. 1 WspRodzU kandydaci do przysposobienia dziec-
ka obowiazani sa posiadaé §wiadectwo ukonczenia szkolenia organizowanego
przez oérodek adopcyjny. Szkolenie ma charakter obligatoryjny, aczkolwiek
jego ukonczenie nie przesadza o mozliwo$ci przysposobienia, gdyz te kwestie
ostatecznie rozstrzyga sad. Art. 172 ust. 5 WspRodzU stanowi, ze przed skie-
rowaniem kandydata do przysposobienia dziecka na szkolenie o$rodek adop-
cyjny dokonuje jego wstepnej oceny, z uwzglednieniem:

5 Informacja o wynikach kontroli ,,Wykonywanie zadan przez osrodki adopcyjne”, nr ewiden-
cyjny: P/17/044, s.130, www.nik.gov.pl/kontrole/P/17/044 (dostep: 12.04.2020).

6 Uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 9 czerwca 1976 roku, sygn. akt III CZP46/75, OSN-
CP1976, Nr 9, poz. 184

7 Por. art. 9 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka stanowi o obowiazku przeprowadzenia
stosownego wywiadu poprzedzajacego wydanie decyzji o przysposobieniu.
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1) kwalifikacji osobistych, o ktérych mowa w art. 114! ustawy z 25 lutego
1964 roku —Kodeks rodzinny 1 opiekunczy,

2) motywacji do podjecia sie wychowywania dziecka,

3) wywiadu adopcyjnego.

Powyzszy przepis nie ogranicza w zaden sposob oSrodkéw adopcyjnych
przy doborze kryteriéw stosowanych przy ocenie kwalifikacyjnej kandydatéw.
Jak mozna zauwazy¢, jest to ocena dotyczaca cech personalnych kandydatéw,
a nie ocena spelniania przez nich wymogéw prawnych.

Pojecie kwalifikacji osobistych jest okreslane bardzo szeroko zaréwno
w orzecznictwie, jak i w doktrynie. Art. 1141 k.r.o., do ktérego odsyta przywo-
lany powyzej przepis, wskazuje jedynie, ze kwalifikacje osobiste maja uzasad-
nia¢ przekonanie, iz kandydat bedzie sie nalezycie wywiazywal z obowiazkéw
przysposabiajacego. Przepis ten jednoznacznie redaguje jedynie podstawowe
wymogi co do przysposabiajacych, czyli posiadanie pelnej zdolnosci do czyn-
noéci prawnych, opinii kwalifikacyjnej oraz §wiadectwa ukonczenia szkolenia.
Wymogi te nie budza watpliwoéci, natomiast pojecie kwalifikacji osobistych
ustawodawca pozostawia niezdefiniowane 1 tym samym przekazuje dowolno$é
interpretacji oérodkom adopcyjnym. W doktrynie kwalifikacje osobiste opisy-
wane sa jako zbiér cech osobistych na ptaszczyznie umystowej, moralnej,
a takze zdolnosci wychowawcze, wymagane od przysposabiajacych z uwagi na
zasade dobra dziecka. Sprowadzaja sie do tego, aby przysposabiajacy mogt
wychowaé przysposabianego na uczciwego czlowieka i prawego obywatela. Ce-
chy te maja dawaé gwarancje ,troszczenia sie o fizyczny i duchowy rozwaj
dziecka 1 przygotowania go do pracy dla dobra spoteczenstwa odpowiednio do
jego uzdolnien”, co zostalo okreslone w art. 96 k.r.o. 8. Z kolei Marta Prucnal-
-Wéjcik podkreséla, ze wskazowka, do okreslenia kwalifikacji osobistych moze
by¢ art. 42 WspRodzU, ktory okreéla warunki, jakie musza spetniaé¢ kandy-
daci na rodzicéw zastepczych lub prowadzacych rodzinne domy dziecka. Wa-
runki te moga, by¢ stosowane per analogiam do kandydatéw na przysposabia-
jacych?. Naczelny Sad Administracyjny odnoszac sie do kwalifikacji osobistych
kandydatow stwierdzil, ze ,,pojecie kwalifikacji osobistych nie zostato zdefi-
niowane w przepisach prawa. Kwalifikacje osobiste to takze wiarygodnosé
postawy i spéjnoéé przekonan kandydatéow”19. Réwniez Sad Najwyzszy wska-

8 J. Gajda, Komentarz do art. 114!, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, (red.)
K. Pietrzykowski, Warszawa 2020. Zob. tez H. Haak, A. Haak-Trzuskawska, Pokrewienstwo
1 powinowactwo (pochodzenie dziecka, stosunki miedzy rodzicami a dzieémi, przysposobienie).
Komentarz do art. 61(7)-127 KRO oraz zwiqzanych z nimi regulacji KPC (art. 453—-458, 579-589),
Warszawa 2019; K. Gromek, Komentarz do art. 1141, [w:] eadem, Kodeks rodzinny i opiekuriczy.
Komentarz, Warszawa 2018 — autorka w swoich rozwazaniach odwotuje sie tylko do wyroku NSA
1 OSK 2016/14.

9 M. Prucnal-Wéjcik, Komentarz do art. 114!, [w:] Komentarze Prawa Prywatnego. Kodeks
rodzinny i opiekurnczy, t. 5, (red.) K. Osajda, Warszawa 2017.

10 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 25 maja 2016 roku, sygn. akt I OSK 2016/14.
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zal, ze kwalifikacje osobiste kandydatéw do przysposobienia dziecka, o jakich
mowa w art. 1141 k.r.o. to cechy nalezytego wypelnienia roli rodzica, dbajace-
go o rozwdj fizyczny i duchowy dzieckall.

Odmowa skierowania kandydatéw na szkolenie przez oérodek skutkuje
brakiem mozliwo$ci skorzystania z uprawnienia do przysposobienia, poniewaz
nie moga oni wywiazacé sie z obowiazku posiadania §wiadectwa ukonczenia
szkolenia organizowanego przez oérodek adopcyjny. Naczelny Sad Administra-
cyjny stwierdzil, ze ,,0érodki adopcyjne nie musza obligatoryjnie przeprowadzac
szkolenia wszystkich zglaszajacych sie os6b, maja bowiem prawo do oceny
kwalifikacji kandydatéow do przysposobienia, ktére wynika z art. 172 ust. 5
ustawy o wspieraniu rodziny 1 systemie pieczy zastepczej. Jedynie pozytywna
wstepna ocena oSrodka adopcyjnego jest niezbedna dla przystapienia do szko-
lenia”12. Decyzja o zakwalifikowaniu kandydatéw na szkolenie podejmowana
jest przez komisje kwalifikacyjng oSrodka, w ktérej sktad wechodza, pracowni-
cy oérodka. Najwyzsza Izba Kontroli réwniez 1 w tym aspekcie zauwazyta
nieprawidlowo§é wymagajaca poprawy i wyrazila opinie, ze przewodniczacym
komisji kwalifikacyjnej powinna by¢ kazdorazowo osoba spoza o§rodka adop-
cyjnego — przedstawiciel podmiotu nadzorujacego dziatalnoéé oérodkald. Kwe-
stia sporna pozostaje, czy takie rozwigzanie jest wystarczajace do uzyskania
obiektywnej oceny kandydatéw 1 ochrony przed mechanizmami korupcyjnymi,
na ktére procedura adopcyjna jest niewatpliwie narazonal4. Warto dodaé réw-
niez, ze w praktyce o$rodki adopcyjne naduzywaja swoich kompetencji, postu-
guja sie nieprecyzyjnymi 1 zmiennymi kryteriami kwalifikacyjnymi, dowolnie
przy tym stosujac rygory postepowania. W konsekwencji ciezko jest stronom
postepowania kwalifikacyjnego (kandydatom na przysposabiajacych) spetniaé
wymogi stawiane przez o$rodki adopcyjne.

Zaskarzalno$é rozstrzygniec¢ oSrodkéow adopcyjnych

Warto podkresli¢, ze zaréwno skierowanie na szkolenie, jak i odmowa
skierowania na szkolenie nie odbywaja sie w drodze decyzji albo postanowie-
nia, lecz w drodze innej czynnoéci z zakresu administracji publicznej. Tym
samym brak jest formalnego pouczenia kandydatéw o mozliwoséci i sposobie
zaskarzenia. Dotychczas jedyna droga odwolawcza, od niekorzystnych dla kan-
dydatéw rozstrzygnieé¢ podejmowanych przez oérodki adopcyjne jest wniesienie

11 Uchwala Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego z 9 czerwca 1976 roku, sygn. akt 11T CZP 46/75,
OSNCP 1976, Nr 9, poz. 184.

12 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 25 maja 2016 roku...

13 Podmiotem nadzorujacym oérodki adopcyjne jest marszatek wojewédztwa. Precyzujac
informacje NIK, mozna doj$¢ do konstatacji, ze marszatek mégltby delegowaé pracownika/pracow-
nikéw do przewodniczenia komisji oceniajacej kandydatow.

1 Por, informacja o wynikach kontroli..., s. 27—30.
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skargi do sadu administracyjnego. Zgodnie z art. 3 § 2 pkt. 4 ustawy — Prawo
o postepowaniu przed sadami administracyjnymi (dalej p.p.s.a.), sady admi-
nistracyjne orzekaja w sprawie skarg na akty lub czynnoéci z zakresu admi-
nistracji publicznej dotyczace uprawnien lub obowiazkéw wynikajacych z prze-
piséw prawa. Odnoénie terminu wniesienia skargi, zastosowanie ma tutaj
art. 53 § 2 p.p.s.a stanowiacy, ze skarge mozna wnie$¢ w kazdym czasie, je-
zeli ustawa nie stanowi inaczej oraz nie przewiduje érodkéw zaskarzenia
w sprawie bedacej przedmiotem skargi. W omawianej sytuacji ustawa szcze-
gblna nie przewiduje $rodkéw zaskarzenia odnosnie do czynno$ci polegajacej
na odmowie skierowania na szkolenie, w zwiazku z czym kandydaci nie sa
zwiazani zadnym terminem na wniesienie skargil®. Problematyczna kwestia,
jest efektywnoéé skargi do sadu administracyjnego na czynno$§é w przedmiocie
odmowy skierowania na szkolenie. Dotychczas niewiele takich skarg trafilo do
wojewoddzkich sadow administracyjnych — by¢ moze z uwagi na przewidywalno§é
negatywnego dla skarzacych rozstrzygniecia. Aktualne orzecznictwo zaréwno
Naczelnego Sadu Administracyjnego, jak i wojewddzkich sadéw administra-
cyjnych z pewnoécig nie daje zbyt wiele nadziei kandydatom chcacym zaskar-
zyé odmowe oérodkal®. Naczelny Sad Administracyjny powoluje sie na ujeta,
w art. 154 ust 1 WspRodzU wylaczna kompetencje oérodka adopcyjnego do
prowadzenia procedur przysposobienia oraz przygotowania kandydatéw do
przysposobienia dziecka. Stwierdza, ze obowiazek dokonania wstepnej oceny
uprawnia oérodek adopcyjny do wtadczego rozstrzygniecia w przedmiocie do-
puszczenia 1 odmowy dopuszczenia kandydatéow do odbycia szkolenia. OSrod-
ki adopcyjne nie musza obligatoryjnie przeprowadzaé szkolenia wszystkich
zglaszajacych sie os6bl?. Réwnoczeénie sady administracyjne podkreélaja,
w orzeczeniach, ze nie sa kompetentne do merytorycznej oceny zasadnosci
odmowy skierowania na szkolenie, a sa uprawnione jedynie do badania zgod-
noéci z prawem dzialan oérodkal.

Przy badaniu zaskarzalno$ci efektéw dziatalno$ci osrodkéw profesjonalny
petnomocnik ma nie lada dylemat, zeby okres§li¢ skuteczna droge odwotawcza.
Osrodki przeciez nie wydaja negatywnych decyzji, nie ma tym samym uza-
sadnien 1 pouczen o drodze zaskarzalno$ci. Zatem w procedurze weryfikacji
rozstrzygnieé oérodkéw adopceyjnych niezbedne jest okreélenie kognicji sadéw,
bowiem z punktu widzenia formalnego oérodek adopcyjny dziata jako organ

15 Wyrok Wojew6dzkiego Sadu Administracyjnego w Olsztynie z 27 lutego 2020 roku, sygn.
akt IT SA/O1 1125/19.

16 7 dotychczasowego orzecznictwa ani jedna skarga na odmowe skierowania kandydatow
na szkolenie przez o$rodek adopcyjny nie zostata rozpatrzona pozytywnie dla skarzacych kandy-
datow.

17 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 25 maja 2016 roku...

18 Wyrok Wojewédzkiego Sadu Administracyjnego w Olsztynie z 27 lutego 2020 roku... Zob.
tez wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 9 grudnia 2015 r., sygn. akt
IV SA/Wa 2416/13 oraz wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 25 maja 2016 roku...
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administracyjny, zatem wtasciwa wydaje sie droga sadowej kontroli w poste-
powaniu sadowo-administracyjnym. Natomiast z punku widzenia merytorycz-
nego, bezsprzecznie istota sprawy powinna by¢ rozstrzygana przez sad opie-
kunczy, w rygorach postepowania cywilnego. Rozwigzanie takie zatem
wskazuje na brak racjonalno$ci naszego prawodawcy. Dodatkowo w orzecznic-
twie sady administracyjne podkres§laja, ze nie posiadaja legitymacji do oceny
merytorycznej, zatem ograniczaja sie do badania legalno$ci dziatania oérodka
adopcyjnego. Nieprecyzyjne przepisy dotyczace adpocji pozwalaja na szeroka
dyskrecjonalnoéé dziatania oérodkéw 1 tym samym daleko siegajaca legalnoscé.
Szczegdly pozostawiaja natomiast wiele do zyczenia. Obywatel wyraznie zostat
pozbawiony prawa do rzetelnego procesu.

