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Zakres kognicji Trybunalu Arbitrazowego
ds. Sportu przy Polskim Komitecie Olimpijskim
w sprawach dyscyplinarnych

Status Trybunalu Arbitrazowego ds. Sportu
przy Polskim Komitecie Olimpijskim

Trybunat Arbitrazowy ds. Sportu (dalej jako TAS lub Trybunal) dziata-
jacy przy Polskim Komitecie Olimpijskim (dalej jako PKOI) jest stalym sadem
polubownym, funkcjonujacym na zasadach okreslonych w przepisach ustawy
z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego! (art. 45a ust. 2
ustawy z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie?; dalej jako UOS), oraz organem
rozstrzygajacym spory wynikajace z zaskarzenia ostatecznych decyzji dyscy-
plinarnych polskich zwiazkéw sportowych (art. 45a ust. 3 UOS). W piémien-
nictwie podnosi sig, ze regulacja zawarta w art. 45a ust. 3 UOS stanowi przy-
ktad tzw. arbitrazu przymusowego, ktéry z mocy ustawy ma walor jurysdykeji
wyjatkowej, taczacej w sobie elementy wtasciwe dla rezimu dobrowolnego sa-
downictwa polubownego oraz sadownictwa panstwowego®. Eligiusz Krzeéniak
identyfikuje potrzebe wyodrebnienia wyspecjalizowanych sadéw polubownych
dziatajacych w obszarze sportu, wskazujac, ze ,,zwykle sady ze sporami spor-
towymi po prostu nie datyby sobie rady. Kariera sportowa trwa bowiem z re-
guly krotko, za$ wykluczenie sportowca z zawodéw na okreslony czas lub kara
dyskwalifikacji, jezeli nie zostanie szybko uchylona, moze w praktyce zniszczy¢
kariere sportowca™.

1Tj. Dz.U. z 2021 1., poz. 1805 ze zm.

2Tj. Dz.U. z 2022 r., poz. 1599.

3 Zob. K. Wach, Konstrukcja arbitrazu przymusowego, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2018,
nr 6, s. 30 1 wskazana tam literatura.

4 E. Krzeéniak, Specyfika arbitrazu sportowego i przydatnosé stosowanych w nim regut przy
konstruowaniu regulaminéw innych sqdow polubownych, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2017,
nr 7, s. 26.
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Warto zauwazy¢, ze arbitraz przymusowy (obligatoryjny), o ktérym mowa
w art. 45a ust. 3 UOS, dotyczy jedynie ,sporéw wynikajacych z zaskarzenia
ostatecznych decyzji dyscyplinarnych polskich zwiazkéw sportowych”, a nie
wszelkich decyzji podejmowanych przez polskie zwigzki sportowe. Wymienio-
ny przepis zaczal obowigzywaé w dniu 22 wrzesnia 2015 r. Zostal wprowadzo-
ny na mocy ustawy z dnia 23 lipca 2015 r. o zmianie ustawy o sporcie oraz
ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych® . Mimo ze orzeczenia wy-
dawane w sprawach dyscyplinarnych przez TAS na mocy art. 45d ust. 2 UOS
podlegaja zaskarzeniu skarga kasacyjna, to do tej pory Sad Najwyzszy nie
zdefiniowatl kryteriéw, ktére pozwalatyby odréznié ,,decyzje dyscyplinarne
polskich zwiazkéw sportowych” od innych rozstrzygnie¢ wydawanych przez
te podmioty. W istocie wiec zagadnienie stanowiace przedmiot niniejszego
opracowania sprowadza sie do zdefiniowania pojecia sprawy dyscyplinarnej
W ujeciu prawa sportowego, rozumianego w kategoriach szczegdlnej dyscypli-
ny naukowej i dydaktycznej, a nie odrebnej galezi prawa®. Zaznaczy¢ przy tym
nalezy, ze zgodnie z art. 7 Konstytucji RP7 organy wtadzy publicznej dzialaja,
na podstawie 1 w granicach prawa. Oczywiste przy tym jest, ze zawarta we
wskazanym przepisie norma prawna znajduje petne zastosowane do TAS dzia-
lajacego w charakterze przymusowego (obligatoryjnego) sadu arbitrazowego,
bowiem tryb odwolawczy wskazany w art. 45¢ UOS zostal narzucony podmio-
tom prawa prywatnego prowadzacym dzialalno$é sportowa przez akt prawa
powszechnie obowiagzujacego w randze ustawy. Jak podnosi sie w piémiennic-
twie, na gruncie przepisow Konstytucji RP pojeciu wtadzy publicznej nalezy
nada¢é szerokie znaczenie, odnoszace sie do wladzy ustawodawczej, wykonaw-
czej 1 sadowniczej, a nadto obejmujace oprocz organdéw panstwa takze insty-
tucje inne niz panstwowe badz samorzadowe, o ile wykonuja funkcje wtadzy
publicznej®. Oznacza to, ze TAS, decydujac o swojej wlasciwoéci rzeczowej do
rozpoznania danego sporu, musi kazdorazowo dokonaé wyktadni pojecia ,,de-
cyzja dyscyplinarna polskiego zwigzku sportowego”, baczac przy tym, aby nie
wykraczaé poza granice okre§lone w art. 45a ust. 3 UOS.

5Dz.U. 22015 r., poz. 1321.

6 Zob. W. Gérny, Zakres prawa sportowego — analiza zjawiska, ,,Przeglad Prawa Publicznego”
2018, nr 9, s. 33.

7Dz.U. z 1997 r., Nr 78, poz. 483 ze zm.

8 P. Tuleja, Komentarz do art. 7 Konstytucji RP, [w:] M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja
RP, t. 1: Komentarz do art. 1-86, 2016, Legalis.
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Odpowiedzialnoéé dyscyplinarna a odpowiedzialnosé
regulaminowa w wyroku TAS z 3 stycznia 2023 r.

Trybunat w wyroku z 3 stycznia 2023 r. wskazal, ze orzeczenie w przed-
miocie weryfikacji wyniku meczu, tj. walkowera, miato charakter ,represji”
w stosunku do podmiotu poddanego kompetencji polskiego zwigzku sportowe-
go, poniewaz organy zwiazku, stwierdzajac, ze klub sportowy naruszyt regu-
ly wynikajace z odpowiednich regulaminéw sportowych i natozyly na niego
»sankeje”. Co jednak najbardziej istotne, w dalszej cze$ci wywodu zaznaczono,
ze ,w rozumieniu Trybunatu sprawy regulaminowe dotycza przede wszystkim
technicznych regut gry, zasad obowiazujacych podczas rozgrywania zawodéow,
szczegolowych zasad obowigzujacych w zakresie regul dopuszczania zawod-
nikéw do zawoddéw. Sprawy regulaminowe to sa sprawy tego typu, ze koniecz-
ne i mozliwe jest ich rozpoznanie w trakcie trwania zawodéw czy turnieju.
Weryfikacja wynikéw meczu (...) po 13 dniach po jego rozegraniu w ocenie
Trybunatu nie ma nic wspdlnego z postepowaniem regulaminowym”. W ramach
podsumowania stwierdzono, ze ,wszelkie sprawy, ktore dotycza zastosowania
przez zwiazek sportowy jakichkolwiek represji wobec cztonkéw, stanowig spra-
wy dyscyplinarne. Istotne jest stwierdzenie naruszenia przez dany podmiot
okreslonej normy i w konsekwencji zastosowanie okreélonej dolegliwoéci. Przy-
jecie szerokiego rozumienia pojecia »sprawy dyscyplinarnej« ma na celu obje-
cie ochrona 1 zapewnienie realizacji konstytucyjnego prawa do sadu szerokie-

mu gronu podmiotéw”?.

Problematyka pojecia ,,decyzja dyscyplinarna polskiego
zwiazku sportowego” w polskim prawie sportowym

Stusznie wskazuje E. Krzeéniak, ze ,,jasne rozgraniczenie kwestii odpo-
wiedzialnoéci dyscyplinarnej od odpowiedzialnosci regulaminowej nie zawsze
jest proste, a z punktu widzenia §rodkéw ochrony przystugujacych sportowcom
jest ono kluczowe wobec brzmienia przepiséw rozdziatu 9a ustawy o sporcie”19.
Rozstrzygajac przedmiotowa kwestie, nalezy mieé¢ na wzgledzie, ze polskie
zwigzki sportowe sa podmiotami prawa prywatnego, niezaleznymi od wiadzy
panstwowej, ktére jednak, jak zauwaza Stawomir Fundowicz, w wielu sytu-
acjach ,dziataja we wtadczych formach, podejmujac wtadcze rozstrzygniecia,
zblizone do decyzji administracyjnych”!!. Z uwagi na swoisty autonomiczny

9 Wyrok TAS przy PKOI z 3 stycznia 2023 r., sygn. akt TA 30/8/2022, niepubl., material
w zbiorach autora.

10 E. Krzeéniak, Komentarz do art. 45b ustawy o sporcie, [w:] idem, Ustawa o sporcie. Ko-
mentarz, 2020, Lex.

11 S. Fundowicz, Prawo sportowe, Warszawa 2013, s. 79.
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charakter jakakolwiek ingerencja w wewnetrzne sprawy polskiego zwiazku
sportowego powinna mieé¢ charakter wyjatkowy. Okoliczno$é ta zasadniczo
sprzeciwia sie stosowaniu wyktadni rozszerzajacej przy dokonywaniu wyktad-
ni pojecia ,,decyzji dyscyplinarnej polskiego zwiazku sportowego”. Nalezy
jednak zgodzié sie z pogladem wyrazonym przez TAS w cytowanym wyroku
z 3 stycznia 2023 1., ze ,,zakres spraw dyscyplinarnych nie moze byé zawezany,
a zwlaszcza nie mozna ogranicza¢ kompetencji Trybunatu do kontroli orzeczen
wydawanych wylacznie na podstawie przepisow zawartych w regulaminach
dyscyplinarnych polskich zwiazkéw sportowych”. O charakterze sprawy dys-
cyplinarnej powinien przede wszystkim decydowaé charakter prawny sankcji,
ktéra wienczy dane postepowanie.

Sek jednak w tym, ze definicja sprawy dyscyplinarnej zaprezentowana we
wskazanym orzeczeniu przez TAS, utozsamiajaca w zasadzie jakakolwiek do-
legliwoé¢ natozona na podmiot podlegajacy wtadztwu polskiego zwiazku spor-
towego z sankcja majaca charakter dyscyplinarny, praktycznie neguje w pol-
skim prawie sportowym istnienie systemu odpowiedzialno$ci regulaminowej,
co stol w razacej sprzecznoéci nie tylko z utrwalona praktyka stosowana, przez
polskie zwiazki sportowe, ale takze jest niezgodne z przepisami ustawy
o sporcie, ktéra w art. 16 ust. 2 stanowi wyraznie, ze nadzorem ministra
wlasciwego do spraw kultury fizycznej nie sa objete decyzje dyscyplinarne
i regulaminowe wtadz polskich zwiazkéw sportowych zwigzane z przebiegiem
wspoélzawodnictwa sportowego. Oznacza to, ze decyzje dotyczace przebiegu
wspdlzawodnictwa sportowego moga mieé charakter albo dyscyplinarny, albo
regulaminowy, a wola ustawodawcy jest, aby tylko te pierwsze, na podstawie
art. 45a ust. 3 UOS, podlegaly zaskarzeniu do TAS.

Z art. 16 ust. 2 UOS w zadnym wypadku nie wynika, ze odpowiedzialnoéé
regulaminowa podmiotu podlegajacego wladztwu polskiego zwigzku sporto-
wego ogranicza sie jedynie do decyzji podejmowanych w trakcie trwania
danego meczu, zawodéw czy turnieju. Przepis ten wrecz sprzeciwia sie takie-
mu pojmowaniu odpowiedzialnosci regulaminowej. Wynika z niego bowiem,
ze decyzje regulaminowe sa podejmowane przez wladze polskich zwiazkdéw
sportowych, ktore — co jest oczywiste — nie podejmuja _jakichkolwiek rozstrzy-
gnie¢ zapadajacych bezposrednio w czasie przeprowadzanych zawodow
sportowych. Decyzje takie, $ci§le zwiazane ze wspoétzawodnictwem sporto-
wym, sa podejmowane przez sedziéw (ewentualnie jury zawodow), ktérych
w zaden sposOb nie mozna utozsamiaé z ,wladzami polskich zwigzkow
sportowych”. Twierdzenia TAS w tym zakresie sa zatem sprzeczne z przepisa-
mi prawa.

Ponadto nie powinno sie zapominac o tym, ze w poprzednim stanie praw-
nym, tj. przed wejSciem w zycie ustawy z dnia 25 pazdziernika 2010 r.
o sporcie, analizowana w niniejszym opracowaniu kwestia byla uregulowa-
na przez art. 43 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o sporcie kwalifikowa-
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nym!2. Zgodnie z tym przepisem do TAS mogly byé zaskarzone decyzje dys-
cyplinarne lub regulaminowe wtasciwych organéw polskich zwiazkéw sporto-
wych, ktérych przedmiotem byly kwestie wskazane w punktach 1-6 przyto-
czonej jednostki redakeyjnej (wykluczenie lub skreslenie zawodnika, sedziego
lub dziatacza sportowego ze zwiazku, klubu lub innej organizacji sportowej;
wykluczenie lub skreslenie klubu lub innej organizacji ze zwiazku sportowego;
dyskwalifikacja dozywotnia lub czasowa 0s6b, o ktérych mowa w pkt 1; pozba-
wienie zawodnika lub zespotu sportowego tytultu mistrza kraju albo zdobywcy
Pucharu Polski; przeniesienie zespolu sportowego do nizszej klasy rozgrywek;
zakaz reprezentowania sportu polskiego w zawodach miedzynarodowych lub
miedzynarodowych rozgrywkach pucharowych). Na mocy wskazanej wczeéniej
nowelizacji z dnia 23 lipca 2015 r. tylko czeéciowo odtworzono poprzednio
obowiazujaca regulacje, zawezajac ,,przymusows’ kognicje TAS do rozpozna-
wania skarg na ostateczne decyzje dyscyplinarnych polskich zwiazkow spor-
towych. Sygnalizowane zmiany legislacyjne, oceniane przez pryzmat zalozenia
o racjonalnoéci prawodawcy, sa kolejnym argumentem $wiadczacym o tym, ze
ustawodawca Swiadomie rozréznia rezim odpowiedzialnosci dyscyplinarnej
od rezimu odpowiedzialnoéci regulaminowe;j.

Model przyjety przez ustawodawce, polegajacy na ograniczeniu kognicji
TAS do spraw dyscyplinarnych, przy pominieciu spraw regulaminowych, spo-
tkal sie z krytyka w piémiennictwiel. Negatywne oceny w tym wzgledzie nie
moga jednak de lege lata skutkowaé ,rozciggnieciem” pojecia sprawy dyscy-
plinarnej na kazde postepowanie, ktorego wynik moze negatywnie wplywacé
na interes podmiotu prawa sportowego, a stanowia jedynie adresowane do
ustawodawcy postulaty de lege ferenda.

Charakter rozstrzygniecia jako kryterium
rozgraniczajace decyzje dyscyplinarne
od regulaminowych

W przeszloéci zaréwno w piémiennictwie, jak 1 w orzecznictwie sadéw
oraz trybunatéw podejmowano sie oceny podobnych rodzajowo zagadnien. Przy-
ktadowo wskazaé¢ mozna na rozwiagzanie problemu dotyczacego przebiegu ,,li-
nii demarkacyjnej” oddzielajacej sankcje administracyjna od sankcji karnejl4.
Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze zaden z odnotowanych w tej kwestii pogladéw

12Dz.U. 2 2005 1., Nr 155, poz. 1298 ze zm.

13 Zob. m.in. E. Krzeéniak, Rodzaje postepowari przed Trybunatem — aktualny stan prawny
i kwestie sporne (sprawy regulaminowe a dyscyplinarne), [w:] idem, Kluby i organizacje sportowe
w prawie polskim. Na tle rozwiqzar zagranicznych, Warszawa 2016 i wskazana tam literatura.

14 Zob. m.in. A. Bulat, ,Klubowy zakaz stadionowy” — sankcja administracyjna czy srodek
penalny?, ,Prokuratura i Prawo” 2014, nr 9, s. 155-165.
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nie zmierzal do tego, aby kazda dolegliwo$é, ktéra spotka jednostke, utozsamiaé
z kwestia odpowiedzialnosci karnej. Takie uproszczenie nadawatoby bowiem
prawu karnemu swoisty ,,monopol” na stosowanie sankcji, co byloby nie do
pogodzenia z podstawowymi funkcjami pelnionymi przez pozostate dziedziny
prawa. Tymczasem nawet w publikacjach z zakresu teorii prawa, poruszajacych
problematyke sankcji w ujeciu modelowym, podnosi sie, ze mnogo$¢ oraz wie-
lorodzajowoéé sankeji prawnych, wystepujacych w réznych dyscyplinach pra-
wa oraz ustanawianych przez odmienne rodzajowo podmioty (publiczne badz
prywatne), utrudnia ich klasyfikacje i typologiel®. Przyktadowo mozna wska-
zaé, ze réznego rodzaju sankcje, z ktérymi wiaza sie rozmaite dolegliwo$ci, sa,
obecne m.in. w prawie administracyjnym (ogélnym oraz podatkowym), a nawet
w prawie cywilnym!6. W odniesieniu do plaszczyzny administracyjnej warto
odwotaé sie do pogladu wyrazonego przez Mirostawa Wincenciaka, ktory pod-
nosi, ze sankcje administracyjne to ,naktadane w drodze aktu stosowania
prawa przez organ administracji publicznej, wynikajace ze stosunku admini-
stracyjnoprawnego ujemne (niekorzystne) skutki dla podmiotéw prawa, ktére
nie stosujq sie do obowigzkéw wynikajacych z norm prawnych lub aktéw sto-
sowania prawa’l’.

Sygnalizowany problem byt réwniez poruszany w judykatach Europejskie-
go Trybunatu Praw Czlowieka (dalej jako ETPCz). Przetomowe w tej kwestii
bylo orzeczenie ETPCz z 8 czerwca 1976 r. w sprawie Engel i in. v. Holandial®,
ustanawiajace trzy kryteria (nazywane w kolejnych orzeczeniach kryteriami
Engela), dzieki ktorym definiuje sie ,oskarzenie w sprawie karnej” w autono-
micznym rozumieniu art. 6 Europejskiej konwencji praw czlowieka (dalej jako
EKPCz)!°. Wskazano w nim, ze w procesie badania przedmiotowej kwestii,
po pierwsze, nalezy sprawdzi¢, czy przepisy odnoszace sie do danego zdarzenia
stanowiacego przedmiot postepowania w my$l krajowego systemu prawnego
wchodza w sklad prawa karnego, prawa dyscyplinarnego czy prawa admini-
stracyjnego. Zdaniem ETPCz jest to jednak dopiero poczatek badania. Zakwa-
lifikowanie przez krajowego ustawodawce danej kategorii ma jedynie formal-
ny oraz relatywny charakter. Po drugie, nalezy wziaé pod uwage ,istote
konkretnej sprawy”. Kryterium to jest znacznie wazniejsze niz pierwsze
z wymienionych. Cecha ,oskarzenia w sprawie karnej” jest to, ze postepowa-
nie o dany czyn ma charakter powszechny, tzn. odnosi sie do wszystkich

15 J. Niesiolowski, Sankcje prawne, [w:] J. Zajadlo (red.), Leksykon wspétczesnej teorii i filo-
zofii prawa. 100 podstawowych pojeé, Warszawa 2017, s. 290—291.

16 Zob. m.in. E. Letowska, Sankcje w prawie cywilnym — zarys problemu, ,Monitor Prawniczy”
2013, nr 19, s. 1016—1023.

17 M. Wincenciak, Sankcje w prawie administracyjnym i procedura ich wymierzania, War-
szawa 2008, s. 73.

18 Orzeczenie ETPCz z 8 czerwca 1976 r. w sprawie Engel i in. v. Holandia, nr aplikacji
5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72, 5370/72, https://hudoc,echr.coe.int.

19Dz.U. 2 1993 r., Nr 61, poz. 284.
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0s6b. Ostatnig kategorig jest natura oraz dolegliwo$é grozacej za dany czyn
sanke;ji20.

Podobna metode nalezy zastosowaé w przypadku zaistnienia watpliwosci,
czy okreslona decyzja polskiego zwiazku sportowego ma charakter dyscypli-
narny albo regulaminowy. Hubert Radke wskazuje, ze odpowiedzialnoéé dys-
cyplinarng definiuja przede wszystkim dwie okoliczno$ci. Chodzi, po pierwsze,
o fakt, ze odpowiedzialnoéé ta zawsze ma charakter subiektywny, a wiec opiera
sie na zasadzie winy2!l. Zastrzec przy tym trzeba, ze wine w tym przypadku
nalezy, podobnie jak w prawie karnym materialnym, odnosi¢ do ,,zarzucalno-
§ci”, czyli negatywnej oceny zachowania sprawcy, wyrazajace] sie ,w posta-
wieniu mu zarzutu, ze zachowat sie nie tak jak nalezato, mimo, ze mégt za-
chowa¢ sie inaczej”22. Drugg cecha odpowiedzialnoéci dyscyplinarnej jest to,
ze orzekana w jego ramach kara musi mieé charakter dyscyplinarny, a nie
regulaminowy?3. Charakter dyscyplinarny beda mialy kary wskazane wprost
w art. 45b ust. 5 UOS (upomnienie, nagana, zawieszenie, dyskwalifikacja
czasowa lub dozywotnia, kara pieniezna, przeniesienie zespolu do nizszej
klasy rozgrywkowej, skreslenie ze zwiazku, wykluczenie ze zwigzku) oraz
sankcje do nich rodzajowo podobne. Sankcjom dyscyplinarnym nadaje sie
wydzwiek prewencyjno-represyjny, gdyz stanowia swoista kare za narusze-
nie przez obwinionego regul zawartych w regulaminie dyscyplinarnym?24,
ktéry musi wypetniaé minimalne standardy gwarancyjne zawarte art. 45b
ust. 2—3 UOS.

Odpowiedzialno$é regulaminowa w sporcie takze nie posiada definicji
w przepisach UOS ani w innym akcie prawa powszechnie obowigzujacego.
Zastanawiajac sie jednak nad jej charakterem, warto przypomnieé¢ wskazany
wezeséniej art. 16 ust. 2 UOS, ktory stanowi, ze nadzorem ministra wtasciwe-
go do spraw kultury fizycznej nie sa objete decyzje dyscyplinarne i regulami-
nowe wladz polskich zwiazkéw sportowych zwigzane z przebiegiem wspolza-
wodnictwa sportowego. Zatem decyzja regulaminowa moze dotyczy¢ przebiegu
wspétzawodnictwa sportowego. Sankcje regulaminowe maja charakter obiek-
tywny, co oznacza, ze podstawa pociagniecia danego podmiotu do tego rodza-
ju odpowiedzialno$ci jest sam fakt naruszenia danej reguly organizacyjne;j,
nie istnieje za$ potrzeba badania winy sprawcy?2®.

Odpowiedzialno§é dyscyplinarna wykazuje zatem pewne modelowe podo-
bienstwa z odpowiedzialnoécia karna, zas odpowiedzialno$é regulaminowa —

20 Orzeczenie ETPCz z 8 czerwca..., § 82.

21 H. Radke, [w:] M. Leciak (red.), Prawo sportowe, Warszawa 2018, s. 311-312.

22 J. Giezek, [w:] M. Bojarski (red.), Prawo karne materialne. Czes$é ogélna i szczegdlna,
Warszawa 2017, s. 166.

23 H. Radke, [w:] M. Leciak (red.), op. cit., s. 311-312.

24 Thidem.

25 Ibidem, s. 312.



12 Adam Butat

z odpowiedzialno$cig administracyjna26. Zasygnalizowana prawidtowoéé ko-
responduje ze spostrzezeniem poczynionym przez Michata Leciaka, ktéry —
badajac tres¢ regulaminéw dyscyplinarnych réznych polskich zwiazkow spor-
towych — zauwazyl, ze zawieraja one rozwigzania, ktoére zazwyczaj sa wzoro-
wane na przepisach prawa karnego materialnego oraz procesowego?”.

Decyzje regulaminowe polskich zwigzkéw sportowych
a konstytucyjne prawo do sadu

Mimo ze model cechujacy sie brakiem zaskarzalno$ci ostatecznych decyzji
regulaminowych polskich zwiazkéw sportowych do TAS byt krytykowany
w doktrynie (pod katem trafnosci zastosowanych rozwiazan legislacyjnych?8),
to jednak nie uchybia on minimalnym gwarancjom konstytucyjnym wynika-
jacym z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP. Jezeli bowiem jakikolwiek zawodnik
badz klub sportowy uwaza, ze dzialanie polskiego zwiazku sportowego, pole-
gajace na wydaniu danej decyzji regulaminowej, jest niezgodne z prawem (po-
wszechnie obowiazujacym badz zwigzkowym), moze dochodzié swoich racji
przed sadem powszechnym. W utrwalonym orzecznictwie Sadu Najwyzszego
wskazuje sie, ze cztonkowi stowarzyszenia przystuguje sadowa ochrona jego
praw dotyczacych stosunku prawnego cztonkostwa, zaé powddztwo majace
podstawe prawna w art. 189 Kodeksu postepowania cywilnego jest prawnie
dopuszczalne wtedy, gdy uchwata organu stowarzyszenia ingeruje w prawa
podmiotowe czlonka?? . Poglad ten z cala pewnoécia znajduje zastosowanie do
uchwat podjetych przez organy polskiego zwiazku sportowego, poniewaz na
podstawie art. 7 ust. 3 UOS w sprawach nieuregulowanych w ustawie do pol-
skiego zwiazku sportowego stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia
7 kwietnia 1989 r. Prawo o stowarzyszeniach. Przy rozwazaniach dotyczacych
dopuszczalnoéci drogi sadowej w relacjach zachodzacych miedzy podmiotem
prawa sportowego 1 polskim zwiazkiem sportowym trzeba wziaé pod uwage
zasade tzw. monopolu polskiego zwiazku sportowego, przejawiajaca, sie przede
wszystkim w tym, ze polski zwiazek sportowy ma wylaczne prawo do ustana-
wiania 1 realizacji regul sportowych, organizacyjnych i1 dyscyplinarnych we
wspolzawodnictwie organizowanym przez zwiazek, z wyjatkiem regut dyscy-
plinarnych dotyczacych dopingu w sporcie (art. 13 ust. 1 pkt 2 UOS). Oznacza

26 Ibidem.

2T M. Leciak, Charakter prawny odpowiedzialnosci dyscyplinarnej — uwagi w swietle nowe-
lizacji ustawy o sporcie, [w:] M. Leciak (red.), Odpowiedzialnosé dyscyplinarna w sporcie — aktu-
alne problemy prawne, Torun 2016, s. 14.

28 Zob. m.in. E. Krzeéniak, Rodzaje postepowar...

29 Zob. m.in. uchwata SN z 6 stycznia 2005 r., sygn. akt III CZP 75/04, Legalis nr 66563;
postanowienie SN z 17 marca 2016 r., sygn. akt IT CSK 182/15, Legalis nr 1460310; postanowienie
SN z 21 wrzeénia 2018 r., sygn. akt V CSK 561/17, Legalis nr 1857909.
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to, ze kazda osoba uczestniczaca we wspdlzawodnictwie sportowym podlega
regulacjom uchwalonym przez polski zwigzek sportowy 1 jest zwigazana decy-
zjami wydawanymi przez organy tegoz zwiazku.

Nie sposéb przy tym zgodzié sie z twierdzeniem, ze pozostawienie decyzji
regulaminowych polskich zwigzkéw sportowych poza kognicja TAS narusza
konstytucyjne prawo do sadu z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP. Jak trafnie za-
uwaza Bogustaw Banaszak, ,sprawiedliwe rozpatrzenie sprawy oznacza za-
stosowanie sprawiedliwej procedury — tzn. takiej, ktéra powinna zapewniaé
stronom uprawnienia procesowe stosowne do przedmiotu prowadzonego po-
stepowania. Wymog sprawiedliwego postepowania zaktada bowiem dostoso-
wanie jego zasad do specyfiki rozpoznawanych spraw”30. Przepisy Kodeksu
postepowania cywilnego®! z cala pewnoécig stanowia procedure pozwalajaca,
na prawidlowe rozstrzyganie w przedmiocie zgodnoéci z prawem decyzji regu-
laminowych wydawanych przez wtadze polskich zwigzkéw sportowych.
W kontekécie potrzeby szybkiego eliminowania z obrotu prawnego nieprawi-
dlowych decyzji mogacych mie¢ negatywny wplyw na kariere sportowca (klu-
bu sportowego) istotne jest to, ze zgodnie z wymogami okre$lonymi w art. 7301
§ 1 Kodeksu postepowania cywilnego jezeli skarzacy uprawdopodobni roszcze-
nie oraz interes prawny, to uzyska zabezpieczenie, ktére w tego typu sprawach
najczesciej przybierze forme wstrzymania wykonalnosci zaskarzonej (decyzji)
uchwatly. Zgodnie z art. 737 tego kodeksu sad cywilny zobligowany jest do
bezzwlocznego rozpoznania wniosku o udzielenie zabezpieczania nie pdzniej
niz w terminie tygodnia od wplywu wymienionego wniosku do sadu. Regula-
cja ta pelni zatem tozsama funkcje z instytucja wstrzymania wykonania de-
cyzji dyscyplinarnej z art. 69 statutu TAS przy PKOI32,

Podsumowanie

W ramach podsumowania nalezy stwierdzié, ze rozréznienie odpowie-
dzialnoéci dyscyplinarnej i regulaminowej w sporcie ma wymiar nie tylko
normatywny, czyli wynikajacy z przytoczonych przepiséw UOS, ale takze jest
zauwazany w piémiennictwie®3 i w praktyce legislacyjnej polskich zwiazkéw
sportowych.

W art. 45a ust. 3 UOS ustawodawca zastrzegt dla TAS kognicje w zakre-
sie rozstrzygania sporéw wynikajacych z zaskarzenia ostatecznych decyzji
dyscyplinarnych polskich zwiazkéw sportowych, co jednoczeénie oznacza, ze

30 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009, s. 290—-291
1 wskazane tam orzecznictwo.

31Tj. Dz.U. z 2021 r., poz. 1805 ze zm.

32 Uchwala Zarzadu PKOI z dnia 20 czerwca 2017 r.

33 Zob. H. Radke, [w:] M. Leciak (red.), Prawo sportowe..., s. 311-313.
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poza zakresem zastosowania wymienionego przepisu znajduja sie spory wy-
nikajace z decyzji regulaminowych. Podobnie w art. 16 ust. 2 UOS ustawo-
dawca zdecydowat sie na wylaczanie spod nadzoru ministra wlasciwego
ds. kultury fizycznej decyzji regulaminowych wydanych przez wtadze polskich
zwiazkéw sportowych, ktore zwiazane sg z przebiegiem wspoélzawodnictwa
sportowego. Autonomiczny charakter polskiego zwigzku sportowego, w powia-
zaniu z nakazem S§cistej interpretacji przepiséw kompetencyjnych, ktéry znaj-
duje zastosowanie nie tylko do organéw administracji panstwowej, ale takze
i do sadéw>4, sprzeciwia sie zbyt szerokiemu wykladaniu pojecia ,,decyzji dys-
cyplinarnej polskiego zwiazku sportowego”. Nalezy zatem uznaé, ze sam usta-
wodawca poprzez wskazanie przyktadowych kar dyscyplinarnych w art. 45b
ust. 5 UOS sugeruje, jakiego rodzaju rozstrzygniecia maja charakter dyscy-
plinarny. OczywiScie zawarty w tym przepisie katalog kar nie ma charakteru
enumeratywnego, jednakze to wtaénie przez pryzmat charakteru oraz dole-
gliwo$ci tych regulacji nalezy dokonywacé oceny, czy decyzja wydana przez
wladze danego polskiego zwiazku sportowego ma charakter dyscyplinarny,
czy regulaminowy. Przyktadowo wskaza¢ mozna, ze weryfikacja wyniku me-
czu ligowego dokonywana przez odpowiedni organ zwiazkowy czy tez decyzja
danego organu zwiazkowego (ligowego) odmawiajaca przyznania licencji na
gre w danych rozgrywkach ligowych nie maja charakteru sankcji dyscypli-
narnej, poniewaz rozstrzygniecia takie nie wykazuja podobienstwa do zadnej
z kar wskazanych w art. 45b ust. 5 UOS.
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Summary

Scope of the jurisdiction of the Polish Arbitration Court
concerning disciplinary disputes in sport

Keywords: sports law, disciplinary liability, criminal law, Polish Court of Arbitration for Sport.

Polish sports associations make decisions of a diverse legal nature (e.g.,
disciplinary, statutory, organizational). However, a special appeal procedure,
described in the provisions of the Act on Sport, applies only to disciplinary
decisions. The aim of this article is a scientific reflection on the issue of co-
gnition of the Polish Court of Arbitration for Sport, which is an appeal instan-
ce in disciplinary cases proceeded by Polish sports associations. To adopt
a proper solution, there is a need to identify the differences between discipli-
nary decisions and other decisions made by the Polish sports associations.
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Obowigzek wskazania — na zadanie
uprawnionego organu - informacji o powierzeniu
pojazdu do kierowania a odpowiedzialnos§é
z art. 96 § 3 Kodeksu wykroczen

Wstep

W Polsce z roku na rok liczba samochodéw osobowych dynamicznie sie
zwieksza. Z najnowszych dostepnych danych wynika, ze 31 grudnia 2022 r.
w bazach CEPiK zarejestrowanych bylo w Polsce 26,675 mln samochodéw
osobowych — 0 577 tys. wiecej (+2,2%) niz rok wczeéniejl. Wedlug danych
opublikowanych przez Europejski Urzad Statystyczny Polska w 2021 r. stata
sie unijnym liderem pod wzgledem liczby samochodéw przypadajacych na 1000
mieszkancéw. Dane te wskazuja, ze na kazde 1000 mieszkancéw Polski przy-
pada az 687 samochodow. Jeszcze kilka lat temu w 2016 r. bylo to 571 samo-
chodéw, a w 2012 r. — 4922. Sytuacja ta jest o tyle niebezpieczna, ze wzrost
liczby uczestnikéw ruchu drogowego implikuje zwiekszenie sie liczby popel-
nianych przez nich wykroczen przeciwko bezpieczenstwu 1 porzadkowi w ko-
munikacji. Odpowiadajac na zapotrzebowanie spoteczne, zwigzane ze skutecz-
nym zwalczaniem patologii w ruchu drogowym, ustawodawca ustanawia
wiele rozwiazan prawnych majacych na celu ich eliminacje. Jednym z nich jest
dodanie do art. 96 Kodeksu wykroczen paragrafu 3 jako reakcje na powtarza-
jace sie w praktyce sytuacje, kiedy przekroczenie dozwolonej predkoéci zosta-
o stwierdzone przez fotoradar, wtasciciel pojazdu zostal ustalony na podstawie
numeru rejestracyjnego pojazdu, ale po wystawieniu mandatu karnego odma-
wiatl jego przyjecia i o§wiadczal, ze to nie on prowadzil pojazd, a na podstawie

1 https://www.pzpm.org.pl/pl/Rynek-motoryzacyjny/Roczniki-i-raporty (data dostepu: 3.06.2023).
2 Eurostat, Samochody osobowe na 1000 mieszkaricow, https://ec.europa.eu/eurostat/data-
browser/view/ROAD_EQS_CARHAB/default/table?lang=en (data dostepu: 31.05.2023).
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samego zdjecia nie mozna bylo ustalié¢, kto rzeczywiscie pojazd prowadzil.
Kierujac sie zasada odpowiedzialnosci indywidualnej, za wykroczenie prze-
kroczenia predkoéci odpowiada tylko prowadzacy pojazd, zatem w sytuacji,
gdy nie bylo innych dowodoéw, ze to faktycznie wlasciciel prowadzit pojazd,
wystapienie z wnioskiem o ukaranie przeciwko niemu bylo bezcelowe, a jeze-
i wtasciciel nie wskazat, komu udostepnit pojazd, o odpowiedzialnosci za wy-
kroczenie w ogdle nie moglo byé mowy. Biorac to pod uwage, ustawodawca
wprowadzil przepis pozwalajacy na skuteczne Sciganie sprawcéw wykroczen
1 przestepstw drogowych oraz pociagniecie do odpowiedzialnosci karnej rze-
czywistych sprawcéw tych czynéw.

Niniejsza publikacja po$wiecona jest rozwazaniom dotyczacym realizacji
obowiazku z art. 78 ust. 4 ustawy Prawo o ruchu drogowym, jak réwniez od-
powiedzialno§ci karnej wynikajacej z art. 96 § 3 Kodeksu wykroczen
w przypadku niewypelnienia tego obowigzku przez zobowiazanego. Podjeto
prébe uzyskania odpowiedzi na pytanie, czy prawo do obrony w aspekcie bra-
ku koniecznoéci przedstawiania dowodéw na swoja niekorzy$é, jak rowniez
nieobcigzania sie 1 osoby najblizszej wylacza obowiazek okreslony w art. 78
ust. 4 ustawy Prawo o ruchu drogowym, a tym samym odpowiedzialnos¢
z art. 96 § 3 Kodeksu wykroczen.

Zakres odpowiedzialnoéci wykroczeniowej z art. 96 § 3
Kodeksu wykroczen w zw. z art. 78 ust. 4 ustawy
Prawo o ruchu drogowym

Przepis art. 96 § 3 k.w.? sankcjonuje zachowanie polegajace na niewska-
zaniu na zadanie uprawnionego organu, komu zostal powierzony pojazd do
kierowania lub uzywania w okre§lonym czasie. W piémiennictwie 1 w orzecz-
nictwie sadéw funkcjonuje stanowisko, ktore nalezy podzielié, ze obowigzek
wskazania osoby, ktérej powierzono pojazd do kierowania lub uzywania, ma
ustawowe umocowanie. Jego zrédlem jest art. 78 ust 4 p.r.d.4, zgodnie z kté-
rym wtaéciciel lub posiadacz pojazdu jest obowigzany wskazaé — na zadanie
uprawnionego organu — komu powierzyt pojazd do kierowania lub uzywania
w oznaczonym czasie. Trafnie w piémiennictwie wskazuje sie, ze celem
art. 78 ust. 4 p.r.d. jest nie tylko ustalenie ewentualnego sprawcy przestepstwa
Iub wykroczenia drogowego, ale rowniez zapewnienie porzadku w ruchu dro-
gowym przez to, ze pozwala na identyfikowanie wszystkich uczestnikéw ruchu

3 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. Kodeks wykroczen (t.j. Dz.U. z 2023 r., poz. 289, 535, 803),
dalej jako k.w.

4 Ustawa z dnia 20 czerwca 1997 r. Prawo o ruchu drogowym (t.j. Dz.U. z 2023 r., poz. 760,
919), dalej jako p.r.d.
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drogowego w kazdym czasie®. Zaktualizowanie sie obowiazku z art. 78 ust. 4
p.r.d. jest warunkiem sine qua non odpowiedzialnosci z art. 96 § 3 k.w.

Wykroczenie stypizowane w art. 96 § 3 k.w. w zwigzku z odestaniem do
art. 78 ust. 4 p.r.d. ma charakter indywidualny. Podkresélit to Sad Najwyzszy
w uzasadnieniu wyroku z 13 wrzeénia 2017 r.6, w ktérym wskazal, ze wykro-
czenie z art. 96 § 3 k.w. zaliczane jest do tzw. wykroczen indywidualnych, gdyz
jego sprawca moze by¢ jedynie osoba, na ktérej cigzy obowiagzek wskazania,
na zadanie uprawnionego organu, komu powierzylta pojazd do kierowania
lub uzywania w oznaczonym czasie’. Obowigzek taki, zgodnie z art. 78
ust. 4 p.r.d., ciazy nie tylko na wlascicielu badz wspélwtaécicielu pojazdu, ale
takze na posiadaczu. Posiadaczem pojazdu jest zaréwno ten, kto pojazdem
faktycznie wtada jak wtasciciel (posiadacz samoistny), jak 1 ten, kto nim fak-
tycznie wlada jak uzytkownik, zastawnik, najemca, dzierzawca lub majacy
inne prawo, z ktorym taczy sie okre$lone wtadztwo nad cudza rzecza (posiadacz
zalezny), czyli osoba faktycznie wtadajaca z tytutu prawnego cudzym pojazdem
(art. 336 k.c.8). Nalezy réwniez zauwazy¢, ze posiadacz samoistny nie traci
posiadania przez to, ze oddaje innej osobie pojazd w posiadanie zalezne
(art. 337 k.c.). Bezsporne jest réwniez, ze adresatem obowiazku wymienione-
go w przepisie art. 78 ust. 4 p.r.d., w przypadku gdy pojazd jest objety wspdl-
wlasnoscia, jest kazdy z jego wspoélwlascicieli czy wspotposiadaczy. Natomiast
gdy wtascicielem lub posiadaczem jest osoba fizyczna, taki obowigzek spoczy-
wa na konkretnej osobie fizycznej.

W sytuacji gdy pojazd nalezy do podmiotu innego niz osoba fizyczna, za-
stosowanie ma ust. 5 art. 78 p.r.d. W przypadku gdy wtascicielem (posiadaczem)
pojazdu jest: osoba prawna, jednostka organizacyjna niemajaca osobowoséci
prawnej, ktorej odrebne przepisy przyznaja zdolno$é prawna, jednostka samo-
rzadu terytorialnego, spotka kapitatowa w organizacji, podmiot w stanie li-
kwidacji, przedsiebiorca niebedacy osobg fizyczna, zagraniczna jednostka
organizacyjna, do udzielenia tejze informacji obowigzana jest osoba wyzna-
czona przez organ uprawniony do reprezentowania tego podmiotu na zewnatrz
(prezes, dyrektor, kierownik, prokurent, pelnomocnik itp.), a w przypadku
niewyznaczenia takiej osoby — osoby wchodzace w sktad tego organu zgodnie

5 Por. postanowienie SN z 29 czerwca 2010 r., sygn. akt I KZP 8/10, OSNKW 2010, Nr 9,
poz. 76; R.A. Stefanski, Wykroczenia drogowe. Komentarz, Warszawa 2011, s. 581; A. Michalska-
-Warias, Art. 96 § 3, [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks wykroczeri. Komentarz, 2020, Lex, s. 366;
E. Grzeda, Niedopuszczalna samodenuncjacja czy legalny obowiqzek informacyjny?, ,,Czasopismo
Prawa Karnego 1 Nauk Penalnych” 2016, z. 3, s. 83.

6 Wyrok SN z 13 wrzeénia 2017 r, sygn. akt IV KK 42/17, , Prokuratura i Prawo” (dodatek
Orzecznictwo) 2017, nr 11, s. 6. Tak tez: wyroki SR w Warszawie z 20 sierpnia 2019 r., sygn. akt
V W 1687/19, Legalis nr 2243650 1 z 20 sierpnia 2019 r., sygn. akt. VW 331/19, Legalis nr 2243083.

7 Wlasécicielem pojazdu jest ten, kto ma prawo wlasnoéci w rozumieniu art. 140 Kodeksu
cywilnego i moze z wylaczeniem innych os6b korzystaé z pojazdu i rozporzadzaé nim.

8 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2023 r., poz. 326), dalej jako
k.c.
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z zadaniem uprawnionego organu oraz sposobem reprezentacji podmiotu.
W tym przypadku ustalenie os6b uprawnionych bedzie wymagalo dokonania
stosownych ustalen w oparciu o podstawe prawna, na jakiej dany podmiot
funkcjonuje, np. ustawa, regulamin, statut, uchwata itp.9

Nalezy nadmieni¢, ze ust. 5 art. 78 p.r.d. zostal dodany przez art. 1 pkt 3
ustawy z dnia 29 pazdziernika 2010 r. o0 zmianie ustawy Prawo o ruchu dro-
gowym oraz niektérych innych ustawl®. W zalozeniu projektodawcy rzeczone
rozwigzanie miato doprecyzowac zasady realizacji obowigzku wskazania kto
kierowat pojazdem w czasie popelnienia wykroczenia, w przypadku gdy jego
wla$cicielem (posiadaczem) sa podmioty zbiorowe (np. osoby prawne, jednost-
ki samorzadu terytorialnego, podmioty w stanie likwidacji). Celem projekto-
dawcy byto objecie dyspozycja art. 78 ust. 5 p.r.d. wszystkich podmiotéw zbio-
rowych 1 stworzenie ogélnej formuty prawnej, pozwalajacej w przypadku tych
podmiotéw na jednoznaczne okreslenie podmiotu zobowigzanego do udzielenia
informacji okresélonej w art. 78 ust. 4 p.r.d. Koniecznoé¢ takiego uszczegdoto-
wienia dotychczas obowigzujacych w tym zakresie przepiséw miala wynikaé
takze ze stale rosnacej liczby tzw. pojazdéw stuzbowych, a w szczegblnosci
pojazdéw uzytkowanych przez podmioty gospodarcze, dodatkowo stanowiace
wlasnoéé oséb trzecich (pojazdy leasingowane)!l.

W praktyce wystapila jednak watpliwos$¢, kto jest zobowigzany m.in.
w spoélce jawnej do wskazania — na zadanie uprawnionego organu — informacji
komu powierzono pojazd do kierowania lub uzywania w oznaczonym czasie,
skoro w myél art. 29 § 1 k.s.h.12 kazdy wspélnik ma prawo reprezentowa¢
spétke. W tym miejscu nalezy podkresli¢ postanowienie Sadu Najwyzszego
z 28 czerwca 2018 r., w ktérym wskazano, ze w rozumieniu art. 78 ust. 5 p.r.d.
organem uprawnionym do reprezentowania jednostki organizacyjnej niema-
jacej osobowosci prawnej, ktérej odrebne przepisy przyznaja zdolnoéé prawna,
na zewnatrz, w tym przypadku spétki jawnej, sa wspolnicy tej spétki, chyba
ze uprawnienie do reprezentacji spétki zostanie ograniczone w trybie art. 30
§ 1 k.s.h. (,,umowa spo6tki moze przewidywac, ze wspélnik jest pozbawiony
prawa do reprezentowania sp6tki, albo ze jest uprawniony do jej reprezento-
wania tylko tacznie z innym wspdélnikiem lub prokurentem”). Zakres prawa
do reprezentacji w przypadku spétki jawnej zostal w kodeksie okreslony
w sposéb szeroki, gdyz w treSci art. 29 § 2 k.s.h. wskazano, ze dotyczy on
wszystkich czynnosci sadowych 1 pozasadowych spétki. Reprezentacja dotyczy

9 Zob. M. Zbrojewska, Glosa do postanowienia SN z dnia 29 czerwca 2010 r., I KZP 8/10,
2011, Lex; takze: postanowienie SN z 28 czerwca 2018 r., sygn. akt I KZP 1/18 ,Prokuratura
i Prawo” (dodatek Orzecznictwo) 2018, nr 10, s. 6.

10 Dz.U. Nr 225, poz. 1466 ze zm.

11 Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy Prawo o ruchu drogowym oraz niekto-
rych innych ustaw, druk seyjmowy nr 3179, Sejm VI kadencji, s. 25.

12 Ustawa z dnia 15 wrzeénia 2000 r. Kodeks spélek handlowych (t.j. Dz.U. z 2023 r.,
poz. 739, 825), dalej jako k.s.h.
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zatem wystepowania we wszystkich stosunkach prawnych z zakresu prawa
cywilnego, administracyjnego, pracy oraz innych galezi prawa i moze polegac
np. na ujawnieniu stanowiska przedsiebiorcy na zewnatrz, sktadania odpo-
wiednich o§wiadczen przed organami wladzy, organami administracji pan-
stwowej 1 organizacjami spolecznymi, wystepowania przed organami orzeka-
jacymi. Osoby uprawnione do reprezentacji podmiotéw zbiorowych na zewnatrz,
przyjmujac na siebie taka funkcje, musza liczyé sie z konieczno$cia wykony-
wania okreslonych obowiazkéw zwiazanych z funkcjonowaniem tych podmio-
tow oraz konsekwencjami ich niewykonania. Zatem w ocenie Sadu Najwyz-
szego, zgodnie z tredcig art. 78 ust. 5 p.r.d., kazdy wspdlnik spétki jawnej,
uprawniony do jej reprezentowania na zewnatrz, zobowiazany jest, na zadanie
uprawnionego organu, do udzielenia informacji komu powierzono pojazd do
kierowania lub uzywania w oznaczonym czasie, a w przypadku niezrealizo-
wania tego obowigzku moze ponosi¢ odpowiedzialnoéé z art. 96 § 3 k.w. Jed-
noczes$nie powyzszy obowiazek nie moze spoczywacé na osobach, ktére nie
przyjely na siebie zobowigzania do wykonywania okre$lonych obowiazkdéw
podmiotéw zbiorowychl3. Poglad ten zasluguje na aprobate i rozwiewa powsta-
te watpliwo$ci dotyczace zobowigzanego w spélce jawnej do udzielenia wska-
zanej w art. 78 ust. 4 p.r.d. informacji.

Czynnikiem utrudniajacym dochodzenie odpowiedzialno$ci sprawcy oma-
wianego wykroczenia jest czestokrotnie wyrazana w piémiennictwie oraz
orzecznictwie wyktadnia art. 96 § 3 k.w., zgodnie z ktéra niewskazanie przez
wlasciciela (posiadacza) pojazdu podmiotu, ktéremu powierzyt pojazd do kie-
rowania lub uzywania w okre§lonym czasie, moze by¢ popelnione wytacznie
umyélniel4. Przyjecie takiej wyktadni powoduje, ze konieczne staje sie udo-
wodnienie wlasScicielowi (posiadaczowi) pojazdu celowego wprowadzenia w btad
organéw panstwa poprzez twierdzenie, ze nie potrafi wskazaé kierujacego
pojazdem!®. Whrew powyzszym twierdzeniom w doktrynie jednak przewaza
poglad, ze wykroczenie z art. 96 § 3 k.w. moze by¢ popelnione albo umys§lnie,
albo nieumyélniel®. Za przyjeciem takiego stanowiska przemawia bowiem jego

13 Postanowienie SN z 28 czerwca 2018 r., sygn. akt I KZP 1/18, , Prokuratura i Prawo (do-
datek Orzecznictwo) 2018, nr 10, s. 6; takze: wyrok SN z 13 wrze$nia 2017 r., sygn. akt IV KK
42/17, ,Prokuratura i Prawo” (dodatek Orzecznictwo) 2017, nr 11, s. 6. Por. A. Michalska-Warias,
Art. 96 § 3, [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks wykroczeri. Komentarz aktualizowany, 2023, Lex.

14 Zob. P. Nycz, Strona podmiotowa wykroczenia z art. 96 § 3 k.w., ,Patistwo i Prawo” 2016,
nr 6, s. 99-101; wyrok SO w Jeleniej Gérze z 15 marca 2013 r., sygn. akt VI Ka 68/13, Legalis
nr 2150143; wyrok SO w Toruniu z 22 pazdziernika 2013 r., sygn. akt IX Ka 434/13, Legalis
nr 2021856; wyrok SO w Bydgoszczy z 12 lutego 2014 r., sygn. akt IV Ka 1161/13, Legalis nr 2001505.

15 Wyrok TK z 12 marca 2014 r., sygn. akt P 27/13, OTK-A 2014, Nr 3, poz. 30.

16 Zob. R.A. Stefanski, op. cit.; W. Jankowski, Art. 96 § 3, [w:] T. Grzegorczyk (red.), Kodeks
wykroczen. Komentarz, 2013, Lex, s. 484; zob. wyrok SO w Koszalinie z 17 kwietnia 2013 r., sygn.
akt V Ka 201/13, Legalis nr 2182378; wyroki SR we Wroctawiu z 28 stycznia 2013 r., sygn. akt
VI W 1381/12, Legalis nr 2176498 1 z 9 maja 2013 r., sygn. akt VI W 669/13, Legalis nr 2177188;
wyrok SO w Elblagu z 8 stycznia 2014 r., sygn. akt VI Ka 483/13, Legalis nr 2008856.
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zgodno$¢ z naczelna zasada winy w prawie wykroczen okreélona w art. 5 k.w.,
zgodnie z ktéra wykroczenie mozna popelnié¢ zaréwno umyslnie, jak 1 nie-
umyslnie, chyba ze ustawa przewiduje odpowiedzialno§é¢ tylko za wykroczenie
umy$lne. Ustawa musi zatem zawieraé zastrzezenie, ze okreélonego zachowa-
nia mozna dopusci¢ sie tylko umyélnie. W przepisie art. 96 § 3 k.w. brak jest
natomiast zapisu (wyraznego lub dorozumianego) ograniczajacego karalno§cé
przewidzianych w nim zachowan do jedynie umy$lnych. Nalezy zgodzié sie
z Mirostawem Granatem, sedzia Trybunalu Konstytucyjnego, ktéry w zglo-
szonym do wyroku Trybunalu Konstytucyjnego zdaniu odrebnym wskazuje,
ze ani przepis art. 96 § 3 k.w., ani 78 ust. 4 p.r.d. nie réznicuja sytuacji, gdy
kto$ chce zatai¢ wiadomos$ci na temat osoby, ktorej powierzyl pojazd, od sytu-
acji, w ktérej nie potrafi sobie przypomnieé tej informacji. Strona podmiotowa
czynu z art. 96 § 3 k.w. odnosi sie do catoksztaltu znamion przedmiotowych
tego typu, a zatem nieumys$lnie wypelni te znamiona takze osoba, ktéra
np. zapomniala o ciazacym na niej obowiazku i1 dlatego tez nie wskazata oso-
by, ktérej powierzony zostat do kierowania lub uzywania pojazd. W razie prze-
sadzenia, ze sprawca nie pamieta, komu powierzyl pojazd — a to z uwagi na
znaczny uplyw czasu oddzielajacy wystosowane zadanie od interesujacego
organ okresu, brak cigzacego na wtascicielu (posiadaczu) obowigzku prowa-
dzenia rejestru uzytkownikoéw pojazdu, jak réwniez brak dostepu do fotogra-
fii dokumentujacej wykroczenie lub jej nieczytelnoéé — niedopuszczalna wy-
daje sie interpretacja prowadzaca do natozenia na obywatela obowiazku
niemozliwego do zrealizowania, co prowadzi¢ musi do braku mozliwo$ci po-
stawienia takiemu obywatelowi w chwili czynu zarzutu winy, ze nie wskazu-
jac osoby, ktérej powierzyl pojazd, zachowal sie w sposob sprzeczny z prawem,
mimo ze moéglt dochowaé postuchu normie prawnej. Nie sposéb wiec od poten-
cjalnego sprawcy wymagac, by w okresie poprzedzajacym niewskazanie skru-
pulatnie rejestrowat w pamieci lub ewidencjonowat w jaki§ materialny sposéb,
komu w danym dniu i chwili powierzyt swéj pojazd. Nie ma takze w systemie
prawnym reguly ostroznego postepowania, ktéra nakazywataby przechowywac
w pamieci tak szczegbéltowe dane na wypadek mozliwego w przyszloéci zapy-
tania ze strony uprawnionych organéw. A zatem pomiedzy zaniechaniem wska-
zanym w art. 96 § 3 k.w. a kompleksem zachowan domniemanego sprawcy
w przeszto§ci nie mozna zbudowaé powiazania uzasadniajacego postawienie
mu zarzutu z art. 96 § 3 k.w. Nie znajdzie tutaj zastosowania instytucja tzw.
zawinienia na przedpolu czynu zabronionegol”.

17 E. Grzeda, Niedopuszczalna ,,samodenuncjacja” czy legalny obowiqzek informacyjny?
Uwagi na marginesie wyrokéw Trybunatu Konstytucyjnego z 12 marca 2014 r. (P 27/13) i 30 wrze-
$nia 2015 r. (K 3/13), ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2016, z. 3, s. 91-92. Zob.
K. Buchata, Wina czynu a zawinienie na przedpolu czynu zabronionego, [w:] E. Plywaczewski
(red.), Aktualne problemy prawa karnego i kryminologii, Biatystok 1998, s. 61-86.
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Jednoczeénie zgodnie z art. 78 ust. 4 p.r.d. ustawodawca przewidziat prze-
stanki, ktérych kumulatywne spetnienie zwalnia z obowigzku wskazania na
zadanie wlaSciwego organu osoby, ktérej] w oznaczonym czasie powierzono
pojazd do kierowania lub uzywania, a dotyczy to sytuacji, gdy pojazd zostatl
uzyty wbrew woli 1 wiedzy wtasciciela (posiadacza) przez nieznana osobe,
a wlasciciel (posiadacz) nie méglt temu zapobiecl®. Wskazaé w tym miejscu
nalezy, ze wtaéciciel (posiadacz) pojazdu nie naraza sie takze na odpowiedzial-
nos$¢ za wykroczenie okre§lone w art. 96 § 3 k.w., gdy: wskaze siebie jako
faktycznie prowadzacego pojazd, przedstawi dowdd, ze nie jest ani wlascicielem,
ani posiadaczem pojazdu, badz wskaze, kto kierowat pojazdem lub uzywat
pojazduld.

Uzycie przez ustawodawce w tresci art. 96 § 3 k.w. okreélenie ,,na zadanie
uprawnionego organu” daje mozliwo§¢ do§¢é szerokiej interpretacji pojecia ,,or-
gan”. Jak podkres§lit w wyroku z 8 pazdziernika 2019 r. Naczelny Sad Admi-
nistracyjny, ,uzyte w tym przepisie pojecie organu dotyczy jednostki organi-
zacyjnej panstwa, w ktorej zakresie dziatania mieéci sie zadanie wskazania
osoby wymienionej w dyspozycji tego przepisu. Organami uprawnionymi do
zadania wskazania osoby, ktérej w oznaczonym czasie powierzono pojazd do
kierowania lub uzywania, beda jednostki uprawnione do kontroli ruchu dro-
gowego oraz organy prowadzace szeroko rozumiane postepowanie karne,
w tym o wykroczenia”20. Organami uprawnionymi beda, zatem organy upraw-
nione do dokonywania czynnoéci w zakresie kontroli ruchu drogowego wska-
zane w dziale V p.r.d.2! Zgodnie z art. 129 ust. 1 p.r.d. czuwanie nad bezpie-
czenstwem 1 porzadkiem ruchu na drogach, kierowanie ruchem i jego
kontrolowanie naleza do zadan Policji. Uprawnienia do dokonywania czynno-
éci w zakresie kontroli ruchu drogowego przyznano takze Zandarmerii Wojskowej
1 wojskowym organom porzadkowym (art. 129 ust. 4 p.r.d.). W tym zakresie
przystuguja im uprawnienia Policji okre§lone w art. 129 ust. 2 p.r.d. W pewnym
zakresie kompetencje te realizowac¢ moze Straz Graniczna i1 organy Stuzby
Celno-Skarbowej (art. 129 ust. 4a p.r.d.), Inspekcja Ochrony Srodowiska (art.
129 ust. 4aa p.r.d.), Inspekcja Transportu Drogowego (art. 129a ust. 2 p.r.d.),
Straz Leéna oraz Straz Park (art. 129¢ p.r.d.). Uprawnienia do zadania od
wlasciciela lub posiadacza pojazdu wskazania komu powierzyt pojazd do kie-
rowania lub uzywania w oznaczonym czasie posiada rowniez — na podstawie
art. 129b ust. 3 pkt 7 p.r.d. — straz gminna (miejska).

18 Postanowienie SO w Bialymstoku z 26 wrzeénia 2012 r., sygn. akt VIII Kz 444/12, Lex
nr 1294031.

19 Wyrok TK z 12 marca 2014 r., sygn. akt P 27/13, , Prokuratura i Prawo” 2014, Nr 9,
poz. 49; wyrok SR w Warszawie z 20 listopada 2019 r., sygn. akt V W 1872/18, Legalis nr 2276879.

20 Wyrok NSA z 8 pazdziernika 2019 r., sygn. akt I GSK 1344/18, Lex nr 2778690.

21 7Zob. A. Michalska-Warias, Art. 96 § 3, [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks wykroczeri..., 2020,
Lex; M. Leciak, [w:] P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczeri. Komentarz, Warszawa 2019, s. 677;
W. Jankowski, op. cit.
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W piSmiennictwie 1 w orzecznictwie sadéw rozbiezno§¢ orzecznicza wywo-
tata kwestia mozliwoéci przyznania strazy gminnej (miejskiej) kompetencji
oskarzyciela publicznego w zakresie écigania sprawcéw wykroczen z art. 96
§ 3 k.w. Uprawnienie strazy do wystapienia z wnioskiem o ukaranie za odmo-
we informacji przewidziane zostalo w znowelizowanym przez ustawe Prawo
o ruchu drogowym ustawa z dnia 29 pazdziernika 2010 r. o zmianie ustawy
Prawo o ruchu drogowym oraz niektérych innych ustaw?2 przepisie art. 17
§ 3 Kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia. Przyznanie straznikom
gminnym (miejskim) uprawnien rozstrzygneto spor, czy moga oni zlozy¢ wnio-
sek o ukaranie za niewywigzanie sie z tego obowiazku. Stanowisko w tej
sprawie zajal tez Sad Najwyzszy, ktory wydawat na przemian sprzeczne wy-
roki. Z jednej strony pojawilo sie stanowisko odmawiajace strazy gminnej
(miejskiej) uprawnien oskarzyciela publicznego??, a z drugiej mozna odnalez¢
orzeczenia, w ktérych takie uprawnienia sie przyznaje?4. Ostatecznie uchwa-
ta z 30 wrzeénia 2014 r.25 Sad Najwyzszy potwierdzil uprawnienia strazy
w tym zakresie. Zgodnie z powyzsza uchwata, na podstawie przepisu art. 17
§ 3 k.p.w.26, strazy gminnej (miejskiej) przystuguja uprawnienia oskarzyciela
publicznego w sprawach o wykroczenia z art. 96 § 3 k.w. Moga one zatem zadac
od wtasciciela lub posiadacza pojazdu wskazania komu powierzyli pojazd do
kierowania lub uzywania w okreslonym czasie. Jednocze$nie Sad Najwyzszy
postanowit nadaé przytoczonej uchwale moc zasady prawnej. Stanowisko to
nalezy uznacé za trafne i spotkato sie réwniez z pozytywna ocena w piSmien-
nictwie?7.

Zgodnie z powyzszym mozna jednoznacznie stwierdzié, ze uprawnie-
nie do zadania wskazania osoby, ktérej powierzono pojazd do kierowania
lub uzywania, przystuguje organom, ktére maja status oskarzyciela pub-
licznego w sprawach o wykroczenia (art. 17 k.p.w.), z tym ze niektoére z nich
tylko w obszarze ustawowego zakresu dziatania. Z zadaniem takim moga

22 Dz.U. Nr 225, poz.1466.

23 Zob. wyroki SN: z 12 grudnia 2013 r., sygn. akt IIT KK 431/13, Legalis nr 2243083;
z 15 marca 2011 r,, sygn. akt V KK 39/11, Legalis nr 428189; z 25 maja 2010 r., sygn. akt III KK
116/10, niepubl.

24 Wyrok SN z 14 listopada 2011 r., sygn. akt V KK 252/11, Legalis nr 509619; postanowie-
nie SN z 10 grudnia 2014 r., sygn. akt V KK 403/13, Legalis nr 1163217.

25 Uchwala 7 sedziéw SN — Izba Karna z 30 wrzeénia 2014 r., sygn. akt I KZP 16/14, OSP
2014, Nr 2, poz. 19, s. 261. Podobny poglad SN wyrazil w postanowieniu z 2 kwietnia 2014 r., sygn.
akt V KK 378/13, Legalis nr 1002437.

26 Ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia
(t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 1124), dalej jako k.p.w.

27 Zob. W. Kotowski, Obowiqzek witasciciela pojazdu do udzielenia informacji organowi
procesowemu. Glosa do uchwaty SN z dnia 30 wrzesnia 2014 r., | KZP 16/14, 2014, Lex; A. Skow-
ron, O uprawnientach strazy gminnych (miejskich) do wystepowania w charakterze oskarzyciela
publicznego przed sqdem powszechnym. Glosa do uchwaty SN z dnia 830 wrzesnia 2014 r., I KZP
16/14, 2015, Lex.
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wystapié takze organy prowadzace $ledztwo lub dochodzenie (art. 311
i312 k.p.k.28).

Swiadomosé zadania uprawnionego organu a odmowa
wskazania kierujacego pojazdem przez wlasciciela
(posiadacza) pojazdu

Zachowanie sprawcze na gruncie art. 96 § 3 k.w. wyraza sie poprzez nie-
wskazanie wbrew istniejacemu obowiazkowi — na zadanie uprawnionego or-
ganu — komu sprawca powierzyt pojazd do kierowania lub uzywania w ozna-
czonym czasie. Jak stusznie podnosi sie w orzecznictwie sadéw powszechnych
1 w doktrynie, niewskazanie polega na odmowie udzielenia odpowiedzi na
konkretne zadanie organu, a zatem bedzie to caltkowite zaniechanie udzielenia
odpowiedzi, udzielenie odpowiedzi wymijajacej, zastanianie sie niepamiecia
badz udzielenie odpowiedzi negatywnej29. Wlasciciel pojazdu narusza wiec
obowiazek wskazania osoby uzytkujacej pojazd, gdy wprost odmoéwi wskazania
tej osoby albo nie udzieli odpowiedzi na zadane mu ustnie lub pisemnie w tym
zakresie pytanie30. W piémiennictwie stusznie zwraca sie uwage, ze brak
odpowiedzi na pisemne zadanie uprawnionego organu moze byé oceniane
w kategoriach analizowanego wykroczenia, pod warunkiem ze adresat osobi-
$cie odebrat pismo zawierajace to zadanie 1 nie udzielit na nie wtasciwej odpo-
wiedzi lub w ogéle jej zaniechal3l. Pewne watpliwo$ci moga pojawié sie
w przypadku doreczenia poéredniego lub zastepczego (o ile nie ma innych
dowodéw), czy wskazane pismo zostato podjete, odebrane przez zobowiazane-
go, wlaéciwego do udzielenia odpowiedzi adresata32. Jak stusznie twierdzi
Ryszard A. Stefanski, inaczej trzeba ocenié sytuacje, gdy pismo to nie zostato
doreczone wtascicielow1 lub posiadaczowi pojazdu bezposérednio, a zostato do-
reczone np. za posrednictwem dorostego domownika lub administratora domu
(doreczenie posrednie) czy tez pozostawione w najblizszej placéwce pocztowe]
operatora publicznego, jednostce Policji lub we wlasciwym urzedzie gminy
(doreczenie zastepcze). Wskazane sposoby doreczania pism, jak zauwaza

28 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (t.j. Dz.U. z 2023 r.,
poz. 289, 535, 818), dalej jako k.p.k.

29 R.A. Stefanski, op. cit., s. 550 i nast. Podobnie: wyrok SR w Warszawie z 15 lipca 2020 r.,
sygn. akt VW 3263/19, Legalis nr 2479534; postanowienie SO w Biatymstoku z 26 wrzeénia
2012 r., sygn. akt VIII KZ 444/12, Lex nr 1294031.

30 Postanowienie SO w Tarnowie z 28 grudnia 2004 r., sygn. akt II Waz 191/04, Legalis
nr 69594; wyrok SO w Krakowie z 12 pazdziernika 2017 r., sygn. akt IV 1Ka 227/17, Legalis
nr 2051468; wyrok SR w Kaliszu z 10 stycznia 2022 r., sygn. akt II W 275/21, Lex nr 3406119.

31 Por. R.A. Stefanski, op. cit., s. 550 i nast.; W. Jankowski, op. cit. Zob. takze wyrok SR
w Warszawie z 7 sierpnia 2019 r., sygn. akt VW 1206/19, Lex nr 2731631.

32 W. Jankowski, op. cit.
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R.A. Stefanski, maja charakter procesowy i nie mozna przenosi¢ ich wprost
na grunt prawa materialnego represyjnego, ktérym jest prawo wykroczens3.
W podobnym tonie wypowiedziat sie Sad Najwyzszy w postanowieniu
z 30 wrzesnia 2010 r.: ,W sytuacji gdy doreczenie zadania, w zakresie o ktérym
mowa w art. 78 ust. 4 p.r.d., nastapito w trybie art. 133 § 11 2 k.p.k. w zw.
z art. 38 § 1 k.p.w., trzeba oddzieli¢ procesowy aspekt doreczenia pisma, kté-
rego skuteczno§é moze opieraé sie na domniemaniu, od materialnych podstaw
odpowiedzialnoéci, ktérych nie mozna domniemywaé”34. Awizowanie przesyl-
ki pocztowej, a nawet odmowa jej przyjecia nie moga by¢ utozsamione z po-
wzieciem przez adresata wiedzy na temat treéci sformutowanego w przesyice
zadania. Uregulowanie zawarte w art. 133 § 11 2 k.p.k. w zw. z art. 38
§ 1 k.p.w., stwarzajace prawna fikcje uznania pisma za doreczone, nie ma
zatem zastosowania do wezwan, o ktérych mowa w art. 78 ust. 4 p.r.d. Stusz-
nie wiec w praktyce przyjmuje sie, ze obowigzek okreslony w art. 78
ust. 4 p.r.d. powstaje tylko wowczas, gdy uprawniony organ wystapi ze stosow-
nym zadaniem, a zadanie to dotrze do osoby zobowigzanej3?. Zatem po stronie
wlasciciela lub posiadacza pojazdu musi istnie¢ Swiadomos$é zadania udziele-
nia takiej informacji. Wazne jest bowiem, czy adresat wiedzial, ze zostat we-
zwany przez uprawniony organ, komu powierzyl pojazd do kierowania lub uzy-
wania oraz czy taka wiedze rzeczywiscie posiadal. Nalezy tez pamietad, ze
zgodnie z zasada ciezaru dowodu to na uprawnionym organie spoczywa obo-
wiazek udowodnienia tych okoliczno$ci. Wtaéciciela lub posiadacza pojazdu
chroni bowiem zasada domniemania niewinnosci, co wytacza mozliwo$¢é do-
mniemania §wiadomosci wypelnienia znamiona wykroczenia z art. 96 § 3 k.w.

Nalezy rowniez zauwazy¢, ze dla przypisania odpowiedzialnoéci sprawcy
nie ma znaczenia rowniez forma odmowy wskazania kierujacego pojazdem
w okresélonym czasie — najwazniejsze bowiem jest, aby oznaczala jednoznacz-
ne stanowisko zobowiazanego, ze nie chce obowiazku tego spelni¢. Odmowa
zlozona na piSmie nie wymaga dalszej formy dokumentowania, za$ zlozona
ustnie winna by¢ udokumentowana. Jezeli okoliczno§ci czynu nie budza wat-
pliwoéci, utrwalenie czynno$ci wyjasniajacych mozna ograniczy¢ do notatki
urzedowe], w innym przypadku czynnoéé ta powinna zostaé utrwalona
w formie protokotu przestuchania osoby, co do ktérej istnieje uzasadniona
podstawa do sporzadzenia przeciwko niej wniosku o ukaranie (art. 54 § 3
14 k.pw.).

33 R.A. Stefaniski, op. cit., s. 550 i nast.; A. Mezglewski, [w:] A. Mezglewski, M. Nowikowska,
dJ. Kurek, Prawo o ruchu drogowym. Komentarz, 2022, Lex.

34 Postanowienie SN z 30 wrzeénia 2010 r., sygn. akt I KZP 15/10, Legalis nr 248202.

35 Wyrok SO w Gliwicach z 5 wrzeénia 2017 r., sygn. akt VI Ka 522/17, Lex nr 2425740.
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Prawo do obrony oraz nieobciazania siebie i osoby
najblizszej w konteks$cie art. 96 § 3 k.w. i art. 78
ust. 4 p.r.d.

Zasada nemo tenetur se ipsum accusare uwazana jest powszechnie za na-
czelng zasade procesu karnego w demokratycznym panstwie prawa. Prawo do
obrony jest fundamentalnym prawem obywatelskim, gwarantowanym Kon-
stytucja RP oraz przepisami konwencji miedzynarodowych, ktére Polska pod-
pisala i ratyfikowatla, a ktore przez to staly sie czeécia wewnetrznego porzad-
ku prawnego (art. 8 ust. 2 Konstytucji RP). Prawo do obrony jest nie tylko
fundamentalna zasada procesu karnego, ale tez elementarnym standardem
demokratycznego panstwa prawnego36. W piSmiennictwie podkresla sie do-
niosto§é tego uprawnienia, ktére w swej istocie jest ,,prawem do ochrony jed-
nostki przed wszelkimi ingerencjami w sfere wolnoSci 1 praw, jakim zagraza
badz ze swej natury powoduje proces karny. Jest to zatem prawo do obrony
czlowieka, a nie jego roli czy statusu w procesie karnym”37. W postepowaniu
karnym prawo do obrony nalezy rozumieé szeroko. Art. 42 Konstytucji RP
méwi bowiem o odpowiedzialno§ci karnej, ktorej towarzyszy prawo do obrony
,we wszystkich stadiach postepowania”, czyli takze w sprawach o wykroczenia.
W uchwale z 26 kwietnia 2007 r. Sad Najwyzszy wyrazil poglad, ze prawo do
obrony, wynikajace z art. 42 ust. 2 Konstytucji RP, odnosi sie do wszystkich
stadiéw postepowania, a zawarty w tym artykule zwrot ,kazdy, przeciwko
komu” nie musi zatem oznaczac, ze prawo to przystuguje wylacznie od fazy in
personam postepowania przygotowawczego, gdyz proces karny postuguje sie
nie tylko pojeciem ,,podejrzany”, lecz réwniez sformutowaniem ,,osoba podej-
rzana”. Jezeli wiec konstytucyjne prawo do obrony odnosi sie do ,,wszystkich
stadiéw postepowania”, to prawo to stuzyé powinno réwniez osobie faktycznie,
a nie tylko formalnie podejrzanej38.