Postulaty de lege ferenda

7 szeregu orzeczen sadéw administracyjnych wynika konkluzja, ze sady
nie maja narzedzi do oceny merytorycznej postepowan adopcyjnych prowadzo-
nych przez wojewddzkie oSrodki. Z domniemanej zasady dwuinstancyjnosci
musi wynikaé¢ skutek takze w przedmiotowym problemie. Charakterystyka
weryfikowalnoS$ci postepowania adopcyjnego na etapie wojewodzkich oérodkow
budzi powazne watpliwo$ci natury konstytucyjnej, bowiem Konstytucja gwa-
rantuje stronie postepowania dwuinstancyjno$é¢, choéby nawet poprzez wnio-
sek o ponowne rozpatrzenie sprawyl?. W tym miejscu nalezy podkreslié, ze
w zasadzie praktyka jest niezgodna z Konstytucja, poniewaz skarga admini-
stracyjna stanowi substytut drugiej instancji. Z punktu widzenia ustrojowego
sady administracyjne badaja legalnos¢ dziatania organéw administracyjnych
1 de facto ich wyroki nie maja charakteru reformatoryjnego. Podobne rozwa-
zania poczynila NIK w przytaczanej wielokrotnie na kanwie niniejszego ar-
tykutu informacji o wynikach kontroli. Najwyzsza Izba Kontroli stwierdzita,
ze wada postepowania adopcyjnego jest brak mozliwoéci odwotania od nieko-
rzystnego rozstrzygnieciaZ0. Zasada dwuinstancyjnoéci nie wymaga pogtebio-
nych rozwazan w tym artykule, bowiem jest to oczywisty standard wspoélcze-
snego systemu prawnego. Tym bardziej niezrozumiale jest swoiste faux pas
prawodawcy, ktory zapomniat o swojej racjonalnoéci. Poprawnie dzialajacy
system prawa musi naktadaé¢ ramy dziatalnosci instytucji panstwowych 1 musi
przewidywac realne mechanizmy kontroli merytorycznej, a nie tylko formalne;.
Zatem swoistym postulatem de lege ferenda — ponad to, co zostalo juz wyzej
wyartykutowane — jest stworzenie mechanizmu odwolawczego przed sadami
opiekunczymi ze wszystkimi rygorami postepowania cywilnego. Postulatem

19 Zob. tez art. 15 Kodeksu postepowania administracyjnego (Dz.U. z 2020 r. poz. 256):
~Postepowanie administracyjne jest dwuinstancyjne, chyba ze przepis szczegélny stanowi inacze;j”.
20 Informacja o wynikach kontroli..., s. 21
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niech bedzie ponowne zweryfikowanie kandydatéw przez biegtego/biegtych
sadowych 1 ponowna ocena tej omawianej wyzej dalekiej dyskrecjonalnos$ci
o$rodkéw adopeyjnych. To wladnie sad rodzinny 1 opiekunczy ma najszersze
narzedzia oceny ,dobra maloletniego”, chociaz na tym etapie nie ma jeszcze
mowy o przysposobionym, ani nawet kandydacie na przysposobionego?l. Na
tym etapie najwazniejsze jest zwazenie czy kandydaci na przysposabiajacych
beda mogli gwarantowaé owe ,,dobro”. Tak zaawansowanego rozwazania nie
jest w stanie przeprowadzi¢ sad administracyjny, ktéremu obca jest specyfika
postepowania adopcyjnego. Sady administracyjne nie maja kompetencji do
stosowania prawa rodzinnego i opiekunczego, bowiem to stanowi domene sadu
powszechnego. Nie wystarczy tu zatem sucha ocena legalno$ci dziatania osrod-
ka adopcyjnego 1 tak czy inaczej wydawanych decyzji, niezbedne jest holistycz-
ne podejécie?? do postepowan kwalifikacyjnych i $cista kontrola dziatania
oérodkéw adopeyjnych. Na poparcie powyzszych rozwazan warto przywotaé
stwierdzenie Naczelnego Sadu Administracyjnego: ,,(...) Sady administracyjne,
zgodnie z art. 11 2 p.p.s.a., sprawuja wymiar sprawiedliwosci przez kontrole
dzialalno$ci administracji publicznej, ktora to kontrola sprawowana jest pod
wzgledem zgodnoéci z prawem. Natomiast nie posiadaja wysoko specjalistycz-
nej wiedzy pozwalajace] na samodzielna 1 merytoryczna ocene przeprowadzo-
nych badan psychologicznych, ani tez dokonywania w tym zakresie wlasnych
ustalen prowadzacych do odmiennego opracowania wnioskow, na podstawie
przeprowadzonych testéw psychologicznych”23.

Kolejnym postulatem przyszloSciowym jest zmiana praktyki stosowania
przepiséw adopcyjnych w tym przepiséw Kodeksu postepowania administra-
cyjnego przez oSrodki adopcyjne. Praktyka ta miataby polegaé na obowigzku
wydawania decyzji administracyjnych negatywnych w rygorach postepowania
administracyjnego, a wiec decyzji zawierajacych podstawe prawna, rozstrzy-
gniecie, uzasadnienie i pouczenie. Dotychczasowa praktyka pokazuje, ze o$rod-
ki adopcyjne tych zasad nie stosuja.

Podkresli¢ takze nalezy, ze specyfika postepowania prowadzonego przez
o$rodki adopcyjne opiera sie w duzej mierze na daleko zakrojonej uznaniowo-
$ci na podstawie klauzul generalnych, a konkretnie na pojeciu ,,kwalifikacji

21 Por. E. Holewinska-Lapinska, Komentarz do art. 1141, [w:] Prawo rodzinne i opiekuricze,
System Prawa Prywatnego, t. 12, (red.) T. Smyczynski, Warszawa 2011, s. 533—539 (baza Legalis)

22 W ocenie autorki badanie problematyki postepowania adopcyjnego wymaga bardzo szero-
kiej analizy z ujeciem norm prawnych, a takze norm natury spotecznej, czyli wykraczajacych
czesto poza system prawa. Warto wskazaé réwniez w tym miejscu, ze postepowanie adopcyjne
powinno by¢ badane pod katem formalnym, ale takze materialnym, w tym réwniez nalezy precy-
zowaé szereg poje¢ prawnych i dokonywaé subsumpcji do indywidualnie okres$lonego stanu fak-
tycznego. Orzecznictwo sadéw administracyjnych nakreéla teze, ze sady te badaja tylko i wytacz-
nie legalno§¢ dziatania organéw administracyjnych. Nie wchodza w rozwazania na gruncie prawa
rodzinnego. Zatem ta swoista kontrola wydaje sie niepelna.

23 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 25 maja 2016 roku...
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osobistych” z art. 1141 k.r.o. To uzasadnia koniecznoéé wprowadzenia kontro-
i sadowej aktow wydawanych przez osrodki adopcyjne, nie tylko w sferze ich
zgodno$ci z prawem, ale przede wszystkim w warstwie merytorycznej. Specy-
fika tego postepowania wymaga klauzul generalnych, bowiem organ ocenia
kandydatow bardzo szeroko, wykraczajac czesto poza kwestie czysto formalne,
zatem ta konstrukcja prawna wydaje sie w ocenie autorki prawidtowa, nato-
miast glebokiego przemysélenia i ewentualnej zmiany wymaga procedura we-
ryfikacji rozstrzygnieé osrodkéw adopceyjnych.

W omawianej problematyce nie bez znaczenia sa fakty statystyczne, usta-
lone przez NIK, z ktérych wynika, ze ogromnym problemem w procedurach
adopcyjnych jest mala liczba dzieci kwalifikowanych do adopcjiZ4. Spoéréd
4570 dzieci zgloszonych do oérodkéw adopcyjnych tylko 38,7% zostato zakwa-
lifikowanych do przysposobienia. Z analizy NIK wynika, ze przyczyna tego
stanu rzeczy jest niewystarczajace dzialanie powiatow w zakresie wychodze-
nia dzieci z pieczy zastepczej?. Z istniejacych dokumentéw wylania sie teza,
ze 98% dzieci zakwalifikowanych do adopcji znalazlo nowych rodzicéw. Suge-
ruje to konkluzje o wysokiej skutecznoséci dziatania oérodkéw adopcyjnych.
Wydaje sie to jednak konkluzja bledna, bowiem w giéwnej mierze wynika
z malej liczby kwalifikowanych dzieci. Faktycznie bowiem dzieci mogacych
skorzystaé z adopcji jest wiecej, podobnie jak 1 chetnych na rodzicéw adopcyj-
nych?6. Zatem sluszny wydaje sie nastepujacy wniosek, ze osrodki adopcyjne
kwalifikuja na szkolenie taka liczbe dorostych, ktéra odpowiada liczbie dzieci
zakwalifikowanych do adopcji. W ocenie autora takie dziatanie moze wynikaé
z argumentéw natury finansowej, bowiem szkolenie kandydatéw na rodzicéw
adopcyjnych finansowane jest z budzetu panhstwa. Totez oérodki adopcyjne
wydatkuja Srodki publiczne z uwzglednieniem liczby zakwalifikowanych dzie-
cl 1 nie widzg potrzeby szkolenia wszystkich chetnych do adopcji. Taka polity-
ka w ocenie autorki moze byé podyktowana partykularnie interpretowana
dyscypling finanséw publicznych, jak réwniez odpowiedzialno$cig za racjonal-
ne wydatkowanie §rodkéw publicznych.

Zakonczenie

Poczynione wyzej rozwazania ukazuja problematyczno$é postepowania
adopcyjnego. Autorka zdaje sobie sprawe, ze poruszyla jedynie wycinek zagad-

24 Informacja o wynikach kontroli..., s. 16

25 Ustalenia kontroli NIK pt. ,,Dzialania powiatéw w zakresie tworzenia i wsparcia rodzin
zastepczych”, nr P/16/038.

26 Informacja o wynikach kontroli..., s. 9. Najwyzsza Izba Kontroli zauwaza, ze ,jedynie 67%
kandydatow sposréd 2501 tych, ktorzy zadeklarowali cheé przysposobienia dziecka, faktycznie
dziecko przysposobilo w danym o$rodku”.



30 Luiza Kozanecka

nienia. Jednak przedstawione szczegdly dowodza potrzeby refleksji nad roz-
wigzaniami prawnymi. W tym zakresie zmiany najlepiej rysuje praktyka
z najsilniejszymi glosami NIK 1 orzecznictwa sadéw administracyjnych. Po-
wyzsza tre$é artykutu powinna pobudzié¢ prawodawce lub chociaz organy
uczestniczace w postepowaniach adopcyjnych do odpowiedzialnego dziatania
w kierunku zmiany praktyki. Autorka ukazata szereg fundamentalnych wad
dziatania aparatu panstwa, ktore w zasadzie w XXI wieku nie powinny sie
zdarzy¢ racjonalnemu prawodawcy w panstwie prawa. Mimo powyzszych roz-
wazan formalno-prawnych, warto zwréci¢ uwage na sytuacje kandydatéw na
rodzicéw adopcyjnych, ktérzy nieczesto przeciez posiadaja wiedze prawnicza,
a na pewno zmagaja sie z bardzo brutalnym i — jak mozna domniemac¢ — wa-
dliwym aparatem panstwowym. Prawodawca stworzyt instrumenty do bardzo
surowej oceny, podczas ktorej kandydaci moga zostaé caltkowicie przekresleni
jako rodzice, a w dodatku pozostawieni bez mozliwoéci zweryfikowania tego
osadu. Poza tematem niniejszego artykulu pozostaje rozwazanie dotyczace
niskiej kwalifikowalnoéci dzieci do adopcji, ten zakres bytby dopelnieniem
problematyki postepowania adopcyjnego. Autorka liczy na szersza analize
$rodowiska naukowego.
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Issues related to proceedings in adoption centers
— practical and legal considerations

The article refers to adoption proceedings, which in the light of current
legislation is divided into two stages. The author describes the procedure tak-
ing place in adoption centers, which must be passed by candidates wishing to
adopt a minor. This procedure can be accused of several disadvantages, among
which the author distinguishes: inconsistency in implementation of the adop-
tion law by adoption centers in the country, wide discretion in assessing the
personal qualifications of adoptive candidates, no formal administrative deci-
sion in the event of refusal to qualify for training and thus no instruction about
appeal, breach of the principle of two instances, including the unclear cognition
of administrative courts in dealing with complaints about the verdicts of adop-
tion centers.
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The article reviews the entire jurisdiction of administrative courts regard-
ing negative decisions of adoption centers. Based on the aforementioned juris-
diction, taking into account the practice of the application of substantive and
procedural law by adoption centers, the author made de lege ferenda postulates
in the text. As for the detailed description of the postulates, the author redirects
to the main text.