Prawo do niedostarczania dowodéw na wtasna niekorzy$cé jako takie nie moze
wiec zostaé ograniczone tylko do postepowania karnego w sensie $cistym, bowiem
obejmuje takze postepowanie w sprawie o odpowiedzialnoéé za wykroczenie.

Prawo do milczenia zazebia sie z domniemaniem niewinno$ci. W doktry-
nie prawo do milczenia moze by¢é rozumiane jako potaczone z zasada domnie-
mania niewinnos$ci w sytuacjach, w ktérych brakuje innych dowodéw winy niz
te, ktére mozna byloby potencjalnie uzyskaé przez zmuszenie podejrzanego do
samooskarzenia®?.

36 Wyrok TK z 17 lutego 2004 r., sygn. akt SK 39/02, OTK-A 2004, Nr 2, poz. 7.

37 D. Dudek, Konstytucyjna wolnosé cztowieka a tymczasowe aresztowanie, Lublin 1999, s. 202.

38 Uchwala SN z 26 kwietnia 2007 r., sygn. akt I KZP 4/07, Lex nr 244459; tak tez: posta-
nowienie SN z 15 stycznia 2020 r., sygn. akt I KZP 10/19, Lex nr 2766081.

39 J. Czabanski, M. Warchol, Prawo do milczenia czy prawo do ktamstwa ,Prokuratura
i Prawo” 2007, nr 12, s. 36.
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Kwestia prawa do obrony stala sie réwniez przedmiotem rozstrzygnieé
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej jako ETPC), uznajac prawo
do obrony oraz wolno$¢ od samooskarzenia za elementy ,,sktadowe miedzyna-
rodowych standardéw stanowiacych o istocie rzetelnego procesu”. W orzecz-
nictwie ETPC wskazuje sie, ze prawo do nieobcigzania siebie jest przede
wszystkim zwiazane z poszanowaniem woli osoby oskarzonej do zachowania
milczenia. ETPC podnosi rowniez, ze prawo do milczenia 1 wolno$é od samo-
oskarzenia, wynikajace z art. 6 § 1 Europejskiej konwencji praw cztowieka40,
zapobiega sytuacji, w ktérej prowadzacy postepowanie uzyskuje dowody poprzez
zmuszenie podejrzanego do zeznawania przeciwko sobie. Ponadto prawo do
milczenia nie moze by¢ jedynie ograniczone do bezposredniego przyznania sie
do przestepstwa, ale przystuguje w stosunku do kazdej kwestii, ktéra moze by¢
pézniej wykorzystana na poparcie oskarzenia*l. W badanych sprawach Weh
v. Austria i Rieg v. Austria ETPC stwierdzil, ze ,,zwiazek pomiedzy obowigzkiem
skarzacego, wynikajacym z normy prawa krajowego ujawnienia osoby kieruja-
cej jego samochodem a potencjalnym postepowaniem karnym przeciwko skar-
zacemu za przekroczenie predkosci pozostaje odlegly 1 hipotetyczny. Bez wy-
starczajaco konkretnego zwiazku z tymze postepowaniem karnym uzycie
§rodkéw przymusu (np. natozenie grzywny) w celu uzyskania informacji nie
rodzi kwestii naruszenia prawa skarzacego do zachowania milczenia i jego
przywileju nieobciazania sie™?2. Nalezy zwréci¢ uwage réwniez na art. 14
ust. 3 lit. g ratyfikowanego przez Polske Miedzynarodowego paktu praw oby-
watelskich 1 politycznych ONZ, w mysl ktorego kazda osoba oskarzona o popel-
nienie przestepstwa ma prawo — na zasadzie réwnos$ci — do niezmuszania do
zeznawania przeciwko sobie lub do przyznania sie do winy. Zgodnie z brzmieniem
tego przepisu nalezy przyjaé, ze zakres zastosowania zasady nemo tenetur jest
szerszy niz gwarancje procesowe oskarzonego (podejrzanego). Chroni ona bo-
wiem takze kazdego uczestnika postepowania karnego, ktéry zobowiazany jest
do sktadania o§wiadczen procesowych (Swiadka, biegtego, strony postepowania),
a ktéry w razie ujawnienia przestepstwa mogtby byé narazony na odpowie-
dzialnoéé karna. Zatem chroni potencjalnego podejrzanego jeszcze przed po-
stawieniem mu jakiegokolwiek zarzutu, od momentu popelnienia czynu?s.

40 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci, sporzadzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie protokotaminr 3, 51 8 oraz uzupelniona protokotem
nr 2 (Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284 z pézn. zm.).

41 D, Vitkauskas, G. Dikov, Ochrona prawa do rzetelnego procesu w Europejskiej Konwencji
o Ochronie Praw Czlowieka, Strasburg 2012, s. 65.

42 Wyroki ETPC z 8 kwietnia 2004 r. w sprawie Weh v. Austria, skarga nr 38544/97
1z 24 marca 2005 r. w sprawie Rieg v. Austria, skarga nr 63207/00. Zob. tez wyrok ETPC
z 20 pazdziernika 1997 r., RJD 1997-VI, § 45-47, [w:] M.A. Marek (oprac.), Europejski Trybunat
Praw Cztowieka — orzecznictwo, t. 1: Prawo do rzetelnego procesu sqdowego, Krakéw 2001, s. 42.

43 Por. Z. Sobolewski, Samooskarzenie w swietle prawa karnego (nemo ipsum accusare tene-
tur), Warszawa 1982, s. 11; P. Wilinski, Zasada prawa do obrony w polskim procesie karnym,
Krakéw 2006, s. 356.
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W orzecznictwie sadow funkcjonuje stanowisko, ktére nalezy podzieli¢, ze
odpowiedzialnoéé¢ za wykroczenie okreélone w art. 96 § 3 k.w. jest wyltaczona,
gdy wiasciciel (posiadacz) pojazdu uchyli sie od obowiazku wskazania komu
powierzyt pojazd do kierowania lub uzywania w oznaczonym czasie w ramach
prawa do obrony na podstawie art. 74 § 1 k.p.k. w zw. z art. 20 § 3 k.p.w.,
w sytuacji w ktérej pojazdu nikomu nie powierzal, sam tym pojazdem kierowat
lub go uzywal i dopuscit sie wykroczenia4. Podobnie w sprawie wypowiedziat
sie w uzasadnieniu wyroku z 20 wrzeénia 2015 r. Trybunal Konstytucyjny,
wskazujac, ze przepis z art. 96 § 3 k.w. nie prowadzi do naruszenia wolno$ci
od samooskarzania: ,Wla$ciciel lub posiadacz pojazdu nie ma zatem obowiaz-
ku wskazania, komu powierzyl pojazd do kierowania lub uzywania w ozna-
czonym czasie, jezeli sam tym pojazdem kierowat lub go uzywat 1 dopuscit sie
np. wykroczenia przekroczenia predkosci zarejestrowanego za pomoca urza-
dzenia rejestrujacego lub wykroczenia polegajacego na niewlasciwym parko-
waniu, a tym samym powyzsze sytuacje nie sa objete odpowiedzialnoscia za
wykroczenie z art. 96 § 3 k.w.”?. Linia orzecznicza wyznaczona przez Trybu-
nal Konstytucyjny jest realizowana takze w sgdownictwie powszechnym. Sad
Okregowy w Poznaniu w wyroku z 11 lipca 2019 r.46 stwierdzil m.in.: ,,Sad
I instancji btednie jednak zatozyl, ze obowiazek wskazania osoby, ktorej pojazd
zostal powierzony do kierowania lub uzywania w oznaczonym czasie nie do-
znaje zadnych ograniczen (poza tym wymienionym wprost w tresci art. 78
ust. 4 p.r.d.) i wobec tego wtaséciciel lub posiadacz pojazdu musi sie do niego
bezwzglednie dostosowaé. Tymezasem w sytuacji kiedy wlasciciel lub posiadacz
pojazdu sam pojazdem kierowat lub go uzywat 1 dopusécit sie w tym czasie
popelnienia wykroczenia drogowego nie ma obowiazku wskazania, na zadanie
uprawnionego organu, komu powierzyl pojazd do kierowania lub uzywania
w oznaczonym czasie”. Powyzszy poglad wyrazony przez orzecznictwo jest
shuszny 1 bezdyskusyjny. Tozsame stanowisko w tej kwestii zajmuje réwniez
doktryna?. W ocenie R.A. Stefanskiego w sytuacji gdy wtasciciel lub posiadacz

44 70b. wyrok SO w Sieradzu z 6 kwietnia 2022, sygn. akt IT Ka 11/22, Legalis nr 2685086;
wyrok SO w Warszawie z 25 wrzeénia 2020 r., sygn. akt X Ka 508/20, Legalis nr 2505712; wyrok
SO w Piotrkowie Trybunalskim z 29 kwietnia 2016 r., sygn. akt IV Ka 128/16, Legalis nr 2086406.

45 Wyrok TK z 30 wrzeénia 2015 r., sygn. akt K 3/13, OKT-A 2015, Nr 8, poz. 125, pkt I111.4.8
uzasadnienia.

46 Wyrok SO w Poznaniu z 11 lipca 2019 r., sygn. akt IV Ka 510/19, Legalis nr 2243090.

47 Zob. R.A. Stefanski, op. cit., teza 7.8. Odmienny poglad wyglosil A. Skowron, zdaniem
ktérego wtasciciel lub posiadacz pojazdu, do ktérego organ procesowy zwrdécit sie o wskazanie
osoby kierujacej w chwili wykroczenia, nie moze uchyli¢ sie od tego obowigzku, nawet jezeli to on
sam pojazdem tym kierowatl. Prawo do obrony przystuguje bowiem oskarzonemu (obwinionemu)
dopiero od momentu, gdy organ procesowy nabierze uzasadnionych podejrzen, ze sprawca danego
wykroczenia moze by¢ okre§lona osoba, co na etapie wezwania do wskazania osoby, ktorej powie-
rzylo sie pojazd, nie ma jeszcze miejsca. W sytuacji gdy takich podejrzen nie posiada, a jedynie
przypuszcza, nie mozna méwié jeszcze o stadium postepowania, ktére predestynuje wlasciciela
(posiadacza) pojazdu do skorzystania z prawa do odmowy odpowiedzi na zadawane mu pytania —
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pojazdu odméwil wskazania osoby, ktérej powierzyl pojazd do uzywania lub
kierowania, gdy sam jest sprawca wykroczenia, wykluczona jest mozliwos§¢é
przypisania odpowiedzialno$ci za wykroczenie z art. 96 § 3 k.w. Uprawnienie
do odmowy udzielenia takiej informacji — zdaniem R.A. Stefanskiego — mieéci
sie w ramach tzw. kontratypu dzialania w ramach uprawnien. Autor przyjmu-
je zatem, ze odmowa wskazania siebie jako sprawcy wykroczenia mieSci sie
w prawie do obrony?*8. Innymi slowy nie ma obowiazku samooskarzania siebie,
co wynika z obowiazujacej w polskim porzadku prawnym zasady nemo tenetur
se ipsum accusare wyprowadzanej z art. 42 ust. 2 Konstytucji RP49. Kazdemu
przystuguje konstytucyjne prawo do obrony, ktére wyraza sie m.in. w tym, ze
zaden sprawca przestepstwa lub wykroczenia nie ma obowiazku wspotpracy
z organami $cigania oraz dostarczania tym organom dowodéw wlasnej winy.
Korzystanie z prawa do obrony nie moze pociagac za soba negatywnych kon-
sekwencji dla obwinionego. Powolanie sie na nie w sprawie o czyn z art. 96
§ 3 k.w. nie moze réwniez stanowi¢ zadnego dowodu sprawstwa w sprawie
o wykroczenie, w zwiazku z ktérym skierowane zostato wezwanie do wskaza-
nia osoby kierujacej pojazdem®?. W zadnym przypadku, jak trafnie stwierdzil
Szymon Michor, nie mozna méwié o powstaniu odpowiedzialnos$ci wtaSciciela
lub posiadacza pojazdu z tytutu nieudzielania informacji o sobie samym jako
o osobie, wzgledem ktérej istnieja podstawy do wystapienia z wnioskiem
o ukaranie. Prowadziloby to do niedopuszczalnego samooskarzenia 1 narusze-
nia wszelkich uprawnien procesowych stuzacych obronie. Wedtug rzeczonego
autora taka postawa wlasdciciela pojazdu czy posiadacza nie moze réwniez
zostaé uznana przez organ prowadzacy postepowanie badz sad za okoliczno$é
wskazujaca, iz to on kierowal wtedy pojazdem. Te okoliczno§é organ powinien
wykazadé, postugujac sie swoimi uprawnieniami procesowymi, ale w taki spo-
séb, aby wniosek o ukaranie zostal poparty ,mocnymi” dowodami, a nie wy-
tacznie domystami®l. W polskim porzadku prawnym nie jest dopuszczalne
domniemanie, ze wtasciciel (posiadacz) pojazdu, ktéry nie wskazal komu po-
wierzyl pojazd do kierowania (uzywania), jest sprawca wykroczenia polegaja-
cego np. na przekroczeniu dopuszczalnej predkosci.

Odnoszac sie do problematyki, czy wtaéciciel pojazdu moze uchyli¢ sie od
wskazania komu powierzyl pojazd do prowadzenia w okre§lonym czasie,
w przypadku gdy jest nia osoba najblizsza, nalezy podkre§lié¢, ze zmiany,

A. Skowron, Glosa do wyroku TK z dnia 12 marca 2014 r., P 27/13, 2014, Lex; idem, Kodeks poste-
powania w sprawach o wykroczenia. Komentarz, Warszawa 2010, s. 34—35.

48 R. A. Stefanski, op. cit., teza nr 7.8.

49 Postanowienie SR w Nysie z 24 lipca 2020 r. sygn. akt II W 534/20, Legalis nr 2421256.
Por. postanowienie TK z 21 grudnia 2007 r., sygn. akt Ts 62/07, OTK-B 2008, Nr 2, poz. 69.

50 M. Hotel, A. Rychlewska, Niewskazanie osoby, ktérej powierzyto sie pojazd — z perspektywy
prawa obwinionego do obrony, ,Forum Prawnicze” 2016, nr 1(33), s. 68.

51'S. Michér, Penalizacja nieudzielenia informacji w postepowaniu wykroczeniowym a art.
78 ust. 4 Prawa o ruchu drogowym, ,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 2008, t. 23, s. 199-206.
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ktére legty u podstaw tego zagadnienia prawnego, wprowadzita ustawa nowe-
lizujaca Kodeks postepowania karnego z dnia 10 stycznia 2003 r.>2 Nadala
ona m.in. art. 183 § 1 k.p.k. jego aktualne brzmienie, wedtug ktérego $wiadek
moze uchyli¢ sie od odpowiedzi na pytanie jedynie wtedy, gdy jej udzielenie
mogloby narazié jego lub osobe mu najblizszg ,na odpowiedzialnosé za prze-
stepstwo lub przestepstwo skarbowe”. Wyeliminowano zatem mozliwoé¢ uchy-
lenia sie od odpowiedzi, gdy odpowiedz naraza §wiadka lub osobe dlan naj-
blizsza tylko na odpowiedzialno§é¢ za wykroczenie lub wykroczenie skarbowe.
Nalezy podzieli¢ poglad wyrazony przez Trybunat Konstytucyjny, zgodnie
z ktérym wtaéciciel lub posiadacz pojazdu nie moze uchylié¢ sie od wypelnienia
obowigzku udzielenia odpowiedzi, okreslonego w art. 78 ust. 4 p.r.d., w sytuacji
gdy powierzyt pojazd osobie najblizszej, nawet jezeli odpowiedz ta moglaby
narazié¢ osobe dla niego najblizsza na odpowiedzialno§é za wykroczenie®s.
Podobne stanowisko zajeto w orzecznictwie ETPC, wskazujac, ze w przypadku
gdy sprawca wykroczenia jest osoba najblizsza dla wtasciciela pojazdu, to brak
jest podstaw stwierdzenia niezgodnoéci art. 78 ust. 4 p.r.d. w zwiazku
z art. 96 § 3 k.w. z art. 6 ust. 1 Europejskiej konwencji praw czlowieka®4.
Zbiezne stanowisko w tym zakresie reprezentowane jest w orzecznictwie,
zgodnie z ktérym odpowiednie stosowanie — z mocy art. 41 § 1 k.p.w. — w po-
stepowaniu wykroczeniowym przepisu art. 183 § 1 k.p.k. nie oznacza, aby
osoba przestuchiwana w charakterze éwiadka w sprawie o wykroczenie mogta
uchylié¢ sie od odpowiedzi na pytanie, jezeli jej udzielenie mogtoby narazié
osobe dla niej najblizsza na odpowiedzialno$é tylko za wykroczenie®®. Upraw-
nienie odmowy udzielenia odpowiedzi przez osobe rozpytywana w sposéb po-
Zaprocesowy przez uprawniony organ zadajacy od niej informacji, ktéra z mocy
art. 78 ust. 4 p.r.d. ma obowigzek przekazaé¢ temu organowi, przystuguje je-
dynie w sytuacji, gdy owa informacja moglaby narazié¢ te osobe badz jej naj-
blizsza na odpowiedzialnoéé za przestepstwo lub przestepstwo skarbowe.
Trybunat Konstytucyjny stanal réwniez na stanowisku, iz ,informacja
0 powierzeniu pojazdu osobie najblizszej nie jest tozsama z informacja o tym,
kto prowadzil lub uzywal pojazd w chwili popelnienia wykroczenia drogowego.
Wskazanie na zadanie uprawnionego organu, komu wtasciciel lub posiadacz

52 Dz.U. Nr 17, poz. 155.

53 Wyrok TK z 30 wrzeénia 2015 r., sygn. akt K 3/13, OTK-A 2015, Nr 8, poz. 125.

54 Zoodnie z art. 6 ust. 1 Europejskiej konwencji praw czlowieka , kazdy ma prawo do spra-
wiedliwego 1 publicznego rozpatrzenia jego sprawy w rozsadnym terminie przez niezawisty
1 bezstronny sad ustanowiony ustawa, przy rozstrzyganiu o jego prawach i obowiagzkach o charak-
terze cywilnym albo o zasadnos$ci kazdego oskarzenia w wytoczonej przeciwko niemu sprawie
karnej”.

55 Uchwala SN z 30 listopada 2004 r., sygn. akt I KZP 26/04, Lex Polonica nr 370754; zob.
takze wyroki SO w Warszawie z 4 lutego 2020 r., sygn. akt VI Ka 527/19, Legalis nr 2352896
1z 29 stycznia 2020 r., sygn. akt VI Ka 335/19, Lex nr 2977707; wyrok SR w Warszawie
z 3 stycznia 2018 r., sygn. akt IV W 1931/17, Legalis nr 2148603.
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pojazdu powierzyt pojazd do kierowania lub uzywania w oznaczonym czasie,
nie przesadza o ewentualnej odpowiedzialno$ci wskazanej osoby za wykrocze-
nie drogowe utrwalone przez urzadzenie rejestrujace. W ocenie Trybunalu
obowiazek wskazania komu wtaéciciel (posiadacz) powierzyt pojazd do kiero-
wania lub uzywania w oznaczonym czasie, zabezpieczony sankcja grzywny za
wykroczenie, jest istotowo innym obowiazkiem niz obowiazek zawiadomienia
o popelnieniu przestepstwa statuowanym przez art. 240 k.k. 1 art. 304
§ 1 k.p.k. Przepis art. 78 ust. 4 p.r.d. dotyczy wyltacznie obowiagzku wskazania,
komu zostal powierzony pojazd do kierowania lub uzywania w oznaczonym
czasie, a nie obowiazku zawiadomienia o popelnieniu przestepstwa badz nawet
wykroczenia. Przepis ten statuuje zatem obowiazek wskazania okolicznosSci
faktycznej. Powierzenie innej osobie pojazdu nie jest przestepstwem po stronie
wlasciciela, a jego przyjecie przestepstwem po stronie uzytkownika. Nie ma
wiec mowy o zawinieniu nie tylko kryminalnym, ale nawet wykroczeniowym
zaréwno powierzajacego, jak i uzytkownika pojazdu”.

Ustawa nie zréwnuje osoby, ktérej pojazd zostat powierzony, z osobag kie-
rujaca tym pojazdem. Zatem organ nie zwraca sie z zapytaniem o wskazanie
osoby, ktéra popetnita wykroczenie — zwraca sie wytacznie o wskazanie osoby,
ktérej pojazd zostal powierzony do kierowania lub uzywania w oznaczonym
czasie. Wobec tego wskazanie osoby, ktorej zostal powierzony pojazd do uzy-
wania lub kierowania, nie jest wiec w zadnym razie tozsame z oskarzeniem
tej osoby o popetnienie czynu zabronionego. Osoba, ktorej pojazd powierzono,
mogta np. bez zgody lub wiedzy wtasSciciela powierzy¢ ten pojazd jeszcze innej
osobie, pojazd powierzony moégt zostaé jej skradziony czy tez wystapilty oko-
licznoéci, ktére np. z uwagi na dziatanie w stanie wyzszej koniecznoéci nie
pozwola na przypisanie jej odpowiedzialnosci za wykroczenie

Zasadniczo tre§¢ art. 78 ust. 4 p.r.d. nie pozostawia zadnych watpliwosci
interpretacyjnych co do obowigzku wskazania przez wlasciciela lub posiadacza
pojazdu komu powierzyt pojazd do kierowania lub uzywania w oznaczonym
czasie, a mozna tylko stwierdzié, ze orzecznictwo jedynie doprecyzowato, iz
ma on taki obowiazek nawet wowczas, gdy powierzyl tej pojazd osobie najblizszej.

Podsumowanie

Przepis art. 96 § 3 k.w. do polskiego porzadku prawnego wprowadzono na
mocy ustawy z dnia 29 pazdziernika 2010 r., ktorej celem bylo ograniczenie
liczby wypadkéw drogowych oraz ich ofiar za pomoca nowoczesnego, spraw-

56 Wyroki TK z 30 wrzeénia 2015 r., sygn. akt K 3/13, OTK-A 2015, Nr 8, poz. 125
iz 12 marca 2014 r., sygn. akt P 27/13, OTK-A 2014, Nr 3, poz. 30; postanowienie TK z 8 stycznia
2016 r., sygn. akt Ts 329/15, OTK-B 2016, poz. 21.
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dzonego w innych panstwach Unii Europejskiej efektywnego systemu automa-
tycznej kontroli predkosci pojazdéw. Osiagniecie tego celu nie byloby mozliwe
bez przepiséw pozwalajacych skuteczniej egzekwowaé przestrzeganie przez
kierujacych pojazdami przepisow ruchu drogowego. W uzasadnieniu projektu
przytoczonej ustawy czytamy: ,(...) Z poprawa bezpieczenstwa bedziemy miec¢
do czynienia dopiero wtedy, gdy na istniejacej i1 stale rozbudowywanej sieci
drég wdrozony zostanie skutecznym system egzekwowania od kierowcow wia-
$ciwych zachowan, w tym w szczegdlnosci w zakresie przestrzegania przepisow
ruchu drogowego obejmujacych takze przepisy dotyczace stosowania sie do
ograniczen dopuszczalnych predkoséci maksymalnych. Efekt taki osiggalny
jest wytacznie poprzez wdrozenie odpowiednich rowigzan systemowych z uzy-
ciem automatycznych urzadzen wspomagajacych, do ktérych zaliczyé nalezy
w szczegoblnoéci video 1 fotorejestratory naruszen sprzegniete z systemami
automatycznego pomiaru predkoéci pojazdéw”7. Brak karnoprawnego zabez-
pieczenia art. 78 ust. 4 p.r.d. prowadzitby do tego, ze obowigzek mégtby by¢
powszechnie ignorowany, stajac sie martwa litera prawa. W konsekwencji
ustalanie sprawcéw przestepstw 1 wykroczen drogowych w wielu przypadkach
bytoby w ogdle niemozliwe, a efekt zapobiegawczy 1 wymuszajacy przestrzega-
nie przepisdéw o bezpieczenstwie w ruchu drogowym z uzyciem radaréw prak-
tycznie zaden. Brak art. 96 § 3 k.w. spowodowalby, ze w sytuacji naruszenia
przepiséw ruchu drogowego, utrwalonej za pomoca urzadzenia rejestrujacego,
wlasdciciele lub posiadacze pojazdu notorycznie uchylaliby sie od obowiazku
wskazania komu powierzyli pojazd do kierowania lub uzywania w oznaczonym
czasie. W konsekwencji system automatycznej kontroli predkosci pojazdéw nie
spetnitby zaktadanego celu, tzn. wymuszania przestrzegania ograniczen pred-
koséci i tym samym ograniczenia liczby wypadkéw drogowych oraz ich ofiar®S.
Racjonalny ustawodawca, dazac do skutecznego zwalczania patologii w ruchu
drogowym, musi tak konstruowaé przepisy prawne, aby odtwarzane z nich
normy nakazujace okreslone zachowania byly nastepnie realizowane®®. Jak
wskazano w literaturze, ,poszerzenie bezpieczenstwa taczy sie ze zwezaniem
praw 1 wolnoéci obywatelskich, a poszerzanie praw 1 wolnoéci obywatelskich
oznacza zwezanie pola bezpieczenstwa”60. Konieczne jest zatem wskazanie,
choéby w przyblizeniu, ,linii rownowagi” miedzy tymi warto$ciami w kontek-

57 Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 29 pazdziernika 2010 r. o zmianie ustawy Prawo
o ruchu drogowym oraz niektérych innych ustaw, druk sejmowy nr 3179, Sejm VI kadencji.

58 Zob. wyrok TK z 12 marca 2014 r., sygn. akt P 27/13, OTK-A 2014, Nr 3, poz. 30; wyrok
SN z 13 wrzeénia 2017 r., sygn. akt IV KK 42/17, ,,Prokuratura i Prawo” 2017, Nr 11, poz. 7.

59 Ze stanowiska Sejmu, sygn. akt SK 64/13, BAS-WPTK 2558/13, Internetowy Portal
Orzeczen; A. Sadlo-Nowak, Odpowiedzialnosé za niewskazanie osoby, ktorej powierzono pojazd
do kierowania lub uzywania, [w:] I. Nowicka, A. Sadlo-Nowak (red.), Wspdtczesne problemy wy-
kroczeni. Materialnoprawna i procesowa problematyka wykroczen, Szczytno 2016, s. 29.

60 J. Boé, O konstytucyjnych uregulowaniach wyréwnywania strat legalnych, ,,Acta Univer-
sitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji” 1997, nr 38, s. 29.
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$cie zasady demokratycznego panstwa prawnego®l. Tworzac przepisy prawne,
ustawodawca powinien jednoczeénie baczyé na to, aby unormowania te nie
naruszaty praw 1 wolno$ci obywatelskich wskazanych przede wszystkim
w przepisach Konstytucji RP. Cel nie moze bowiem uéwieca¢ érodkow. Nie jest
zatem dopuszczalne naruszenie istoty praw wolnosciowych w imie innych za-
sad, nawet tak istotnych, jak bezpieczenstwo publiczne.
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Summary

Obligation to indicate — at the request of an authorized body
— the information on roadworthiness car certification
and liability under Article 99 § 3 of the Code
of Petty Offences

Keywords: law on petty offences, vehicle owner, vehicle driver, photo radar, liability, right to
defence.

The author deliberates on Article 96 § 3 of the Code of Petty Offences,
punishing refusal to indicate at the request of an authorised body to whom
the owner or keeper of a vehicle has entrusted the vehicle to drive or use in
a defined period (Article 78 Section 4 of The Road Traffic Act). The purpose
of this article is to present a set of entities obliged under the norms and entities
authorized to request information from the owner or the holder of the vehicle
about that who he has been assigned the vehicle to drive or use on time. In
addition, special attention was on circumstances which, even though they
constituted cases of non-compliance with the standard resulting from Art. 78
sec. 4 Act of the Law on Road Traffic could not be result in liability for the
offense in question. The article also contains an analysis of past judicial con-
cerning extent of rights of defence in the context of liability for a petty offence
from Art. 96 paragraph 3 of the Code of Petty Offenses. The author indicates
that provision of the Code of Petty Offences in a significant not way limits the
rights of defence.
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Zasady humanizmu i humanitaryzmu
w polskim prawie karnym

I. Wielu z nas, prawnikéw, wykazuje bardzo wyraznie zauwazalna po-
trzebe porzadkowania materiatow stuzacych w codziennej pracy. Dotyczy to
zaréwno zadan prawnika-praktyka, ktory porzadkuje dany zbiér bytéow kon-
kretnych, np. sporzadzajac wykaz dowodéw rzeczowych, numerujac kolejne
karty akt sprawy czy przedstawiajac, w okreélonej sekwencji, argumenty
w piSmie procesowym, jak i — a moze nawet przede wszystkim — pracy praw-
nika-teoretyka, ktérego ambicjq jest niejednokrotnie zaproponowanie przej-
rzystej 1 klarownej klasyfikacji bytéw idealnych — pojeé lub instytucji prawnych,
czy wreszcie dazen dydaktyka, dla ktérego czesto pierwszoplanowym zadaniem
bedzie wlaéciwe usystematyzowane 1 zsyntetyzowane wiadomosci, ktére chciat-
by przekazaé swoim studentom. Jedna z metod takiego porzadkowania czy
syntetyzowania jest formutowanie tzw. zasad prawnych. Sg to pewne dyrek-
tywy, tzw. wypowiedzi normatywne o charakterze ogdlnym, stanowiace waz-
na wskazéwke w procesie stanowienia i stosowania prawa. Cze§é autoréw
wyroznia wsrod nich zasady naczelne, majace znaczenie dla okreslonej galezi
prawa, a nawet dla calego systemu prawal. Podstawa dla uznania, ze na grun-
cie danego systemu prawnego obowiazuje okreslona zasada, sa zazwyczaj ak-
ceptowane przez nauke, judykature 1 ogét adresatow wartosci tego systemu,
wyznaczajace kierunki jego rozwoju i funkcjonowania; bywa i tak, ze podsta-
wa_obowigzywania danej zasady prawnej jest przepis czy grupa przepisow
nalezacych do danego systemu prawa i w odniesieniu do takich dyrektyw
uzywa sie niekiedy okreélenia ,regula”, co ma ja odréznié¢ od innych zasad?.
Jedna z takich wlasnie zasad jest zasada humanizmu czy — jak chca inni —

1 M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1990, s. 117; idem,
Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne, Warszawa 1984, s. 2056—207; S. Waltos,
Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 1998, s. 206.

2 Zob. M. Cieélak, Polskie prawo karne...; takze: W. Cie§lak, Prawo karne. Zarys instytucji
1 naczelne zasady, Warszawa 2010, s. 42.
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humanitaryzmu, okre§lona w treéci przepisu art. 3 Kodeksu karnego, ktory
stanowi, ze ,kary oraz inne Srodki przewidziane w tym kodeksie stosuje sie
z uwzglednieniem zasad humanitaryzmu, w szczegdlnoéci z poszanowaniem
godnoéci cztowieka”.

II. W moim przekonaniu, aby jednak w pelni uchwycié sens tej dyrektywy,
warto rzucié¢ okiem na pewien proces, ktory doprowadzit do umieszczenia jej
w polskim systemie prawnym. Przedstawiajac ewolucje prawa karnego, Marian
Cieslak podkresélit m.in., ze ,linia rozwojowa prawa karnego nie jest krzywa,
plynna, petno w niej zalaman, nawrotow. Ogélnie jednak biorac, mozna ponad
wszelka watpliwo$é stwierdzi¢ dominujaca tendencje ewolucyjna w postaci
postepujacego tagodzenia tego prawa. Coraz wieksza uwage skupia sie na
pytaniu, czy reakcja karna w ogdle jest niezbedna, konieczna w danym wy-
padku 1 czy jest niezbedna w takim ksztatcie jakoSciowym 1 iloSciowym. Wia-
ze sie to, z jednej strony, z postepujacym uéwiadomieniem sobie »spolecznym
kosztow« reakeji karnej, z drugiej — z postepujaca (pomimo wszelkich wyna-
turzen 1 zagrozen, w ktére obfituje wiek XX) humanizacja zycia spotecznego,
a zwlaszcza z postepami, jakie notuje w zakresie prawa 1 w $wiadomosci spo-
teczenstw doktryna praw cztowieka. W skazanym widzi sie w dalszym ciagu
osobe ludzka, podmiot praw, ktére tylko w zakresie koniecznym moga by¢
ograniczone (...)”3. W tym ujeciu zatem postepujace tagodzenie represji karnej
poprzez ograniczanie, w my$l zasady poena ultima ratio, zakresu stosowania
prawa karnego, ktore w swym dziataniu zawsze przeciez pociagga za soba
wyrzadzenie innemu czlowiekowi wiekszej czy mniejszej dolegliwoéci oraz eli-
minowania szczegélnie drastycznych form reakeji prawnokarne;j, byloby zgod-
ne z podstawowymi zatozeniami humanizmu, rozumianego jako pewna posta-
wa moralna 1 intelektualna, wyrazajacym sie w uznaniu czlowieka za warto§¢
najwyzsza, i zrédlo wszelkich innych wartoéci?, ktére to zalozenie mozna wy-
razi¢ syntetycznie stwierdzeniem ,wszystko przez czlowieka 1 wszystko dla
czlowieka™. I rzeczywiécie, trudno byloby pogodzié podobna, postawe z akcep-
tacja dla stosowania w zyciu spotecznym érodkéw, ktére co najmniej nie uwzgled-
nialyby takiej perspektywy®. Nie moze zatem dziwi¢ fakt, ze czlonkowie

3 M. Cieslak, Polskie prawo karne..., s. 48 i przywolana tam literatura. Zob. takze M. Filar,
S. Frankowski, K. Poklewski-Koziett, A. Spotowski, A. Wasek, [w:] S. Frankowski (red.), Prawo
karne paristw Europy Zachodniej, Warszawa 1982; S. Strycharz, Wybrane problemy karania na
tle tendencji depenalizacyjnych, Warszawa 1982, s. 43—68.

4 M. Szymeczak (red.), Stownik jezyka polskiego, t. 1: A-K, Warszawa 1978, s. 758; J. Tokarski
(red.), Stownik wyrazéw obcych, Warszawa 1980, s. 289; zob. takze D. Tanalski, Wolnosé cztowieka.
Personalizm a marksizm, Warszawa 1968, s. 17-18.

5 B. Suchodolski, Rozwdj wspétczesnej filozofii cztowieka, Warszawa 1967, s. 88.

6 Nalezy jednak odnotowaé pojawiajace sie w ostatnich latach glosy poéwiecone ,mozliwym
oddziatywaniom posthumanizmu na paradygmatyczny obecnie zwiazek nastawienia humanistycznego
z prawem karnym”, gdzie 6w posthumanizm to ,,stanowiacy przede wszystkim (...) zbiér przekonan
(ustalen, paradygmatéw) rzucajacy radykalne wyzwanie tradycyjnie (klasycznie) ujmowanemu
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komisji do spraw reformy prawa karnego, utworzonej po zmianach spoteczno-
-ustrojowych, jakie zaszly na poczatku lat 90. ubieglego wieku, uznali, ze ,,nowe
prawo karne musi przyja¢ nowa aksjologie odpowiadajaca demokratycznemu
panstwu prawa, w ktérym prawo karne stuzy ochronie systemu podstawowych
warto$ci 1 nie jest przede wszystkim instrumentem polityki. My§la przewodnig
nowego prawa karnego musi by¢ ochrona godnoéci cztowieka, zaréwno jako
pokrzywdzonego, jak i sprawcy przestepstwa, a takze ochrona débr stuzacych
czlowiekowi, jego rozwojowi i pokojowemu wspélzyciu z innymi ludzmi””?.
W toku prac legislacyjnych pojawit sie tez postulat zapisania wprost w usta-
wach karnych zasady humanizmu. My§l ta nie byla nowa. Wskazane idee
stanowily przestanke do sformutowania juz wczeéniej w doktrynie polskiego
prawa karnego zasady humanizmu, stanowiacej jedna z naczelnych dyrektyw
tej galezi prawa we wszystkich wspoélczesnych systemach prawnych8. Znacze-
nie tej reguty zgodnie podkreslato, jeszcze pod rzadami kodyfikacji karnych
z 1969 r., wielu przedstawicieli nauk penalnych?, za$ jej treéé¢ najbardziej
bodaj szczegdtowo przedstawit M. Cieslak, akcentujac, ze jest ona wskazdwka,
zgodnie z ktora ,,organy panstwowe 1 spoleczne powinny mieé¢ na oku dobro
czlowieka, dziata¢ w sposéb ludzki 1 zyczliwy, uznajac nienaruszalne prawo
czlowieka do zycia, uwzgledniajac szacunek dla jego osoby 1 jego ludzkiej god-
nosci oraz unikajac zwiekszenia dolegliwosci 1 ograniczen ponad miare nie-
zbedna, dla realizacji celéw prawa”10. I choé w takim ujeciu zasada humanizmu

nastawieniu humanistycznemu w prawie karnym”. Zob. T. Snarski, Posthumanizm prawa karnego?,
[w:] W. Cie$lak, M. Romanczuk-Gracka, M. Kurzynski (red.), In dubio pro humanitate. W stulecie
urodzin Profesora Mariana Cieslaka, Olsztyn 2023, s. 72.

7 Uzasadnienie do projektu kodeksu karnego, ,Panistwo i Prawo” 1994, z. 31.

8 Zasada humanizmu/humanitaryzmu znajduje swe oparcie w normach Konstytucji RP,
tj. w art. 30 o tresci: ,Przyrodzona i niezbywalna godno$é czltowieka stanowi zrédto wolnosci
ipraw czlowieka i obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej poszanowanie i ochrona jest obowigzkiem
wladz publicznych” oraz w art. 40 o tresci: ,,Nikt nie moze by¢ poddany torturom ani okrutnemu,
nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu i karaniu. Zakazuje sie stosowania kar cielesnych”,
a takze w miedzynarodowych aktach praw cztowieka, ratyfikowanych przez Rzeczpospolita Polska,
tj. w art. 71w art. 10 Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich 1 politycznych, art. 3 Europejskiej
konwencji praw cztowieka, Konwencji w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego,
nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania z dnia 10 grudnia 1984 r. (t.j. Dz.U.
z 1989 r., Nr 63, poz. 378 ze zm.) oraz w innych umowach miedzynarodowych. Zob. uwagi
S. Lelentala, [w:] idem, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, wyd. széste, Warszawa 2017, s. 41
i nast.; A. Grzeskowiak, [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, wyd.
trzecie, Warszawa 2015, s. 48.

9 Por. J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1974, s. 11; I. Andrejew, Polskie prawo karne
w zarysie, Warszawa 1989, s. 37; K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1980, s. 91-92;
A. Grzeskowiak, [w:] A. Marek (red.), Prawo karne. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 1986,
s. 214-215; A. Marek, Prawo karne. Czesé ogélna, Bydgoszcez 1992, s. 243—244; M. Cieslak, Polskie
prawo karne. Zarys systemowego ujecia, wyd. trzecie, Warszawa 1995.

10 M. Cieélak, Polskie prawo karne..., s. 48; idem, Zasada humanizmu jako naczelna dyrektywa
w sferze prawa karnego, ,Zeszyty Naukowe Wydzialu Prawa i Administracji UG” 1985, nr 13,
s. 90. Zob. takze A. Wasek, Problematyka odpowiedzialnosci karnej w okresie prac nad reformq
prawa karnego, [w:] A. Strzembosz (red.), O prawo karne oparte na zasadach sprawiedliwosci,
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bytaby reguta odnoszaca sie do catego systemu prawa, to przeciez szczegdlny
wymiar uzyskalaby ona na gruncie prawa karnego, ktére operuje narzedzia-
mi tak glteboko ingerujacymi w prawa jednostki, ze jedynie szczegdlnie uwaz-
ne postugiwanie sie nimi moze zlagodzié¢ konflikt miedzy nimi a uzasadniona,
ochrona intereséow innych ludzi czy zbiorowos$ci. Realizujac zatem powierzone
im zadania, organy panstwa powinny dziataé zgodnie z ich treécia, co na
gruncie prawa karnego dotyczy zwlaszcza stanowienia norm okreélajacych
zasady odpowiedzialno$ci, system sankeji 1 regul jej ustawowego wymiaru oraz
wladciwego stosowania tych przepiséw w toku wyktadni przepisow, stosowania
§rodkéw przymusu procesowego, sadowego wymiaru sankeji oraz wykonania
kary i innych érodkéwl!l.

II1. Przedstawione w poprzednim punkcie szczegdlowe wskazania, wy-
nikajace z zasady humanizmu oraz postulat jej zapisania w ustawach, zosta-
ly na ogét dobrze przyjete w nauce polskiego prawa karnego. Czeéé autoréw
jednak oponowata przeciwko takiemu rozwiazaniu, podkreslajac, ze wyobra-
zenie o mozliwosci realizacji co do tak ujetej zasady humanizmu jest iluzja,
proponujac jednoczes$nie, niejako w zamian, przyjecie dyrektywy humanita-
ryzmu, ktéra miataby przede wszystkim odnosié sie gtéwnie do stosowania
kar i innych érodkéw penalnychl2. Taki kierunek obrali tez ostatecznie twor-
cy Kodeksu karnego z 1997 r., formutujac w art. 3 zasade humanitaryzmu
o treéci nastepujacej: ,,Kary oraz §rodki karne przewidziane w tym kodeksie
stosuje sie z uwzglednieniem zasad humanitaryzmu, w szczegdélnos$ci z posza-
nowaniem godno$ci czlowieka”. Zastanawiajacy jest jednak pewien dysonans
pomiedzy taka treScia przepisu a odpowiadajacym mu fragmentem uzasad-

prawach czlowieka i mitosierdziu, Lublin 1988, s. 87; A. Spotowski, Zasada humanizmu jako
dyrektywa reformy prawa karnego, ,,Panstwo i Prawo” 1998, z. 9, s. 115.

117 zasada humanizmu zwiazana jest najécislej zasada réwnoéci wobec prawa. Zaklada ona,
ze wszyscy ludzie sa réwni, wszak kazdy z nich jest nosicielem najwyzszej wartosci — czlowieczenstwa,
a w zwiazku z tym wszelkie inne réznice, jakie pomiedzy nimi wystepuja, musza zej$¢ na dalszy
plan (tak: I. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1987, s. 37—38). Idea ta przenika
do zasady humanizmu i sprawia, ze owa regula na gruncie prawa karnego ma dwa aspekty oblicza.
W jej obrebie mieécié sie bedzie bowiem zaréwno dyrektywa dla podejmowania dziatat zmierzajacych
do zapewnienia szczegdlnej ochrony takich débr, jak zycie, zdrowie 1 wolnoé¢ kazdego czlowieka,
jak 1 nakaz humanitarnego traktowania oskarzonego i skazanego czy wreszcie wskazani dla
poszanowania godnoséci, tak pokrzywdzonego, jak réwniez i sprawcy. Uwzglednienie obu tych
aspektow zasady humanizmu, z zachowaniem miedzy nimi wtaéciwych proporcji, decyduje o pelnej
jej realizacji (zob. A. Marek, Prawo karne. Czesé szczegélna, Bydgoszez 1992, s. 244).

121,. Gardocki, Prawo karne, wyd. trzecie, Warszawa 1999, s. 27-28 i — konsekwentnie —
w wyd. siedemnastym (Warszawa 2011, s. 26). Autor ten wyrazal obawy, ze zbyt ogélnie rozumiana
zasada humanizmu mogtaby prowadzi¢ do uprzywilejowania intereséw jednostki w relacji do
interes6w ogélnospotecznych. Podobnie: H.J. Bartsch, Zakaz stosowania tortur i ztego traktowania
w europejskim systemie ochronnym, [w:] J. Skupinski, J. Jakubowska-Hara (red.), Standardy praw
cztowieka a polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 279. Odmiennie: A. Wasek, [w:] M. Filar,
Kodeks karny. Komentarz, wyd. trzecie, Warszawa 2012, s. 23 (aktualizacja M. Kulik).
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nienia rzadowego projektu Kodeksu karnego, w ktérym wywodzi sie, ze , kodeks
z 1997 r. zawiera wprost wymaganie, aby odpowiedzialno$é karna oraz zwia-
zane z nia kary 1 érodki stosowane byly z uwzglednieniem zasad humanizmu
oraz z poszanowaniem godnoéci czlowieka. Zawarta w kodeksie norma nie ma
znaczenia deklaratoryjnego, lecz powinna stanowié zasadnicza dyrektywe
wymiaru kary i stosowania innych érodkéw bedacych prawnokarna reakcja
na popelnienie czynu zabronionego”12. Dzi§ juz trudno okreélié, czy przedsta-
wiona rozbieznoéé jest wynikiem omyltki lub niestaranno$ci w redagowaniu
ostatniej wersji uzasadnienia, czy tez wyrazem stanowiska komisji, ktére moz-
na w najprostszej postaci ujaé nastepujaco: jednym ze wskazan wywodzonych
z humanizmu bytby nakaz humanitarnego traktowania oskarzonego/skaza-
nego, ale 1 — jak sie wydaje — innych uczestnikéw procesu. Gdyby jednak uznac,
ze mamy do czynienia z pewnym uchybieniem twércéw obecnej ustawy karnej,
polegajacym na stawianiu znaku réwnowazno$ci pomiedzy humanizmem
a humanitaryzmem, to nalezatoby taka teze zanegowac. Jezeli bowiem w o0gé-
le podjaé probe okreslenia relacji miedzy zakresem pojeé ,,humanizm” i, huma-
nitaryzm”, to nalezy chyba przyjaé, ze pozostaja one w stosunku podrzednosci,
tzn. zachowanie kazdego humanisty winno odznaczaé sie humanitaryzmem?4,
lecz nie kazdy, kto postepuje humanitarnie, musi byé humanistal®. Préby
uchwycenia relacji pomiedzy tymi pojeciami nie ulatwia w zaden sposéb po-
stuzenie sie przez ustawodawce 1 autoréw uzasadnienia projektu rzadowego
liczba mnoga: wszak w przepisie 1 w uzasadnieniu mowa jest o zasadach hu-
manitaryzmu 1 zasadach humanizmu. Mozna zatem odnie$¢ wrazenie, ze mo-
zemy moéwi¢ o dwoch zbiorach dyrektyw charakteryzujacych sie wspdlnymi
wladciwoéciami, miedzy ktérymi jednak nie zachodzi relacja wymiennos$ci

13 Uzasadnienie do projektu...

14 Najnowsze dzieje $wiata dostarczaja jednak zbyt wielu przyktadéw dzialan niehumanitarnych
podejmowanych rzekomo dla dobra cztowieka i ludzkoéci; dodajmy, ze niekiedy owe okrutne
postepowanie nie bylo czesto czynnikiem ztej woli, a szczerego, cho¢ niewatpliwie btednego,
przekonania o koniecznosci takich dziatan na danym etapie drogi wiodacej ku ogélnemu szczesciu.

15 Podobnie: A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. 1, Gdansk 1999, s. 51: ,Humanizm jest
pojeciem szerszym od humanitaryzmu”, a takze A. Marek, Prawo karne, wyd. szoste, Warszawa
2005, s. 246 oraz J. Warylewski, Prawo karne. Cze$é ogélna, wyd. trzecie, Warszawa 2007, s. 98.
W tym kontek$cie warte niewatpliwie odnotowania, choé nie w peini klarowne, jest stanowisko
W. Zalewskiego, ktéry wyrazit poglad, ze ,jezeli méwimy o zasadzie humanizmu, a nie idei
humanizmu w prawie karnym, tre$¢ normatywna tak rozumianej zasady humanizmu
i humanitaryzmu pozostaje jednaka. Wydaje sie, ze nie ma przeszkdd do rekonstruowania
w oparciu o art. 3 wlasnie zasady humanizmu” — W. Zalewski, [w:] M. Krélikowski, R. Zawlocki
(red.), Kodeks karny. Czesé ogélna, t. 1: Komentarz do artykutow 10-31, Warszawa 2011, s. 266—267.
Pewien problem polega tu na wprowadzeniu do wywodu obok pojecia zasad (co do ktérego do
zakresu znaczeniowego na gruncie prawa karnego brak jest powazniejszych watpliwosci) takze
,zasad normatywnych” oraz ,idei” i przeciwstawieniu tych okre§len’ przynajmniej w odniesieniu
do humanizmu. Wydaje sie jednak, ze préba przekazania my§li, zgodnie z ktéra humanizm
w prawie karnym mialby skonkretyzowacé sie wylacznie w postulacie humanitarnego traktowania
uczestnikéw procesu, jest zbyt daleko idacym uproszczeniem.
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zakresow. Z zasady humanizmu mozna ewentualnie wyprowadzaé szczegilna,
dyrektywe humanitaryzmu, ale nie na odwrét 1 w zadnym razie owa szczeg6l-
na dyrektywa nie wyczerpuje zakresu zasady humanizmu.

Niezaleznie od tego, czy rozdzwiek pomiedzy deklarowanymi przez czton-
kow komisji kodyfikacyjnej zalozeniami nowego Kodeksu karnego (i treécia
uzasadnienia projektu rzadowego) a treécia przepisu byt wynikiem przeoczenia,
czy $wiadomym dziataniem, nie ulega watpliwo$ci, ze zamierzeniem tworcéw
nowych kodyfikacji karnych bylo stworzenie mechanizméw karnoprawnych,
ktore w optymalny sposob odpowiadatyby ideom humanizmu oraz zbudowania
ram, w ktérych organy stosujace normy prawa karnego funkcjonowatoby zgod-
nie z zasadami humanitaryzmul®, przy czym owa zgodno$§é powinna wyste-
powaé na kazdym z etapéw szeroko pojetego stosowania sankcji, poczawszy
od decyzji o uruchomieniu écigania, poprzez staranne rozpoznanie wystepo-
wania albo braku przestanek odpowiedzialnosci karnej, wybor sankcji, poczy-
najac od tej najmniej dolegliwej, okreélenie jej niezbednej (wedlug wiedzy na
tym etapie procesu) miary, po decyzje dotyczaca jej wykonania, rezimu,
w jakim miataby by¢ ona wykonywana, modyfikacje dotyczace przebiegu wy-
konywania kary, az po ewentualne orzeczenie korygujace niezbedna miare
dolegliwoéci i wreszcie uznanie skazania za niebylel”.

Nalezy jednak dodaé, ze o ile silne zaakcentowanie zasady humanizmu
(humanitaryzmu) w Kodeksie karnym bylo rozwigzaniem nowym, to na grun-
cie prawa karnego wykonawczego funkcjonowalo ono od lat niemal trzydziestu.
Oto bowiem zgodnie z art. 7 § 3 ustawy z dnia 14 maja 1969 r. Kodeks karny
wykonawczy!8 kary wykonuje sie w sposéb humanitarny, z poszanowaniem
godnoéci ludzkiej skazanego”, pozostajacy w zwiazku z treécia przepisu § 2
tego artykutu, ktory stanowil, ze ,ograniczenie praw skazanego nie moze

16 Wydaje sie, ze w literaturze zgodnie przyjmuje sie, ze zasade humanitaryzmu nalezy
interpretowaé¢ jako dyrektywe skierowana do organéw stosujacych prawo karne, aby te
w wykonywaniu swych obowigzkéw dazyly do minimalizowania cierpien i innych dolegliwo$ci
przyczynianych cztowiekowi przy stosowaniu norm tej galezi prawa i wskazania odnoszace sie do
stosowania sankcji karnych tylko w granicach prawa i w zakresie niezbednym dla realizacji jego
zadan —zob. A. Wasek, [w:] M. Filar (red.), op. cit., s. 23—24 i przywotana tam literatura (aktualizacja
M. Kulik); M. Bojarski, [w:] M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne. Czesé
ogolna i szczegélna, Warszawa 2004, s. 42. W literaturze wskazuje sie, ze pierwsze postulaty
humanitaryzacji prawa karnego przywotywane byly w XVIII w. (C. Thomasius i C. Beccaria) — zob.
W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Cze$é ogélna, Krakéw 2010, s. 50.

17W moim przekonaniu zawezanie zakresu pojecia ,,stosowanie”, majace postaé, wedlug
obecnej redakeji, uwzgledniajacej zmiany, jakie od 1989 r. zaszly w kodeksowym instrumentarium:
Lkary oraz inne $rodki przewidziane w tym kodeksie stosuje sie z uwzglednieniem zasad
humanitaryzmu”, do stadium wykonawczo-likwidacyjnego procesu, jest pomytka. , Stosowanie”
obejmowaé powinno i wezeéniejsze chronologicznie ujmujac, fazy procesu, od momentu gdy zostanie
dostatecznie uprawdopodobniony fakt stanowiacy racje ewentualnego pézniejszego zastosowania
1 wykonania sankcji, poprzez weryfikacje pogladu o potrzebie jego stosowania, wymierzenie
z okreéleniem miary, wykonanie, likwidacje skutkéw przestepstwa, az po jego zatarcie.

18 T5. Dz.U. 2 1969 r., Nr 13, poz. 98 ze zm.
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przekraczaé granic niezbednych do prawidlowego wykonania orzeczonej kary
lub zastosowanego Srodka”. W tym konteks$cie zasade humanitaryzmu inter-
pretowano jako poszanowanie ludzkiej godno$ci oraz ograniczenie uprawnien
skazanego tylko do granic niezbednych do prawidlowego wykonania kary,
zwlaszcza kary pozbawienia wolnoécil®. Jednoczeénie podkreslano, ze zasada
ta stanowi generalna dyrektywe dla ksztaltowania polityki kryminalnej, for-
mulowania przepiséw wykonawczych, wyktadni norm prawa karnego wy-

konawczego oraz wszystkich regulacji zwigzanych z polityka wykonywania

orzeczen20,

Podobna, forme ma obecny odpowiednik tego przepisu, tj. art. 4 Kodeksu
karnego wykonawczego?!. Podobna tresé przepiséw nie przeklada sie jednak
na nadanie im tozsamego znaczenia 1 zakresu. Zatem juz w uzasadnieniu
projektu podkreélano, ze nawiazuje on do art. 10 Miedzynarodowego paku
praw obywatelskich 1 politycznych, zas projektowane przepisy w znacznie bar-
dziej wyczerpujacy sposéb okreslaja prawa 1 obowiazku skazanych, zwlaszcza
tych, wobec ktérych orzeczono kare pozbawienia wolnoéci oraz tymczasowo

19 Zob. S. Pawela, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 1972, s. 32: , Przepis
art. 7 § 2 1 3 jest ustawowa granica, poza ktéra nie moze siega ograniczanie praw Skazanego
w postepowaniu wykonawczym. Ta generalna linig jest zasada, ze ograniczenie praw skazanego
nie moze przekraczaé granic niezbednych do prawidlowego wykonania orzeczonej kary lub
zastosowanego §rodka 1 ze wykonuje sie je w spos6b humanitarny, z poszanowaniem godnosci
ludzkiej. Dlatego wszystkie formy postepowania, ktére by nie byly zgodne z celami kary,
np. traktowanie kary jako zemsty lub odwetu, powodowanie udreki fizycznej i ponizanie godnoéci
osobistej, uniemozliwianie skazanym obrony, powierzanie skazanym czynnosci, ktore zawieraja,
w sobie elementy wtadzy dyscyplinarnej, celowe wystawienie skazanych na widok publiczny i narazanie
na zniewagi 1 podobne formy postepowania, sa nichumanitarne, sprzeczne z ustawa 1 niedopuszczalne”.
Zob. takze S. Walczak, Prawo penitencjarne. Zarys systemu, Warszawa 1972, s. 264—265.

20 Przepis art. 7 § 21 3 jest norma o charakterze programowym, wyrazajacym zasade
humanitaryzmu i poszanowania godno$ci przy wykonywaniu orzeczen w sprawach karnych. Jest
to generalna dyrektywa dla polityki penitencjarnej i praktyki wykonywania orzeczen. Poza tym
omawiany przepis ma charakter normy programowej, je§li chodzi o formutowanie przepiséw
wykonawczych do ustawy, a takze dla wyktadni przepiséw kodeksu karnego wykonawczego oraz
innych przepiséw normujacych lub zwigzanych z dziedzing wykonywania orzeczen” — S. Pawela,
op. cit., s. 33. Nalezy podkreslié, ze wejécie w zycie 1 stycznia 1970 r. Kodeksu karnego wykonawczego
bylo rezultatem wieloletnich staran polskich penitencjarystéw, wérdd ktérych bardzo istotna rola
przypadata prof. Emilowi Stanistawowi Rappaportowi — zob. S. Lelental, Wprowadzenie, [w:]
C. Beccaria, O przestepstwach i karach, przet. E.S. Rappaport, £.6dZ 2014, s. II-XVII. Zob. takze
uwagi B. Stando-Kaweckiej, Problemy spdjnosci prawa karnego — uwagi na tle kodyfikacji prawa
karnego, [w:] W. Zalewski, J. Potulski, T. Snarski (red.), Zbrodnia i kara. Refleksje o przesztosci,
terazniejszo$ci i przysztosci prawa karnego. Ksiega upamietniajqca Profesora Jarostawa
Warylewskiego, Gdansk 2022, s. 269 i nast.

21 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny wykonawczy (Dz.U. z 1997 r., Nr 90,
poz. 577 ze zm.), art. 4: ,§ 1. Kary, $rodki karne, §rodki kompensacyjne, przepadek, $rodki
zabezpieczajace 1 $rodki zapobiegawcze wykonuje sie w sposéb humanitarny, z poszanowaniem
godnoSci ludzkiej skazanego. Zakazuje sie stosowania tortur lub nieludzkiego albo ponizajacego
traktowania i karania skazanego. § 2. Skazany zachowuje prawa i wolno§ci obywatelskie. Ich
ograniczenie moze wynikac¢ jedynie z ustawy oraz z wydanego na jej podstawie prawomocnego
orzeczenia”.
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aresztowanych, za§ wszystkie ograniczenia praw i wolnoéci obywatelskich
musza, mieé oparcie w przepisach prawa?2.

Nalezy zaznaczy¢, ze kodyfikacje karne z 1997 r., oprocz wyrazonej wprost
zasady humanitaryzmu, niosty za soba szereg rozwiazan, ktére nalezato uznaé
za autentyczne przejawy humanizacji instrumentéw tej gatezi prawa. Na czo-
to wysuwato sie tu niewatpliwie zniesienie kary $mierci. Ale przeciez naleza-
loby wskazaé takze inne rozwigzania. Tak zatem na gruncie Kodeksu karne-
go nalezy zwrdci¢ uwage na wytaczenie mozliwosci orzeczenia kary grzywny
w sytuacji, gdy sprawca nie ma mozliwosci jej uiszczenia — art. 58 § 2 Kodek-
su karnego (uchylony jednak z dniem 1 lipca 2015 r. na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy Kodeks karny oraz niektorych
innych ustaw?3, z inicjatywy zwolennikéw zaostrzenia represji karnej), zatar-
cie z mocy prawa w przypadku skazania za czyn, ktéry w zwiazku ze zmiang
ustawy nie jest zagrozony kara (art. 4 § 4 Kodeksu karnego) czy szczegélne,
lagodniejsze zasady wymiaru kary 1 nadzwyczajnego ztagodzenia kary w sto-
sunku do nieletniego i mtodocianego (art. 10 § 3, art. 54 1 art. 60 § 1 in fine
Kodeksu karnego). Takze przepisy procesowe 1 wykonawcze przewidywaly
szereg norm, w ktérych bez trudu odnajdziemy postulaty humanitarnego trak-
towania podejrzanych, oskarzonych i1 skazanych. Warto wskazaé¢ tu ogranicze-
nie stosowania tymczasowego aresztowania (art. 259 §§ 2 1 3 Kodeksu poste-
powania karnego), normy regulujace niektére aspekty wykonywania
tymczasowego aresztowania (art. 260 Kodeksu postepowania karnego), obo-

22 Na czolo rozdziatu I1I projekt wysuwa przepis stanowiacy, ze kary wykonuje sie w sposéb
humanitarny z poszanowaniem godnosci ludzkiej skazanego (art. 4 § 1). Taka sama tre$é¢ zawiera
przepis art. 7 § 3 k.k.w., ale jego obecne usytuowanie w projekcie w sposéb wyrazniejszy nawiazuje
do artykutu 10 Miedzynarodowego Paku Praw Obywatelskich 1 Politycznych. Nalezy tez podkreslié,
ze projekt w sposob znacznie bardziej wyczerpujacy normuje sytuacje prawng skazanego niz czyni
to obowigzujacy kodeks karny wykonawczy. Przepisy art. 7 i 8 dotycza skazanych na wszystkie
rodzaje kar i $rodkéw, a takze — w zakresie okreslonym w ustawie — tymczasowo aresztowanych.
7 treSci przepisow art. 4 § 2 oraz art. 5 § 2 wynika szereg waznych konstatacji dla okreslenia
statusu prawnego oséb skazanych. Po pierwsze, osoby te bez wzgledu na rodzaj zastosowanej wobec
nich kary lub orzeczonego §rodka zachowujg prawa i wolnosci obywatelskie. Jest to szczegélnie
wazne dla oséb pozbawionych wolnosci, a wiec skazanych, tymczasowo aresztowanych i umieszczonych
w zakladach zabezpieczajacych. Po drugie, ograniczenie praw i wolno§ci obywatelskich tych oséb
moze wynikaé jedynie z ustawy 1 przepiséw wydanych na jej podstawie oraz z prawomocnego
orzeczenia lub decyzji uprawnionego organu. Ograniczenie obywatelskich praw i wolno$ci skazanego
w oparciu o inne podstawy wskazane w art. 4 § 2, a wiec przez sad lub uprawniony organ
administracji, dotyczy¢ moze konkretnych praw lub wolno§ci obywatelskich (np. praw wyborczych
w ramach pozbawienia praw publicznych), przy czym te orzeczenia i decyzje réwniez oparte by¢
musza na przepisach prawa” — tak: Projekt kodeksu karnego wykonawczego wraz z uzasadnieniem,
,Panstwo 1 Prawo” 1994, z. 7-8 (wktadka), s. 72. Zob. J. Stasiotek, Humanitaryzm wykonywania
kary pozbawienia wolnosci w polskim systemie penitencjarnym, [w:] W. Cie§lak, M. Romanczuk-
-Gracka, M. Kurzynski (red.), op. cit., s. 279 1 nast.; E. Mazur, Zasada humanitaryzmu i poszanowania
godnosci w oddziatywaniach penitencjarnych, [w:] W. Cieélak, M. Romanczuk-Gracka, M. Kurzynski
(red.), op. cit., s. 291 1 nast.

238 Dz.U. z 2015 r., poz. 396 ze zm.
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wigzki cigzace na organie procesowym w zwigzku z zastosowaniem tymcza-
sowego aresztowania (art. 260—-262 Kodeksu postepowania karnego), ograni-
czenia w zakresie stosowania poreczenia majatkowego (art. 266 § 2 Kodeksu
postepowania karnego) czy mozliwo$é warunkowego przedterminowego zwol-
nienia, nawet w wypadku skazania na dozywotnie pozbawienie wolno$ci oraz
regulacje dotyczace odroczenia wykonania kary?4 lub przerwy w jej wykona-
niu. Wyrazem humanizmu bylo takze po$wiecenie wiekszej uwagi pokrzyw-
dzonemu, a zwlaszcza jego procesowym uprawnieniom, czy dazenie do takiego
uksztaltowania postepowania, aby ograniczyé ryzyko wtérnej wiktymizacjiZ.
Jak slusznie bowiem podnosi sie w literaturze, zasada humanitaryzmu odno-
si sie do kazdej osoby, ktéra znalazla sie w polu dzialania prawa karnego26.
Trudno tu jednak oprzeé sie gorzkiej refleksji. Otéz wiele z tych stusznych
rozwiazan zostato zmienionych przez kreatoréw polityki kryminalnej, ksztal-
towanej w myS$l ich wyobrazen o prawdziwych czy rzekomych preferencjach
czescl spoleczenstwa, czeéé zas skarykaturyzowana jest przez praktyke, gdzie
np. tymczasowe aresztowanie nie jest ostatecznos$cia, a codziennoécia, przy
czym bywa, ze stanowil nawet dogodny $rodek ,,zmiekczania” podejrzanego,
za$ warunkowe przedterminowe zwolnienie przez same sady okreslane byta
jako dobrodziejstwo i jako szczegdlny akt taski. Trudno doprawdy nie zgodzié
sie ze stwierdzeniem, ze humanizacja zycia spolecznego, w tym szeroko poje-
tego wymiaru sprawiedliwoéci, moze i jest pewna zauwazalna tendencja, ale
przeciez nie wolng od niespodziewanych zwrotéw i regresow.

IV. Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze zasada humanitaryzmu, stanowia-
ca regule prawna w przepisach Kodeksu karnego 1 Kodeksu karnego wykonaw-
czego, jest pochodna — jak sie wydaje — od zasady humanizmu i ma state miej-
sce w naszym systemie prawnym. Obie te zasady znajduja swoje odbicie
w wielu szczegbétowych uregulowaniach ustawowych. Nalezy postulowaé, by
pelnity doniosta role jako pewne ramowe zalozenia w procesie stanowienia
prawa i byly istotna wskazéwka interpretacyjna na wszystkich etapach stoso-
wania prawa, przyczyniajac sie do lepszego zrozumienia tresci 1 sensu przepi-
s6w27. T aby byly wykorzystywane jako dyrektywa kolizyjna, pozwalajaca roz-
strzygnaé¢ ewentualna kolizje norm w mys$l zasady in dubio pro humanitate.

24 J. Raglewska, Odroczenie wykonania kary pozbawienia wolnosci a zasada humanitaryzmu,
[w:] W. Cie§lak, M. Romanczuk-Gracka, M. Kurzynski (red.), op. cit., s. 326 i nast.

25 Odnoénie do wiktymizacji wtérnej zob. E. Bienkowska, [w:] L. Mazowiecka (red.), Wiktymi-
zacja wtérna — geneza, istota i rola w przeksztatcaniu polityki traktowania ofiar przestepstw,
Warszawa 2012, s. 69 i nast.

26 Tak m.in.: M. Melezini, [w:] T. Kaczmarek (red.), Nauka o karze. Sqdowy wymiar kary,
seria: System Prawa Karnego, t. 5, Warszawa 2017, s. 169; M. Trafny, Zasada humanitaryzmu
w kodeksie karnym, ,Prokuratura i Prawo” 2007, nr 3, s. 37—38.

27 70b. M. Dabrowska-Kardas, Analiza dyrektywalna przepiséw czesci ogdlnej kodeksu karnego,
Warszawa 2012, s. 304.
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Summary

Principles of humanism and humanitarianism
in Polish criminal law

Keywords: criminal law, executive criminal law, humanism, humanitarianism.

The article is an analysis of the principles of humanism and humanita-
rianism in criminal law. Both principles are reflected in many detailed statu-
tory regulations, especially in substantive and executive criminal law. The



48 Wojciech Cieslak

purpose of this analysis is to determine the content of these principles, their
function and practical significance at the stage of lawmaking and application.
The main conclusion of the author is the postulate that these principles should
be used primarily as a conflict directive, allowing to resolve a possible conflict
of norms in accordance with the principle of in dubio pro humanitate.



UWM Studia Prawnoustrojowe 61
2023

DOI: 10.31648/sp.9220

Teresa Gardocka

SWPS Uniwersytet Humanistycznospoteczny w Warszawie
ORCID: 0000-0002-2923-9379

tgardocka@swps.edu.pl

Dariusz Jagiello

SWPS Uniwersytet Humanistycznospoteczny w Warszawie
ORCID: 0000-0002-9609-5635

djagiello@swps.edu.pl

Zwloki ludzkie w Swietle polskiego prawa

Wstep

Autorzy postawili sobie za cel zweryfikowanie hipotezy, ze pojecia zwlok
1 szczatkow ludzkich nie sa w polskim prawie dostatecznie precyzyjnie okre-
§lone. Nie jest tez jasne, czy ochrona czci zmartego dotyczy débr osobistych
osoby zmarlej, czy tez prawa oséb najblizszych do pamieci o tej osobie.

W badaniu tych kwestii oraz zagadnienia obecnie dozwolonych form po-
chowania zwlok postuzono sie metoda analizy dogmatycznej szeregu polskich
ustaw, ktére odnosza sie do postepowania wobec ciata cztowieka zmartego
(pobierania czeéci ciata do przeszczepdw, zachowan przestepnych w stosunku
do zwlok, form pochéwku, a takze specyficznych praktyk religijnych lub arty-
stycznych, ktorych przedmiotem sa ludzkie zwloki).

Autorzy rozwazaja nadto kwestie momentu, w ktéorym ciato cztowieka
staje sie zwlokami i czy to pojecie odnosi sie takze do ptodéw ludzkich, czesci
ludzkich zwlok 1 zarodkéw wytworzonych in vitro. Opowiadajq sie za szerokim
rozumieniem pojecia ,,zwloki ludzkie”. Wprawdzie po $§mierci cztowieka nie sa
chronione jego dobra osobiste, chyba ze mozna je odnie$é do osoby, ktérej do-
brem osobistym jest pamie¢ o zmartym, to jednak ze wzgledu przede wszystkim
na moralno$¢ publiczna caly szereg zachowan w przestrzeni publicznej wo-
bec zwlok ludzkich nie powinno by¢ dopuszczalne. Pojecie artefaktu w odnie-
sieniu do zwlok ludzkich moze byé¢ zwiazane z uplywem czasu. Wskazdéwka
byloby trwanie pamieci o konkretnej osobie lub konkretnym zdarzeniu histo-
rycznym, zwloki moga by¢ uznane za artefakt po zaniknieciu takiej pamieci.
We wspdlczesnym Swiecie nie wydaje sie usprawiedliwione tworzenie nowych
relikwii.
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Co do 0s6b anonimowych, publiczne pokazywanie ich ciat jako artefaktu
nie powinno by¢ dopuszczalne ze wzgledu na czes¢ nalezna zwltokom w kultu-
rze niemal wszystkich spotecznoéci.

Konkluzja rozwazan dotyczacych dopuszczenia nowych praktyk funeral-
nych jest postulat szerokiego ich dopuszczenia, jezeli nie stoja temu na prze-
szkodzie wzgledy kulturowe, sanitarne lub ekologiczne.

Moment, w ktorym cialo ludzkie staje sie zwlokami

Cialo cztowieka w chwili, w ktérej nastapila jego $mieré, staje sie w poje-
ciu prawa zwlokami ludzkimi. Czlowiek stanowi integrum elementéw fizycznych
1 duchowych i z tego rodzaju caloécia zwiazana jest chroniona konstytucyjnie
jego przyrodzona godno$é (por. art. 30 Konstytucji RP), wynikajaca z samego
faktu bycia cztowiekiem. Dopodki cztowiek zyje, godno§é ta podlega ochronie
prawnej we wszystkich aspektach. Ochrone zapewnia zaréwno prawo cywilne,
jak 1 prawo karne, poczynajac od ochrony zycia kazdego czlowieka. Norma
konstytucyjna, zapewniajaca ochrone zycia, jako jedyna postuguje sie okresle-
niem , kazdy cztowiek”, co ma podkreslaé, ze ochrona zycia ludzkiego nie jest
zalezna od zadnych jego cech (stanu zdrowia, wieku, Swiadomosci itd.) poza ta,
jedna — ze jest cztowiekiem. W zwiazku z tym pojeciem ,,zwloki ludzkie” mozna
objaé kazda fizyczna postaé cztowieka, ktéry zmart, wiec zaréwno martwy ptéd
ludzki, jak i zarodek ludzki (wytworzony in vitro) pozbawiony zycial, a nawet
osobne czeéci ciala cztowieka?. Wszystkie te okresy zycia czlowieka sa obecnie
objete karnoprawna ochrona przed pozbawieniem zycia, chociaz zaréwno zakres
jego ochrony, a takze grozace za pozbawienie zycia kary sg rozne.

Zycie ptodu ludzkiego (cigza, dziecko poczete, dziecko w lonie matki —
mozliwe sa rozmaite okreslenia fazy zycia ptodowego czlowieka) chronia prze-
pisy o niezgodnym z prawem przerywaniu ciazy (art. 152 i nast. Kodeksu

1 Dyskusja dotyczyla kwestii, czy ptéd ludzki martwo urodzony stanowi zwloki w ich rozu-
mieniu dla potrzeb ochrony prawnej. L. Peiper napisat, ze nie stanowi zwlok ludzkich ptéd martwo
urodzony — konieczne jest, by zyl, choéby krétko, poza organizmem matki. Por. L. Peiper, Komen-
tarz do kodeksu karnego, Krakéw 1936, s. 361. Poglad ten byt odosobniony, pozbawiony zreszta
woéwczas, a dzi$ — wobec mozliwo§ci rozwoju zycia in vitro — tym bardziej racjonalnego uzasadnie-
nia. Poglady na temat tego, co jest zwlokami ludzkimi, przedstawili B. Sygit, M. Romanczuk-Grac-
ka, Kryminalizacja zachowan przeciwko zmartym, [w:] B. Sygit, T. Kuczur (red.), Aktualne pro-
blemy kryminalizacyjne, Torun 2013, s. 13.

2 Pojecie ,zwloki ludzkie” okresla rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 7 grudnia 2001
w sprawie postepowania ze zwlokami 1 szczatkami ludzkimi (t.j. Dz.U. z 2021 r., poz. 1910) w § 2
jako ,ciata os6b zmartych i dzieci martwo urodzonych, bez wzgledu na czas trwania ciazy”. Roz-
porzadzenie to w § 8 nakazuje postepowaé analogicznie jak ze zwlokami ze szczatkami ludzkimi
w postaci popiotéw powstatych w wyniku spopielenia zwlok; pozostato§ciami zwtok wydobytych
przy kopaniu grobu lub w innych okoliczno$ciach; cze$ciami ciata ludzkiego, odtgczonymi od ca-
losci.
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karnego3), za$ zycie zarodkéw ludzkich chroni ustawa o leczeniu nieplodnosci
(art. 83%). Ustawa chroni przed zniszczeniem tylko zarodki ludzkie zdolne do
prawidlowego rozwoju, czyli poddane juz badaniu genetycznemu. Inne zarod-
ki mozna bezkarnie zniszczy¢, z czego nie wynika jednak, ze powinny by¢ po
obumarciu traktowane inaczej niz szczatki ludzkie.