Keywords: adoption centre, adoptive parent, adoption, adoptive candidates, minor, training, per-
sonal qualifications.
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Nienawi§é na tle rasowym jako aktualny problem
wspolczesnego Swiata
- definicje, skala zjawiska, regulacje prawne

Zagadnienia wprowadzajace

Mowa nienawisci stala sie bardzo powszechnym zjawiskiem, ktore polega
na uzywaniu jezyka w celu rozbudzenia, rozpowszechnienia czy usprawiedli-
wienia nienawiéci 1 dyskryminacji, jak rowniez przemocy wobec konkretnych
0s0b czy grup ludzi. Zaakceptowanie mowy nienawisci prowadzi do utrwalania
stereotypéw, uprzedzen, braku akceptacji oraz przestepstw, ktére Biuro In-
stytucji Demokratycznych 1 Praw Czlowieka Organizacji Bezpieczenstwa
1 Wspbélpracy w Europie definiuje jako ,,przestepstwo natury kryminalnej, wy-
mierzone w ludzi i1 ich mienie, w wyniku ktérego ofiara lub inny cel przestep-
stwa, sa dobierane ze wzgledu na ich faktyczne badZ domniemane powigzanie,
zwiazek, przynalezno$é, cztonkostwo lub udzielanie wsparcia grupie wyrdz-
nianej na podstawie cech charakterystycznych wspélnych dla jej cztonkow,
takich jak faktyczna lub domniemana rasa, narodowos§¢ lub pochodzenie et-
niczne, jezyk, kolor skéry, religia, ple¢, wiek, niepelnosprawnoéé fizyczna lub
psychiczna, orientacja seksualna lub inne podobne cechy”l.

7 pojeciem nienawi$ci silnie zwigzany jest rasizm rozumiany jako ,,poglad,
ze kto$ moze by¢ lepszy od innych z powodu przynalezenia do pewnej rasy.
RasiSci definiujg rase jako grupe ludzi o wsp6lnym pochodzeniu. Rozrézniaja,
rasy na podstawie cech fizycznych, takich jak kolor skéry”2.

L OSCE-ODIHR, Preventing and responding to hate crimes, Warszawa 2009, s. 15.
2 M. Edelman, J. Reichel Niebezpieczne stéwka. Definicje pojeé najczesciej uzywanych
w dziatalnosci antyrasistowskiej, ,Nigdy Wiecej” 2003, nr 13.
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Dyskryminacja w prawie miedzynarodowym

Zgodnie z art. 1 konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskry-
minacji rasowej, otwartej w 1966 roku w Nowym Jorku, wyrazenie ,,dyskry-
minacja rasowa’ oznacza wszelkie zréznicowanie, wykluczenie, ograniczenie
lub uprzywilejowanie z powodu rasy, koloru skéry, urodzenia, pochodzenia
narodowego lub etnicznego, ktére ma na celu lub pociaga za soba przekresle-
nie badz uszczuplenie uznania, wykonywania lub korzystania, na zasadzie
réwnosci z praw cztowieka 1 podstawowych wolnoséci w dziedzinie politycznej,
gospodarczej, spotecznej 1 kulturalnej lub w jakiejkolwiek innej dziedzinie
zycia publicznego®. Panstwa bedace stronami konwencji w mysl art. 4 uznaly
za przestepstwo podlegajace karze, zgodnie z prawem, wszelkie rozpowszech-
nianie idei opartych na wyzszo§ci lub nienawisci rasowej, wszelkie podzeganie
do dyskryminacji rasowej oraz akty przemocy lub podzeganie do tego rodzaju
aktow wobec jakiejkolwiek rasy badz grupy oséb o innym kolorze skory albo
innego pochodzenia etnicznego. Czynem zabronionym pod grozbg sankcji jest
réwniez udzielanie pomocy w prowadzeniu dziatalno$ci rasistowskiej, wlacza-
jac w to finansowanie tej dziatalno$ci. Dlatego za nielegalne uznaje sie orga-
nizacje majace na celu popieranie dyskryminacji rasowej 1 naklanianie do niej.
W zakresie ochrony os6b przed zachowaniami przytoczonymi wyzej, maja za-
stosowanie regulacje krajowe, a $ciSlej przepisy prawa karnego obowiazujace
w danym panstwie. Panstwa, ktore ratyfikowaty konwencje, maja zagwaran-
towaé zakaz dyskryminacji objawiajacy sie w inny sposob poprzez odpowiednie
przepisy pozostalych gatezi prawa, np. prawa cywilnego, administracyjnego
czy chociazby prawa pracy. Art. 5 konwencji gwarantuje wszystkim, bez r6z-
nicy rasy, koloru skory, pochodzenia narodowego badz etnicznego rownosé
wobec prawa, a w szczeg6lnosci prawo do réwnego traktowania przed sadami
1 wszelkimi organami wymiaru sprawiedliwoéci, osobistego bezpieczenstwa
1 ochrony przez panstwo przed przemoca lub naruszeniem nietykalno$ci cie-
lesnej praw politycznych, w tym praw wyborczych, prawo do swobodnego po-
ruszania sie 1 wyboru miejsca zamieszkania w obrebie granic panstwa, prawo
do zawierania malzenstwa 1 wyboru malzonka, prawo do wlasnos$ci, dziedzi-
czenia, wolno$ci my§li sumienia 1 wyznania, wolno§¢ pogladéw 1 wypowiada-
nia ich oraz prawo dostepu do wszelkich miejsc i urzadzen przeznaczonych do
publicznego uzytku.

Konwencja o ochronie praw czlowieka 1 podstawowych wolno$ci, sporza-
dzona w Rzymie w roku 1950 reguluje zakaz dyskryminacji, ktéry zostat
wyrazony w art. 14 konwencji: ,,Korzystanie z praw 1 wolno§ci wymienionych
w niniejszej konwencji powinno by¢ zapewnione bez dyskryminacji wynikaja-
cej z takich powodéw, jak pteé, rasa, kolor skéry, jezyk, religia, przekonania

3Dz.U. z 1969 r., Nr 25, poz. 187.
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polityczne i inne, pochodzenie narodowe lub spoteczne, przynaleznoéé do mniej-
szoéci narodowej, majatek, urodzenie badz z jakichkolwiek innych przyczyn™.
Artykut ten zakre§lit granice praw 1 wolno$ci wymienionych w art. 10 (prawo
wolno$éci wyrazania opinii) i art. 11 (prawo do wolnoéci, zgromadzania i sto-
warzyszania sie) konwencji. Tak wiec powyzsze regulacje prawne musza
uwzgledniaé¢ ochrone praw 1 wolno$ci innych oséb.

Unia Europejska ustosunkowata sie réwniez do szerzacego sie zjawiska
rasizmu 1 ksenofobii, wydajac 28 listopada 2008 roku decyzje ramowa, 2008/913/
WSiSW w sprawie zwalczania pewnych form i przejawéw rasizmu 1 ksenofobii
za pomoca, §rodkéw prawno-karnych®. Decyzja ta odnosi sie do zachowan po-
pelnianych z nienawiéci, okazywanej ze wzgledu na rase, kolor skory, religie,
pochodzenie, przynalezno$§é narodowa lub etniczna. Art. 1 ust. 1 wspomnianej
wyzej decyzji zobowiagzuje kazde panstwo czlonkowskie do zastosowania nie-
zbednych érodkoéw oraz zapewnienia karalnosci czynéw popetnianych umysl-
nie takich, jak: publiczne nawotywanie do przemocy lub nienawiéci skierowa-
nej przeciwko grupie oséb definiowanej wobec rasy, koloru skéry, wyznawanej
religii, pochodzenia lub przynalezno$ci narodowej lub etnicznej czy publiczne
rozpowszechnianie 1 rozprowadzanie tekstow, obrazéw lub innych materiatéw
opisujacych powyzsze czyny.

Europejska Komisja przeciwko Rasizmowi 1 Nietolerancji (dalej ECRI),
ktora zostata powotana w Wiedniu w 1993 roku, jest organem monitoringowym
Rady Europy do spraw zwalczania rasizmu, dyskryminacji rasowej, ksenofobii,
antysemityzmu 1 nietolerancji, a w jej sktad wchodza niezalezni eksperci ze
wszystkich panstw cztonkowskich Rady Europy. Podstawowymi kompetencja-
mi ECRI jest dokonywanie wnikliwej analizy ustawodawstwa panstw czlon-
kowskich, ich polityki oraz érodkéw skoncentrowanych na rzecz zwalczania
rasizmu, a takze oceny ich efektywnosci. Instytucja ta odpowiada réwniez za
inicjowanie nowych dziatan na szczeblu europejskim, krajowym oraz lokalnym.

Dyskryminacja w prawie konstytucyjnym

Wtadze Rzeczypospolitej Polskiej, przez przynaleznoéé do Unii Europej-
skiej, Rady Europy, Organizacji Narodéw Zjednoczonych oraz Organizacji
Bezpieczenstwa 1 Wspélpracy w Europie, zobowiazaty sie do podjecia dziatan
na rzecz zwalczania rasizmu 1 ksenofobii, przynajmniej w zakresie wyznaczo-
nym przez regulacje miedzynarodowe, a takze przeprowadzily analize zgod-
noéci prawa krajowego z protokolem nr 12 do konwencji o ochronie praw czto-
wieka 1 podstawowych wolnoéci z 4 listopada 2000 roku. Polskie prawo nie

4Dz.U. 21993 r., Nr 61, poz. 284.
5Dz. Urz. UE L z 2008 r., Nr 328, poz. 55.
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dysponuje odrebna regulacja prawna dotyczaca przestepstw z nienawisci,
jednak przepisy oscylujace w tej materii mozna odnalezé w réznych czeéciach
Kodeksu karnego (dalej k.k.) miedzy innymi w art. 119 i art. 256 czy tez
w przepisach Kodeksu pracy. Jednakze podstawowym aktem prawnym jest
Konstytucja RP z 1997 roku, ktéra réwniez reguluje dozwolone zachowania
bez dyskryminowania jakiejkolwiek grupy.

Art. 32 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej stanowi wprost: ,,Wszyscy
sa wobec prawa réwni. Wszyscy maja prawo do rownego traktowania przez
wladze publiczne. Nikt nie moze by¢ dyskryminowany w zyciu politycznym,
spolecznym lub gospodarczym z jakiejkolwiek przyczyny”6.

Natomiast art. 30 polskiej ustawy zasadniczej konstytuuje prawo do ochro-
ny godnosci cztowieka jako nienaruszalnego przymiotu jednostki: ,,Przyrodzo-
na i niezbywalna godnoéé cztowieka stanowi Zrddlo wolnoSci i praw czlowieka
1 obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej poszanowanie 1 ochrona jest obo-
wiazkiem wiadz publicznych”’. Wynika stad obowiazek zapewnienia érodkéw
zabezpieczajacych ochrone godnoéci oséb, ktore ze wzgledu na swoja przyna-
leznoé¢ etniczna, rasowa, narodows, wyznaniowa, status spoleczny, sa zagro-
zone nienawistnym atakami. Ochrona ta w sposéb szczegdlny ciazy na funk-
cjonariuszach panstwowych takich, jak Policja czy przedstawiciele wymiaru
sprawiedliwo$ci.

Art. 35 Konstytucji RP zapewnia obywatelom prawo do zachowania jezy-
ka i kultury mniejszo§ciom narodowym 1 etnicznym: , Rzeczpospolita Polska
zapewnia obywatelom polskim nalezacym do mniejszo$ci narodowych i etnicz-
nych wolno$¢é zachowania 1 rozwoju wtasnego jezyka, zachowanie obyczajéw
i tradycji oraz rozwoju wlasnej kultury (...)"S.

Na podstawie przepiséw konstytucyjnych trudno jest jednostkom dochodzié
obrony swoich praw w sytuacjach zagrozenia przestepstwami z nienawiéci.
Jednakze regulacje prawne zawarte w przepisach prawa karnego pozwalaja
,potencjalnym ofiarom” zdecydowanie skuteczniej egzekwowaé kary dla prze-
stepcow 1 dochodzié przystugujacego im prawa.

Przestepstwa z nienawisci w polskim prawie karnym

Ustawa z 6 czerwca 1997 roku — Kodeks karny nie posiada wyodrebnio-
nego rozdzialu, w ktérym opisane bylyby przestepstwa z nienawi$ci. Natomiast
zawiera kilka typéw czynéw karalnych, gdzie wprost mowa jest o przestep-
stwach motywowanych uprzedzeniami rasowymi, wyznaniowymi, narodowy-
mi, politycznymi lub ze wzgledu na §wiatopoglad ofiary. Przepisy, ktére mowia

6 Dz.U. 21997 r., Nr 78, poz. 483.
7 Ibidem.
8 Ibidem.
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o przestepstwach z nienawisci wprost, ujete zostaty w rozdziale XVI k.k. za-
tytutowanym ,,Przestepstwa przeciwko pokojowi, ludzkoéci oraz przestepstwa
wojenne”. Kodeks karny penalizuje przemoc na tle wyznaniowym czy rasowym,
natomiast pomija inne jej przyczyny: orientacje seksualna, wiek, bezdomno$¢,
niepetlnosprawno$¢. Przestepstwem o najciezszym wymiarze gatunkowym
w polskim k.k., motywowanym nienawiscig do okre§lonych grup ludzi, jest
zbrodnia eksterminacji, ulokowana w rozdziale dotyczacym przestepstw prze-
ciwko pokojowi, ludzkoéci oraz przestepstw wojennych, opisana w art. 118
§ 1 k.k. Przepis ten jest konsekwencjq realizacji zobowiazan wynikajacych
z konwencji ONZ z grudnia 1948 roku w sprawie zapobiegania i karania zbrod-
ni ludobéjstwa®.