Wobec zwtok ludzkich osoby bliskie, wymienione w art. 10 ustawy z dnia
31 stycznia 1959 r. o cmentarzach i chowaniu zmartych®, maja obowiazek ich
pochowania. Wydaje sie, ze obecnie obowiazek pochowania dotyczy takze dzie-
ci martwo urodzonych, bo tylko na wniosek oséb uprawnionych do pochowania
zwloki te moga byé spopielone przez zaklady opieki zdrowotnej, dysponujace
odpowiednimi urzadzeniami do tego celu®. Przepis art. 10 nie okresla obecnie
kolejnosci uprawnien’. Kazda z oséb wymienionych ma réwne uprawnienia do
pochowania zwlok. Niewywigzanie sie z tego obowigzku nie ma zadnej sank-
cji, a zastepczo, gdy zadna z wymienionych os6b nie czyni tego, wykonuje go
gmina wlasciwa ze wzgledu na miejsce zgonu (szczegdlna regulacja dotyczy
0s06b pozbawionych wolnoéci), chyba ze wlaéciwy starosta zadecyduje o prze-
kazaniu zwlok uczelni medycznej dla celéw dydaktycznych 1 naukowych (art.
10 ust. 2 ustawy o cmentarzach8).

Czlowiek za zycia moze na piémie wyrazi¢ wole oddania swoich zwlok
uczelni medycznej dla celéw badawczych 1 dydaktycznych (art. 10 ust. 6 usta-
wy o cmentarzach), moze takze zarejestrowacé sprzeciw wobec pobrania z jego
zwlok materiatu do przeszczepdow.

Co do pierwszego uprawnienia, realizacja nawet ujawnionej woli zmartego
nie jest mozliwa przymusowo wobec innej decyzji oséb uprawnionych do po-
chowania zwlok, za$§ wzruszenie zarejestrowanego za zycia sprzeciwu takze
nie jest mozliwe.

Po analizie norm odnoszacych sie do dysponowania za zycia swoim ciatem
po $mierci, mozna uznaé to prawo za do$¢ iluzoryczne. Tylko prawidlowo za-
rejestrowany za zycia sprzeciw co do pobrania czesci ciata do przeszczepow
nie jest wzruszalny decyzja os6b bliskich.

3 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997r. Kodeks karny (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 1138).

4 Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 o leczeniu nieplodnoéci (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 442).

5 Ustawa z dnia 31 stycznia 1959 r. o cmentarzach i chowaniu zmarlych (t.j. Dz.U. z 2020 r.,
poz. 1947).

6 Zob. § 7 ust. 4 rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 7 grudnia 2001 w sprawie postepo-
wania ze zwlokami i1 szczatkami ludzkimi (t.j. Dz.U. z 2021 r., poz. 1910).

7 Procedowany od 2020 r. projekt zmian w ustawie o cmentarzach i chowaniu zmartych (zob.
EW-020-387/21) wydaje sie to zmieniaé. Proponowane nowe brzmienie art. 10 wprawdzie okresla
tylko nieco inny krag oséb uprawnionych, nie wspominajac o kolejnoéci uprawnien, ale juz propo-
nowany art. 12a w ustepie 10 wyraznie okre§la kolejno$é prawa do przechowywania urny z pro-
chami, zgodng z wyliczeniem art. 10.

8 Zasady przekazywania zwlok uczelniom okre$la rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia
30 lipca 2009 r. w sprawie trybu i warunkéw przekazywania zwlok dla celéow naukowych (Dz.U.
z 2009 r., Nr 129, poz. 1067).
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System sprzeciwu wobec pobrania ze zwlok ludzkich materialu do przesz-
czepbéw zostal przyjety w polskiej ustawie? (art. 5) ze wzgledu na to, ze — jak
sadzono — zapewni wieksza liczbe tkanek lub narzadéw do przeszczepdéw, bo
niewiele oséb za zycia zlozy w sposéb prawem przewidziany sprzeciw gléwnie
dlatego, ze o $émierci nie my$la. Istniejaca w ustawie mozliwosé stwierdzenia
przez bliskich zmartego, ze nie dopuszczal mozliwoéci uzycia cze$ci swego
ciata do przeszczepéw, wyrazajac swa wole w innej formie niz zarejestrowanie
sprzeciwu (art. 10 ustawy transplantacyjnej), spowodowala, 1z materiatu do
przeszczepéw jest niewielel0. A jako ze Polacy nie rozmawiaja o émierci, nie
prowadzi sie albo prowadzi w bardzo niewielkim zakresie akcje informacyjne
o tym, ze ofiarowanie cze$ci swego ciata po $mierci dla ratowania zdrowia czy
zycia innych ludzi jest szlachetnym darem serca.

Bliscy zmarltego maja takze wplyw na przeprowadzenie sekcji zwlok,
z wyjatkiem zarzadzonej przez prokuratora w zwigzku z podejrzeniem popel-
nienia przestepstwa (art. 209 Kodeksu postepowania karnego), za§ mozliwoé¢é
ekshumacji jest ograniczona prawnie (art. 15 ustawy o cmentarzach), chyba
ze ma zwiazek z prowadzonym postepowaniem karnym (art. 210 Kodeksu
postepowania karnego), woéwczas bliscy nie moga sie ekshumacji sprzeciwic.
Jest to jedna z dopuszczalnych czynnoéci prowadzacych do uzyskania dowodu
procesowego i o jej przeprowadzeniu decyduje wyltacznie prokurator!l,

Dobra osobiste czlowieka a pamie¢é o zmarlym
i jej ochrona

W Swietle prawa dobra osobiste czlowieka zmartego przestaja by¢ bezpo-
érednim przedmiotem ochrony zaréwno prawa cywilnego (art. 23 i nast. Ko-
deksu cywilnego), jak i prawa karnego (zniestawienie i zniewaga)l2, zwloki
ludzkie objete sa natomiast specyficzna ochrona jako przedmiot (rzecz) szcze-

9 Ustawa z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komérek,
tkanek i narzadow (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 2280), dalej jako ustawa transplantacyjna.

10 Por. E.M. Guzik-Makaruk, Transplantacja narzqdéw, tkanek i komdrek. Wybrane aspek-
ty kryminologiczne i prawnokarne, Biatystok 2016, s. 19—-44.

11 Przykladem takiej sytuacji sa tzw. ekshumacje ofiar smoleniskich czy sprawa Solska
i Rybicka v. Polska —wyrok ETPC z 20 wrzeénia 2018 r., polaczone skargi nr 30491/17 i nr 31083/17,
Legalis. Szerzej na ten temat: D. Jagietto, Taktyka kryminalistycznych czynnosci dowodowych,
Warszawa 2019, s. 268—269.

12 Odmiennie: J. Mazurkiewicz, P. Szymaniec, , Nie wszystek umre, wiele ze mnie tu zosta-
nie...”. Kulturowe i prawne aspekty pochéwku, wizerunku zwtok oraz napiséw nagrobnych, ,Studia
Prawnoustrojowe” 2019, nr 46, s. 262. Autorzy sa zwolennikami istnienia/zachowania débr osobistych
post mortem. Na tej koncepcji opieraja réwniez postulat, by miejsce pochéwku bylo zgodne z wy-
razonag za zycia wolg zmartego. Przywolujg przy tym liczne, interesujace przyklady z orzecznictwa
sadowego, dotyczace naruszenia czci lub tylko woli osoby zmartej.
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gélnego rodzajul3. Nie znaczy to, ze pamie¢ dotyczaca zmarlego nie jest
w zaden sposéb chroniona prawem. Przedmiotem ochrony jest szczegdlne dobro
osobiste 0s6b bliskich zmartego w postaci pamieci o zmartym, ktére jest chro-
nione przepisami prawa cywilnego dotyczacymi dobr osobistych os6b zyjacych,
ktére zachowaty te pamieé. Ochrona ta jest zatem ograniczona czasem w takim
sensie, ze trwa dopoty, dopoki zyja osoby bliskie pamietajace zmartego. Pdzniej
pamieé o zmartych moze mieé tylko charakter historyczny.

Ochrona débr osobistych oséb zyjacych w postaci wspomnienia o zmartym
nie moze takze stanowié¢ ograniczenia badan historycznych, w ktérych brali
udzial ludzie juz niezyjacy. Byly jednak podejmowane takie prébyl4.

Pierwsza w Polsce sprawa cywilna z art. 530 ustawy o IPN odnosita sie
do ksiazki Dalej jest noc. Losy Zydéw w wybranych powiatach okupowanej
Polski (2018) profesoréw Jana Grabowskiego 1 Barbary Engelking. Proces za-
konczyt sie w lutym 2021 r. Sad Okregowy w Warszawie zobowigzat autoréw
do publicznego przeproszenia powddki, 84-letniej kobiety, ktora wspierata
w postepowaniu sadowym organizacja Reduta Dobrego Imienia. Autoréw po-
zwano o naruszenie jej dobra osobistego, jakim miala by¢ cze$é zmartego krew-
nego, o ktéorym w ksigazce wspomniano, ze wspierat Niemcoéw w przes§ladowaniu
Zydéw i przywlaszezy! sobie wlasnoéé zamordowanych. Nastepnie Sad Ape-
lacyjny uznal pozew za nieuzasadniony i oddalil powédztwo w catoécil®.

Pewne dziatania w stosunku do zwlok ludzkich sa zakazane z innych niz
ochrona samych zwlok przyczyn. I tak zakaz pobierania komoérek rozrodczych
ze zwlok ludzkich!® uzasadniony jest ochrona intereséw dzieci, ktére mogly-
by zostaé poczete z uzyciem takich komoérek, mianowicie ich prawa do posia-
dania obojga rodzicéw. Podobne uzasadnienie dotyczy zakazu implementowa-
nia zarodkéw utworzonych in vitro po $mierci jednego z dawcéw komorek
rozrodczychl”.

Nie mozna tez nie wspomnieé o ochronie zwlok i miejsca spoczynku zmar-
tego przez prawo karne. Kodeks karny w art. 262 penalizuje zniewazenie zwlok,
prochéw ludzkich lub miejsca spoczynku zmartego. Przestepstwo takie byto
przewidziane tez we wszystkich poprzednio obowigzujacych polskich Kodeksach
karnych. Uzasadnieniem penalizacji jest szeroko rozumiana moralno$é pu-
bliczna, a odpowiedzialno$¢ karna nie jest zalezna od tego, czy owo zniewaze-

13 Szerzej: T. Gardocka, Czy zwtoki ludzkie sq rzeczq i co z tego wynika?, [w:] J. Golaczynski,
J. Mazurkiewicz, J. Turtukowski, D. Karkut (red.), Non omnis moriar. Osobiste i majatkowe
aspekty prawne smierci cztowieka. Wybrane zagadnienia, Wroctaw 2015, s. 268—280.

14 W ustawie o Instytucie Pamieci Narodowej postulowano wprowadzenie art. 55a i 55b.
Szerzej: T. Gardocka, D. Jagietto, Pamieé narodowa a relacje miedzynarodowe Polski, ,,Studia nad
Autorytaryzmem i Totalitaryzmem” 2020, nr 42(4), s. 353 1 nast.

15 Por. M. Dekel, Poland’s current memory politics are rewriting history, https://www.boston-
review.net/articles/polands-current-memory-politics-are-rewriting-history/ (data dostepu: 29.12.2022).

16 Art. 24 ustawy transplantacyjne;j.

17 Art. 18 ust. 1 ustawy transplantacyjnej.
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nie dotknelo débr osobistych innej osoby!®. O tym, co stanowi bezposredni
przedmiot ochrony przepisu dotyczacego zniewazenia zwlok ludzkich lub miej-
sca spoczynku zmarlego, wypowiada sie réwniez Marta Romanczuk-Grackal?,
ktéra wydaje sie podzielaé wezesniejsze poglady, ze zasadniczym motywem
penalizacji tego rodzaju zachowan byly interesy szeroko pojetej opinii publicz-
nej, co my nazywamy szeroko pojeta moralnoécia publiczna.

Szczatki ludzkie jako artefakt

W kulturze maja swe miejsce artefakty stanowiace zwloki cztowieka lub
czedcl tych szezatkow. Przyktadami sa zaréwno szcezatki pochodzace z czaséw
prehistorycznych (cztowiek z Cromagnon stanowiacy eksponat wystawiony
w British Museum w Londynie), z glebokiej starozytnosci (szczatki ofiar wy-
buchu Wezuwiusza zachowane 1 eksponowane w Pompejach czy egipskie mumie),
jak 1 relikwie bedace przedmiotem kultu religijnego chrzeécijan.

Jezeli chodzi o eksponaty muzealne, bedace szczatkami ludzkimi, staty
sie one artefaktami przede wszystkim przez uplyw czasu. W obszarze cywilizacji
zachodniej nie dopuszczamy my$éli, by artefaktem mogtly staé sie szczatki oséb
zmartych stosunkowo niedawno, nie tylko za zycia obecnych pokolen, ale tak-
ze za zycia osOb, dla ktérych wypadki zakonczone ich émiercia, stanowia, bli-
ska im historie, np. ofiary II wojny $wiatowej czy zagtady Zydéw. Nie dopusz-
czamy my$li, by zbiorowe odsltoniete groby tych ludzi mogly byé po
odpowiednim przygotowaniu (np. zastonieciu szktem) eksponowane jako arte-
fakty dostepne dla publiczno$ci. Chociaz juz fragmenty szczatkéw ludzkich
(np. wlosy obciete ofiarom Holokaustu w obozie Auschwitz) stanowia przedmiot
ekspozycji ku przestrodze kolejnych pokolen, ktérym maja unaocznié rozmiar
dokonanych zbrodni.

Innym problemem sa relikwie — zaréwno te chrzescijanskie, jak 1 zwiaza-
ne z kultem o charakterze politycznym (np. wystawione na widok publiczny
zwloki Lenina). Te zwiazane z kultem politycznym maja zapewne na celu
przedtuzanie pamieci historycznej widokiem zwlok osoby, ktérej kultu dotycza,
1 sa bardziej wyrazistym odpowiednikiem grobowca. Ludzie zywiej reaguja na
widok ciata zmarlego niz miejsca pamieci w postaci grobowca czy pomnika.
Przeciwienstwem takiego kultu zwlok bywa che¢ zniszczenia szczatkéw oséb,
ktére ze wzgledu na swe zbrodnie maja by¢ zapomniane po wsze czasy, np.
zwloki straconych w Norymberdze w 1946 r. zbrodniarzy nazistowskich zo-

18 Na temat znamion tego przestepstwa zob. analize: R.A. Stefanski, Przestepstwo zniewa-
zenia zwtok, prochoéw ludzkich lub grobu (art. 262 k.k.), ,Prokuratura i Prawo” 2004, nr 10, s. 21
i nast.

19 Zob. M. Romanczuk-Gracka, Z problematyki kwalifikacji prawnej zniewazania zwlok,
prochéw ludzkich lub miejsca spoczynku zmartego, ,Studia Prawnoustrojowe” 2016, nr 31, s. 165.
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staty spopielone, a popioty rozsypane w nieznanym miejscu, by pamieé o nich
nie przetrwata, a miejsce pochéwku dla nikogo nie mogto by¢ tym miejscem,
gdzie przechowywana jest o nich pamieé20. Podobnie uczyniono z prochami
Adolfa Eichmanna, straconego w 1962 r. w izraelskim wiezieniu. Ma to zna-
czenie przede wszystkim symboliczne, réwnie — chociaz przeciwnie — istotne,
jak wzmacnianie pamieci przez wystawianie zwlok na widok publiczny w mau-
zoleum zamiast je pochowad.

Wspblcezesnie spotykamy sie rowniez z wystawianiem w celach zarobkowych
odpowiednio spreparowanych zwlok oséb zmartych. Przykladem takim jest
wystawa spreparowanych zwlok, zatytutowana Human Bodies, gdzie ekspo-
naty maja pokazaé laikom budowe ciata ludzkiego po odstonieciu warstw sko-
ry. Ta kontrowersyjna wystawa pokazywana jest w wielu miastach Europy,
takze w Warszawie.

Relikwie o charakterze religijnym maja w kosciele katolickim dluga tra-
dycje, wyémiewana przez jednych w dzietach literackich?l, dla innych, takze
wspblezesnych, stanowiac przedmiot czci czy nawet kultu religijnego. Trudno
uwierzy¢, ze w XXI w. czesci ciata Jana Pawla II (krew, zab) staty sie relikwia,
czyli przedmiotem czci wyznawcow. Pytanie, czy takie traktowanie czeéci zwlok,
a niekiedy catych zwlok (np. zmumifikowane ciato §wietego meczennika
w cerkwi w Charkowie), np. wystawianie ich na widok publiczny, jest zgodne
z prawem, szczegélnie gdy nie moze by¢ usprawiedliwione uptywem diugiego
czasu od $mierci. Z pewno§cig traktowanie fragmentéw ciala jako przedmiotu
kultu religijnego nie stanowi przestepnego zniewazenia zwlok lub szczatkéw
ludzkich, wrecz przeciwnie — w zamiarze wyznawcow jest forma czci dla tych
szczatkéw. Natomiast zamienianie czesci zwlok ludzkich w relikwie wydaje
sie naruszaé prawo w tej czescl, w ktéorej okresla ono, co wolno legalnie uczy-
ni¢ ze zwlokami ludzkimi wedtug polskiego prawa.

Dozwolone w Polsce formy pochowania zwlok ludzkich

Dopuszczalne formy pochowania zwlok sa obecnie w Polsce bardzo ogra-
niczone. Zgodnie z ustawa o cmentarzach zwloki mozna pochowaé w grobie
ziemnym lub je skremowaé, a spopielone prochy zamknaé w jednej urnie,

20 Podobne przypadki mozemy odszukaé w Polsce, np. do dzi$ nie jest znane dokladne miej-
sce pochéwku Zdzistawa Marchwickiego, nazywanego Wampirem z Zagtebia. Obecnie narosta
legenda odnoénie do ewentualnej pomytki wymiaru sprawiedliwo$ci i tta politycznego zwigzanego
z jego skazaniem, za$ miejsce pochéwku nie zostato podane do publicznej wiadomosci. Kolejni
autorzy literatury faktu prébuja te kwestie od$éwiezaé. Por. P. Semczuk, Wampir z Zagtebia, Kra-
kéw 2016 (i kolejne wydanie tej ksigzki z 2021 r., sygnowane jako nowe, uzupelnione o rzekomy
pamietnik wampira).

21 Np. Sanderus, ktéry handlowal m.in. mlekiem Matki Boskiej; jedna z postaci wystepuja-
ca w powiesci Krzyzacy H. Sienkiewicza.
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ktéra trzeba umiescié¢ w grobie lub w miejscu do tego przeznaczonym (kolum-
barium, katakumby) na cmentarzu. Wyjatki w postaci pochowania nie na
cmentarzu robi sie dla 0séb o wyjatkowym statusie, ktérych zwloki bywaja
sktadane w miejscach historycznych (np. ztozenie zwlok Prezydenta Lecha
Kaczynskiego 1 Marii Kaczynskiej na Wawelu). Nie wolno tworzy¢ obecnie
grobow poza terenem cmentarnym, chociaz takie groby historyczne sa fak-
tycznie tolerowane m.in. w ogrodach patacowych?2. Na przestrzeni ostatnich
lat dopuszczalne formy pochéwku byty ograniczane. Jeszcze w ostatnich latach
XX w. istniaty taki czy pola pamieci, gdzie po $wieckiej ceremonii rozsypywano
popioly ze skremowanych zwlok. Obecnie juz nie toleruje sie oficjalnie takiej
formy pochéwku, chociaz kontrola nad tym, co dzieje sie z popiotami, nie ist-
nieje. Z pewnoscig nie chodzi o wzgledy sanitarne ani tez o brak spotecznej
akceptacji dla takiej formy pochéwku. Wydaje sie, ze cmentarze, ktére sa obec-
nie w ogromnej wiekszoéci wyznaniowe, zarzadzane przez kos$cioty 1 zwigzki
wyznaniowe, ze wzgledu na wtasne przekonania ich dysponentéw $cisle opie-
raja sie o regulacje ustawy o cmentarzach, ktéra wylicza dopuszczalne prawnie
formy pochowania zwtok.

Ocena prawna ,,nowych praktyk funeralnych”
z punktu widzenia polskiego prawa

Zwyczaje pogrzebowe panujace w réznych krajach §wiata, z uwagi na od-
mienne uwarunkowania kulturowe, sg inne od tych panujacych w Polsce. Kil-
kadziesiat lat temu wiekszo§¢ pogrzebéw realizowano w formie tradycyjnego
pochéwku w grobie z wykorzystaniem trumny, podczas gdy kremacja stano-
wila odstepstwo. Dzi§ statystycznie czeSciej wybierane sa pochowki z uprzed-
nia kremacja. Zwolennicy argumentuja to ograniczona liczba miejsc na cmen-
tarzach (argument ekologiczny), a takze mniejszymi kosztami catego
pochéwku?3.

Na drugim biegunie nalezy przywolaé stanowisko Anetty Breczko, ktora
stwierdzita, ze wraz z medykalizacja wspodtczesnego $wiata coraz bardziej po-
glebia sie postawa profanacji, szczegélnie obecna w nowoczesnych szpitalach,
gdzie wyraziste staje sie zinstytucjonalizowanie Smierci. Ciata ludzkie pod-

22 Czy tez zlozenie zwlok producenta filmowego Piotra Wozniaka-Staraka w rodzinnej miej-
scowosci Fuleda w woj. warminsko-mazurskim.

23 Rekordowa liczba $mierci i kremacji. Ponad pét miliona pogrzebéw w ubieglym roku, https://
www.pap.pl/aktualnosci/news%2C1047689%2Crekordowa-liczba-smierci-i-kremacji-ponad-
-pol-miliona-pogrzebow-w-ubieglym (data dostepu: 18.12.2022). Zwolennicy kremacji twierdza
réwniez, ze pozwala ona osiggnaé efekt podobny do tego, ktéry zachodzi w ziemi podczas Srednio
20 lat, czyli w sposéb kontrolowany na obrdcenie sie ciata w proch. Poza tym sa osoby twierdzace,
ze ogien w ramach kremacji spowoduje swoiste oczyszczenie.
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dawane sa pewnym zrutynizowanym procedurom. Bywaja traktowane rzeczo-
wo, obojetnie czy wrecz niechumanitarnie?4.

W $wiecie znane sa kremacje polowe, np. w Indiach zwloki pali sie na
stosach usytuowanych nad rzekami — najwiecej nad §wieta dla Hinduséw
rzeka Ganges. Tu wskazacé trzeba, ze do kremacji uzywa sie drewna (nawet
200-300 kg na jedna kremacje) oraz materiatow tatwopalnych — nafty czy
spirytusu. Wybér zalezny jest od zamozno$ci rodziny. Odnoénie do ludzi ubo-
gich stosuje sie papier lub slome, co nie gwarantuje pelnego spopielenia ciala.

Alternatyw dla kremacji jest wiele. Przyktadowo w USA czy w Wielkiej
Brytanii wykonywana jest tzw. eko-kremacja, zwana biokremacja, resomacja,
czy akwamacja25. Polega ona na poddaniu ciala dzialaniu specjalnego roztwo-
ru (mieszanki wody 1 wodorotlenku potasu) w komorze ci$nieniowej (w reso-
matorze). W temperaturze 160°C pod ci$nieniem przeprowadza sie proces
alkalicznej hydrolizy, ktérego efektem jest rozklad ciata. Koncowym efektem
jest pozostanie bialych kos§ci, a takze ptynu biologicznego zlozonego
z aminokwaséw, peptydéw, cukrow 1 z soli. Nastepnie koéci pokruszone na
proch przekazuje sie rodzinie osoby zmartej. Pozostaly ptyn wylewa sie do
ziemi w powstatych na te okoliczno$¢ parkach pamieci, czasem prosto na taki
lub pola. Szczatki zmartego zamienione w ciecz mozna wykorzystaé np. jako
plynny nawéz, zwlaszcza ze metoda ta niszczy catkowicie wszelki §lad tozsa-
moéci, wlacznie z kodem DNAZ26,

Mimo ze metoda ta okre§lana jest mianem nowej, patent na jej wykony-
wanie uzyskat w 1888 r. Amos Herbert Hobson. Rozstawiona zostata szcze-
gblnie w 2022 r. za sprawa poddania akwamacji ciata zmartego aktywisty
arcybiskupa z RPA Desmonda Mpilo Tatu, ktéry za walke z aparthaidem
otrzymal w 1984 r. Pokojowa Nagrode Nobla2”.

24 A, Breczko, Wybrane problemy biojustanatologii — spér o zakres autonomii woli cztowieka
w dysponowaniu ciatem po $mierci, [w:] Z. Wladek, J. Stelmasiak, W. Gogloza, K. Kukuryk (red.),
Biojurysprudencja. Ksiega pamiatkowa dedykowana Profesorowi Romanowi A. Tokarczykowi,
Lublin 2013, s. 162. Zob. tez: M. Romanczuk-Gracka, Badania naukowe, medyczno-sqdowe
1 kryminalistyczne jako okolicznosct wytqczajgce bezprawnosé czynu z art. 262 k.k., [w:] J. Kasprzak,
W. Cieslak, I. Nowicka (red.), Meandry prawa karnego i kryminalistyki. Ksiega jubileuszowa prof.
zw. dra hab. Stanistawa Pikulskiego, Szczytno 2015, s. 551-559.

25 Zwloki mozna poddaé akwamacji w USA (20 stanéw), Kanadzie (trzy prowincje: Saskatche-
wan, Ontario i Quebec), Republice Potudniowej Afryki (prawo zezwala na wodna kremacje od li-
stopada 2019 r., lecz oferuje ja jedynie jeden zaktad), Meksyku (od 2019 r. i §wiadczy ja najwiekszy
dostawca ustug pogrzebowych w kraju), Australii (prowincje Wiktoria, Nowa Potudniowa Walia,
Queensland, Australia Poludniowa i Australijskie Terytorium Stoteczne) i w Wielkiej Brytanii.

26 A, Breczko, op. cit., 165; M. Romanczuk-Gracka, Znaczenie biojurysprudencji w ksztatto-
waniu prawa karnego na przyktadzie ochrony godnosci zwtok ludzkich w obliczu nowych praktyk
funeralnych, [w:] S. Pikulski, W. Cieélak, M. Romanczuk-Gracka (red.), Przysztosé polskiego
prawa karnego. Alternatywne reakcje na przestepstwo, Olsztyn 2015, s. 81-82.

27 https://'www.wprost.pl/swiat/10587475/desmond-tutu-nie-zyje-jego-zwloki-poddane-beda-
-akwamacji.html (data dostepu: 17.12.2022).
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Kolejna warta przywotania metoda jest promesja (promession), ktéra po-
jawila sie w Szwecji, kiedy pod koniec lat 90. XX w. szwedzka biolog Susanne
Wiigh-Masak zaktadata mozliwo$é poddania ciata zmartego dziataniu bardzo
niskiej temperatury. Autorka metody wywodzacej sie z nurtu ekologicznego
opracowala sposéb szybkiego przeksztatcania ludzkich zwlok w bogaty w sktad-
niki pokarmowe dla roélin humus, czyli kompostowanie martwego ciata. Me-
toda polega na poddaniu zwlok procesowi liofilizacji (pozbawienie wody),
a nastepnie sproszkowaniu (postaé¢ granulatu) przy uzyciu ultradzwiekow
1 umieszczeniu w biodegradowalnej trumnie, np. ze skrobi kukurydzianej,
ktéra nastepnie zakopuje sie niezbyt glteboko (ok. 20 cm), aby tlen mial do niej
dostep, sadzac jednoczeénie w tym miejscu rosliny ozdobne. Jest to realizacja
idei recyklingu w stosunku do martwego ciata28. Na miejscu pochéwku umiesz-
cza sie sadzonke drzewa lub krzewu, co pozwala oznaczyé¢ miejsce pochowku,
a zarazem stanowi symbol nowego zycia narodzonego na prochu zycia, ktore
juz dobiegto konca. Metoda promesji, testowana gléwnie na §winiach, do tej
pory nie zyskata wielu zwolennikéw.

Nowatorskimi formami pochéwkoéw okres$lié mozna: karbonizacje, liofili-
zacje, hibernacje, plastynacje, pochéwek kosmiczny i cybernekropolie?d. Zna-
ne sq takze dziatania majace na celu uwiecznienie cztowieka np. w diamencie
(tzw. nekrobizuteria, zmierzajaca do ukazania pozostania w bliskosci z uko-
chana, osoba, zmartg39).

Tworea i gléwnym propagatorem kolejnej formy konserwacji zwlok jest
Gunther von Hagens, ktéry stworzyt technike plastynacji polegajacej na za-
stapieniu cieczy organicznych tworzywami syntetycznymi w ramach ztozone-
go procesu, nastepnie na utwardzeniu tak przetworzonych zwlok, ktore staja,
sie prawie niezniszczalne. Z wykorzystaniem tej metody proponuje sie prze-
twarzanie twarzy zmartego (plastynacje), a nastepnie zawieszenie w galerii
przodkéw w domu zamiast masek poSmiertnych. Tak przetworzone zwloki
sktadaja sie w 70% z tworzywa sztucznego (plastikowa wiecznosé)3!. Intere-
sujaca jest wypowiedz Ewy M. Guzik-Makaruk odnoénie do niedopuszczalno-
$ci w Polsce plastynacji zwlok celem ich publicznej prezentacji®2. Autorzy ni-

28 P. Morcinec, Ostatnia postuga wobec martwego ciata, Wyktady” 2010, nr 6, s. 28; idem,
Bioetyka personalistyczna wobec zwtok ludzkich, Opole 2009, s. 158—159.

29 P. Morcinec, Ostatnia postuga..., s. 21.

30 Proces produkcyjny nekrodiamentéw jest analogiczny jak w naturze, ale przyspieszony.
Wysokie ci$nienie i temperatura ok. 3000°C prowadza do karbonizacji zwlok. Pozostaje ok. 30%
masy w postaci wegla, ktéry zostaje odpowiednio ,,sprasowany”. Z jednych zwtok mozna stworzy¢
kilkanascie sztuk diamentéw, zaleznie od wielkosci. Por. R. Morciniec, Bioetyka personalistyczna...,
s. 1563-157; Diament ze zmartego. Straszliwa nekro-bizuteria to popularny biznes na Zachodzie,
https://wgospodarce.pl/informacje/17260-diament-ze-zmarlego-straszliwa-nekro-bizuteria-to-po-
pularny-biznes-na-zachodzie (data dostepu: 18.12.2022).

31 P, Morcinec, Ostatnia postuga..., s. 23—25; idem, Bioetyka personalistyczna..., s. 157-158.

32 . Guzik-Makaruk, Plastynacja — sztuka, piekno, prowokacja, patologia?, ,Studia Praw-
noustrojowe” 2019, nr 43, s. 116 1 nast.
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niejszego artykutu podzielaja poglad autorki, ze ta forma nie jest w Polsce
dopuszczalna.

Inna praktyka funeralna jest malowanie farbami zawierajacymi w swym
sktadzie prochy pokremacyjne3?. Niektére z nich wykorzystuje sie do wykony-
wania tatuazy (zjawisko szczegdlnie powszechne w Wielkiej Brytanii, gdzie
réwniez zapanowala moda na malowanie obrazéw farbami zawierajacymi
skremowane prochy ludzkie34).

Przedstawione metody nie sq w Polsce legalne. Zgodnie z ustawa, o cmen-
tarzach prochy nie moga by¢ przechowywane przez bliskich lub rozsypane.
Mozliwe jest ztozenie ich w grobie lub kolumbarium. Cialo mozna zatopié
w morzu, ale tylko w sytuacji, gdy $mieré nastapita na statku, ktéry znajduje
sie daleko od portu. Rozsypywanie popioléw niezaleznie od wyrazonej uprzed-
nio woli zmarlego wypelnia znamiona art. 262 Kodeksu karnego. Z uwagi na
brzmienie ustawy o cmentarzach nie mozna ponadto udzieli¢ zezwolenia np.
na pochowanie spopielonych szczatkéw pod drzewem na terenie prywatnej
posesji lub na rozsypanie tam prochéw3®.

Co do produkcji nekrobizuterii, plastynacji zwlok czy namalowania obra-
zu farbami pochodzacymi z prochéw ludzkich, nie mozna wykluczyé, ze wraz
z uplywem czasu, np. po $mierci zleceniodawcéw, produkty wytworzone tymi
metodami beda przedmiotem odsprzedazy czy kradziezy, a to spowoduje zwie-
lokrotnienie zachowan obecnie przestepczych.

Projekt zmian w ustawie o cmentarzach3® zawiera jednak dopuszczenie
nowych (ekologicznych) form postepowania z cialami zmartych, mianowicie
biourny, drzewa i1 ogrody pamieci. Sa one w projekcie zdefiniowane w naste-
pujacy sposoéb:
¢ biourna — zamykane naczynie stuzace do umieszczenia prochéw wraz z na-

sionami lub sadzonka drzewa lub krzewu oraz niezbednymi substancjami,

33 P, Morcinec, Ostatnia postuga..., s. 26.

34 W Polsce gloéna byla sprawa obrazu szwedzkiego artysty Carla Michaela von Hausswolf-
fa, ktory twierdzit, ze namalowal go popiotem zebranym z piecéw krematoryjnych nazistowskiego
obozu koncentracyjnego na Majdanku. Wystawienie akwareli w jednej z galerii w mie§cie Lund
na potudniu Szwecji wzbudzito kontrowersje, a wystawe zamknieto. Artysta wyjasniat, ze prochy
zebral podczas wizyty w muzeum na Majdanku w 1989 r., kiedy przygotowywal materiat do wy-
stawy w Kazimierzu Dolnym, ostatecznie nie wykorzystat popiotu. Do pomystu powrécit w 2010
r., gdy ,,prochy wysypat ze stoika i zmieszatl je z woda”. Powstata ,farba”, ktérqg namalowat nie-
wielki prostokatny obraz przedstawiajacy szarobrazowe linie. Postepowanie umorzono z uwagi na
okres przedawnienia karalnoéci czynu popelnionego w 1989 r. 1 brak jurysdykeji w sprawie o czyn
z 2010 r. popelniony poza terytorium Rzeczypospolitej. Por. https://polskieradio24.pl/5/3/Arty-
kul/758319,Szwedzki-obraz-z-prochow-Majdanka-Ruszylo-sledztwo (data dostepu: 18.12.2022);
https://polskieradio24.pl/5/3/artykul/820326,0braz-z-popiolu-ofiar-majdanka-sledztwo-umorzono
(data dostepu: 18.12.2022).

35 Por. wyrok NSA z 19 maja 1997 r., sygn. akt SA/Ka 1717/95, Lex nr 117441. Szerzej:
I. Sierpowska, Smieré w ujeciu prawa administracyjnego, Warszawa 2020.

36 Zob. przypis 7.
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ktorego wladciwoséci umozliwiaja wzrost tego drzewa lub krzewu w natural-
nych warunkach (projektowany art. 1a pkt 2);

e drzewo pamieci — drzewo lub krzew wyrosty z biourny umieszczonej w gro-
bie biournowym w ogrodzie pamieci (projektowany art. 1a pkt 6);

e oréb biournowy — gréb urnowy ziemny przeznaczony wytacznie do chowania
biourny (projektowany art. 1a pkt 8);

e ogréd pamieci — niezabudowane, wydzielone miejsce, usytuowane na terenie
cmentarza, wolne od grobéw, kolumbariow, katakumb 1 pél pamieci, na
ktérym znajduja sie groby biournowe (projektowany art. 1a pkt 18);

e pole pamieci — niezabudowane, wydzielone miejsce, usytuowane na terenie
cmentarza, wolne od grobéw, kolumbariow lub katakumb, stuzace do rozsy-
pywania prochéw (projektowany art. 1a pkt 20).

Projekt dopuszcza takze przechowywanie urny z prochami pochodzacymi
ze skremowania zwlok w domu przez osobe najblizsza, pod warunkiem zgto-
szenia miejsca, gdzie urna jest przechowywana. Bedzie to mogto by¢ tylko
miejsce zamieszkania takiej osoby najblizszej. Trudno stwierdzié, czy jest to
wystarczajace poluzowanie ,,dyscypliny pogrzebowe]” wynikajacej z ustawy
cmentarzach. Wydaje sie, ze zakazy w tej mierze powinny by¢ oparte o kryte-
rium ewentualnego zagrozenia sanitarnego i uwzgledniaé postulaty wynika-
jace z ekologii oraz zmieniajacej sie obyczajowosci (kultury) spoleczenstwa.

Whnioski

Analiza aktéw prawnych odnoszacych sie do zwlok i szczatkéow ludzkich
z nimi zréwnanych prowadzi do wniosku, ze jest to regulacja bardzo tradycyj-
na, zawierajaca wiele niejasno$ci 1 liczne nieuzasadnione ograniczenia, a tak-
ze niejednoznaczna — bo juz kwestia, co obejmuje pojecie ,zwloki ludzkie”
1rzeczy z nimi zréwnane, nie jest jasna, szczegoblnie co do obumartych (,,znisz-
czonych”) zarodkéw wytworzonych in vitro. Tradycyjna dlatego, bo zawiera
nieuzasadnione, ani wzgledami sanitarnymi, ani kulturowymi, ani ekologicz-
nymi ograniczenia rodzaju dopuszczalnych prawnie sposobéw pochowania zwlok
ludzkich. Takze podejécie do zwlok 1 szczatkéw jako artefaktu nie tylko tole-
ruje artefakty powstate historycznie (m.in. relikwie), co jest usprawiedliwione,
ale réwniez nie przeciwdziala ani nie napietnuje tworzenia nowych relikwii
(np. czeéci zwlok Jana Pawla II czy uznanej za Swieta Koéciota katolickiego
siostry Faustyny), a nawet wydaje sie przymykaé oczy na handel tymi nowymi
relikwiami. Tradycyjna réwniez w tym sensie, ze nie dopuszcza taczenia pa-
mieci o zmartym z przechowywaniem jego popiotéw, nie pozwala tez na dzie-
lenie popioléw miedzy kilka najblizszych zmartemu oséb.

Opublikowany w 2020 r. projekt zmian w ustawie o cmentarzach budzi
pewne nadzieje, ze stosunek do szczatkéw ludzkich stanie sie nie tylko taskaw-
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szy dla pozostatych na tym éwiecie bliskich, ale takze pozwoli na zapewnienie
skutecznej egzekucji o§wiadczonej za zycia woli cztowieka, co nalezy uczynié
z jego ciatem po émierci. Pierwszym krokiem do zmiany podej$cia prawnego
wydaje sie by¢ uéwiadomienie sobie probleméw obecnych czaséw w tym zakre-
sie 1 praw czlowieka do podejmowania za zycia decyzji dotyczacych loséw jego
szczatkow po §mierci, ograniczanych miejsc stuzacych pochéwkom, prawa bli-
skich do swoistego miejsca pamieci o zmarlym. Czasy sie zmieniaja, a wraz
z tym powinna zmieniaé sie tradycja.
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Summary

Human remains in Polish law
Keywords: law, human remains, burial, new funeral practices.

The goal of the authors was to verify the hypothesis, that the Polish law
does not define the concepts of the human corpse and remains precisely enough.
It is also unclear whether the protection of the respect for the deceased is
concerned with protecting the personal interests of the diseased person or the
right of relatives to honour this person. While researching this matter and
the issue of currently allowed burial practices we used the method of dogmatic
analysis of several Polish laws that are concerned with dealing with the body
of a deceased person (organ harvesting for transplantations, criminal beha-
viour towards the corpse, allowed burial forms and specific religious or artistic
practices, concerned with the human corpse).

We considered the issue of the moment, in which the human body becomes
a corpse and whether this concept also applies to human foetuses, parts of
human remains and embryos created in vitro. We advocate for a wide under-
standing of the concept of human corpse. We acknowledge that after an indi-
vidual’s death their personal interests are not protected, unless they can be
attributed to a person, whose personal interest is the memory of the deceased.
However, mainly because of the concern for public morality, many behaviours
towards a human corpse in the public space should not be allowed. The concept
of an artifact can be applied to a human corpse du tot the passing of time. An
indicator is a lasting memory about a certain person or a certain historical
event, remains can be considered an artifact after such memory has ceased to
exist. In the modern world, the creation of new relics seems unjustified.

When it comes to anonymous persons, public display of their bodies as an
artifact should not be allowed due to the respect given to human corpses in
the cultures of almost all societies.

The conclusion of considering new funeral practices, is postulating for
a wide permission of them, unless there are cultural, sanitary or ecological
issues in the way.
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Nowelizacja art. 217c Kodeksu karnego
wykonawczego a ograniczenie prawa do obrony

Wstep

Zgodnie z polska procedura karna tymczasowe aresztowanie jest jednym
ze S§rodkow zapobiegawczych, jednocze$nie uwazanym za najbardziej restryk-
cyjny érodek ze wzgledu na charakter izolacyjny. Regulacje Kodeksu poste-
powania karnego! stanowia, ze w sytuacji gdy inny érodek zapobiegawczy
jest wystarczajacy, tymczasowego aresztowania sie nie stosuje (art. 257
§ 1 k.p.k.). Ponadto normy k.p.k. przewiduja szereg ograniczen jego stosowa-
nia (art. 259 k.p.k.).

Przedmiotem analizy dokonanej w niniejszym artykule jest norma praw-
na dotyczaca mozliwo$ci porozumiewania sie obroncy z osoba tymczasowo
aresztowana, tj. dokonanie analizy art. 217c Kodeksu karnego wykonawczego
po zmianach wprowadzonych ustawa o zmianie ustawy kodeks karny wyko-
nawczy oraz niektérych innych ustaw?. Celem wprowadzonych zmian byta —
zgodnie ze stanowiskiem Ministra Sprawiedliwo$ci — ,,poprawa warunkow
bezpieczenstwa jednostek penitencjarnych, ochrona spoteczenstwa przed spraw-
cami najciezszych przestepstw, poprawa warunkéow wykonywania obowiazkéw
przez funkcjonariuszy i pracownikéw Stuzby Wieziennej oraz usprawnienie
procedur zwigzanych z wykonywaniem kar pozbawienia wolnosci 1 tymczaso-
wego aresztowania’®.

Wprowadzone zmiany art. 217c k.k.w. nasuwaja wiele watpliwosci, ktore
dotycza mozliwosci realizowania w sposéb niczym niezaklécony z zagwaran-

1 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (t.j. Dz.U. z 2022 r.,
poz. 1375 ze zm.), dalej jako k.p.k.

2 Art. 217c ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny wykonawczy (Dz.U. z 2023 r.,
poz. 127), dalej jako k.k.w.

3 Ocena skutkéw regulacji projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny wykonawczy
z dnia 20 listopada 2020 r., s. 1.
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towanego w Konstytucji RP prawa do obrony?* na wszelkich etapach postepo-
wania. Podejmujac rozwazania nad tematem, nalezy dokonac¢ analizy upraw-
nien przystugujacych osobom tymczasowo aresztowanym w kontek$cie
mozliwoéci korzystania przez nich ze érodkéw porozumiewania na odlegloéé
w celu korzystania z przystugujacego prawa do obrony.

Osoby tymczasowo aresztowane

W polskiej procedurze karnej tymczasowe aresztowanie jest jednym ze
srodkéw zapobiegawczych uregulowanych w art. 258 k.p.k. Srodek ten jest
orzekany jedynie przez sad na wniosek prokuratora. W uzasadnieniu wniosku
0 zastosowanie tymczasowego aresztowania prokurator jest zobowigzany do
wskazania okoliczno$ci 1 dowodow, ktore z duza doza prawdopodobienstwa
wskazuja na sprawstwo podejrzanego. Nadto niezbedne jest wykazanie, ze
istnieje prawdopodobienstwo utrudniania postepowania przygotowawczego
przez podejrzanego, wplywania na jego przebieg badz popelnienia przez po-
dejrzanego innego ciezkiego przestepstwa.

Tymeczasowe aresztowanie, z uwagi na to, ze jest okre§lane jako najsurow-
szy z przewidzianych w k.p.k. érodkow zapobiegawczych, moze by¢ stosowane
jedynie w uzasadnionych i écisle okres§lonych w kodeksie przypadkach®. Usta-
wodawca wskazat ponadto w art. 257 § 1 k.p.k., ze érodek ten moze by¢ stoso-
wany jedynie w sytuacji, gdy pozostale przewidziane przez przepisy prawa
$rodki zapobiegawcze sa niewystarczajace.

Spos6b wykonywania analizowanego $rodka zabezpieczajacego zostat ure-
gulowany w art. 214 k. k.w., ktéry stanowi, ze ,tymczasowo aresztowany ko-
rzysta co najmniej z takich uprawnien, jakie przystuguja skazanemu odbywa-
jacemu kare pozbawienia wolnosci w systemie zwyklym w zaktadzie karnym
typu zamknietego 1 nie stosuje sie do niego ograniczen innych niz te, ktore sa
konieczne do zabezpieczenia prawidlowego toku postepowania karnego, utrzy-
mania porzadku i bezpieczenstwa w areszcie $ledczym oraz zapobiezenia wza-
jemnej demoralizacji tymczasowo aresztowanych”®.

Wykonywanie tymczasowego aresztowania jest szczegdlowo uregulowane
przede wszystkim w art. 207-223a k.k.w. Podkreélenia wymaga, ze zgodnie
z art. 207 k.k.w. sposéb realizacji omawianego Srodka zabezpieczajacego ma na
celu przede wszystkim zapewnienie prawidlowego toku postepowania karnego’.

4 Art. 42 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U.
z 1997 r., Nr 78, poz. 483), dalej jako Konstytucja RP.

5 K. Dabkiewicz, Tymczasowe aresztowanie, Warszawa 2012, s. 37—38.

6 Art. 214 k. k.w.

77. Holda, J. Holda, J. Migdat, B. Zérawska, Prawo karne wykonawcze, Warszawa 2021,
s. 313.
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7 uwagi na powyzsze w stosunku do oséb tymczasowo aresztowanych
k.k.w. przewiduje mozliwe do zastosowania ograniczenia zwiazane np. ze Spo-
sobem rozmieszczenia ich na terenie placowki (art. 212, 212a, 212b), zakaz
posiadania poszczegdlnych przedmiotéw (art. 216 § 1 zdanie drugie), ograni-
czenia widzen tymczasowo aresztowanych (art. 217) czy tez analizowane
w niniejszym artykule prawo do korzystania ze érodkéw tacznos$ci w postaci
mozliwo$ci odbywania rozméw telefonicznych (art. 217c)8.

Pomimo szeregu ograniczen przewidzianych w stosunku do oséb tymcza-
sowo aresztowanych, nalezy podkresli¢, ze sposéb wykonywania érodka za-
bezpieczajacego nie moze naruszaé uprawnien procesowych przewidzianych
zgodnie z art. 207a k.k.w. w stosunku do 0séb tymczasowo aresztowanych.
Przede wszystkim wymienié¢ nalezy prawo do porozumiewania sie z obronca,
pelnomocnikiem bedacym adwokatem albo radca prawnym oraz przedstawi-
cielem niebedacym adwokatem ani radcg prawnym, ktory zostal zaaprobowa-
ny przez Przewodniczacego Izby Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka do
reprezentowania skazanego przed tym Trybunatem, podczas nieobecnosci
innych os6b oraz korespondencyjnie®.

Rozpoczynajac rozwazania na temat mozliwo$ci telefonicznego kontakto-
wania sie z osoba tymczasowo aresztowana, nalezy w pierwszej kolejnosci
zwréci¢ uwage na fakt, ze uprawnienie to stanowi element prawa do obrony
przystugujacego tym osobom.

Geneza zapewnienia tymczasowo aresztowanemu
prawa do obrony

Podstaw prawnych realizacji w stosunku do 0séb tymczasowo aresztowa-
nych prawa do obrony nalezy upatrywaé¢ w dokumentach o charakterze mie-
dzynarodowym. Miedzynarodowy pakt praw obywatelskich i politycznych!©
w art. 14 ust. 3 lit. d wskazuje, ze ,kazda osoba oskarzona o popelnienie
przestepstwa ma prawo, na zasadach pelnej rowno$ci, co najmniej do obecno-
§ci na rozprawie, bronienia sie osobiscie lub przez obronce przez siebie wybra-
nego; do otrzymania informacji, jezeli nie posiada obroncy, o istnieniu powyz-
szego prawa oraz posiadania obroncy wyznaczonego dla niej w kazdym
przypadku, kiedy interesy sprawiedliwo$ci tego wymagaja, bez ponoszenia
kosztéw obrony w przypadkach, kiedy oskarzony nie posiada dostatecznych

8 J. Izydorczyk, Stosowanie tymczasowego aresztowania w polskim postepowaniu karnym,
Krakow 2002, rozdz. I, pkt 2, ppkt 2.2; T. Szymanowski, J. Migdal, Prawo karne wykonawcze
i polityka penitencjarna, Warszawa 2014, s. 427.

9 J. Izydorczyk, op. cit., rozdz. I, pkt 2, ppkt 2 i nast.

10 Miedzynarodowy pakt praw obywatelskich i politycznych z dnia 19 grudnia 1966 r. (Dz.U.
z 1977 r., Nr 38).
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$rodkéw na ich pokrycie”ll. Uprawnienie przystugujace kazdemu oskarzone-
mu wykonywania w stosunku do niego rzetelnego prawa do obrony zostalo
potwierdzone w art. 6 ust. 3 lit. b Konwencji o ochronie praw czltowieka i pod-
stawowych wolnoéci, ktéry stanowi, ze ,,kazdy oskarzony o popelnienie czynu
zagrozonego kara ma co najmniej prawo do posiadania odpowiedniego czasu
i mozliwoéci przygotowania obrony”12. Regulacje dotyczace zapewnienia pra-
wa do obrony zostaly takze uwzglednione w Europejskich regutach wieziennych,
przede wszystkim regule 98.2: , Zapewnia sie wszystkie niezbedne warunki,
aby pomdc wiezniom §ledczym w przygotowaniu wlasnej obrony 1 kontaktach
z ich przedstawicielami prawnymi”13.

Ustawodawca w art. 215 k.k.w. zawart regulacje dotyczace prawa do obro-
ny oraz sposobu jego realizowania. Jednak aby dokonaé analizy szczegbélowych
przepisow dotyczacych prawa do obrony, nalezy siegna¢ do jego genezy w usta-
wodawstwie krajowym, mianowicie do art. 42 ust. 2 Konstytucji RP, okresla-
jacego prawo do obrony w postepowaniu karnym i innych postepowaniach
represyjnych.

Prawo do obrony zagwarantowane w Konstytucji RP stanowi fundamen-
talna zasade, na ktorej oparte jest postepowanie karne. Jest tez jednym ze
standardéw demokratycznego panstwa prawnego. Nalezy klasyfikowacé je jako
prawo osobiste, tj. przystugujace kazdej osobie, co do ktérej zostato wszczete
postepowanie karnel4. Mozna rozpatrywac je w dwéch ujeciach — materialnym
1 formalnym. W ujeciu materialnym prawo do obrony oznacza mozliwo$¢ oso-
bistego udziatu w postepowaniu kazdej osobie, co do ktérej postepowanie kar-
ne zostalo wszczete. Natomiast prawo do obrony w ujeciu formalnym oznacza
mozliwo$¢é korzystania przez osobe, co do ktorej toczy sie postepowanie karne,
z pomocy obroncy z wyboru lub z urzedul®.

Zapewnienie tymczasowo aresztowanemu swobodnego kontaktu z obron-
ca ma podstawowe znaczenie dla zagwarantowania mu prawa do obrony.
Zostalo to potwierdzone w orzecznictwie sqadoéw powszechnych 1 Trybunatu
Konstytucyjnego, ktéry badal zgodnoéé art. 73 § 2 ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. Kodeks postepowania karnego (Dz.U. Nr 89, poz. 555 ze zm.) z art. 42
ust. 21 art. 78 Konstytucji RP 1 wskazal, ze ,,uprawnienia obroncy to nie tylko
mozliwo§¢ przegladania akt postepowania karnego — zapoznawania sie z ma-

11 Ibidem, poz. 167.

12 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnoéci z dnia 4 listopada 1950 r.,
zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 51 8 oraz uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r.,
Nr 61, poz. 284).

13 Europejskie reguly wiezienne z dnia 11 stycznia 2006 r., stanowiace zalecenia Rec. (2006)2
Komitetu Ministréw Rady Europy.

14 P Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1-2,
Warszawa 1999, s. 909; R.A. Stefanski, Srodki zapobiegawcze w nowym k.p.k., Warszawa 1998,
s. 43—-44.

15 p. Wilinski, Zasady procesu karnego, cz. 2, seria: System Prawa Karnego Procesowego,
t. 3, Warszawa 2019, s. 777.
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terialem dowodowym, ale przede wszystkim kontakt z jego mocodawca. To na
podstawie osobistego kontaktu obronca pozyskuje faktyczna wiedze o czynie
sprawcy oraz okoliczno$ciach zdarzenia bedacego przedmiotem postepowania,
buduje strategie obrony, zglasza wnioski dowodowe i wspétdziala z innymi
obrohcami wystepujacymi w sprawie”16.

W stosunku do 0séb tymczasowo aresztowanych zagwarantowane w Kon-
stytucji RP prawo do obrony powinno byé¢ realne i efektywne, co oznacza, ze
kontakt z obronca powinien by¢ stosunkowo swobodny 1 w miare mozliwosci
tatwy, tj. umozliwiony np. za pomoca §rodkéw porozumiewania sie na odleglosé,
czyli choéby telefonéw. W przeciwnym razie, tj. w przypadku utrudniania lub
zakazywania takiego kontaktu, mozna rozwazac, czy nie doszto do naruszenia
konstytucyjnego prawa do obrony!’.

Szczegbdlowe zasady korzystania przez tymezasowo aresztowanego ze $rod-
kow taczno$ci w celu kontaktu z obronca zostaty uregulowane w k.k.w.

Zasady korzystania przez tymczasowo aresztowanego
z prawa do kontaktu telefonicznego z obronca

na podstawie ustawy z dnia 5 sierpnia 2022 r.

o zmianie ustawy Kodeks karny wykonawczy

oraz niektorych innych ustaw

Realizacja zagwarantowanego w Konstytucji RP prawa do obrony w aspek-
cie wykonawczym w odniesieniu do 0s6b tymczasowo aresztowanych 1 ich moz-
liwoéci do porozumiewania sie z obronca za posrednictwem aparatu telefonicz-
nego zostata uregulowana w art. 217c k.k.w. Przepis ten zostal dodany do
k.k.w. na mocy ustawy z dnia 24 lipca 2003 r.18 ktéry stanowil, ze ,,tymczaso-
wo aresztowany nie moze korzystac z aparatu telefonicznego oraz innych érod-
kéw lacznoéci przewodowej i bezprzewodowej”19. W cytowanym brzmieniu
ta norma prawna obowiazywata do wejScia w zycie ustawy z dnia 20 lutego
2015 r.20

Dokonanie zmiany wskazanego przepisu byto podyktowane koniecznoécia
wykonania orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego z 25 listopada 2014 r.
w sprawie K 54/13, wydanego w wyniku rozpatrzenia wniosku Rzecznika Praw
Obywatelskich o zbadanie omawianej normy z Konstytucja RP. Trybunat orzekt,

16 Wyrok TK z 17 lutego 2004 r., sygn. akt SK 39/02, cz. III, pkt 3.

17 L. Garlicki, Prawo Konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2017, rozdz. 4.

18 Ustawa z dnia 24 lipca 2003 r. o zmianie ustawy Kodeks karny wykonawczy oraz niekto-
rych innych ustaw (Dz.U. z 2003 r., Nr 142, poz. 1380).

19 Ibidem, art. 217c.

20 Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy Kodeks karny wykonawczy oraz niekté-
rych innych ustaw (Dz.U. z 2015 r., poz. 395).
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ze ,bezwzgledny zakaz kontaktu telefonicznego oskarzonego pozbawionego
wolnoéci z obronca narusza konstytucyjne prawo do obrony. (...) Swobodne
porozumiewanie sie oskarzonego ze swoim obronca stanowi element konsty-
tucyjnego prawa do obrony i nalezy do fundamentéw rzetelnego procesu sado-
wego, w ktorym umozliwia sie przygotowywanie obrony 1 realizowanie jej
w toku postepowania. Porozumiewanie sie obroncy i jego klienta powinno by¢
co do zasady nieskrepowane, wolne od kontroli 1 innych, nadmiernych utrud-
nien. Ograniczenia tych kontaktéw sa dopuszczalne, jednak musza mie¢ waz-
na podstawe i byé rzetelnie uzasadnione”?l. W konsekwencji Trybunat Kon-
stytucyjny uznal, ze przepis ten jest niezgodny z art. 42 ust. 2 w zw. z art. 31
ust. 3 Konstytucji RP.

Majac na uwadze tre§¢ przedstawionego wyroku Trybunatu Konstytucyj-
nego, rzad w uzasadnieniu projektu zmiany ustawy Kodeks karny oraz niekté-
rych innych ustaw z dnia 20 lutego 2015 r. wprowadzit do art. 217c k.k.w. nowe
uprawnienie, przyznajace tymczasowo aresztowanym mozliwo$é kontaktu tele-
fonicznego. W uzasadnieniu swego projektu rzad wskazat, ze taka postac regu-
lacji ma na celu zagwarantowanie rzetelnego wykonywania prawa do obrony22.

Co wazne, brzmienie art. 217c k.k.w. bylo tozsame z tekstem regulacji
zaproponowanym w rzadowym projekcie. Zgodnie z nim ,tymczasowo aresz-
towany za zgoda organu, do ktorego dyspozycji pozostaje, moze korzystac
z aparatu telefonicznego na zasadach okreélonych w regulaminie organizacyj-
no-porzadkowym wykonywania tymczasowego aresztowania’23. Wskazana
norma prawna przewidywala takze mozliwo$¢é odmowy udzielenia zgody na
kontakt telefoniczny, jedynie w sytuacjach wprost wynikajacych z przepisu,
tj. w przypadku wystapienia uzasadnionej obawy, ze taki sposéb porozumie-
wania sie moze by¢ wykorzystany do utrudniania postepowania karnego albo
popelnienia przestepstwa?4. Mimo tego, jak stusznie wskazat Stefan Lelental,
umozliwienie osobom tymeczasowo aresztowanym korzystania z porozumiewa-
nia sie telefonicznego, choc¢by z pewnymi zastrzezeniami, stanowilo zasadnicza,
zmiane w poréwnaniu do wczeéniej obowiazujacej regulacjiZ®.

W czerwcu 2022 r. do Sejmu RP wplynal projekt ustawy o zmianie Ko-
deksu karnego wykonawczego oraz niektorych innych ustaw. Stanowit on efekt
prac legislacyjnych przeprowadzonych w Ministerstwie Sprawiedliwo$ci oraz
Centralnym Zarzadzie Stuzby Wieziennej. Celem, ktory przy$wiecat ustawo-
dawcy do podjecia prac nad nowelizacjq, byta m.in. poprawa poziomu bezpie-
czenstwa w jednostkach penitencjarnych, a takze ochrona przed sprawcami

21 Wyrok TK z 25 listopada 2014 r., sygn. akt K 54/13, Dz.U. z 2014 r., poz. 1707.

22 Uzasadnienie rzadowego projektu do ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. 0 zmianie ustawy
Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw.

23 Art. 217c ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. Kodeks karny wykonawczy (Dz.U. z 2015 r.,
poz. 369).

24 K. Dabkiewicz, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2015, art. 217c.

25 S, Lelental, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2020, art. 217c.
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najciezszych rodzajowo przestepstw 1 usprawiedliwienie procedur zwigzanych
z wykonywaniem kar oraz Srodka zabezpieczajacego w postaci tymezasowego
aresztowania?6. Jako jedno z rozwiazan wyszczegélnionych w projekcie wska-
zano ,uregulowanie sposobu realizacji przez skazanego i tymczasowo aresz-
towanego rozméw telefonicznych za pomoca samoinkasujacego aparatu tele-
fonicznego 1 innych $rodkéw lacznoéci oraz zmiane zasad kontroli rozméw
w zakladach karnych typu zamknietego i typu otwartego”2?. W konsekwencji
ustawa z dnia 5 sierpnia 2022 r. o zmianie ustawy Kodeks karny wykonawczy
oraz niektoérych innych ustaw wprowadzita w zycie zasadnicze modyfikacje
normy prawnej wyrazonej w art. 217¢ k.k.w.

Wprowadzone zmiany nadaly nowe brzmienie § 1 oraz dodaty §§ la—c
w art. 217c k.k.w., ktére stwarzaja tymczasowo aresztowanym mozliwo$¢ re-
alizacji prawa do obrony w zakresie kontaktu z obronca za pomoca samoinka-
sujacych aparatow telefonicznych. Jednoczeénie analizowana norma prawa
umozliwita wprowadzenie zakazu korzystania z innych §rodkéw komunikacji
niz samoinkasujacy aparat telefoniczny. Jak stusznie zauwaza Jerzy Lachow-
ski, w Swietle dyspozycji art. 217c § 1 pkt 2 k.k.w. wskazany zakaz ma cha-
rakter bezwzgledny, o czym $wiadczy uzyte sformutowanie ,,nie moze korzystac”.
W konsekwencji organ dysponujacy nie moze wylaczy¢ lub ograniczy¢ zasto-
sowania powyzszego zakazu rowniez poprzez wydanie zarzadzenia odpowied-
niej treéci28.

W odniesieniu do kwestii zakresu podmiotowego rzeczonego zakazu nale-
zy wskazaé, ze ma on zastosowanie do kazdej osoby, z ktéra osoba tymczasowo
aresztowania chciataby sie porozumiewaé za poSrednictwem innych niz aparat
telefoniczny §rodkéw tacznoéci przewodowej lub bezprzewodowe;.

7 uwagi na dyspozycje § 1 art. 217c k.k.w, szczegélowe zasady korzystania
przez osoby tymczasowo aresztowane z aparatu telefonicznego zostaty okreslo-
ne w §§ 25—28 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci w sprawie regulami-
nu organizacyjno-porzadkowego wykonywania tymczasowego aresztowania?.

Zgodnie z § 25 ust. 2 wskazanego rozporzadzenia, ktéry zostat uznany za
uchylony, ,,organ dysponujacy w zarzadzeniu podaje numer telefonu oraz imie
1 nazwisko odpowiednio obroncy lub pelnomocnika bedacego adwokatem albo
radca, prawnym lub osoby najblizszej”30.

26 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny wykonawczy
oraz niektérych innych ustaw z dnia 21 czerwca 2022 r., druk nr 2376.

27 Ibidem.

28 J. Lachowski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2021, art. 217c.

29 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 23 grudnia 2022 r. w sprawie regulami-
nu organizacyjno-porzadkowego wykonywania tymczasowego aresztowania (Dz.U. z 2022 r.,
poz. 2848).

30 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 22 grudnia 2016 r. w sprawie regulami-
nu organizacyjno-porzadkowego wykonywania tymczasowego aresztowania (Dz.U. z 2016 r.,
poz. 2290), uznany za uchylony, § 25 ust. 2.
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Wskazana regulacja budzita istotne obawy dotyczace naruszania prawa
do obrony w postaci kontaktu telefonicznego z obronca z uwagi na to, ze ogra-
nicza 1 odsuwa w czasie jego realizacje, najczesciej z przyczyn techniczno-or-
ganizacyjnych. Przyczyny te sprowadzaly sie do kwestii rozpoznania wysto-
sowanego przez obronce wniosku o wyrazenie zgody na kontakt telefoniczny
przez organ, do ktorego dyspozycji pozostaje tymczasowo aresztowany, w formie
zarzadzenia o wyrazeniu zgody na taki kontakt.

Czas niezbedny do podjecia czynnosci techniczno-organizacyjnych zwiaza-
nych ze zlozeniem, rejestracja, rozpoznaniem wniosku, a takze fizycznym
wydaniem zarzadzenia i zgloszeniem sie z tym zarzadzeniem do aresztu §led-
czego znacznie ogranicza prawo tymczasowo aresztowanego do kontaktu tele-
fonicznego z obronca.

Dodatkowe utrudnienie do korzystania z prawa do obrony stanowi regu-
lacja § 1a art. 217c k.k.w., stanowiacego ze ,tymczasowo aresztowany moze
korzystaé co najmniej raz w tygodniu w terminach ustalonych w porzadku
wewnetrznym obowigzujacym w areszcie $ledczym z samoinkasujacego apa-
ratu telefonicznego”?! m.in. do kontaktu z obronca. Do tej pory k.k.w. nie
przewidywat uprawnienia do okreslenia minimalnej liczby rozmoéw telefonicz-
nych. Praktyka wielu jednostek penitencjarnych bylo umozliwianie wykony-
wania telefonéw do obroncéw znacznie czesSciej, w niektérych przypadkach
nawet codziennie. W konsekwencji wprowadzenie ustawowej regulacji moze
prowadzié¢ do zmiany regulacji wewnetrznych jednostek na niekorzy$é oséb
tymczasowo aresztowanych.

Znowelizowane przepisy k.k.w. dopuszczaja co prawda mozliwo$é skorzy-
stania przez osoby tymczasowo aresztowane z dodatkowej, wykraczajacej poza
terminy wymienione w porzadku wewnetrznym jednostki penitencjarnej roz-
mowy z podmiotami, o ktérych mowa w art. 8 § 3 k.k.w., za zgoda dyrektora
zaktadu karnego lub aresztu $ledczego, jednak moze to nastapié¢ jedynie
w szczegOlnie uzasadnionych przypadkach. Dotyczy to sytuacji, gdy terminy
wyznaczonych czynno$ci procesowych wymagaja niezwlocznego przepro-
wadzenia rozmowy. Nie mozna przy tym uznacé za zasadne twierdzenia, ze
kontakty obroncy z tymczasowo aresztowanym powinny by¢ uzaleznione od
wyznaczonych czynnoéci procesowych podejmowanych w sprawie, gdyz reali-
zowanie niczym nieskrepowanego prawa do obrony jest mozliwe jedynie, gdy
jest dostepne do zrealizowania na réznych etapach postepowania w zalezno§ci
od potrzeb uzyskania takiego kontaktu przez tymczasowo aresztowanego oraz
jego obronce. Zatem omawiane prawo nie moze byé w zaden sposéb ogranicza-
ne pod wzgledem czestotliwosci oraz czasu®2. Zgodnie z regulacja art. 217c

31 Art. 217c § 1a k.k.w.
32 Uwagi Rzecznika Praw Obywatelskich do projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks
karny wykonawczy oraz niektérych innych ustaw, znak sprawy: 1X.022.1.2021, s. 11.
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§ 2 k.k.w. ,,organ, do ktérego dyspozycji tymczasowo aresztowany pozostaje,
wydaje zarzadzenie o zgodzie na korzystanie z aparatu telefonicznego, chyba
ze zachodzi uzasadniona obawa, ze zostanie ona wykorzystana: 1) w celu bez-
prawnego utrudniania postepowania karnego; 2) do popelnienia przestepstwa,
w szczegblnosci podzegania do przestepstwa”s3.

Zarzadzenie o zgodzie na kontakt telefoniczny powinno by¢ wydane przez
organ dysponujacy bezzwlocznie34. Jak stusznie zauwazaja Anna Drozd i Ja-
cek Szymanski, problem czasowy zwiazany z rozpoznaniem takiego wniosku
pojawia sie w praktyce. Mianowicie proces ten od momentu ztozenia wniosku
moze trwa¢é kilka lub kilkanascie dni, w czasie ktérych brak jest mozliwosci
kontaktu telefonicznego tymczasowo aresztowanego z obronca, co moze sta-
nowi¢ istotny problem w realizacji prawa do obrony, w szczegdlno§ci na poczat-
kowym etapie postepowania3®.

W éwiatle dyspozycji nowo wprowadzonego cytowanego § 2, nalezy pod-
kreéli¢, ze wymienia on wprost przestanki, ktére skutkuja brakiem wydania
zgody na korzystanie przez tymczasowo aresztowanego z aparatu telefonicz-
nego. Jak podkresla J. Lachowski, ,zadne inne podstawy nie moga stanowié
przyczyny odmowy wyrazenia zgody na korzystanie z aparatu telefonicznego
przez tymczasowo aresztowanego’26. W tym miejscu nalezy podkreélié, ze
organ, do ktérego dyspozycji pozostaje tymczasowo aresztowany, nie moze
odmoéwié mu zgody na kontakt z obronca, jednak znowelizowana regulacja
pozostawia mozliwo§é niejako utrudnienia kontaktu poprzez wydanie zgody
na jednorazowy kontakt telefoniczny. Powyzsze wynika z tego, ze prawo tym-
czasowo aresztowanego z obronca moze by¢ umozliwione jedynie na skutek
decyzji wydanej przez organ dysponujacy.

Zgodnie z regulacja zawarta w § 3, gdy ,,tymczasowo aresztowany pozo-
staje do dyspozycji kilku organéw, wymagana jest zgoda kazdego z nich [na
kontakt telefoniczny z obronca], chyba ze organy te zarzadza, inaczej’3”. Do-
datkowo w § 3a jako zasade przyjeto rozwiagzanie dotyczace obowigzywania
zarzadzenia o ,,zgodzie na wielokrotne korzystanie z aparatu telefonicznego
do kontaktu z obronca do chwili zakohczenia wykonywania tymczasowego
aresztowania, bez wzgledu na zmiane organu, do ktérego dyspozycji tymcza-
sowo aresztowany pozostaje”38. Zgoda ta przestaje obowiazywaé po przekaza-
niu sprawy do sadu, tj. po wniesieniu aktu oskarzenia. W tej sytuacji niezbed-
ne jest wydanie nowego zarzadzenia przez sad. Natomiast do momentu

33 Art. 217c § 2 k.k.w.

34§ 190 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 7 kwietnia 2016 r. Regulamin
wewnetrznego urzedowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury (Dz.U. z 2017 r.,
poz. 1206).

35 A. Drozd, J. Szymanski, Tymczasowe aresztowanie, Wroctaw 2020, s. 43.

36 J. Lachowski, op. cit., art. 217c k.k.w.

3T Art. 217c § 3 k.k.w.

38 Art. 217c § 3a k.k.w.
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dostarczenia go do aresztu §ledczego osoba tymczasowo aresztowana nie moze
wykonywaé polaczen telefonicznych do obroncy>?.

Co istotne, zgodnie § 4 analizowanego przepisu prawa decyzja w przed-
miocie udzielenia zgody na kontakt telefoniczny jest zaskarzalna. W przypad-
ku wydania przez organ zarzadzenia o braku zgody na korzystanie z aparatu
telefonicznego tymczasowo aresztowanemu lub jego obroncy przystuguje za-
zalenie, ktére rozpoznaje sad, do ktérego dyspozycji pozostaje. Natomiast za-
zalenia na zarzadzenia prokuratora rozpoznaje prokurator nadrzedny. Zgod-
nie z dyspozycja § 339 ust. 5 regulaminu urzedowania sadéw powszechnych
»zazalenie na zarzadzenie o odmowie wyrazenia zgody na korzystanie z apa-
ratu telefonicznego sad powinien rozpoznac¢ w ciggu 48 godzin od chwili otrzy-
mania zazalenia™0. Dodatkowo §§ 5 i 6 tego przepisu prawa wskazuja na
mozliwoéé realizacji uprawnienia wynikajacego z normy art. 217¢ § 1 k.k.w.
przez przywiezienne zaktady pracy.

Osoba tymczasowo aresztowana, jak 1 oskarzona, zgodnie z przepisami
Kodeksu postepowania karnego, moze posiada¢ maksymalnie trzech obroncow.
W sytuacji gdy rzeczywiscie tymczasowo aresztowany posiada wiecej niz jed-
nego obronce, ma prawo uzyskania mozliwoéci do wykonania potaczenia tele-
fonicznego z kazdym z nich. Czas potaczen telefonicznych z obroncom nie jest
limitowany*!.

Jednakze utrudnienie korzystania z tego prawa pojawia sie w kontekécie
konieczno$ci zgloszenia prosby o doprowadzenie do aparatu telefonicznego ce-
lem kontaktu z obronca. W porzadku wewnetrznym kazdej jednostki peniten-
cjarnej ustalane sa konkretne dni i godziny, w jakich jest mozliwe wykonanie
potaczenia. Tymczasowo aresztowany moze wskazaé w swej proébie, w jakiej
godzinie chcialby wykonaé potaczenie, ale nie ma gwarancji, ze taka pro$ba
zostanie spelniona. W zwigzku z tym moze zdarzy¢ sie sytuacja, ze obronca
nie odbiera telefonu z uwagi na inne podejmowane przez niego czynnosci.
Przepisy prawa nie okreélaja liczby podejmowanych préb potaczenia przez
tymczasowo aresztowanego. Porzadek wewnetrzny reguluje czas korzystania
z aparatu telefonicznego, ktérego nie nalezy utozsamiaé z czasem trwania
rozmowy*2. Wobec czego za niezgodna z prawem nalezy uznaé odmowe podje-

39 § 107 ust. 6 rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 23 czerwea 2015 r. w sprawie
czynno$ci administracyjnych zwiazanych z wykonywaniem tymczasowego aresztowania oraz kar
1 §rodkow przymusu skutkujacych pozbawieniem wolnosci oraz dokumentowania tych czynnoéci
(Dz.U. z 2020 r., poz. 869).

40 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 18 czerwca 2019 r. Regulamin urzedo-
wania sadéw powszechnych (Dz.U. z 2022 r., poz. 2514).

41 § 28 ust. 3 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 23 grudnia 2022 r. w sprawie
regulaminu organizacyjno-porzadkowego wykonywania tymczasowego aresztowania (Dz.U.
z 2022 r., poz. 2848).

42 Tbidem.
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cia ponownej proby potaczenia telefonicznego, w przypadku gdy osoba, z ktéra
prébuje sie nawiazaé poltaczenie, nie odbiera.