W art. 119 k.k. znajduje sie opis czynu zabronionego, polegajacego na
stosowaniu przemocy lub grozby bezprawnej wobec os6b/osoby albo nawoly-
waniu do popelnienia przestepstwa na szkode tychze os6b/osoby, z konkretnie
wymienionych cech ofiar/y. Zaliczaja do nich: przynaleznoéé narodowa, etnicz-
na, rasowa, polityczna, wyznaniowa lub bezwyznaniowo$é. ,,§ 1 Kto stosuje
przemoc lub grozbe bezprawna wobec grupy oséb lub poszczegdlnej osoby
z powodu jej przynalezno$ci narodowej, etnicznej, rasowej, politycznej,
wyznaniowej lub z powodu jej bezwyznaniowo$ci, podlega karze pozbawienia
wolnoéci od 3 miesiecy do lat 5. § 2 Tej samej karze podlega, kto publicznie
nawoluje do popelnienia przestepstwa okreélonego w § 1710,

Wyzej wymieniona przemoc jest rozumiana jako uzycie sily fizycznej i nie
musi ona by¢ bezposrednio skierowana przeciwko osobie badz grupie ludzi, ale
réwniez przeciwko przedmiotom, np. wybicie szyby w aucie czy podpalenie
koéciota. Wazny jest motyw takiego dziatania. Aby zostalo popelnione prze-
stepstwo z wyzej wymienionego artykutu, motywem musi by¢ przynalezno$é
narodowo§ciowa, etniczna, rasowa, polityczna, wyznaniowa lub bezwyznanio-
woSC.

7 grozba zetknaé sie mozna w sytuacji, gdy grozacy daje wyraznie do
zrozumienia, ze popelni przestepstwo przeciwko pokrzywdzonemu lub jednej
z najblizszych mu os6b. Przykladem zachowan wypelniajacych znamiona prze-
stepstwa art. 119 k.k. jest przemoc fizyczna, naruszenie nietykalnosci drugie-
go czlowieka, znecanie sie, grozby, pobicie, popchniecie, grozenie pobiciem,
zrobienie innej krzywdy czy zniszczenie mienia. Czyn zabroniony moze by¢
popelniony tylko umys$lnie 1 wylacznie z zamiarem bezposrednim, poniewaz
zamiar sprawcy, ktory stosuje przemoc lub grozbe, musi by¢ $ciéle zwiazany
z powodem takiego zachowania wobec pokrzywdzonych, ktérym jest ich przy-
nalezno$¢ narodowa, etniczna, rasowa, polityczna czy wyznaniowa. Stosowa-
nie przemocy lub grozby z innych powodéw niz wymienione w art. 119 § 1 k.k.
nie pozwala na subsumpcje takiego zachowania sprawcy z tego przepisu.

9Dz.U. 21952 r., Nr 2, poz. 9.
10 Dz.U. 2 1997 r., Nr 88, poz. 553.
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Wyzej przytoczone zachowania nalezy traktowacé jako przestepstwo oraz
zglosi¢ Policji badz prokuraturze. Bez wzgledu na to, czy okreslony czyn jest
przestepstwem na gruncie prawa polskiego, zdecydowanie warto zgtosié go
do instytucji zajmujacych sie prawami czlowieka. Zgloszenie sprawy do
konkretnej instytucji moze w znacznej mierze przyczynic sie do uzyskania
$§rodka dowodowego.

Przestepstwami bezpoérednio odnoszacymi sie do przestepstw popetnio-
nych z nienawi$ci sq przepisy art. 256 § 11 § 2 oraz art. 257 k.k. umiejscowio-
ne w rozdziale dotyczacym przestepstw przeciwko porzadkowi publicznemu.

Pierwszy z wymienionych artykutéw opisuje przestepstwo publicznego
ponizania 1 szerzenia faszystowskiego lub innego ustroju totalitarnego albo
nawolywania do nienawiéci na tle réznic narodowos$ciowych, etnicznych, ra-
sowych, wyznaniowych oraz ze wzgledu na bezwyznaniowo$é, natomiast dru-
g1 odnosi sie do publicznego zniewazania grupy ludno§ci oraz naruszenia nie-
tykalnoéci cielesnej z powodu jej przynalezno$ci narodowej, etnicznej, rasowej,
wyznaniowej albo z powodu jej bezwyznaniowoséci. Za przyktad moze tu po-
stuzy¢ wydarzenie z 2012 roku, ktére miato miejsce we Wroctawiu. Wynajety
od Miejskiego Przedsiebiorstwa Komunikacyjnego we Wroctawiu 1 udekoro-
wany banerami Narodowego Odrodzenia Polski (dalej NOP) oraz nacjonali-
stycznymi hastami tramwaj jezdzil po mieécie, a siedzace w nim osoby wy-
krzykiwaty nienawistne hasta; uczestnicy zgromadzenia zorganizowanego
przez NOP nawotywali do nienawisci na tle narodowoéciowym, propagowali
system totalitarny oraz dopuscili sie napasci na wroctawskiego rabina. Odpo-
wiedzialno$ci karnej za przestepstwo z art. 256 § 1 k.k. powinni podlegac
tylko ci sprawcy, ktérzy dopusécili sie publicznego prezentowania z zamiarem
aprobaty i przekonania do faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju
panstwall,

Kolejnym przyktadem moze byé wystapienie bytego juz ksiedza Jacka M.,
podczas obchodéw 82 rocznicy powstania Obozu Narodowo-Radykalnego
w Biatymstoku, ktére nosito znamiona przestepstwa publicznego nawotywania
do nienawiéci, zniewazenia os6b narodowoéci zydowskiej lub wyznawcéw ju-
daizmu. Sprawa zajmowala sie najpierw Prokuratura Rejonowa w Bialymsto-
ku, a potem Prokuratura Okregowa w Bialymstoku, ktéra umorzyta postepo-
wanie, nie dopatrujac sie w wypowiedzi ksiedza znamion czynu zabronionego,
poniewaz uznala, ze tre§¢ kazania odnosila sie do okreslonych zdarzen 1 fak-
tow historycznych.

Uzycie sformulowan typu: ,,Goryle do Afryki” (gdzie stowo goryl oznacza
matpe zamieszkujaca lasy w Afryce), ,,Jude raus” (bedace antysemickim hastem
oznaczajacym ,,Zydzi precz”) czy ,,Ich miejsce jest w kominie” (odwolujace sie

11 Uchwata Sadu Najwyzszego z 28 marca 2002 roku, sygn. akt IKZP5/02, OSNKW 2002,
nr 5—6, poz. 32.
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do zagtady Zydéw dokonywanej w komorach gazowych podczas II wojny $wia-
towe)) w mys§l art. 257 k.k. nosza znamiona przestepstwa publicznego zniewa-
zenia. Chodzi tu o zniewazenie osoby wypowiedzia skutkujaca naruszeniem
czci 1 godnoéci. Nalezy braé pod uwage réwniez lokalne znaczenie poszczegdl-
nych zwrotéw, ktore moga mie¢ w danej spotecznosci charakter obrazliwy.
Transparentéow gloryfikujacych ideologie ,,czystoéci rasowej” lub wyzszoSci
przedstawicieli bialej rasy mozna byto dopatrze¢ sie podczas Marszu Niepod-
legtosci, ktéry mial miejsce w Warszawie w listopadzie w 2017 roku, gdzie
oprocz barw narodowych pojawity sie hasta ,biata Europa braterskich narodéw”
czy ,,Europa bedzie biata albo bezludna”. Prokuratura w grudniu 2019 roku
umorzylta §ledztwo ze wzgledu na niezidentyfikowanie wizerunku uczestnikéw
marszu, ktorych twarze zastanialy maski, oraz brak znamion przestepstwa.
Rzecznik Praw Obywatelskich zaskarzyl postanowienie prokuratury, powotu-
jac sie na nieprzeprowadzenie wszystkich czynnosci zmierzajacych do identy-
fikacji spraweéw oraz bledna ocene materiatu dowodowego. Wedtug Rzecznika
Praw Obywatelskich, Adama Bodnara, prokurator uchybit obowiazkom jakie
naktadaja na niego ratyfikowane przez Polske umowy miedzynarodowe (np.
konwencja w sprawie wszelkich form dyskryminacji rasowej), a skandowane
publicznie zniewazajace okrzyki oraz gesty odwolujace sie do ideologii faszy-
stowskiej wypelniaja znamiona przestepstwa z artykutéw 256 oraz 257 k.k.12

Dyskryminacja w prawie cywilnym i prawie pracy

Kolejnym aktem prawnym odnoszacym sie do réwnego traktowania i po-
szanowania jednostki w kontekscie ochrony przed nienawiscia 1 dyskrymina-
cja jest Kodeks cywilny (dalej k.c.). Zawiera on przepisy dotyczace regulacji
ochrony débr osobistych, bez wzgledu na motywacje i dziatania osoby naru-
szajacej te dobra.

Ochrone te reguluje art. 23 k.c., ktéry wskazuje, ze ,,dobra osobiste czto-
wieka, jak w szczegdlnoéci zdrowie, wolno$éé, czes§é, swoboda sumienia, nazwi-
sko lub pseudonim, wizerunek, tajemnica korespondencji, nietykalno§¢ miesz-
kania, tworczo§¢ naukowa, artystyczna, wynalazcza 1 racjonalizatorska,
pozostaja pod ochrona prawa cywilnego niezaleznie od ochrony przewidzianej
w innych przepisach”13.

Nalezy jednocze$nie zaznaczy¢, ze takze w Kodeksie pracy, a precyzyjniej
w art. 183a § 1, ustawodawca odnidst sie do wyzej omawianych problemdéw,
uznajac ze ,pracownicy powinni by¢ rowno traktowani w zakresie nawigzania
1 rozwigzania stosunku pracy, warunkéw zatrudnienia, awansowania oraz

12 https://www.rpo.gov.pl/pl/content/rpo-chce-ponownego-sledztwa-ws-incydentow-na-mar-
szu-niepodleg%C5%820sci-2017.
13Dz.U. 2 1964 r., Nr 16, poz. 93.
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dostepu do szkolenia w celu podnoszenia kwalifikacji zawodowych, w szcze-
gblnosci bez wzgledu na pleé, wiek, niepelnosprawnos$é, rase, religie, narodo-
wo$¢, przekonania polityczne, przynaleznoéé zwiazkowa, pochodzenie etnicz-
ne, wyznanie, orientacje seksualna, a takze bez wzgledu na zatrudnienie na
czas okreslony lub nieokreslony albo w pelnym lub niepelnym wymiarze cza-
su pracy”14.

Zjawisko mowy nienawiSci

Mowa nienawisci, zgodnie z rekomendacja nr R 97(20) Komitetu Ministréw
Rady Europy, to ,,wypowiedzi, ktére szerza, propaguja i usprawiedliwiaja nie-
nawié¢ rasowa, ksenofobie, antysemityzm oraz inne formy nietolerancji, pod-
wazajace bezpieczenstwo demokratyczne, spoistosé kulturowa, i pluralizm”15.

Wyzej wymienione zjawisko wystepuje najczeéciej w Internecie, mediach,
w bezpoérednim i bliskim otoczeniu lub w przestrzeni publicznej. Z1to$¢ silnie
powiazana z nienawiécig nalezy do podstawowych emocji ludzkich, podobnie
jak strach, smutek, odraza czy zdziwienie. Znaczna cze$é psychologdéw 1 psy-
choterapeutéw uwaza, ze prawie zawsze zlo$¢ jest emocja wtérna — cztowiek
maskuje nig prawdziwe uczucia, nie chce okazywaé stabosci; to czesta reakcja
na bdl, cierpienie, wstyd czy lek. Ludzie bardzo czesto nie potrafia wyrazac
swoich prawdziwych emocji, a zglebianie swoich probleméw czesto skutkuje
wylacznie gniewem.

Powinno sie kontrolowaé swoje emocje 1 staboéci, pracowaé nad utomno-
§ciami, jednak kiedy jest sie §wiadkiem lub ofiara zachowan, ktére tamaty
chociaz jeden z wyzej przedstawionych przepiséw, ma sie wiele mozliwoéci, aby
zawiadomié¢ stosowne organy o popelnieniu przestepstwa. Mozna zrobié to
w dwojaki sposob: poprzez zgloszenie ustne, np. w komisariacie Policji, badz
pisemnie, opisujac cate zdarzenie, ktére nalezy przestaé do prokuratury. Organy
§cigania sg zobowigzane do przyjecia zawiadomienia o popelnieniu czynu
zabronionego i zawsze musza, zweryfikowaé jego okoliczno$ci.

W naszym kraju de facto nie istnieje panstwowy system monitorowania
przestepstw rasistowskich, ksenofobicznych 1 neofaszystowskich. Rzadowe
1 prawnicze instytucje w sposob bardzo niesystematycznych zbieraja takie
dane, bez stosowania odpowiednich definicji 1 kategoryzacji przemocy. Ich mo-
nitoring zaweza sie zwykle do wybranych przypadkow oraz konkretnej grupy
ofiar i prowadzony jest w celu zmobilizowania do rzetelnego dziatania insty-
tucji panstwowych. Przyktadem jednostki organizacyjnej zajmujacej sie

14 Dz.U. 21974 1., Nr 24, poz. 141.
15 Rekomendacja nr R 97(20) Komitetu Ministréw Rady Europy w kwestii ,wypowiedzi
szerzacych nienawiéé”.
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w Polsce sporzadzaniem zestawien statystycznych dotyczacych m.in. przestepstw
dokonywanych na tle rasowym 1 z nienawiéci jest Prokuratura Krajowa.

Rola organizacji pozarzadowych w przeciwdzialaniu
przestepstwom z nienawisci

Stowarzyszenie , Nigdy Wiecej” zajmuje sie szczegbélnym monitoringiem,
okreélanym bardzo czesto jako hate crimes — przestepstwo wobec 0s6b lub grup
ze wzgledu na ich realna lub domniemanag przynalezno$é do danej rasy, naro-
dowosci, ze wzgledu na pochodzenie etniczne, jezyk, kolor skory, religie, pted,
orientacje seksualna, wiek, umystowa lub fizyczna niesprawnoéé lub z innych
powodowl6.

Przyktady incydentow 1 przestepstw na tle rasistowskim w monitoringu
stowarzyszenia ,,Nigdy Wiecej” sa nad wyraz widoczne w codziennych sytu-
acjach. Sprzedawczyni w lubelskim sklepie oskarzyla o kradziez mezczyzne,
ktory mial inny niz biaty kolor skéry, kierujac sie wytacznie niechecia wobec
klienta, pomawiajac go o czyn, ktérego nie popeinit. Kolejny przypadek miat
miejsce w Szczecinie po meczu Pogoni Szczecin z Cracovia, gdzie trener podczas
wypowiedzi skierowanej do dziennikarza ,Rzeczpospolite]”, powiedziatl sie
o swoim pitkarzu: ,/Takie rzeczy to on sobie moze robié¢ u siebie w buszu, a nie
w Polsce na boisku”. Trener Bogustaw Baniak zasugerowal, ze poméwiony
Brazylijezyk znajduje sie na nizszym szczeblu rozwoju cywilizacyjnego niz
zawodnicy z Polskil?.

Kolejnym przyktadem przejawu nienawisci jest incydent z olsztynskiego
bazaru, ktéry mial miejsce w 2002 roku, gdzie nieformalnie powstate stowa-
rzyszenie polskich handlarzy zazadato pozbycia sie z rynku sprzedawcéw ,,nie-
polskich”, chodzito gléwnie o Ormian. Owa rywalizacja ekonomiczna przeksztal-
cila sie w dziatania motywowane ksenofobicznie przez grupe polskich kupcéow,
ktérzy notorycznie ublizali sprzedawcom pochodzacym z innego krajul8.

Grupy ofiar, ktére stowarzyszenie ,Nigdy Wiecej” uwaza za kluczowe
w tematyce zwigzanej z przestepstwami z nienawisci, to przede wszystkimi
imigranci, uchodzcy, cudzoziemcy odwiedzajacy Polske, przedstawiciele mniej-
szo$ci narodowych. Przecietny obywatel moze zaobserwowaé takie uprzedzenia
chociazby na murawie polskich stadionéw, gdzie ofiarami rasistéw stajq sie
pitkarze o innym kolorze skéry 1 narodowosci. Obrazliwe okrzyki czy rzucanie
bananéw na trawy stadiondéw sa najczestszym przejawem takiej dziatalnosci.

16 OSCE-ODIHR, Hate Crimes in the OSCE Region: Incidents and Responses. Annual Report
for 2006, Warszawa 2007, s. 9.

17 M. Kornak, Brunatna Ksiega. 1987-2009. Warszawa 2009, s. 389.

18 Tbidem, s. 219.
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Zdewastowane nekropolie oraz rasistowskie wpisy na budynkach sakral-
nych 1 koSciotach to przyklady wymierzone w kolejna grupe ofiar, ktéra sta-
nowia przedstawiciele mniejszosci religijnych.

Podczas licznych manifestacji obiektem drwin i szyderstwa staja, sie osoby
homoseksualne, ekolodzy czy feministki. Oséb niepetnosprawnych takze do-
tyka problem odrzucenia w wielu instytucjach panstwowych czy miejscach
publicznych.

Wyzej opisane sytuacje w klarowny sposob przedstawiaja, ze zrédlem
przestepstw popelnianych z nienawiéci sa uprzedzenia i uksztattowane
w danym S§rodowisku, danej spoteczno$ci stereotypy, ktére w nastepnej kolej-
nosci prowadza do szeroko rozumianej dyskryminacji.

Skala zjawiska w oparciu o statystyki
Prokuratury Krajowej

Zgodnie ze sprawozdaniem Prokuratury Krajowej za rok 2017, w roku tym
zarejestrowano 992 196 spraw karnych, w tym 1449 spraw dotyczylo prze-
stepstw popelnionych z pobudek rasistowskich, antysemickich, ksenofobicznych,
co stanowi okoto 0,1% ogétu zarejestrowanych spraw. Najwieksza liczbe spraw
objetych nadzorem odnotowano w regionie lubelskim — 85 spraw, co stanowi
72,6%, regionie krakowskim 80 spraw (57,6%) i regionie szczecinskim 31 spraw
(39,2%).

Natomiast najmniejsza liczbe spraw objetych nadzorem odnotowano
w regionie katowickim 1 warszawskim — po 3 sprawy. W 2017 roku na zareje-
strowanych 1708 spraw w 185 postepowaniach stosowano $rodki zapobiegaw-
cze wobec 342 oséb. Sady zastosowaly tymczasowe aresztowanie wobec
77 oséb. Ponadto prokuratorzy stosowali nieizolacyjne érodki zapobiegawcze
wobec podejrzanych, w tym:

— 281 dozoréw Policji,

— 87 poreczen majatkowych,

— 84 zakazy opuszczania kraju,

— 43 inne $rodki zapobiegawcze.

Na taczna liczbe 353 podejrzanych sprawcéw czynoéw z art. 119 § 1 k.k.
w sumie przedstawiono 430 zarzutéw. Wobec 253 sprawcow w 121 sprawach
zastosowano $rodki zapobiegawcze, w tym 66 tymczasowych aresztowan,
75 poreczen majatkowych, 203 dozoréw Policji, 70 zakazéw opuszczania kraju,
31 innych Srodkéw.

Natomiast na taczna liczbe 187 podejrzanych sprawcéw czynéw z art. 257
k.k. w sumie przedstawiono 212 zarzutéw. Wobec 63 sprawcéw w 45 sprawach
zastosowano $rodki zapobiegawcze, w tym 5 tymczasowych aresztowan, 9 po-
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reczen majatkowych, 55 dozoréw Policji, 11 zakazdéw opuszczania kraju,
12 innych érodkéw!®.

Ciekawostka jest, ze na 1415 spraw, az 489 dotyczyto przestepstw popel-
nionych z wykorzystaniem Internetu, a tylko 5 spraw bylo zwiagzanych z za-
chowaniem kibicéw 1 sportowcéw na zawodach sportowych lub w zwiazku
z zawodami.

W sprawozdaniu dotyczacym spraw o przestepstwa popelnione z pobudek
rasistowskich, antysemickich lub ksenofobicznych prowadzonego w pierwszym
potroczu 2017 roku w jednostkach organizacyjnych prokuratury obserwuje sie
wzrost liczby przestepstw popelnianych z nienawisci w latach ubiegtych.
W roku 2015 odnotowano 1548 przestepstw z wyzej wymienionych pobudek,
natomiast w 2016 roku popeiniono ich 1632, czyli az o 84 przestepstwa wiecej
niz w roku poprzednim. Jednakze w roku 2017 zauwazono tendencje spadkowa,
gdyz przestepstw takich odnotowano 1449, a wiec o 183 przestepstwa mniej
niz w roku 2016. Mimo zauwazalnego spadku w statystykach, skala zjawiska
pozostaje dalej na bardzo wysokim poziomie20.

7 przedstawionych danych wynika, ze mimo tendencji spadkowe], prze-
stepstwa z nienawisci nadal stanowia szkopul wymiaru sprawiedliwo$ci
1 trwale wpisuja sie w problemy wspodlczesnego Swiata, a internetowy hejt
przybiera niewyobrazalne rozmiary, gdyz sprawcy przez swoja anonimowosc,
czujq sie bezkarni i odwazni w wyrazaniu swoich opinii, czesto przepetnionych
mowa, nienawisci.

Wnioski

7 przytoczonych danych wynika, ze zjawisko nienawisci stanowi powazny
problem we wspélczesnym §wiecie i ogromne wyzwanie dla wymiaru sprawie-
dliwoéci. Sady orzekajace w takich sprawach oraz organy Scigania powinny
by¢ szczegblnie wyczulone na wszelkie oznaki nienawisci, aby uwydatnié pro-
blem 1 rozwazyé wage przestepstwa oraz ustalié, jakie motywy kierowaty
sprawca, przestepstwa, a przede wszystkim ustalié, jaka role w jego dziataniu
odgrywaly uprzedzenia albo nienawiéé do okreslonej grupy spoteczne;.

Szczegdlnie istotne znaczenie ma tutaj sposéb oddziatywania na przestep-
ce oraz zdefiniowanie popelnionego przezen czynu w postaci wymierzenia mu
adekwatnej do przestepstwa kary i reprymendy oraz upublicznienie wyroku,

19 Sprawozdanie dotyczace spraw o przestepstwa popelnione z pobudek rasistowskich, anty-
semickich lub ksenofobicznych prowadzonych w 2017 roku w jednostkach organizacyjnych proku-
ratury, https:/pk.gov.pl/dzialalnosc/sprawozdania-i-statystyki/wyciag-ze-sprawozdania-dot-spraw-
-0-przestepstwa-popelnione-pobudek-rasistowskich-antysemickich-lub-ksenofobicznych-prowadzo-
nych-polroczu-2017-roku-jednostkach-organizacyjnych-prokuratury/.

20 https://pk.gov.pl/wp-content/uploads/2017/12/8ffee219b2f4dd56387508008eeel3a5.pdf.
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ku przestrodze dla innych. Cesare Beccaria, przedstawiciel wloskiego huma-
nitaryzmu prawniczego, juz w XVIII wieku pisat: ,,Nie surowos$é, lecz dtugo-
trwalo$é kary wywiera najwieksze wrazenie na dusze czlowieka”.

Kluczowe dla sprawy zapobiegania przestepstwom z nienawiSci zdaje sie
by¢ gromadzenie danych statystycznych wszystkich krajéw Unii Europejskiej
dotyczacych motywow tych przestepstw, co mogloby stanowié podstawe do
szerszej analizy problemu, dajac mozliwo$éé zapobiegania temu zjawisku, jak
réwniez szerszej ochrony osobom, ktore tych przestep doéwiadczyty. Dlatego
tak istotny dla sprawy jest rozwdj narzedzi internetowych przeciwdziatajacych
mowie nienawi§ci online. Dziatania upowszechniajace 1 podnoszace §wiado-
mo$¢, wzajemne uczenie sie 1 wymiana tzw. dobrych praktyk, a takze budo-
wanie potencjatu i dziatania szkoleniowe na temat unijnych i krajowych ram
prawnych zapobiegajacych mowie nienawi§ci prowadzone byly ze szczegblna
czujnoécia 1 wrazliwoscia wobec pokrzywdzonych, a same zjawiska propagowa-
nia ideologii totalitarnej, przejawy przestepczodci motywowanej uprzedzeniami
rasistowskimi spotykaty sie ze stanowcza 1 niezwloczna reakcja, ze strony pan-
stwa. Bowilem to na organach $cigania ciazy szczegélna odpowiedzialnosé,
ktéra wymaga, aby sprawy o podlozu dyskryminacyjnym, obejmujace przy-
padki przemocy psychicznej i fizycznej.

Skutecznie prowadzone $ledztwo w znaczny sposéb wzmacnia potepienie
nienawi§ci w spoleczenstwie oraz pozwala mniejszo$cia na zachowanie zaufa-
nia, ze panstwo potrafi chronié je przed wszelkiego rodzaju przemoca, zwlasz-
cza ta o podtozu rasistowskim czy ksenofobicznym.
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Racial hatred as a current problem in the modern world
— definitions, scale of the phenomenon, legal regulations

The article presents the concept of hate in the context of legal regulations,
including the problem of racism, xenophobia and social inequalities imposed
by sexual, religious or ethnic diversity. The phenomenon of hate is a serious
problem in the modern world and a huge challenge for the judiciary. The work
contains a detailed description of discrimination in international, constitutio-
nal, civil and criminal law, as well as the role of non-governmental organiza-
tions in preventing hate crimes. It clearly shows the definition of hate speech,
as well as the relationship between hate crimes and broadly understood di-
scrimination. It also presents some activities aimed at specific social, ethnic
and national groups.
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Ograniczenie prawa do zbadania zasadnosci
postanowien prokuratora w oparciu o orzeczenie
Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej

Wprowadzenie

Instytucja zazalenia w polskim systemie postepowania karnego jest bar-
dzo rozbudowana. W wielu przepisach ustawy regulujacej procedure karna
mozna znalezé odniesienia do tego érodka zaskarzenia.