7 kolei § 28 ust. 3 regulaminu organizacyjno-porzadkowego wykonywania
tymeczasowego aresztowania przewiduje mozliwo§é wydania w stosunku do
tymczasowo aresztowanego zgody na wykonanie dodatkowego potaczenia. Je-
dynie w wyjatkowych sytuacjach tymczasowo aresztowany moze wystapi¢ do
dyrektora aresztu §ledczego z pisemna proéba o wyrazenie zgody na wykona-
nie dodatkowego potaczenia telefonicznego. W pismie powinny zostaé¢ wska-
zane wyjatkowe okoliczno$ci, ktore przemawiaja za wydaniem zgody. Dyrektor
jednostki ma prawo, ale nie obowiazek, do udzielenia zgody, wobec czego ma
pozostawiona pelna swobode przy dokonaniu oceny wskazanych w piémie oko-
licznoéci 1 na tej podstawie udzielaé¢ lub odmawiaé zgody na dodatkowe pota-
czenie.

Wnioski

W myél art. 42 ust. 2 Konstytucji RP kazda osoba, przeciwko ktorej toczy
sie postepowanie karne, ma prawo do prowadzenia obrony na wszystkich eta-
pach toczacego sie postepowania. Zgodnie z regulacja art. 31 ust 3 Konstytu-
¢ji RP ,,prawo do obrony moze podlegaé ograniczeniom, jednak te ograniczenia
moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie 1 tylko wtedy, gdy sa konieczne w de-
mokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego
badz dla ochrony §rodowiska, zdrowia 1 moralnosci publicznej albo wolno$ci
i praw innych os6b, nie moga tez naruszaé istoty wolnoéci i praw™*3. Co praw-
da zmiany wprowadzone ostatnig nowelizacja k.k.w. zostaly wprowadzone
w drodze ustawy, to dokonanie ich szczegbétowej analizy prowadzi do wniosku,
ze nie spelniaja one przestanki koniecznoéci wprowadzenia ograniczenia moz-
liwoséci 1 czestotliwo$ci kontaktu telefonicznego tymczasowo aresztowanego
z obronca. W dalszej perspektywie moze to prowadzié¢ do naruszenia przystu-
gujacego im prawa do obrony.

Zgodnie z treécia znowelizowanego przepisu rozmowy tymezasowo aresz-
towanego z obronca ,moga byé prowadzone co najmniej raz w tygodniu
w terminach okres$lonych w porzadku wewnetrznym zakladu karnego lub
aresztu §ledczego™4. Takie brzmienie normy prawnej — zdaniem autorki —
rodzi uzasadniong obawe, ze zostanie wprowadzona zasada jednej rozmowy
telefonicznej w tygodniu z podmiotami okreélonymi w art. 8 § 4 k.k.w. Powo-
duje to kolejna, jeszcze dalej idaca obawe — ze w sytuacji gdy tymczasowo
aresztowany w jednym tygodniu skorzysta z mozliwo$ci kontaktu telefonicz-

43 Art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.
44 Art, 217c § 1a k.k.w.
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nego z rodzina, funkcjonariusze Stuzby Wieziennej beda mogli odméwié takiej
osobie kontaktu z obronca, gdyz wykorzystal juz mozliwo$¢é przeprowadzenia
rozmowy telefonicznej w danym tygodniu. W konsekwencji kontakt telefonicz-
ny z obronca sprowadzony do jednej rozmowy w tygodniu nie daje gwarancji
wykonywania obrony w nalezyty sposob 1 wtasciwego reprezentowania inte-
res6w oséb osadzonych w toczacych sie postepowaniach karnych. Dodatkowo
nalezy podkreélié, ze prawo do obrony wymaga, by kontakt z obronca byt
swobodny, a takze mozliwie tatwy, rowniez w przypadku tych podejrzanych,
ktorzy sa juz pozbawieni wolnoséci. W zwiazku z tym realizacja prawa do obro-
ny nie powinna by¢ limitowana i1 uzalezniona od czestotliwoéci i czasu trwania
rozmow.

OczywiScie, jak wskazano w poprzedniej czesci artykulu, tymczasowo
aresztowanemu przystuguje prawo do wykonania dodatkowego potaczenia te-
lefonicznego w uzasadnionych wypadkach, gdy na taka konieczno$é wskazuja
wyznaczone terminy czynno$ci procesowych. Jednak ustawodawca pozostawit
duza swobode decyzyjna w stosunku do organéw rozpatrujacych takie wnioski.
Co wiecej, mozliwo$§¢é wykonywania skutecznego 1 niczym nieskrepowanego
prawa do obrony jest mozliwa, gdy nie jest ograniczona zadnymi wytycznymi,
w tym wyznaczonymi terminami czynnoéci procesowych. Kontakty tymcza-
sowo aresztowanego z obronca moga wymagacé znacznie wiekszej intensyfika-
¢ji na réznych etapach postepowania.

W odniesieniu do kwestii praktycznych nalezy wskazaé, ze rozwiazanie
przyjete w znowelizowanej ustawie, dotyczace koniecznosci wystosowania
wniosku do organu, do ktérego dyspozycji pozostaje tymczasowo aresztowany
o udzielenie zgody na kontakt telefoniczny, stanowi nieuzasadniong zwloke
w realizacji przystugujacego prawa do obrony. Mimo ze tres¢ art. 217 § 2 k.k.w.
wskazuje, 1z organ procesowy ma obowiazek wydania takiej zgody, a jej odmo-
wa moze nastapic jedynie w éciéle okre§lonych w tej normie prawnej przypad-
kach, to czas potrzebny na podjecie czynnosci czysto technicznych zwigazanych
ze sformulowaniem i zlozeniem wniosku oraz jego rozpatrzeniem powoduje na
tym etapie postepowania ograniczenie realizacji prawa do obrony. Co wiecej,
wydania kolejnej zgody na kontakt telefoniczny tymczasowo aresztowanego
z obronca wymaga sytuacja, w ktérej przeciwko tymczasowo aresztowanemu
toczy sie przed innym organem kolejne postepowanie karne. W takim wypad-
ku niezbedne jest uzyskanie zgody na kontakt, wydanej przez wszystkie or-
gany, do ktérych dyspozycji tymczasowo aresztowany pozostaje. Problemy
techniczne moze réwniez powodowaé zmiana sygnatury akt sprawy, jednostki
prokuratury prowadzacej postepowanie czy skierowanie sprawy na droge po-
stepowania sadowego.

Podsumowujac, mozna wywnioskowaé, ze znowelizowana norma prawna
art. 217c k.k.w., regulujaca wykonywanie kontaktow telefonicznych miedzy
tymezasowo aresztowanym a obronca, w znacznym stopniu ogranicza to pra-
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wo. Ponadto naklada wymog spelnienia dodatkowych czynnoéci technicznych
w postaci ztozenia stosownego wniosku o umozliwienie kontaktu. Co istotne,
znowelizowane przepisy prawa nie przewiduja zadnych innych, nowych roz-
wiazan, ktore zabezpieczalyby realizacje efektywnego i realnego prawa do
obrony w odniesieniu do mozliwosci kontaktu telefonicznego osoby tymczaso-
wo aresztowanej z obronca.
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Summary

Amendment of article 217c of the Executive Penal Code
and the restriction of the right to defence

Keywords: Executive Criminal Law, right to defence, remand prisoner, telephone contact, con-
tact with a defence lawyer.

The Constitution of the Republic of Poland in Art. 42 sec. 2 guarantees
all persons against whom criminal proceedings are pending the right to de-
fence. The implementation of this right in relation to persons under tempora-
ry arrest manifests itself, among others, in contacting the attorney by phone.
This issue has been regulated in Art. 217c of the Executive Penal Code. The
recent amendment to this provision of law raises many doubts regarding the
possibility of the uninterrupted exercise of the right to defence guaranteed in
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the Constitution of the Republic of Poland at all stages of the proceedings. This
article aims to analyze the rights of persons under temporary arrest in the
context of their ability to use means of distance communication to exercise
their rights of defence. In addition, consider whether the changes introduced
by the legislator have a real impact on implementing this right in practice.
The current legal norm regulating telephone contact between a detained per-
son and a defence lawyer significantly limits this right. In addition, it imposes
on the detained person or his defender the obligation to perform additional
technical activities in the form of submitting an appropriate request for contact.
This leads to a time limitation of the exercise of the right to defence, which
should be unrestricted at every stage of the proceedings.
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(Nie)bezpieczenstwo dziecka w sieci -
analiza krytyczna zjawiska sharentingu,
troll parentingu i monetyzacji wizerunku dziecka

Wstep

Rozwd) nowych technologii 1 medidéw spoteczno$ciowych spowodowat, ze
coraz wiecej osob chetnie dzieli sie swoja codziennos$cig z innymi uzytkowni-
kami Internetu, czesto czyniac to bez wiekszej refleksji na temat udostepnia-
nych informacji czy zdjec. Nie jest dzi$ rzecza skomplikowanag, by np. dowiedzie¢
sie, gdzie pracuja poszczegdlni uzytkownicy sieci lub gdzie spedzili swoje ostat-
nie wakacje. O ile jednak doro$li sa gtéwnymi decydentami udostepnianych
przez siebie informacji, o tyle bardzo czesto wizerunek dziecka jest wykorzy-
stywany bez zgody samych zainteresowanych. Mimo ze Internet 1 media spo-
teczno$ciowe sa duza czeScig naszego codziennego zycia oraz stanowia, istotny
dla mlodego pokolenia Srodek komunikowania 1 rozrywki, wypelniajac zna-
miona niekiedy statego elementu socjalizacji, to jednak zautomatyzowane
dziatania i nadmierna ekspozycja pewnych treéci oraz informacji w Internecie
moze budzi¢ powazne watpliwoéci nie tylko natury etycznej czy moralnej, ale
réwniez prawne;j.

Warto wskazaé, tworzac iloéciowy obszar niniejszych rozwazan, jaka jest
skala korzystania z Internetu oraz mediéw spotecznosciowych. Zgodnie ze
statystykami w styczniu 2023 r. 5,16 mld ludzi na §wiecie korzystato z Inter-
netu (64,4% catej populacji), a z mediéw spotecznosciowych — 4,76 mld ludzi
(59,4% éwiatowej populacji)l.

1 Digital population worldwide, https://www.statista.com/statistics/617136/digital-popula-
tion-worldwide/ (data dostepu: 27.02.2023).
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Istota sharentingu

Jednym z kluczowych zagadnien z perspektywy poruszanej problematyki
jest zjawisko sharentingu, ktére definiowane jest jako nadmierne udostepnia-
nie w sieci wirtualnej wizerunku swojego dziecka 1 informacji z nim zwiazanych.
Termin ten powstal poprzez polaczenie stéw share (‘dzieli¢ sie, rozpowszechniaé,
udostepniad’) oraz parenting (‘pelnienie roli rodzicielskiej i bycie rodzicem’)?.
Arena, na ktérej dochodzi do upubliczniania wizerunku dziecka, sa najczesciej
media spoteczno$ciowe, a doktadniej prywatne konta rodzicéw. Ponadto sha-
renting stanowi pewnego rodzaju obszar wymiany do$wiadczen, myséli i infor-
macji istotnych z perspektywy wychowania dziecka®.

Zgodnie z jedna z definicji sharenting polega na ,,(...) regularnym zamiesz-
czaniu w mediach spolecznoéciowych szczegélowych informacji (zdjeé, filmikéw
iinnych treéci) o swoich dzieciach™. Dodatkowym desygnatem dla przedmio-
towego zjawiska zdaniem Obserwatorium Jezykowego Uniwersytetu Warszaw-

skiego jest bezrefleksyjnosé dzialan rodzicéw?.

Istota troll parentingu

Innym niebezpiecznym z perspektywy dobra dziecka zjawiskiem jest tro-
11 parenting, ktéry definiowany jest najczes$ciej jako udostepnianie i dzielenie
sie tre$ciami, ktére w sposéb bezposredni kompromituja dzieci badz ukazuja
trudne, wstydliwe momenty z ich zycia®. Rodzice umieszczaja tego typu tresci
na swoich serwisach spoteczno$ciowych. Ponadto zostata stworzona specjalna
strona internetowa Reasons My Son Is Crying, na ktérej zamieszczane sa
zdjecia ptaczacych dzieci opatrzone podpisami powodéw, przez ktore dziecko
na zdjeciu znajduje sie w tak trudnej emocjonalnie chwili, np. ,,Nie pozwolilem

mu otworzy¢ puszki z piwem”, ,,0dkryl, ze zupa jest domowa”, ,,Zjadtem kra-

kersa, ktérego wlozyla mi do ust””.

2 A. Brosch, Sharenting — nowy wymiar rodzicielstwa?, ,,Swiat Malego Dziecka” 2017,
nr 17(42), s. 380.

3 P. Uram, M. Reiter, O. Graf, Sharenting — kreowanie i ochrona wizerunku dzieci w social
mediach, ,,Pedagogika Spoteczna” 2020, nr 2(76), s. 155.

4 J. Uliasz, Prawna ochrona prywatnosci oraz wolnosci dzieci w internecie, ,,Zeszyty Nauko-
we Uniwersytetu Rzeszowskiego. Seria Prawnicza” 2020, nr 110, s. 287.

5 Haslo: sharenting, https:/nowewyrazy.uw.edu.pl/haslo/sharenting htm1?pdf=1 (data doste-
puw: 13.03.2023).

6 B. Chrostowska, Sharenting — skala i wielowymiarowosé zjawiska (nierozwaznego) ujaw-
niania przez rodzicéw informacji o dzieciach w mediach spotecznosciowych, ,,Problemy Wezesnej
Edukacji” 2018, nr 4(43), s. 59.

7 Reasons My Son is Crying, https://www.facebook.com/ReasonsMySonCry (data dostepu:
29.01.2023).
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Zdjecia te, ktore w przypadku odbiorcy moga stanowié¢ watpliwe walory
etyczno-moralne, dla rodzicow sa element zabawnych momentéw z zycia dziec-
ka. Co wiecej, rodzice czesto udostepniaja zdjecia dzieci, ktore sa nagie albo
w same] bieliznie. Jak wynika z badan, ktére realizowat australijski rzad
1 komisarz ds. bezpieczenstwa wirtualnego dzieci, ponad potowa zdjeé znajdu-
jaca sie na portalach pedofilskich pochodzita wtaénie z mediéw spolecznoscio-

wych rodzicowS.

Istota monetyzacji wizerunku dziecka

Poprzez termin ,,monetyzacja wizerunku dziecka” mamy na mys§li takie
wykorzystanie wizerunku dziecka, aby uzyskaé korzy$é materialna. Podstawa,
dla dalszych rozwazan bedzie zjawisko monetyzacji w obliczu mediéw spolecz-
noéciowych. W ramach rozwazan podjetych w niniejszym artykule wylaczeniu
podlegaé bedzie m.in. spot reklamowy, ktorego ideq jest zaaranzowanie scen
pod konkretny scenariusz. Zatem monetyzacja wizerunku dziecka stanowi dzia-
tanie zaplanowane 1 najczeSciej z prawnego punktu widzenia sformalizowane.

Wspomniane zjawisko polega przede wszystkim na ukazywaniu zycia co-
dziennego w mediach spoleczno$ciowych i temporalnym lokowaniu okreslonych
produktéw w celu uzyskania korzy$ci majatkowej. Korzyscia moze by¢ zapta-
ta finansowa lub wreczenie reklamowanego produktu. Zeby méwié o efektyw-
nej monetyzacji, nalezy uprzednio zbudowaé¢ odpowiednie grono odbiorcow,
0s0b obserwujacych, ktorzy sktonni beda np. zakupié¢ reklamowany produkt.
Pozadane jest rowniez pozostawianie komentarzy, reakcji w odpowiedzi na
obserwowany film lub zdjecie, a takze ich udostepnianie szerszemu gronu
odbiorcéw. Sceny wymagajace zareklamowanie danego produktu, choé z zycia
codziennego, sa dokladnie analizowane i aranzowane tak, by trafily do jak
najwiekszej liczby obserwujacych. Uchwycone sa odpowiednie momenty, kadry,
o$wietlenie, ktére w realiach niestudyjnych wypetniaja zatozong estetyke.

Dzieci wystepujace w tego typu materialach promocyjnych czesto nie sa
Swiadome sytuacji, w ktorej sie znajduja. Na negatywne przestanki ptynace
z tych proceséw zwrdcita uwage norweska partia Venstre, ktora zlozyla projekt,
w ktérym zakazuje sie publikacji wizerunku i danych dziecka w celach komer-
cyjnych, a zatem np. podczas wspétpracy reklamowe)j rodzicéw dziecka w me-
diach spolecznosciowych?. Zgodnie z argumentacja, partii ,, kiedy kazdy aspekt

8 L. Battersby, Millions of social media photos found on child sites exploitation sharing sites,
https://www.smh.com.au/national/millions-of-social-media-photos-found-on-child-exploitation-
sharing-sites-20150929-gjxeb55.html (data dostepu: 29.01.2023).

9 J. Dabrowska-Cydzik, Norweska partia chce zakazaé pokazywania dzieci w internecie
w celach reklamowych, https://www.wirtualnemedia.pl/artykul/norweska-partia-chce-zakazac-po-
kazywania-dzieci-w-internecie-w-celach-reklamowych (data dostepu: 10.02.2023).
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zycia dziecka nagle staje sie czeScia kampanii marketingowe) mamy lub taty,
to etycznie nieuzasadnione. Nawet jeéli dziecko wyrazi zgode na wykonanie
zdjeé, nie bedzie mialo wplywu na to, gdzie i jak zostana udostepnione i dalej
wykorzystywane. [Dzieci] sa ofiarami szeroko pojetej i dtugotrwatej ekspozy-
¢ji swojego zycia — zycia, w ktérym powinny mieé spokdj 1 cisze, aby [moc sie]
ksztaltowad”10,

Zdarzaja sie sytuacje, w ktorych niewinne reklamowanie produktu przez
dziecko przeradza sie w staly mechanizm zarobkowy. Dla przyktadu stowenska
inspekcja pracy ukarata grzywna w kwocie 1500 euro rodzicow, ktérzy wyko-
rzystywali wizerunek swojego dziecka w celach zarobkowych na profilach
spolecznosciowych. Podstawa prawna dla powyzszego dziatania jest przewi-
dziany zakaz pracy dla dzieci do 15 roku zyciall.

Podstawy prawne

Zasadniczym punktem wyjscia do niniejszych rozwazan jest prawidtowa
eksplanacja terminu ,wizerunek”. W polskim porzadku prawnym brak jest
jednak jego legalnej, normatywnej definicji. Zgodnie z definicjami stowniko-
wymi wizerunek to podobizna na zdjeciu, rysunku, obrazie itp.!2 Podobne
stanowisko z perspektywy naukowej 1 prawnej przyjat Sad Apelacyjny w Ka-
towicach w swoim orzecznictwie: ,,Przez pojecie wizerunku nalezy rozumieé
kazda podobizne bez wzgledu na technike wykonania, a wiec fotografie, ry-
sunek, wycinanke sylwetki, film, przekaz telewizyjny badz przekaz wideo”13.
Istotne aspekty zwiazane z definiowaniem wizerunku przedstawiono réwniez
w orzecznictwie z 2009 r.: ,,(...) przewaza stanowisko, w ktérym wybijaja sie
dostrzegalne, fizyczne cechy czlowieka, tworzace jego wyglad 1 pozwalajace na
identyfikacje osoby wérdd ludzi, jako obraz fizyczny, portret, rozpoznawalna,
podobizne”14. Poza wymienionymi cechami, ktére moga pozwoli¢ na jedno-
znaczng identyfikacje osoby na podstawie zaprezentowanego wizerunku, na-
lezy réwniez wskazaé réwniez na dodatkowe elementy, ktére wptywaja na
aspekt rozpoznawalno$ci, tj. ubidr, sposéb poruszania sie, gesty, makijaz, re-
kwizytyl®.

10 Thidem.

11 Rodzice-influencerzy ukarani za prace dziecka w social mediach, https://www.wirtualne-
media.pl/artykul/rodzice-influencerzy-ukarani-za-prace-dziecka-w-social-mediach-gdzie-slowe-
nia-jaka-kara (data dostepu: 10.02.2023).

12 Haslo: wizerunek, https:/sjp.pwn.pl/sjp/;2579940 (data dostepu: 6.03.2023).

13 Wyrok SA w Katowicach z 28 maja 2015 r., sygn. akt I ACa 158/15.

14 Wyrok SN z 15 pazdziernika 2009 r., sygn. akt I CSK 72/09, OSNC 2010, Nr A, poz. 29

15 E. Jozwiak, Ochrona wizerunku w mediach, , Kortowski Przeglad Prawniczy” 2016, nr 3,
s. 64—65.
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Ponadto, jak wynika z przepiséw normatywnych, wizerunek jest dobrem
osobistym czlowieka wynikajacym bezposrednio z zapisow art. 23 Kodeksu
cywilnego, co zostanie szerzej zanalizowane w dalszej czeSci artykutu.

Polskie ustawodawstwo nie odnosi sie wprost do sharentingu, troll paren-
tingu badz monetyzacji wizerunku dziecka. Czyni to kumulatywnie, przybli-
zajac przepisy prawne kilku fundamentalnych aktéw prawnych. Z perspekty-
wy prawnokarnej znamienny bedzie przepis art. 191a § 1 Kodeksu karnego,
ktéry stanowi w swojej istocie o naruszeniu intymnosci poprzez utrwalanie
wizerunku nagiej osoby. Zgodnie z powyzszym artykulem ,,kto utrwala wize-
runek nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnoéci seksualnej, uzywajac w tym
celu wobec niej przemocy, grozby bezprawnej lub podstepu, albo wizerunek
nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnoéci seksualnej bez jej zgody rozpo-
wszechnia, podlega karze pozbawienia wolnoéci od 3 miesiecy do lat 5716,
Wydawaé by sie moglo, ze przepis ten pozostaje w zrozumiatej korelacji ze
zjawiskiem sharentingu i/lub troll parentingu poprzez chociazby udostepnia-
nie na portalach spotecznoéciowych zdjeé dzieci, nierzadko nagich, podczas
codziennych czynno$ci, np. kapieli dziecka, przewijaniu pieluszki badz wypo-
czynku na plazy. Niemniej jednak przepis ten nie wyczerpuje cato§ciowo ne-
gatywnych nastepstw sharenintgu, bowiem ogranicza jedynie zakres krymi-
nalizacji do sytuacji, w ktorej ukazany zostanie wizerunek nagiego dziecka.
Natomiast zjawisko sharenitngu ma o wiele wiecej desygnatéw, ktére zwia-
zane sa chociazby szerzej z publikowaniem zdjeé, na ktorych dziecko pozosta-
je w niezrecznej lub dwuznacznej sytuacji.

Momentem przetomowym, potwierdzajacym zasadno§é rozszerzenia stop-
nia kryminalizacji powyzszych sytuacji, byl prawomocny wyrok Sadu Okre-
gowego w Warszawie w 2017 r. Sprawa dotyczyla wowczas skazania mezczyzny,
ktéry umiescil na jednym z popularnych portali spoteczno$ciowych zdjecie
nagiego syna, ktéry w jednej raczce trzymat butelke z napojem alkoholowym,
a w drugiej swoje genitalial?. Sprawe zglosita matka chlopca, choé¢ w toku
sprawy ujawniono, ze rOwniez 1 ona umieszczata nagie zdjecia syna w Inter-
necie. Zdjecia te co prawda stanowily pamiatke wakacyjna 1 byty robione na
plazy, jak réwniez prezentowaly wizerunek dziecka podczas kapieli, natomiast
w zwiazku z zaistnialymi okoliczno$ciami sad zmniejszyt kare dla mezczyzny
z 9 miesiecy ograniczenia wolnoéci na 3 miesigce ograniczenia wolnoéci
z obowiazkiem wykonywania prac na cele spoleczne!8.

Zasadnicza trudno$cia, ktéra mozna napotkaé w przedmiotowej proble-
matyce, a ktéra odzwierciedla stan faktyczny powyzszej sprawy, jest fakt, ze
zawiladomienie o mozliwo$ci popelnienia przestepstwa z art. 191a § 1 moze

16 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. z 2022 r., poz. 1138), art. 191a § 1.

1TW. Quader, Parental trolling — wybrane zagadnienia prawne, ,,Zeszyty Naukowe Panstwo-
wej Wyzszej Szkoty Zawodowej im. Witelona w Legnicy” 2019, nr 32(3), s. 139-140.

18 Tbidem, s. 140.
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nastapi¢ jedynie na wniosek osoby pokrzywdzonej. W tym przypadku wnio-
skodawca moze by¢ drugi rodzic. Zdarzaja sie jednak sytuacje, kiedy oboje
rodzicow umieszczaja 1 rozpowszechniaja wizerunek swojego dziecka w sieci.
Stuszny hipotetycznie jest zatem poglad, co do ktérego nalezatoby wprowadzié
zmiane polegajaca na wdrozeniu mozliwo$ci §cigania sprawcow tego typu prze-
stepstw z oskarzenia publicznego. Niestety, taki zabieg w swojej istocie mogl-
by przyczynié sie do eskalacji zgloszen 1 naduzyé w przedmiotowych sytuacjach,
z uwagi na rézne wrazliwoéci odbiorcéw tego typu tresécil9.

Tym, co z prawnokarnego punktu widzenia moze okaza¢ sie kluczowe,
rozpatrujac zagadnienie sharentingu i/lub troll parentingu w kontekécie przy-
toczonego wyzej artykulu, jest aspekt pornografii dzieciecej z art. 202 § 1
Kodeksu karnego, zgodnie z ktorym ,,kto publicznie prezentuje tre$ci porno-
graficzne w taki sposéb, ze moze to narzucié ich odbiér osobie, ktora tego sobie
nie zyczy, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia
wolnoéci do lat 2720,

Aspekty dotyczace coraz powszechniejszego zjawiska sharetningu, troll
parentingu oraz zabiegu monetyzacji wizerunku dziecka podejmowane sa réw-
niez na gruncie Kodeksu rodzinnego 1 opiekunczego. Zasadniczy w tym miej-
scu jest art. 95 § 1, ktéry okre§la istote wladzy rodzicielskiej: ,,Wladza rodzi-
cielska obejmuje w szczegdlnos$ci obowigzek 1 prawo rodzicéw do wykonywania
pieczy nad osoba 1 majatkiem dziecka oraz do wychowania dziecka, z posza-
nowaniem jego godnoéci i praw”2l. Ponadto rozwinieciem § 1 jest § 3 tego
artykutu: ,,Wladza rodzicielska powinna by¢ wykonywana tak, jak tego wy-
maga dobro dziecka i interes spoleczny”22. Wskazane zestawienia przepiséw
stanowia podloze dla rozpatrywania negatywnych przejawéw sharentingu,
troll parentingu oraz monetyzacji wizerunku dziecka, akcentujac w sposéb
wyrazny fakt oraz obowiazek poszanowania praw i godnoé$ci dziecka.

Interesujacy w kontek$cie przytoczonego orzeczenia Sadu Okregowego
w Warszawie jest sposéb zdefiniowania wladzy rodzicielskiej, a raczej to, kto
nia dysponuje 1 w jakim zakresie. W analizowanym przypadku zaréwno ojciec,
jak 1 matka posiadali petna wladze rodzicielska, wiec mogli wyrazié zgode na
upublicznienie wizerunku dziecka, chocby 1 w takiej nagannej perspektywie,
z uwagi na fakt, ze dziecko nie posiadato wowczas zdolnosci do czynno$ci
prawnych (dziecko mialo 2 lata)23.

Kluczowa podstawa prawna wobec niwelowania tych negatywnych zjawisk
jest art. 23 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym ,,dobra osobiste cztowieka,

19 R. Prankcz, Prawnokarne aspekty umieszczania w internecie wizerunku dziecka, https://
wyborcza.pl/7,162657,28158501,prawnokarne-aspekty-umieszczania-w-internecie-wizerunku-
-dziecka.html (data dostepu: 25.01.2023).

20 Art. 202 § 1 Kodeksu karnego.

21 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekuticzy (Dz.U. 2022 r., poz. 2140).

22 Art. 95 § 3 Kodeksu rodzinnego i opiekunczego.

23 W. Quader, op. cit., s. 141.
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jak w szczegoblnoéci zdrowie, wolnoéé, czeéé, swoboda sumienia, nazwisko lub
pseudonim, wizerunek, tajemnica korespondencji, nietykalno§¢ mieszkania,
tworczo$¢ naukowa, artystyczna, wynalazcza 1 racjonalizatorska, pozostaja
pod ochrong prawa cywilnego niezaleznie od ochrony przewidzianej w innych
przepisach”24. Wobec powyzszego dziecko posiada dobra osobiste w postaci
ochrony m.in. swojego wizerunku.

Fundamentem prawnym, a zarazem rozwinieciem analizowanego zagad-
nienia prawnocywilnego jest z cata pewnoscia Konstytucja RP, ktéra w mysl
art. 30 traktuje o godnoéci ludzkiej: ,,Przyrodzona i niezbywalna godnoéé
cztowieka stanowi zrédlo wolnoSci i praw czlowieka i obywatela. Jest ona nie-
naruszalna, a jej poszanowanie i ochrona jest obowiazkiem wladz publicznych”2.
7Z racji tego, ze ustawa zasadnicza stanowi najwazniejszy hierarchicznie do-
kument prawny w panstwie, stanowi podstawe do dalszych rozwazan prawnych
w oparciu o tozsamy wymiar aksjonormatywny w niej zawarty.

7 perspektywy prawnych rozwigzan miedzynarodowych istotny bedzie
zapis art. 16 Konwencji o prawach dziecka, zgodnie z ktérym ,,zadne dziecko
nie bedzie podlegato arbitralnej lub bezprawnej ingerencji w sfere jego zycia
prywatnego, rodzinnego lub domowego czy w korespondencje ani bezprawnym
zamachom na jego honor i reputacje”?6. W ust. 2 tego artykulu stwierdza sie
réwniez o posiadanej przez dziecko prawnej ochronie przeciwko tego rodzaju
czynno$ciom?7.

Przyczyny zjawiska

Interesujacy aspekt niniejszych rozwazan moze stanowié refleksja nad
przyczynami wspominanego zjawiska udostepniania wizerunku dziecka. War-
to zatem zadaé sobie pytanie, dlaczego rodzice tak chetnie, czesto bezreflek-
syjnie, umieszczaja nie tylko zdjecia swoich dzieci w Internecie, ale réwniez
podstawowe dane o nich w postaci imienia, nazwiska, daty urodzenia itp.

Pierwszym powodem jest fakt, ze wraz z narodzinami dziecka bezpoéred-
nie kontakty towarzyskie ulegaja pewnym ograniczeniom. Z uwagi na to, ze
komunikacja za poSrednictwem mediéw spolecznosciowych jest tatwo dostepna
1 szybka, rodzice chetnie dziela sie swoimi momentami zycia wraz z nowo
narodzona pociecha. Zaznacza sie zatem, ze ,,sharenting pelni istotna funkcje
w ksztaltowaniu i utrzymaniu kapitalu spolecznego mtodych rodzicéw”28.

24 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r., poz. 1360).

25 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r., Nr 78,
poz. 483 ze zm.).

26 Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych
dnia 20 listopada 1989 r. (Dz.U. z 1991 r., Nr 120, poz. 526 ze zm.).

27 Art. 16 ust. 2 Konwencji o prawach dziecka.

28 A. Brosch, op. cit., s. 382.
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Drugim powodem moze byé cheé obserwacji zycia innych rodzicéw i tym
samym dokonywanie pewnego rodzaju komparatystyki, co z perspektywy teo-
rii poréwnan spotecznych znajduje swoje uzasadnienie w checi odnalezienia
m.in. swojej wlasnej tozsamosci grupowej??. W kontekscie powyzszego cheé
pokazania §wiatu swojego dziecka znajduje swoje naukowe uzasadnienie.

Kolejny powdd zjawiska troll parentingu dotyczy perspektywy rodzica,
wedlug ktérego dziecko znajduje sie w zabawnej sytuacji, co ma wzbudzié
w odbiorcy pozytywne skojarzenia, Smiech. Przyczyna tego typu rzeczy moze
by¢ cheé uzyskania aprobaty i/lub podziwu dla zaistniatej sytuacji.

Przestanka, z ktéra mamy do czynienia, dotyczaca wrecz nadmiernego
eksponowania wizerunku wlasnego dziecka, jest rodzicielska duma. I choé
wydawac by sie moglo to rzecza naturalna i1 zrozumiala — wszak domena ro-
dzicielstwa jest czesto bycie dumnym ze swojej pociechy, co wiaze sie z checia
podzielenia sie tym faktem z innymi — o tyle istotne powinno by¢ nakreslenie
granic, do ktérych moze ona siegac.

7 perspektywy mechanizmu monetyzacji wizerunku dziecka powodem
udostepniania wizerunku dziecka jest cheé¢ zysku. Gdy juz rodzice ugruntuja
swoja pozycje w mediach spoteczno$ciowych, majac spora liczbe oséb obserwu-
jacych, zgtaszaja sie czesto do nich firmy, proponujac zareklamowanie ich pro-
duktu. Ponadto majac juz ugruntowane grono statych odbiorcéw swoich tresei,
rodzice moga liczy¢ na przychylne komentarze, bycie podziwianym, waznym
czy wrecz pewnego rodzaju autorytetem dla wirtualnej spotecznoéci.

Do innych przestanek zalicza sie réwniez m.in. ,,potrzebe bycia zabawnym
w towarzystwie, dazenie do poprawy autoprezencji, okazywanie dumy ze swo-
ich dzieci, sktonnoéé do informowania znajomych o zyciu rodzinnym, udziela-
nie znajomym porad wychowawczych, proszenie o porady wychowawcze, cheé
uzyskania polubien lub innych reakeji od znajomych, stymulowanie rozmowy
ze znajomymi, stymulowanie rozmowy z wlasnymi dzieémi, kolekcjonowanie
wspomnien, udzielanie rad znajomym, branie udzialu w konkursach interne-
towych”30.

Skala zjawiska

Kluczowym zagadnieniem z perspektywy podejmowane] problematyki jest
ukazanie zjawiska nie tylko poprzez jego eksplanacje, ale réwniez zaprezen-
towanie go w optyce 1lo$ciowej. Na potrzeby niniejszego artykutu zaprezento-
wano statystyki badania przeprowadzonego w 2019 r. dotyczacego zjawiska
sharentingu. Dokladna skala pozostatych zjawisk, tj. troll parentingu oraz

29 Thidem.
30 W. Grabalska, R. Wielki, Czy dzieci powinny trafiaé¢ do sieci? Prawne i kryminologiczne
aspekty zjawiska sharentingu, ,,Prawo w Dziataniu” 2022, nr 49, s. 53.
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monetyzacji wizerunku, nie zostala jeszcze zweryfikowana. Przedstawione
wyniki pochodza z badania ,,Sharenting po polsku, czyli ile dzieci wpadto do
sieci? Pierwszy raport w Polsce na temat wizerunku dzieci w internecie na
zlecenie Clue PR3,

Badania zostaly przeprowadzone na ogdlnopolskiej probie tysiaca obywa-
teli (65% kobiet 1 35% mezczyzn; $redni wiek 38 lat; rodzice dzieci w wieku
0-18 lat).

Zgodnie z wynikami badan ok. 40% badanych dokumentuje dorastanie
dzieci w mediach spolecznosciowych, z czego 81% z nich ocenia udostepnianie
zdjeé pozytywnie lub neutralnie. Zasadniczo osoby, ktore nie udostepniaja
zdje¢ dzieci w sieci, deklaruja jednoczesnie swoje negatywne stanowisko wobec
tych czynno$ci.

Badajac czestotliwo$é publikowanych zdjeé nalezy stwierdzié, ze 21% ro-
dzicéw czyni to raz w tygodniu lub czesciej, natomiast 61% rodzicow udostep-
nia tego typu materialy raz w miesiacu lub czes$ciej. IloSciowo sg to Srednio
72 zdjecia i 24 filmiki rocznie oraz 6 zdjeé 1 2 filmiki miesiecznie.

Najczesciej dokumentowanymi materiatami sa odpowiednio: wyjatkowe
wydarzenia, np. urodziny (75%), codzienne sytuacje, np. spacer i zabawa (46%),
sukcesy 1 osiagniecia, np. wygrana w konkursie (44%), kolejne etapy rozwoju
dziecka, np. pierwsze kroki (34%), oraz $mieszne sytuacje z zycia dziecka, np.
zabawne zachowania (30%).

Jedynie 25% ankietowanych rodzicéw pyta o zgode dziecka na opubliko-
wanie jego wizerunku, jesli wiek dziecka pozwala na zlozenie takiej deklara-
cji. Praktyka wskazuje, ze wraz z wiekiem rodzice czesciej pytaja swoje dzie-
ci o zgode na udostepnienie tego typu materiatow.

Badaniu poddana byla réwniez tendencja do przedstawienia, gdzie aktu-
alnie przebywa dziecko. Zgodnie z tym 39% rodzicéw publikowalo materiaty
wskazujace na aktualny pobyt dziecka, 26% ankietowanych po publikacji ma-
terialéw zastanawia sie, czy dobrze zrobili, udostepniajac takie informacje.