Aby objaé caly zakres regulacji dotyczacych instytucji zazalenia, naleza-
loby dokonaé w tym zakresie zestawienia przepiséw nie tylko rozsianych po
Kodeksie postepowania karnego (dalej k.p.k.), ale réwniez odnie$é sie do innych
aktéw prawnych. Instytucja zazalenia bowiem w niektérych aspektach wska-
zuje inne odpowiednie regulacje, ktorymi trzeba sie positkowaé roztrzasajac
zasadno$¢ 1 mozliwos$¢ uzycia takiego srodka odwotawczego.

Zazalenie jest instytucja prawa procesowego, stanowiacym Srodek odwo-
lawczy, stuzacym do zaskarzania postanowien, zarzadzen 1 innych czynnoSci,
niebedacych jednakze decyzjami procesowymi. Zgodnie z art. 459 § 3 k.p.k.
zazalenie przystuguje stronom, a takze osobie, ktérej postanowienie bezposred-
nio dotyczy, chyba ze ustawa stanowi inaczej. Zakreélony katalog podmiotéw
nie zostal w tej regulacji zawezony ani wskazany wyczerpujaco, bowiem zwrot
,chyba ze ustawa stanowi inaczej” powoduje mozliwo§¢ poszukiwania tych in-
nych regulacji. Ustawa w tym wypadku dokladnie wskaze podmioty mogace
dokona¢ zaskarzenia danego orzeczenia. Wérdd nich moze by¢ zaréwno oskar-
zyciell, podejrzany czy pokrzywdzony?2, jak i osoby niebedace stronami, wzgle-

dem ktérych wydane postanowienie lub zarzadzenie narusza ich prawas.

1 Zob. m.in. art. 337 § 2 ustawy z 6 czerwca 1997 roku — Kodeks postepowania karnego,
(Dz.U. z 1997 r., Nr 89, poz. 555).

2 Zob. m.in. art. 323 § 2 ustawy z 6 czerwca 1997 roku...

3 Zob. art. 302 § 1 ustawy z 6 czerwca 1997 roku...
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Co wiecej, jak wynika z doktryny, zwrot ,,bezpoérednio dotyczy” odnosi sie
do podmiotéw, ktére nie bedae stronami, wskazane sa w okreslonych przepisach
zakladajacych zaskarzalnoéé danej decyzji, a takze do takich oséb, ktére ,,swe
prawo do zaskarzania okreslonej decyzji procesowej wywodza z twierdzenia,
ze sa strong w sprawie, natomiast w ocenie organu procesowego przymiot taki
im nie przystuguje™. Jak stusznie wiec zauwazyt Sad Najwyzszy, ,,na gruncie
art. 459 § 3 k.p.k. przyjaé zatem nalezy, ze osoba, ktorej postanowienie »bez-
posrednio dotyczy«, jest tylko taka osoba, niebedaca strona, do ktorej odnosi
sie wprost owa decyzja procesowa’. Konkludujac te kwestie, chodzi wiec nie
o jakiekolwiek naruszenie praw danego podmiotu czy nawet o przeksztalcenie
przez dane orzeczenie sytuacji tegoz podmiotu, ale o sytuacje, w ktorej dana
decyzja dotyczy osoby bezpoérednio w kontekécie konkretnego postepowania
w jakim ja podjeto®.

Zazalenie w postepowaniu karnym jako takie zostalo zakreslone najszerzej
w rozdziale 50 k.p.k. Rozdzial ten otwiera podjety juz w rozwazaniach w te-
macie stron, ktorym przystuguje zazalenie, art. 459 § 1-3 k.p.k. stanowiacy,
ze ,,zazalenie przysluguje na postanowienie sadu zamykajace droge do wyda-
nia wyroku, chyba ze ustawa stanowi inaczej. Zazalenie przystuguje takze na
postanowienie co do §rodka zabezpieczajacego oraz na inne postanowienia
w wypadkach przewidzianych w ustawie. Zazalenie przysluguje stronom,
a takze osobie, ktorej postanowienie bezpo$rednio dotyczy, chyba ze ustawa
stanowi inaczej”’. Przepis ten kreuje zasade, w oparciu o ktéra zazalenie przy-
stuguje na postanowienie zamykajace droge do wydania wyroku, chyba ze co
innego wynika z ustawy. Nalezy zaglebi¢ sie wiec bardziej w analize tejze
regulacji. Wynika z niej bowiem, ze postanowienie tworzy sytuacje, w ktérej
niewatpliwie nie moze zosta¢ wydany wyrok. To, czy konkretne rozstrzygnie-
cie zamknie droge do wydania orzeczenia, decydujacy wplyw ma tresé tejze
decyzji oraz wynikajace z niej konsekwencje procesowe®.

Z uwagi na nieokreslenie o jakie postanowienie zamykajace droge do wy-
dania wyroku chodzi, trzeba przyjaé, ze wskazana w przepisie terminologia
obejmuje swoim zakresem wszelkiego typu wyroki, bez wzgledu na ich rodzaj
czy kategorie postepowania, w jakim zostaly wydane. Zamkniecie za$ drogi
do wydania wyroku ma oznaczac takie zdarzenie, w ktorym zajdzie niemoznoéé
wydania wyroku. Beda to wiec decyzje stwarzajace niemoznoéé¢ wydania wyroku
przez sad odwolawczy czy kasacyjny?.

4 8. Zablocki, Postepowanie odwotawcze w nowym kodeksie postepowania karnego. Komentarz
praktyczny, Warszawa 1997, s. 168.

5 Szerzej: postanowienie Sadu Najwyzszego z 18 lipca 2000 roku, sygn. akt IV KZ 63/00.

6 Por. uzasadnienie uchwaly Sadu Najwyzszego z 30 marca 2016 roku, sygn. akt I KZP 21/15.

7 Zob. art. 459 ustawy z 6 czerwca 1997 roku...

8 Kodeks postepowania karnego. Komentarz, (red.) D. Swiecki, Warszawa 2017, s. 360.

9 Zob. Z. Doda, Zazalenie w procesie karnym, Warszawa 1985, s. 46—47.
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Trzeba wskazaé, ze art. 466 § 1 k.p.k. okreéla, ze ,przepisy dotyczace
sprzeciwow 1 zazalen na postanowienia stosuje sie odpowiednio do sprzeciwow
i zazaleh na zarzadzenia”l0. W zwigzku z tym przepis art. 459 § 1 k.p.k. do-
tyczy réwniez zarzadzen zamykajacych droge do wydania wyroku. Idac dalej
trzeba podkresli¢, ze z art. 459 § 2 w zw. z § 1 k.p.k. in fine bierze sie stwier-
dzenie, ze w przypadku, gdy postanowienie czy zarzadzenie nie uniemozliwia
wydania wyroku ani tez nie stanowi postanowienia co do §rodka zabezpiecza-
jacego, podlega ono zaskarzeniu $rodkiem odwolawczym w postaci zazalenia
jedynie wowczas, gdy ustawa przewiduje taki przypadek.

Jak juz na wstepie wskazano, w zakresie instytucji zazalenia konieczne
jest dokonanie zastawienia przepiséw z wielu aktéw prawnych. Zatem okre-
§lenie ,,chyba ze ustawa stanowi inacze]” zawarte w art. 459 § 1 k.p.k. otwiera
katalog aktéw prawnych rangi ustawowej nie zawezajac go jedynie do k.p.k.
Wsrod takich innych przepiséw mozna wskazaé chociazby art. 137 ust. 3 pra-
wa o ruchu drogowym!!, okreélajace zazalenie na postanowienie o zatrzyma-
niu prawa jazdy.

W sytuacji wiec, gdy decyzja nie miesSci sie w zakresie wskazanych kate-
gorii, czyli nie uniemozliwia wydania wyroku ani nie jest postanowieniem
dotyczacym érodka zapobiegawczego oraz brak jest przepisu szczegdlnego upo-
sazajacego w mozliwo$¢ wniesienia takiego Srodka, takie rozstrzygniecie bedzie
niezaskarzalne.

W polskich regulacjach mozna wskazaé wiele postanowien na ktore zaza-
lenie nie przystuguje. Sa to m.in. postanowienia o oddaleniu wniosku dowo-
dowego!2, postanowienie o odmowie umorzenia postepowanial? czy chociazby
postanowienie o umorzeniu postepowania i zastosowaniu §rodka zabezpiecza-
jacegol?.

Opisywana sytuacja moze budzi¢ wiele sprzeciwéw, m.in. co do legalnosci
uniemozliwienia zbadania zasadno$ci zastosowanych érodkéw procesowych
przez prokuratora w postepowaniu przygotowawczy. Wlasnie na tej ptaszczyz-
nie pojawit sie wskazany w tytule artykulu wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci
Unii Europejskie;.

Na kanwie tegoz wyroku omowiona zostanie sytuacja, w ktorej w systemie
prawa polskiego nie zostala zawarta mozliwo$é zakwestionowania wtadczej
decyzji prokuratora w przedmiocie ekshumacji zwlok bliskiej zmartej osoby.
Wyrok ten byt konsekwencja braku zgody na zaistniata sytuacja, w postaci

10 Zob. art. 466 ustawy z 6 czerwca 1997 roku...

11 Ustawa z 20 czerweca 1997 roku — Prawo o ruchu drogowym (Dz.U. z 2017 r., poz. 128 ze zm.).

12 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z 28 lutego 2006 roku, sygn. akt. WZ 80/05, OSNwSK
2006, poz. 454.

13 Zob. postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 13 kwietnia 2010 roku, sygn. akt IT
AKz 127/10, KZS 2010/4, poz. 35.

14 7Zob. uchwate Sadu Najwyzszego z 25 lutego 2005 roku, sygn. akt I KZP 35/04, OSNKW
2005/2, poz. 14.
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niemoznoéci wniesienia skutecznego $rodka odwotawczego od jednego z ro-
dzajow postanowien prokuratora podejmowanych w postepowaniu przygoto-
wawczy.

Sprawa Solska i Rybicka przeciwko Polsce

Przedmiotowa sprawa zostala wszczeta dwoma skargami przeciwko Rze-
czypospolitej Polskiej wniesionymi 19 kwietnia 2017 roku do Trybunalu na
podstawie art. 34 Konwencji o ochronie praw czlowieka i1 podstawowych wol-
noéci przez dwie obywatelki polskie, p. Ewe Marie Solska i1 p. Malgorzate Ewe
Rybicka. Skarzace zarzucaly w szczegdélnoSci, ze ekshumacja szczatkéw ich
mezéw odbyla sie z naruszeniem art. 8 Konwencji.

Sprawa rozgrywala sie na kanwie wydarzen z 10 kwietnia 2010 roku,
kiedy to samolot Polskich Sit Powietrznych przewozit polska delegacje pan-
stwowa z Warszawy do Smoleniska w Rosji w celu wziecia udzialu delegatow
w uroczystoéci z okazji 70. rocznicy zbrodni katynskiej. Samolot rozbit sie
podczas podejScia do lotniska Smolensk, co spowodowato Smieré wszystkich
dziewieédziesieciu szeéciu oséb znajdujacych sie na poktadzie.

W toku éledztwa Wojskowa Prokuratora Okregowa w Warszawie powzie-
ta watpliwoéci co do rzetelno$ci rosyjskich ekspertow w zakresie prawidtowo-
$ci identyfikacji ofiar i odniesionych obrazen ciata. Od sierpnia 2011 roku
Wojskowa Prokuratura Okregowa w Warszawie przeprowadzita ekshumacje
dziewieciu ofiar katastrofy.

Wyniki badan potwierdzitly, ze rosyjscy eksperci nie zarejestrowali w od-
powiedni sposéb obrazen odniesionych przez ofiary, a w przypadku szesciu
z dziewieciu ekshumowanych zwlok btednie zidentyfikowano ofiary. Prokura-
tor stwierdzil, ze w tych okoliczno§ciach zaistniaty rowniez watpliwoéci doty-
czace innych ofiar katastrofy. Zamierzal réwniez usunaé watpliwosci dotycza-
ce rzekomego wybuchu na poktadzie.

12 pazdziernika 2016 roku druga skarzaca wystosowala pismo do Ministra
Sprawiedliwo$ci—Prokuratora Generalnego, wyrazajace jej sprzeciw wobec
ekshumacji ciata meza. Za$ 14 pazdziernika 2016 roku pierwsza skarzaca
wystosowata podobne pismo do Prokuratury Krajowej, stwierdzajac, ze jest
przekonana, ze jej zmarly maz zostal wlaéciwie zidentyfikowany. Byta bowiem
obecna w moskiewskim instytucie medycyny sadowej, gdzie przeprowadzono
identyfikacje ofiar i widziata ciato swojego meza. Prokuratura Generalna
odpowiedziala negatywnie na oba pisma.

27 pazdziernika 2016 roku skarzace osobiScie 1 za po$rednictwem swojego
adwokata zlozyly zazalenie na postanowienie prokuratora z 7 pazdziernika
2016 roku, sprzeciwiajac sie ekshumacji zwlok swoich mezéw 1 wnioskujac
o uchylenie tej czesci postanowienia.
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Co wazne, skarzace twierdzity m.in., ze prokurator zastosowat art. 209
§ 11 art. 210 k.p.k. nie uwzgledniajac odpowiednich postanowien Konstytucji
oraz ze postanowienie prokuratora zostalo wydane z naruszeniem art. 2 § 1
ust. 3 k.p.k. stwierdzajacego, ze postepowanie karne musi uwzgledniaé prawnie
chronione interesy pokrzywdzonego. Zdaniem skarzacych postanowienie
o ekshumacji naruszylo szacunek nalezny szczatkom ich zmartych mezow,
a takze ich osobiste prawo do kultywowania pamieci zmarlego krewnego.

Skarzace przywolaty tez artykuly 2, 30, 45 1 47 Konstytucji, powotujac
sie m.in. na to, ze prokurator zastosowat przepisy k.p.k. z naruszeniem przy-
rodzonego prawa czlowieka do godno$ci. Opieraty sie ponadto na artykutach
3 1 8 Konwencji, a takze na piSmie Rzecznika Praw Obywatelskich z 25 paz-
dziernika 2016 roku do Prokuratora Generalnego, przedstawiajacym argu-
menty na rzecz kontroli sadowej zasadnoS§ci postanowienia prokuratora
w sprawie ekshumacji.

231 24 listopada oraz 6 grudnia 2016 roku prokurator odmoéwit przyjecia
zazalenia skarzacych, uznajac je za niedopuszczalne. Stwierdzil, ze postano-
wienie o ekshumacji wydane na podstawie art. 210 k.p.k. nie podlega zaskar-
zeniu.

Skarzace w toku sprawy sktadaty wiele §rodkéw odwolawczych, m.in.
zazalenie na postanowienie prokuratora do Sadu Okregowego w Warszawie.
Zdaniem skarzacych prawidtowa interpretacja odpowiednich przepiséw k.p.k.
w $wietle Konstytucji i ochrony praw podstawowych powinna zapewnié im
mozliwo$¢ zlozenia zazalenia na postanowienie prokuratora z 7 pazdziernika
2016 roku, ponadto ze postanowienie w sprawie ekshumacji stanowito naru-
szenie ich interes6w prawnych 1 z tej przyczyny spetnialo konstytucyjne prze-
stanki wymogu udostepnienia srodka prawnego majacego na celu weryfikacje
zasadnoéci postanowienia prokuratora. Sad Okregowy w Warszawiel® posta-
nowit skierowaé do Trybunalu Konstytucyjnego pytanie prawne dotyczace
konstytucyjnosci art. 210 k.p.k. w zakresie, w ktorym przepis ten nie przewi-
duje mozliwosci zlozenia zazalenia na postanowienie prokuratora o ekshuma-
cji zwlok. Sad Okregowy w Warszawie stwierdzil, ze postanowienia prokura-
tury nakazujace wykonanie otwarcia zwlok (art. 209 k.p.k.) lub ekshumacji
(art. 210 k.p.k.) nie podlegaja kontroli sadowej. Artykut 210 k.p.k. jest pod tym
wzgledem wadliwy w Swietle Konstytucji 1 Konwencji, poniewaz nie przewi-
duje kontroli sagdowe) postanowienia prokuratora nakazujacego wykonanie
ekshumac;jil®.

24 maja 2017 roku skarzace ponownie wezwaty Prokurature Krajowa do
uchylenia postanowienia w sprawie ekshumacji, na co prokurator odpowiedziat
negatywnie.

15 Sprawa o sygn. akt VIII Kp 17/17.
16 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 20 maja 2008 roku, sygn. akt P 18/17.
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W przedmiotowej sprawie zapadalo wiele kolejnych postanowien, na ktore
skarzace konsekwentnie wnosity $§rodki odwotawcze. Warto w tym miejscu
wskazaé, ze polski system prawny przewiduje szereg przepisow, nawet w usta-
wie szczegdlnej okreslajacych prawa i wolnoéci jednostkil”. Ponadto w odnie-
sieniu do niektérych praw i wolnoéci jednostki ustawodawca wprowadzit in-
stytucje majace chronié interesy jednostki, normujac je w k.p.k.18.

Co wiecej, rowniez orzecznictwo na tej ptaszczyznie jest bardzo bogate.
W sprawie wskazano m.in., ze sfera uczuciowa zwiazana z kultem pamieci
zmarlej osoby najblizszej moze stanowié¢ przedmiot ochrony prawnej na pod-
stawie art. 23 1 24 Kodeksu cywilnego. Tre§é prawa osobistego zwiazanego
z kultem osoby zmarltej wykracza poza uprawnienia urzadzenia zmartemu
pogrzebu 1 kultywowania w rézny sposéb miejsca pochéwku zmartego; obej-
muje takze sfere uczuciowa krewnych oraz ich prawo do okazywania stosow-
nego szacunku dla wspomnien i pamieci o zmartym!9. W orzecznictwie Sadu
Najwyzszego wskazuje sie rowniez, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
prawo do pochowania zwlok zmartego krewnego?? wraz z prawem do ekshu-
macji2l oraz prawo do poszanowania pamieci zmartego krewnego stanowi
prawo osobiste?2,

Najistotniejsze kwestie zarzucane przez skarzace dotyczyly tego, ze eks-
humacja szczatkéw ich mezéw bez zgody najblizszych 1 przy braku kontroli
sadowej postanowienia prokuratora stanowi arbitralna ingerencje w ich prawa
wynikajace z art. 8 Konwencji2?.

Inna kwestia — bardziej proceduralna i dotyczaca mozliwosci wniesienia
skargi do Trybunatu niz niedoskonalo$ci polskiego systemu prawnego na ptasz-
czyznie mozliwo$ci zazalen arbitralnych postanowien organéw publicznych
— byt fakt podniesienia przez rzad wstepnego zarzutu niewyczerpania krajowych
$§rodkéw odwotawczych. Twierdzil on, ze zlozenie rozpatrywanych skarg bylo
przedwczesne, poniewaz postepowanie przed sadem krajowym zostato zawie-
szone w oczekiwaniu na orzeczenie Trybunalu Konstytucyjnego w sprawie
pytania prawnego skierowanego do niego przez Sad Okregowy w Warszawie

17 Sa to m.in. art. 45 § 1, art. 47, art. 77 ust. 2, art. 79 ust. 1, art. 193 Konstytucji RP.

18 Sa to m. in. art. 236, art. 240, art. 252 § 2, art. 209, art. 210 ustawy z dnia 6 czerwca 1997
roku...

19 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 23 wrzeénia 2009 roku, sygn. akt I CSK 346/08.

20 Zob. art. 10 § 1 ustawy z 3 stycznia 1959 roku o cmentarzach i chowaniu zmartych (Dz.U.
z 1959 r., Nr 11, poz. 62).

21 Zob. art. 15 §1 ust. 1 ustawy z 3 stycznia 1959 roku...

22 70b. szerzej: wyrok Sadu Najwyzszego z 10 wrzeénia 2015 roku, sygn. akt V CSK 201/15.

23 Art. 8 Konwencji stanowi, ze: ,,1. Kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia prywat-
nego i rodzinnego (...). 2. Niedopuszczalna jest ingerencja wladzy publicznej w korzystanie z tego
prawa z wyjatkiem przypadkéw przewidzianych przez ustawe i koniecznych w demokratycznym
spoleczenstwie z uwagi na bezpieczenstwo panstwowe, bezpieczenstwo publiczne lub dobrobyt
gospodarczy kraju, ochrone porzadku i zapobieganie przestepstwom, ochrone zdrowia i moralno-
$ci lub ochrone praw i wolnoéci oséb”.
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3 kwietnia 2017 roku??. Jednakze skarzace podkreslaty, ze ani wyrok Trybu-
nalu Konstytucyjnego, ani warszawskiego sadu okregowego nie byt w stanie
zawiesi¢ wykonania postanowienia prokuratora.

Skarzace powolywaly sie ponadto na orzecznictwo Trybunatu, zgodnie
z ktorym ,w sytuacji, w ktorej dany Srodek zostal juz wykorzystany, nie ma
wymogu skladania innego érodka realizujacego zasadniczo ten sam cel’25.
W zwiazku z tym, biorac pod uwage, ze skarzace skorzystaty z mozliwo$ci
wystapienia do sadu o ustanowienie zabezpieczenia, nie mozna od nich zasad-
nie wymagac zastosowania innych §rodkéw prawnych.

Trybunat koncowo stwierdzit, iz skarzace wykazaty, ze érodek odwotawczy
udostepniony przez rzad byl w rzeczywisto$ci niewystarczajacy 1 nieskuteczny,
biorac pod uwage szczegdlne okoliczno$ci sprawy 1 ze w zwigazku z tym zosta-
ly one zwolnione z wymogu oczekiwania na wynik postepowania w sprawie
konstytucyjno$ci przepisu.

Ponadto w kwestii dotyczacej ograniczenia mozliwo$ci wniesienia zazalenia
jedynie co do niektdérych postanowien, skarzace podkre§lity, ze k.p.k. pozwala
na wniesienie odwotania do sadu w zwiazku z niektérymi postanowieniami
wydawanymi przez prokuratora w toku postepowania przygotowawczegoZ6.
Trudno byloby uzasadnic¢, dlaczego tego rodzaju postanowienia prokuratora
moga podlegaé kontroli sadowe].

W odniesieniu do wymogu zgodnoéci z prawem rzad podkreslit, ze posta-
nowienie bylo nie tylko oparte na klarownym 1 powszechnie dostepnym akcie
prawnym — mianowicie na k.p.k. — ale jego wydanie byto w nim réwniez wy-
raznie wymagane. Kodeks zobowiazuje prokuratora do wszczecia postepowa-
nia karnego, jezeli istnieje uzasadnione podejrzenie popelnienia przestepstwa.
Ponadto, zgodnie z art. 209 § 1 k.p.k., istnieje obowiazek otwarcia zwlok, je-
zeli zachodzi podejrzenie przestepnego spowodowania $mierci.

Stanowisko rzadu w tym zakresie skupiato sie wokét nieodpowiedniego
aspektu. Zasadnicza kwestig byl nie fakt zgodnosci podjetych decyzji proceso-
wych przez organ w postaci prokuratora, gdyz kodeks bezsprzecznie daje pod-
stawy do wydania przez prokuratora postanowienia w zakresie ekshumacji,
a kwestia braku mozliwoéci dokonania kontroli sadowej przez niezawisty, nie-
zalezny organ powolany do rozstrzygania spornych zagadnien. Jak dalej wska-
zywal rzad, w niniejszej sprawie ingerencja nie mialta charakteru arbitralne-
go 1 stuzyla waznym interesom wymiaru sprawiedliwosci. I w tym zakresie
nie mozna sie zgodzié¢, bowiem jaki charakter ma ingerencja w postaci posta-
nowienia organu, jak nie arbitralny w sytuacji braku érodka zaskarzenia

24 7ob. szerzej: wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 20 wrzeénia 2018 roku
w sprawie Solska i Rybicka przeciwko Polsce, skargi o numerach: 30491/17 oraz 31083/17.

25 Szerzej: Jelic¢ié przeciwko Boéni i Hercegowinie (dec.), sygn. akt 41183/02, ETPC 2005—XI1.

26 Dotyczy to m.in. postanowien dotyczacych przeszukan i zatrzyman rzeczy, kontroli
i utrwalania rozméw telefonicznych oraz §rodkéw zapobiegawczych.
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w stosunku do tegoz postanowienia? Za$ co do okreélenia, ze ingerencja stu-
zylta interesom wymiaru sprawiedliwosci, réwniez trzeba wskazaé, ze nie jest
to kluczowy aspekt. Oczywistym jest, ze urzad prokuratorski wystepujacy
w imieniu panstwa winien postepowaé w sposéb jak najdalej idacy celem stu-
zenia interesom wymiaru sprawiedliwosci, jednakze sposéb ten nie moze ogra-
niczaé prawa pozostatych podmiotéw, stron co do moznosci zbadania uzytych
$§rodkow przez niezaangazowany w sprawe organ, w tym wypadku sad.

Jak wskazala strona rzadowa, wladze przeprowadzily rozwazania na polu
rozbiezno$ci intereséw §ledztwa zgodnie z wymogami proceduralnymi art. 2
Konwencji z interesami zycia rodzinnego i prywatnego krewnych ofiar, chro-
nionych na mocy art. 8 §1 Konwencji?’ i odpowiednio zwazyly sprzeczne inte-
resy. Trzeba jednak podkresli¢ — nie mozna uznaé za prawidlowe, ze strona
podejmujaca rozstrzygniecie w zakresie sluszno$ci podjetych $rodkéw
1 wazaca sprzeczne interesy jest tozsama z jedng ze stron spornego stosunku.
Taka sytuacja prowadzi do naduzy¢, bowiem zawsze w takim przypadku stro-
na majaca mozliwoéé podjecia decyzji na swoja korzy§¢ z duzym prawdopodo-
bienstwem (jesli nie pewnos$cia) to uczyni.

Dalej sama strona rzadowa wskazuje, ze ustawodawca, majac Swiadomo§é,
ze niektére interesy prywatne moga byé sprzeczne z interesem publicznym
chronionym przez prokuratora, wykluczyt mozliwo$¢ wniesienia zazalenia na
takie postanowienia prokuratoréow. Ciezko przej$é obojetnie obok takiego stwier-
dzenia, gdyz wlaénie mozliwoéé wniesienia §rodka odwotawczego ma byé gwa-
rantem nienaruszalno$ci praw jednostki. Argumentacja, sktaniajaca sie ku
zawezaniu kregu spraw co do ktérych zbadania zasadnoéci podjetych dziatan
uprawniony jest organ sadowniczy, wprowadza niezasadna arbitralno$¢ jednej
ze stron postepowania 1 moze prowadzi¢ do naduzyé¢ w ramach praw drugiej
strony, pozbawionej wtaénie skutecznego érodka celem zbadania zasadno$ci
podjetych czynnoéci procesowych.

Trybunal w swojej ocenie zaznaczyl, ze niniejsza sprawa rodzi problem
stosowalno$ci art. 8 §1 Konwencji do ekshumacji ciala osoby zmartej wbhrew woli
cztonkéw rodziny w ramach postepowania karnego, zauwazywszy w tym kon-
tekscie, ze korzystanie z chronionego art. 8 prawa do zycia rodzinnego 1 prywat-
nego dotyczy przede wszystkim relacji miedzy osobami zywymi, jednocze$nie
podkreslajac, iz nie jest wykluczone, ze poszanowanie zycia rodzinnego
i prywatnego rozciaga sie na pewne sytuacje po $mierci?®. Trybunal dokonat wiec
konkluzji, ze okoliczno$ci niniejszej sprawy wchodza w zakres prawa do poszano-
wania zycia prywatnego 1 rodzinnego, bedace pod ochrona art. 8 Konwencji.

27 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnoéci z 4 listopada 1950 roku,
Rzym.

28 Zob. szerzej: wyrok z 13 wrzeénia 2005 roku w sprawie Jones przeciwko Wielkiej Brytanii
(dec.), skarga nr 42639/04 oraz wyrok z 12 listopada 2002 roku w sprawie Ploski przeciwko Polsce,
skarga nr 26761/95.
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Jednakze, co kluczowe dla niniejszego opracowania, Trybunal uznat, ze
ekshumacja szczatkéow zmartych mezoéw skarzacych, przeprowadzona mimo
sprzeciwu skarzacych, moze zosta¢ uznana za zakltécajaca ich relacje rodzin-
ne w taki sposéb 1 w takim stopniu, ze stanowita ingerencje w ich prawa do
poszanowania zycia prywatnego 1 rodzinnego. Co najistotniejsze, to fakt wska-
zania przez Trybunatl, ze aby prawo krajowe spetniato te wymogi, musi ono
zapewniaé¢ odpowiednia ochrone prawna przed arbitralnoécia, a zatem wska-
zywac zakres swobody przyznanej kompetentnym organom i sposéb w jaki ta
swoboda jest realizowana?9. Ponadto Trybunal wskazal, ze ingerencja w pra-
wo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego musi zatem opieraé sie na
Lprawie” oferujacym odpowiednie zabezpieczenia przed arbitralno$cia. Musza,
istnie¢ gwarancje zapewniajace, ze swoboda pozostawiona wtadzy wykonawczej
jest realizowana zgodnie z prawem i bez naduzywania kompetencji®?. Kolejnym
istotnym stanowiskiem Trybunalu z perspektywy opisywanej problematyki
jest uznanie, iz w szeregu spraw dotyczacych skarg sktadnych na podstawie
art. 8 odpowiednie gwarancje ochrony przed arbitralno$cia wymagatyby za-
pewnienia sadowe] lub innej niezaleznej kontroli odpowiednich Srodkéw doty-
czacych oséb fizycznych3l.

Trybunal zauwazyt réwniez, ze skarzace kwestionowaly jako§é art. 210
k.p.k., ktéry stanowil podstawe prawna postanowienia prokuratora nakazu-
jacego ekshumacje. W szczegdlnoéci podnosily, ze nie byly w stanie odwotaé
sie do sadu od postanowienia prokuratora dotyczacego tak drazliwej kwestii.
Ich zdaniem jedynie kontrola sadowa moglaby zapewni¢ wlasciwe wywazenie
przeciwnych intereséw.

Ze wskazanym stanowiskiem nalezy zgodzié sie w calej rozciagloéci. Pra-
wo do sadu, z uwagi na swoj) wazki charakter, okreslone zostalo w Konstytucji.
Z jednej strony stuzy ochronie innych praw i1 wolnoéci jednostki, z drugiej samo
podlega ochronie niezaleznie od naruszenia innych praw podmiotowych. Roz-
patrywane jest wiec w dwoch aspektach: po pierwsze — jako zasada prawa
konstytucyjnego, po drugie —jako prawo podmiotowe przystugujace jednostce32.
Prawo do sadu w pierwszym zakresie, jako gwarancja innych praw i wolnoéci,

29 Szerzej: wyrok z 2 sierpnia 1984 roku w sprawie Malone przeciwko Wielkiej Brytanii,
Seria A sygn. akt 82; sprawa Hadri-Vionnet przeciwko Szwajcarii, skarga nr27798/95; sprawa
Rotaru przeciwko Rumunii, skarga nr 28341/95; sprawa S. 1 Marper przeciwko Wielkiej Brytanii,
skargi nr 30562/04 1 30566/04.

30 Zob. wyrok z 7 marca 2017 roku w sprawie Polyakova i in. przeciwko Rosji, skarga
nr 5090/09 1 3 inne.

31 Zob. wyrok z 1 kwietnia 2008 roku w sprawie Varga przeciwko Rumunii, skarga nr 73957/01;
wyrok z 15 lutego 2011 roku w sprawie Heino przeciwko Finlandii, skarga nr 56720/09.

32 H. Pietrzykowski, Prawo do sqdu (wybrane zagadnienia), ,Przeglad Sadowy” 1999,
nr 11-12, s. 5; J. Oniszczuk, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego na poczqtku XXI wieku, Krakéw 2004, s. 727; E. Letowska, [w:] Orzecznictwo
trybunatu konstytucyjnego a kodeks postepowania cywilnego. Materiaty ogélnopolskiego zjazdu
katedr i zakladow postepowania cywilnego, (red.) T. Erecinski, K. Weitz, Warszawa 2010, s. 249.
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stanowi dyrektywe tworzenia prawa oraz dyrektywe interpretacyjna. W sto-
sunku do ustawodawcy okresla zakaz stanowienia norm prawnych sprzecznych
z nakazem zapewnienia jednostce nalezytej ochrony sadowej, a takze réwno-
czesny nakaz tworzenia norm prawnych odpowiadajacych tej zasadzie 1 ja
konkretyzujacych®3. Dla organéw wladzy publicznej oznacza koniecznoéé
uwzglednienia jej przy stosowaniu prawa. W drugim zakresie, prawo do sadu
postrzegane jest jako publiczne prawo podmiotowe, ktére oznacza mozliwo§é
domagania sie od panstwa rozpatrzenia sprawy przez sad. Z uprawnieniem
tym skorelowany jest spoczywajacy na panstwie obowiazek zapewnienia kaz-
demu mozliwoéci poddania jego sprawy pod osad bezstronnego, niezaleznego
i niezawistego sadu34.

Trybunatl istotnie zauwazyl, ze niniejsza sprawa dotyczy zobowiazan pan-
stwa wynikajacych z Konwencji, ktére moga wchodzié w kolizje z jednej stro-
ny, bowiem art. 2 Konwencji zawiera proceduralny obowiazek przeprowadzenia
skutecznego postepowania karnego w sprawie domniemanych naruszen jego
czesci materialnej?; z drugiej strony podkreélil jednak, ze przeprowadzajac
skuteczne postepowanie karne, wladze maja obowigzek chroni¢ prawo do po-
szanowania zycia prywatnego i rodzinnego, o ktorym mowa w art. 8 Konwen-
cji. Co wiecej, Trybunat trafnie zaznaczyl, ze wydajac postanowienie, proku-
rator nie byl zobowiazany przez k.p.k. do oceny, czy cele §ledztwa mogty zostac
osiagniete za pomoca mniej restrykcyjnych srodkéw ani do oceny mozliwego
wplywu kwestionowanych érodkéw na zycie prywatne 1 rodzinne skarzacych.

Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, Trybunal dokonal kluczowego
stwierdzenia, ze polskie prawo nie zapewnia wystarczajacych zabezpieczen
przed arbitralnoécia postanowienia prokuratorskiego nakazujacego ekshuma-
cje. Prawo krajowe nie przewiduje mechanizmu, ktéry umozliwialby kontrole
proporcjonalnoéci wynikajacych z postanowienia prokuratora ograniczen praw
0s0b zainteresowanych, ktére to prawa sa chronione na mocy art. 8.

Podsumowanie

Analizujac rozstrzygniecie Trybunatu w podjetej sprawie, trzeba zaznaczy¢,
ze istotna jest konkluzja, iz polskie prawo nie zapewnia wystarczajacych za-
bezpieczen przed arbitralno$cia postanowienia prokuratorskiego nakazujace-

33 A. Bator, A. Kozak, Wyktadnia prawa zgodnie z Konstytucjq, [w:] Polska kultura prawna
a proces integracji europejskiej, (red.) S. Wronkowska, Krakéw 2005, s. 431 n.

34 P, Sarnecki, Komentarz do art. 45 Konstytucji, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, t. 3, (red.) L. Garlicki, Warszawa 2003, s. 2; K. Markiewicz, Zasady orzekania w po-
stepowaniu nieprocesowym, Warszawa 2013, s. 12.

35 Zob. wyrok z 14 kwietnia 2015 roku w sprawie Mustafa Tunc i Fecire Tunc przeciwko
Turcji, sygn. akt 24014/05 oraz wyrok z 2016 roku w sprawie Armani Da Silva przeciwko Wielkiej
Brytanii, sygn. akt 5878/08.
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go ekshumacje. Mimo ze Trybunal skupia sie na kwestii zwiazanej z ekshu-
macja (na tym polu wszakze rozpatrywal sprawe), trzeba zwréci¢ uwage na
ogélna mys$l wynikajaca z rozstrzygniecia Trybunatu. Z jego stwierdzen wy-
nika konkluzja, ze polski system prawny ogranicza kluczowe zasady panstwa
prawa, poprzez nieustanowienie mechanizméw oceny trafnosci podjetych przez
organ panstwowy decyzji procesowych. Nalezy zadaé sobie pytanie, czy stano-
wisko Trybunalu zawarte w opisywanej sprawie nie bedzie otwieralo mozli-
woscl zaskarzania pozostatych postanowien, na ktére w polskim systemie nie
przewidziano instytucji odwolawczej. W ocenie autora warto zastanowic¢ sie
nad zasadnosScia wprowadzenia regulacji umozliwiajacych rozpatrzenia spra-
wy przez sad w razie zaistnienia spornych zdan w zakresie slusznos$ci
1 zasadno$ci prowadzonych dziatan organéw procesowych. Bowiem mimo
przychylenia sie organu jurydycznego do stanowiska urzedu prokuratorskiego
co do wskazanej zasadnoéci uzycia danego srodka 1 prawidtowosci wydanego
postanowienia w oparciu o caloksztatt okolicznoéci, druga strona nie zostanie
pozbawiona poczucia sprawiedliwo$ci w zakresie rozpoznania jej stanowiska
1 uszanowania odrebno$ci ukazanego pogladu przez pochylenie sie nad nim
1 dokonanie wywazenia intereséw jednostki z interesem spotecznym.

Co wiecej, mozna dokonaé réwniez konkluzji, ze ograniczenia procesowe
moga nie tylko by¢ niestusznym zawezeniem prawa i wolno$ci jednostki, ale
tez z punktu widzenia intereséw panstwa powodowacé straty i koniecznosé
wyplacania wysokich odszkodowan, wlasnie z powodu nieustanowienia ochro-
ny prawnej przed wladczymi, jednostronnymi rozstrzygnieciami organu pro-
kuratorskiego w zakresie zasadno$ci podjecia pewnych krokéw procesowych.
Nalezatoby sie zastanowié, czy konkretna zasada uposazajaca urzad prokura-
torski w mozliwo$¢ wladczego wydania decyzji nie spowoduje ponownej odpo-
wiedzialno$ci odszkodowawczej panstwa. W polskim systemie prawnym, jak
wskazywano na wstepie, istnieje wiele postanowien, co do ktérych nie jest
mozliwa kontrola sadowa.

Po przesledzeniu powyzsze] sprawy wyltania sie wiec powazny problem
natury prawno-procesowej. Uniemozliwienie zbadania zasadnoéci i legalnoéci
podjetych dziatan prokuratora, skutkuje bowiem naruszeniem podstawowych
praw czlowieka, wskazanych w regulacjach Europejskiej Konwencji Praw Czlo-
wieka.
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Limitation of the right to examine the prudence
of the prosecutor’s decisions based on the judgment
of the Court of Justice of the European Union

The issue of complaint in the Polish criminal investigation system is very
extensive. In many provisions of the Act regulating the criminal procedure,
we can find references to this institution. The aim of this study is to briefly
present the institution’s complaint in criminal procedural law based on the
judgment of the CJEU of 20 September 2018, in Solska and Rybicka v. Poland
(Complaints with numbers: 30491/17 and 31083/17). The issues of the com-
plexity of the complaint’s complaint were also discussed, as well as the problems
appearing with the application of specific provisions. The author devoted at-
tention and summed up the deliberations of the Polish Government and the
Court of Justice of the European Union based on the sentence. The author also
made a final reflection and pointed out possible future problems related to
insufficient regulation of the complaint.