Grupa, do ktorej kierowane sa zdjecia dzieci, to bliscy 1 znajomi w grupie
do 200 os6b (42% rodzicéow deklaruje taka grupe). Natomiast 20% rodzicéw
udostepnia wizerunek dziecka szerszej grupie odbiorcow — ponad 200 osdb.

Zagrozenia wynikajace z publikacji wizerunku dziecka
w sieci

Udostepniajac wizerunek dziecka w sieci, nalezy liczy¢ sie z powaznymi
konsekwencjami. Pierwszym zagrozeniem, bedacym swojego rodzaju punktem

31 Sharenting po polsku, czyli ile dzieci wpadto do sieci? Pierwszy raport w Polsce na temat
wizerunku dzieci w internecie na zlecenie Clue PR, Warszawa 2019.



86 Anna Hernacka-Janikowska

wyjécia do dalszych rozwazan, jest nieodwracalny §lad cyfrowy — nazywamy
nim wszystko to, co pozostawiamy po sobie podczas korzystania z Internetu.
Mozna go jednak rozpatrywaé w perspektywie dwubiegunowej, ktéra uzalez-
niona jest od czynnoéci podejmowanych przez uzytkownikéw. Zatem rozréznicé
mozna pasywny oraz aktywny $lad cyfrowy. Ten pierwszy zwiazany jest
z przypadkowym pozostawieniem po sobie informacji, jak np. adres IP albo
historia odwiedzanych witryn.

Drugie z kolei zagrozenie jest zwigzane z naszym aktywnym 1 celowym
dziataniem, jak np. udostepnianie zdjeé lub przesytanie wiadomosci mailowych.
Nalezy przypomnieé o pozostawianiu cyfrowego §ladu w sieci®2. Pytaniem
otwartym pozostaje zatem kwestia, w jakim zakresie 1 czy celowo powieksza-
my ten §lad. Udostepnianie bowiem wizerunku dziecka w mediach spoteczno-
$ciowych z pewno$cig wypelnia idee aktywnego §ladu cyfrowego bez §wiado-
mosci dziecka. Co interesujace 1 jednocze$nie niepokojace, cyfrowy §lad dzieci
dotyczy rowniez tych jeszcze nienarodzonych, bowiem zgodnie z wynikami
badan élad cyfrowy dzieci w 23% dotyczy publikacji zdjeé ptodu®3. Ponadto juz
w 2010 r. 92% dwuletnich dzieci w Stanach Zjednoczonych posiadato §lad
cyfrowy34.

Kolejnym zagrozeniem wynikajacym z nadmiernego udostepniania wize-
runku dzieci w Internecie jest doxxing. Zjawisko to polega w szczegdlnosci na
gromadzeniu danych 1 informacji o innych uzytkownikach Internetu. Celem
tego dzialania jest takie wykorzystanie zdobytych informacji, aby oémieszy¢,
zawstydzi¢ dana osobe, szantazowac ja, uzyskacé korzysci majatkowe lub wy-
rzadzié¢ krzywde gléwnie o podlozu emocjonalnym?3®. Z doxxingiem zwiazane
jest takze zagrozenie cyberbullyingu, ktéry definiowany jest jako ,,rodzaj prze-
mocy z uzyciem nowoczesnych technologii, gléwnie internetu oraz telefonéw
komérkowych”36. Zjawisko cyfrowego nekania jest niestety coraz powszech-
niejsze wérod dzieci 1 mtodziezy. Wedlug badan przeprowadzonych przez Na-
ukowa 1 Akademicka Sie¢ Komputerowa Panstwowego Instytutu Badawczego
co piaty uczen padt ofiara internetowej przemocy. Najczestszymi formami byto
odpowiednio wyzywanie (29,7%), oémieszanie (22,8%), ponizanie (22%), stra-
szenie (13,4%)37.

32 Cyfrowy slad, https://tech-lib.net/definition/digital_footprint.html (data dostepu: 10.02.2023).

33 7. Polak (red.), Cyfrowy $lad matego dziecka, Warszawa 2021, s. 6, https://dyzurnet.pl/
uploads/2021/07/Cyfrowy_slad_malego_dziecka.pdf (data dostepu: 10.02.2023).

34 W. Grabalska, R. Wielki, op. cit., s. 59.

35 Co to jest doxing? Jak sie przed nim bronié?, https://bezpiecznyinternet.edu.pl/doxing/ (data
dostepu: 10.02.2023).

36 7. Rachwaniec-Szczecifiska, Cyberbullying — wspélczesne oblicze przemocy, https://web.
swps.pl/strefa-psyche/blog/relacje/2180-cyberbullying-wspolczesne-oblicze-przemocy?dt=1676024510476
(data dostepu: 10.02.2023).

37 Cyberbullying — nekanie w sieci, https://www.gov.pl/web/baza-wiedzy/cyberbullying--neka-
nie-w-sieci (data dostepu: 10.02.2023).
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Zgodnie z polskim porzadkiem prawny cyberprzemoc stanowi przestepstwo
w my$l art. 190a Kodeksu karnego. Kluczowa jest zatem dbato$é¢ o to, co
umieszczamy w siecl, tak aby nie stanowito w p6zniejszym czasie podtoza dla
cyberprzestepcow. Moze zdarzy¢ sie bowiem, ze dziecko, ktérego rodzic umie-
$ci wizerunek w Internecie, stanie sie ofiara cyberprzemocy ze strony réowie-
$énikéw z powodu udostepnionego zdjecia krepujacego go lub zawstydzajacego.
Z uwagi na intensyfikacje tego negatywnego zjawiska UNICEF stworzyt po-
radnik, w ktérym mozna dowiedzie¢ sie o istocie cyberbullyingu oraz jak moz-
na jemu przeciwdzialaé¢38.

7Z mechanizmem wykorzystywania materialéw internetowych zwiazana
jest rowniez kradziez tozsamosci. Istotne w tym kontek$cie jest to, ile 1 jak
szczegbdlowe informacje zamieszczamy. Jak wynika z badan, prawie 40% Po-
lakéw opublikowalo wiecej niz 100 zdjeé swojego dziecka, 90% podalo imie
dziecka, a 84% udostepnilo date jego urodzenia®?. Niepokojace informacje
plyna réwniez z badan przeprowadzonych przez brytyjski bank Barclays, zgod-
nie z ktérymi ,,szacuje sie, ze do 2030 r. to wtadnie sharenting bedzie odpowiadat
za 2/3 kradziezy tozsamo$ci os6b maloletnich, co moze generowaé¢ 670 mln
funtéw strat zwiazanych z oszustwami finansowymi™0. Jednoczeénie podkre-
§la sie, ze aby doszlo do skutecznego mechanizmu kradziezy tozsamosci, prze-
stepca potrzebuje jedynie trzech danych: imie 1 nazwiska, daty urodzenia oraz
adresu zamieszkania*!. Dla przyktadu rodzice, ktérzy celebruja urodziny swo-
jego dziecka, udostepniajac zdjecie w sieci, czesto wskazuja imie dziecka, date
narodzin 1 lokalizacje, gdzie zdjecie zostalo wykonane. To stanowi podstawe
dla przestepcy do uzyskiwania wiekszej ilo§ci informac;ji.

Nastepnym zagrozeniem, ktére moze wynikaé z proceséw zbierania danych
1 informacji, jest pedofilia. Czesto zdarza sie, co zostalo wczesniej zaakcento-
wane w niniejszym artykule, ze rodzice udostepniaja zdjecia dzieci podczas
intymnych sytuacji. Badania przeprowadzone w 2019 r. wskazaly, ze ,ponad
67% rodzicéw udostepnilo co najmniej jedno zdjecie uznane przez badaczy za
nieodpowiednie, najczescie] prezentujace nagosé lub jej elementy, w szczegdl-
noSci chodzilo tutaj o zdjecia z kapieli lub plazy, wykonane dzieciom ponizej
3 roku zycia™2. Nietrudno zatem o pobranie takiego zdjecia przez przestepcéw
1 wykorzystanie w celach pedofilskich.

Innym ryzykiem dla dziecka, wynikajacym poérednio ze zjawiska sharen-
tingu 1 bezposrednio z monetyzacji wizerunku, moze by¢ jego seksualizacja,
co jest zauwazalne zwlaszcza w Stanach Zjednoczonych, gdzie popularnoscia

38 Cyberbullying: what is it and how to stop it. What teens want to know about cyberbullying,
https://www.unicef.org/end-violence/how-to-stop-cyberbullying (data dostepu: 10.02.2023).

39 7. Polak (red.), op. cit., s. 7.

40 Tbidem.

41 Thidem.

42 Tbidem.



88 Anna Hernacka-Janikowska

ciesza sie konkursy miss dla dziewczynek. W takich konkursach pieknos$ci
biora udzial réwniez najmlodsze dzieci. Dla przykladu w jednym z konkurséw
udzial wzieta 3-letnia dziewczynka. Byl to dla niej dziewiaty tego typu kon-
kurs?3. Podczas rywalizacji o korone miss dziewczynki poddawane sg rézno-
rodnym zabiegom estetycznym: majg przedluzane wlosy, regulowane brwi,
doklejane sztuczne rzesy, sa réowniez opalane natryskowo**. Juz od najmlodszych
lat ich ciata stylizowane sa na dojrzalsze 1 oceniane.

Na ryzykowne zachowania rodzicéw zwrdocono réwniez uwage w dokumen-
cie Toddlers & Tiaras emitowanym w USA, w ktérym pokazywano od kulis
przebieg konkurséw miss pieknosci dzieci. W jednym z nich matka 6-letniej
dziewczynki przebrata corke, umieszczajac pod koszulka dziecka stanik wy-
petniony materiatem, ktéry imitowat duzy biust, tak by dziecko mogto wcieli¢
sie w postaé Dolly Parton*®. W innym odcinku matka 3-letniej dziewczynki
wystylizowala corke na gléowna bohaterke filmu Pretty Women, ktora byla pro-
stytutka?®. Jedna z gwiazd dzieciecego show byta réwniez Honey Boo Boo —
dziewczynka, ktéra w wieku zaledwie 6 lat otrzymata swéj wlasny program
telewizyjny. Przynidst on jej tak ogromna popularnoéé, ze cata rodzina utrzy-
mywala sie z dochodéw dziecka”. Ten ostatni aspekt jest niezwykle istotny
z perspektywy zjawiska monetyzacji wizerunku dziecka, poniewaz to dziecko
1 jego wizerunek byl podstawowym zZrédiem funkcjonowania gospodarstwa
domowego calej rodziny.

Poddajac rozwazaniom kwestie zwigzane z seksualno$cia dzieci 1 prze-
stepnym wykorzystaniem jego wizerunku, a takze mechanizmem kradziezy
tozsamoSci, nalezy wskazac na zjawisko Baby Role Play, ktore jest przestep-
stwem polegajacym na wykorzystaniu skradzionego w sieci zdjeé¢ dzieci w celach
realizowania fantazji o podtozu seksualnym lub przemocowym. Dokladniejsza
analiza zjawiska wskazuje, ze ,,pobrany z internetu wizerunek dziecka umiesz-
czany jest na specjalnie zalozonym profilu w portalu spotecznoéciowym. Dziec-
ku nadawane jest nowe imie, a na jego profilu dotaczany jest opis jego aktyw-
nosci, tego, co lubi, a czego nie. Osoba udostepniajaca wizerunek dziecka moze
wecielaé sie w rdzne role, np. rodzica dziecka. Inni uzytkownicy moga zamiesz-
czacé posty 1 komentarze budujac narracje woko6t neutralnej poczatkowo foto-

43 K. McDermott, Adorable toddler overcomes her shyness to wow beauty pageant judges at
just THREE (and her mother says her confidence has skyrocketed), https://www.dailymail.co.uk/
femail/article-4987946/Michigan-s-three-year-old-beauty-queen.html (data dostepu: 15.02.2023).

44 7, Polak (red.), op. cit., s. 9.

45 E. Krupnick, Toddlers & Tiaras: Contestant Dons Paddes Bra to play Dolly Parton, https://
www.huffpost.com/entry/toddlers-tiaras-boobs_n_944687 (data dostepu: 15.02.2023).

46 J. Hibbard, Toddlers & Tiaras: 3-year-old dressed in ,Pretty Woman” prostitute costume,
https://www.huffpost.com/entry/toddlers-tiaras-3-year-ol_n_948694 (data dostepu: 15.02.2023).

47 Kulisy dzieciecych konkurséw pieknosci — doklejane rzesy, presja i tzy, https://kobieta.in-
teria.pl/dziecko/news-kulisy-dzieciecych-konkursow-pieknosci-doklejane-rzesy-presj,nld,5641006
(data dostepu: 17.02.2023).
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grafii™8. Zjawisko Baby Role Play utozsamiane jest najczeéciej z cyberporwa-
niem.

Podsumowanie

Reasumujac, nalezy zaznaczy¢, ze umieszczanie wizerunku dziecka
w sieci nie jest zabronione i karalne, zasadniczo nie budzi réwniez watpliwosci
natury etyczno-moralnej, o ile wizerunek ten nie narusza godnosci dziecka.
Niemniej jednak wszelkiego rodzaju udostepnianie materialéow w Internecie
wymaga uwaznoscl 1 starannoéci, tak aby udostepnianie tego typu materialow
nie stalo sie pewnym rytuatem, automatyzowanym, bezrefleksyjnym procesem
dzielenia z (nie)znanymi uzytkownikami Internetu zyciem swoich dzieci. Nad-
mierne dzielenie sie prywatnymi materialami z innymi uzytkownikami sieci,
szczegblnie gdy w gre wchodzi wizerunek dziecka, budzi powazne zastrzezenia
nie tylko etyczne i psychologiczne, ale réwniez prawne. Warto podkreslié, ze
1z ,,dobrami osobistymi, ktére najczesciej sq naruszane przez media (czyli réw-
niez w Internecie), sg cze$é, wizerunek i prywatno$é¢™9.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, mozna je usystematyzowaé¢ w kilku
zasadniczych punktach w formule pytan, stanowiacych nie tylko w sposéb
po$redni pewne postulaty, lecz przede wszystkim przestrzen do szerszego dys-
kursu na temat analizowanych zjawisk.

1. Czy dziecko tego chce?

W przypadku os6b najmlodszych, ktére nie moga same o sobie stanowié,
nalezy zastanowi¢ sie przede wszystkim, czy dziecko chciatoby réwniez taki
wizerunek siebie udostepnié¢ innym, czesto obcym osobom. Jak wynika z za-
prezentowanych w ramach niniejszego artykutu badan, jedynie niewielki pro-
cent badanych rodzicéw pyta o zgode swoje dzieci na publikacje ich wizerunku.
Najczesciej umieszczane sa zdjecia matych dzieci, ktére nie posiadaja jeszcze
mozliwoéci zlozenia deklaracji dotyczacych zgody na publikacje ich wizerunku.

2. Jakie sa z tego korzys$ci?

Rozwinieciem powyzszego jest fakt, ze prawdopodobne dziecko, ktore nie
ma jeszcze wyksztalconej wlasnej §wiadomosci 1 percepcji wobec otaczajacego
go §wiata, nie bedzie dostrzegato jakichkolwiek korzy$ci pltynacych z udostep-
nianego wizerunku przez jego rodzicow. Jedyna dostrzegalna korzyscia w tym
kontekscie moze by¢ korzyéé dla rodzica w postaci lajkéw pod zdjeciem i przy-
chylne komentarze os6b doceniajacych 1 aprobujacych to, co widnieje na zdjeciu.
Natomiast dziecko nie osiggnie zadnych osobistych korzysci. Wydawac by sie

48 A. Borkowska, Zjawisko sharentingu a bezpieczeristwo dzieci w internecie, Materiaty
konferencji ,Zagrozenia w sieci — zapobieganie, reagowanie”, Krakéw 2020, s. 21.

49 P, Modrzejewski, Sposoby naruszania débr osobistych w Internecie — zagadnienia wybra-
ne, ,,Studia Prawnoustrojowe” 2019, nr 44, s. 295.
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mogto, ze nadmierne umieszczanie zdjeé dzieci w Internecie, choéby i tych
spelniajacych wszelkie etyczno-moralne warunki, nie niesie ze soba zadnych
korzysci (zwlaszcza dla dziecka), poza pewnego rodzaju ekshibicjonistyczna
potrzeba ukazywania innym uzytkownikom swojej pociechy.

3. Czy to jest wlaSciwa wizja siebie?

Wysoce prawdopodobne jest, ze dziecko bedzie miato inna wizje siebie jako
osoby dziatajacej juz aktywnie i §wiadomie w social mediach, niz ta, jaka
prezentowali jego rodzice. Ponadto moze zechcie¢ w ogdle nie uczestniczyé
w mediach spoteczno$ciowych, a mimo to bedzie miato spory élad cyfrowy za
sprawg, rodzicéw, ktorzy regularnie udostepniali jego wizerunek i informacje.
Przez zasygnalizowane zjawiska dochodzi do pewnego rodzaju zawtaszczenia
osobistej narracji dziecka na swoj temat, co moze wiazaé sie z negatywnymi
skutkami w zyciu dorostym.

4. Jakie bede kompetencje cyfrowe?

Wazne jest to, jakie kompetencje 1 wzorce cyfrowe przekazemy dzieciom.
7Z jednej strony moze byé to model rodziny pochlonietej §wiatem cyfrowym,
z drugiej strony model rodziny okazjonalnie korzystajacej z Internetu. Dziec-
ko od najmltodszych lat obserwuje osoby doroste 1 prébuje je nasladowac. Ry-
zykowne jest zatem pokazywanie wzorcéw, wedle ktérych prawdziwa radosé,
rozrywke 1 przyjaciél znajdziemy, zanurzajac sie w $wiecie wirtualnym. Wobec
zjawiska sharentingu dajemy dzieciom sygnat i budujemy przekonanie o ko-
niecznoéci relacjonowania kazdego fragmentu naszego codziennego zycia, nie-
rzadko réwniez w celach reklamowych.

5. Jak ksztaltuje sie poczucie wlasnej wartosci?

Udostepniajac coraz to nowsze zdjecia, godzimy sie w pewien sposob na
bycie ocenianym poprzez inne osoby. NajczesSciej poprzez udostepnianie wize-
runku odbywa sie to pod katem estetyki i naszej aparycji. Nieprzychylne, nie-
kiedy wulgarne i okrutne komentarze moga, zniszczy¢ poczucie wlasnej warto§ei
u dziecka, budujac jednoczeénie przekonanie, ze jedynym stusznym wyznaczni-
kiem jego warto$ci jest to, co uzewnetrznione 1 widzialne. Zgodnie z poradnikiem
Dove. Piekno bez filtra presja mediéw spoteczno$ciowych wobec wygladu miodych
0s6b jest na tyle duza, ze ,,az 91% dziewczynek w Polsce modyfikowato wyglad
lub uzywalo filtréw i nakltadek, by otrzymaé idealne selfie”50.

Podsumowujac, mozna uznaé, ze zjawisko sharentingu, troll parentingu
oraz monetyzacji wizerunku dziecka staja sie — w obliczu postepujacych tech-
nologii 1 rozwoju relacji ludzkich —zjawiskami dosyé powszechnymi. Wraz
z ich intensyfikacja, przy jednoczesnym podnoszeniu spolecznej §wiadomosci
w postaci dyskursu na temat zagrozen ptynacych z cyberprzestrzeni, zwlasz-
cza tych w kontek$cie wykorzystania wizerunku matych dzieci, prawdopodob-

50 Dove. Piekno bez filtra, https://www.dove.com/pl/stories/campaigns/confidence.html (data
dostepu: 10.02.2023).
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nie mozliwe beda narastajace roszczenia wzgledem rodzicow i opiekunéw
prawnych, ktorzy dopuszczali sie nadmiernego publikowania wizerunku swo-
ich dzieci. Kluczowe w tym zakresie jest rowniez narazanie dzieci na réznego
rodzaju niebezpieczenstwa ptynace z cyberprzestrzeni.

Wobec powyzszego uznaje sie za zasadne 1 niezwykle istotne uwrazliwia-
nie rodzicOw na zagrozenia zwiazane z bezrefleksyjnym udostepnianiem roz-
nego typu informacji w Internecie przez kampanie spoteczne, jak réwniez
szkolenia 1 kursy organizowane przez wlasciwe ku temu §rodowiska. Ponadto
niebagatelna role peini odpowiedni ksztatt ustawodawstwa, zwlaszcza w per-
spektywie prawnokarnej.
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Summary

(Un)safety of a child on the Internet — a critical analysis
of the phenomenon of sharing, troll parenting
and monetization of a child’s image

Keywords: criminal law, sharenting, troll parenting, monetization, image, child, Internet, cyber
space, threats.

The aim of this article is to draw attention to the intensification of the
phenomenon of sharing, troll parenting and monetization of the image of
a child on the Internet. The basis of these considerations will be the presen-
tation of the most important legal solutions correlating with the discussed
phenomena. In addition, the most important threats related to mass and un-
reflective sharing of information in social media will also be presented. To the
extent necessary for this text, statistics related to the subject matter will be
presented. The conclusions drawn from the undertaken issues concern in par-
ticular the presentation of threats, as well as the main postulates systemati-
zed in the form of questions. The basic postulate is a special benefit for not
related to what brings unreflective sharing of a child’s image on the Internet.
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Kryminologiczna osnowa islamskiego
fundamentalizmu religijnego — wybrane wymiary

Wstep

We wspélczesnym Swiecie, szczegdlnie w srodkach masowego przekazu,
nieustannie pojawiaja sie informacje na temat drastycznych 1 pelnych prze-
mocy wydarzen z udziatem przedstawicieli radykalnego (fundamentalistycz-
negol) islamu czy precyzyjnie islamizmu?. Ideologia ta ujawnila sie dopiero
w XXI w., wezesniej pojecie to nie bylo stosowane w kryminologii, naukach
politycznych czy w nauce o stosunkach miedzynarodowych. W zwiazku z tym
w powszechnej percepcji spotecznej panuje stereotyp muzutmanina-terrorysty,

1 Najprostsza, popularna, intuicyjna definicja fundamentalizmu religijnego identyfikuje to
zjawisko jako powré6t do zrédet religii, do jej zapomnianych fundamentéw — J. Danecki, Od ttu-
macza, [w:] B. Tibi, Fundamentalizm religijny, przel. J. Danecki, Warszawa 1995, s. 5. Francuski
badacz Olivier Roy stwierdza, ze nurty konserwujace tradycje religijna, gtéwnie te, ktére umie-
szcza sie w orbicie oddziatywania islamskiego fundamentalizmu, nie stanowia automatycznego
niebezpieczenstwa. Problem zaczyna sie w momencie, gdy ruchy te daza do stworzenia swoich
politycznych struktur i reprezentacji. Jeéli przyjmie sie, ze religijne fundamenty islamu nie zawi-
eraja otwartej zachety do stosowania terroru i nie wyrastaja z politycznej interpretacji Koranu,
to w miejsce ogélnie przyjetego okreslenia ,fundamentalizm religijny” proponuje sie stosowanie
zastepczych sformutowan, takich jak: ,neofundamentalizm”, ,radykalizm islamski”, ,totalitarny
system religijno-polityczny” lub ,jislamizacja nowoczesnosci”. Tendencje fanatyczne kwalifikuje
sie po stronie dewiacyjnej w postaci ortodoksji, a polityczno-militarystyczne proby uzycia religii
okresla sie mianem islamistycznego odchylenia — Z. Kunicki, Religia. Fundamentalizm religijny
i liberalne wyzwania. Od doktryny do postawy, ,,Forum Politologiczne” 2005, t. 2, http://cejsh.icm.
edu.pl/cejsh/element/bwmetal.element.desklight-306a5a2a-524a-4d47-83de-257e475742ca (data
dostepu: 10.05.2022).

2 Islamizm — ideologia polityczna wywiedziona z fundamentalizmu islamskiego. W islamizmie
islam jest traktowany nie tylko jako religia, lecz takze jako catoSciowy system polityczny, ktory
powinien regulowaé prawne, gospodarcze i spoteczne aspekty funkcjonowania panstwa na bazie
literalnej interpretacji Koranu oraz hadiséw. Islamizm to rygorystyczne przestrzeganie zasad
islamu polaczone z dazeniem do wprowadzenia ustroju panstwowego opierajacego sie na religijnym
prawie islamu. Szerzej zob. E. Sivan, Radykalny islam, przel. A. Kosior, Krakéw 2005, s. 32—44
145-67; G. Kepel, Fitna. Wojna w sercu islamu, przet. K. Pachniak, Warszawa 2006, s. 244—249.
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ktéry w samobdjeczym zamachu pragnie zabié¢ jak najwieksza liczbe niewinnych,
przypadkowych ofiar. Z punktu widzenia kryminologii i prawa karnego ter-
roryzm samobdjczy jest zjawiskiem zorganizowanym. Terrorysta za$ czuje sie
zobowiazany wobec grupy, swojego spolecznego systemu oraz wspélnego losus.

W zwiazku z powyzszym niezwykle rzadko podaje sie informacje na temat
zamachéw terrorystycznych (w tym takze samobdjczych) rzetelnie, obiektyw-
nie, z poszanowaniem wszystkich stron konfliktu. Tego typu informacje zwy-
kle sa prezentowane szybko, sugestywnie, a przede wszystkim maja wzbudzi¢
strach, lek 1 przerazenie.

Do szerokiego grona odbiorcéw incydentalnie docieraja poglebione studia
czy analizy dotyczace skomplikowanego 1 réznorodnego Swiata islamu, takze
majacego radykalne oblicze. Tego rodzaju publikacje z jednej strony sa zbyt
specjalistyczne (hermetyczne) 1 kierowane wylacznie do $rodowiska naukowe-
go, z drugiej zas niektére z nich odznaczaja sie niskim poziomem wiedzy,
stronniczo$cia 1 europocentrycznym podej$ciem do islamu. W zwiazku z tym
w niniejszym tekscie zostal zaprezentowany wybrany odtam radykalnej religii
muzulmanskiej, gtdwnie w konteks$cie informacyjnym, edukacyjnym, a nie
ideologicznym czy §wiatopogladowym. Zagadnienie to zostanie podjete z per-
spektywy nauk penalnych, szczegdlnie kryminologii, z uwzglednieniem poli-
tologicznego 1 socjologicznego aspektu radykalnych ruchéw religijnych.

Islam* - glowne nurty

Ro6znorodnoéé Swiata islamu jest niebywale rozbudowana. Whrew potocz-
nej opinii, ze ten §wiat to monolit, posiada on wiele odtamoéw 1 nurtéw; podob-
nie jak chrzescijanstwo. Na Bliskim Wschodzie, a doktadniej Srodkowym
Wschodzie (Middle East), wyznawcy islamu traktuja chrzescijan jako tzw.
krzyzowcow. Przewazajaca wiekszoé¢é muzutmanéw funkcjonuja w dwoch gtow-
nych odmianach: szyici i sunnici. W odniesieniu za$ do chrzeécijanstwa takze
wyrézniamy dwa zasadnicze nurty: rzymski katolicyzm® i prawostawie®. Nie
oznacza to jednak, ze przytoczony podziatl jest skonczony. Chrzescijanstwo to
takze luteranie, protestanci, anglikanie, adwenty$ci, zielonoéwiatkowcy oraz
tzw. ruchy pentakostalne (szczegdlnie w Ameryce Poludniowej). W islamie za$
wyrodznia sie, oprocz sunnitéw 1 szyitéw, charydzytow, alawitéw, wahhabitéw,

3 W. Filipkowski, R. Lonca, Analiza zamachéw samobdjczych w aspekcie kryminologicznym
i prawnym, cz. 1, ,Przeglad Bezpieczenstwa Wewnetrznego” 2010, nr 2(10), s. 14.

4 Wedlug statystyk prowadzonych przez The Pew Research Center’s Forum on Religion
& Public Life islam wyznaje okoto 1,6 mld ludzi, czyli 23% wszystkich zadeklarowanych wierzacych,
co stanowi, zaraz po chrzeécijanstwie, drugi wynik na Swiecie.

5 Katholikos — z jez. gr. ‘powszechny’.

6 Orthodoxia — z jez. gr. ‘prawowierno$é.
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dzihadystéw, bektaszytow, salafitéw, sufitéw itp. Niektore z nich prezentuja
skrajna, autorytarna, pochodzaca wrecz ze $redniowiecza wersje islamu.

Najwazniejszym dazeniem muzulmanskich organizacji fundamentalistycz-
nych jest oparcie funkcjonowania panstwa na prawie islamu. Jej wyznawcy
daza do catkowitego podporzadkowania prawa i zasad spolecznych regutom
Koranu. ,,Fundamentalizm religijny, zazwyczaj jako radykalny odtam, ukrywa
w sobie idee autokratyczne, a dazac do realizacji swoich zamierzen, stosuje
réznorodne formy walki, w tym przede wszystkim terror”’. Fundamentalizm
religijny to przede wszystkim okre§lona koncepcja panstwa i prawa, a terro-
ryzm — w tym kontekécie — to zjawisko skrajne i ekstremalne8. Jednak
o wartoéci religijnego przestania stanowi takze sposéb jego praktycznego wy-
korzystania.

Teze te potwierdza Jean Delumeau, ktéry uwaza, ze wyzwolone spod kon-
troli rozumu sacrum wtraca czlowieka miedzy skrajnoéci: budzi skrajna nie-
nawisé do wrogéw i skrajna miloéé do zwolennikéw?. W zwiazku z tym terro-
ryzm motywowany wiara jest wyjatkowo niebezpieczny i kryminogenny.

W 1996 r. Organizacja Narodéw Zjednoczonych przyjeta definicje zakla-
dajaca, ze dzialania terrorystyczne to akty przestepcze skierowane przeciwko
innemu panstwu lub ludnos§ci panstwa oraz te, ktore obliczone sa na wywota-
nie stanu terroru w umystach oficjalnych osobistosci lub grup oséb albo calego
spoleczenstwal®. Definicje terroryzmu przyjeli tez w dniu 20 wrzeénia 2001 r.
ministrowie spraw wewnetrznych panstw czlonkowskich Unii Europejskiej:
,2Aktem terrorystycznym sa wszelkie celowe akty popelniane przez pojedyncze
osoby lub organizacje przeciwko jednemu lub kilku panstwom, ich instytucjom
lub ludnoéci, w celu zastraszenia oraz powaznego ostabienia lub zniszczenia
struktury politycznej, gospodarczej i spotecznej kraju”!l. Ponadto polski prawnik
Tadeusz Hanausek okresla terroryzm jako ,,zaplanowana, zorganizowana i za-
zwyczaj uzasadniona ideologicznie, a w kazdym razie posiadajaca polityczne
podloze motywacyjne dziatalnoéé osob lub grup (...), polegajaca na zastosowaniu
§rodkéw fizycznych, ktore naruszaja dobra oséb postronnych, tj. takich, ktére
nie datly wyrazu swemu negatywnemu nastawieniu do aktu terrorystycznego,

jego celu lub uzasadnienia, ani nawet do okreglonej ideologii czy zapatrywan”12.

TW. Zubrzycki, Fundamentalizm religijny w islamie, ,Kultura Bezpieczenstwa. Nauka —
Praktyka — Refleksje” 2016, nr 23, s. 286-299.

8 Ibidem.

9 J. Delumeau, Strach w kulturze Zachodu, przel., A. Szymanowski, Warszawa 1986, s. 149.

10 Brzmienie zblizone do definicji terroryzmu zaproponowanej przez Lige Narodéw w projek-
cie konwencji dotyczacej zapobiegania terroryzmowi. Konwencja Ligi Narodéw zostata przyjeta
w 1937 r., jednak nigdy nie weszta w zycie. Zob. J. Piwowarski, J. Depo, P. Pajorski, Fundamen-
talizm islamski a terroryzm w XXI wieku, Krakéw 2015, s. 13.

11 J. Pawlowski, Terroryzm we wspotczesnym Swiecie, Warszawa 2001, s. 12.

12T Hanausek, [w:] G. Kedzierska (red.), Organizacyjne i prawne aspekty dziatar anty-
terrorystycznych, Szczytno 2002, s. 8.
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Ze wzgledu na ograniczone ramy tego artykutu zostana opracowane (glow-
nie informacyjnie) dwa gléwne nurty (sunnici i szyici) oraz odtam wahhabicki,
ktéry jednoznacznie prezentuje fundamentalistyczne oblicze islamu, nierzad-
ko o kryminogennym charakterze:

e sunnici — gléwne ugrupowanie w islamie (ok. 90% wyznawcéw). Doktryna
sunnitoéw rozwinela sie w toku walk politycznych o wladze w poczatkowym
okresie islamu; sunnici (z jez. arab. ahl as-sunna wa al-dzama’a ‘ludzie
tradycji 1 wspdlnoty’) nie uznawali aspiracji szyickich imaméw do sprawo-
wania zwierzchno$ci nad wszystkimi muzulmanami. Zasady prawa sunnic-
kiegol?3 i szyickiego (szkola dzafarytéw) réznia sie jedynie detalami. Mimo
tych niewielkich réznic oba nurty zarzucaja sobie odstepstwo od zasad isla-
mu, nawotujac czasem wrecz do podjecia dzihadu przeciwko sobie (np. woj-
na iracako-iranska 1980-1988). Niestety, wysilki teologéw muzutmanskich,
ktérzy od XIX w. podejmuja starania scalenia owych doktryn, sa niszczone
przez politykowl4;

e szyici — nazwa nurtu religijnego 1 politycznego w islamie; reprezentowany
przez liczne ugrupowania (szi’a partia, stronnictwo), opowiadajace sie za
prawem czwartego kalifa ,,sprawiedliwego” Alego Ibn Abi Taliba (656—661),
brata stryjecznego i ziecia proroka Mahometa, oraz jego potomkéw do spra-
wowania zwierzchnosci nad wszystkimi muzulmanami. Poniewaz po $§mier-
ci Alego jego potomkom nigdy nie udato sie zdobyé¢ wladzy, wystapili jako
opozycja wobec panujacych kaliféw, uwazajac ich za uzurpatoréw i walczac
z nimi otwarcie lub skrycie (m.in. kierujac sie koncepcja, takijji, czyli nie-
ujawnienia swoich szyickich pogladéw)!®. Wynikiem takiej postawy bylo
upowszechnienie w szyizmie mistycyzmu oraz otaczanie kultem imaméw
szyickich, nastepcéw Alego. Charakterystyczne dla szyizmu jest oczekiwa-
nie na powrét (radza, tj. paruzja) ostatniego z imaméw (ktéry nie umart,
a ,znikl”), jako zbawcy calej ludzkoéci (tj. mahdiego)!6. W VIII w. powstala
odrebna szkola prawa muzulmanskiego w szyizmie stworzona przez szoste-
go imama Dzafara as-Sadika, tzw. dzafarycka. R6znice miedzy ugrupowa-
niami szyickimi zaleza od liczby potomkéw Alego uznawanych za imamoéw;
najwieksza grupe stanowig imamici uznajacy 12 imamoéw szyickich, z kto-
rych ostatni zyt w IX w. (gt. Iran, Irak, niektére kraje Zatoki Perskiej).
Isma’ilici uznaja 7 imaméw. Ugrupowanie to rozpadlo sie na wiele podgrup,
m.in. Fatymidéw (panujacych w Egipcie w X—XII w.), nizarytow, bohoréw
w Indiach, druzéw. Zajdyci uznaja za$ 4 lub wg innej klasyfikacji 5 imaméw

13 Islam sunnicki sklada sie z czterech szkél: malikickiej, hanbalickiej, szafiickiej, hana-
fickiej.

14 Hasto: sunnici, https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/;3981378 (data dostepu: 11.07.2023).

15 Tbidem.

16 Hasto: szyici, https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/szyizm;3983753.htm] (data dostepu:
11.07.2023).
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(przetrwali gtéwnie w péinocnym Jemenie). Spoérdd réznych wezesnych
skrajnych ugrupowan szyizmu przetrwali nusajryci (zw. tez alawitami)l’.
W historii islamu szyici odegrali wazna role jako jedna z podstawowych
grup opozycyjnych wobec wtadzy, a jednoczeénie wprowadzajaca do islamu
wiele nowych wartosci kulturowych, religijnych 1 filozoficznych. Ponadto
przyczynili sie do zdobycia wladzy przez najwieksza dynastie kaliféow mu-
zutmanskich Abbasydéw (750—1258). Szyici doprowadzili réwniez do zwiek-
szenia politycznego znaczenia islamu, zwlaszcza gdy islam szyicki stat sie
religia panstw w Persji za dyn Safawidéw (1502—1736) oraz obecnym Iranie!S.
Istotna réznica pomiedzy sunnitami a szyitami polega gtéwnie na tym, ze
szyici maja hierarchiczna kaste wyzszych duchownych, ajatollahéw, podczas
gdy islam sunnicki ma swoje religijne, prawne i polityczne autorytety, ale
nie ma jednego zwierzchnika. Tymczasem w szyizmie ajatollah moze by¢
zarazem przywoéddea duchowym, jak politycznym, a nawet, jak w Iranie,
pierwsza, osoba w panstwiel?;

e wahhabici — kierunek teologiczny w islamie stworzony przez teologa i refor-
matora religijnego Muhammada Ibn Abd al-Wahhaba (1704-1792), teolog
hanbalickiej szkoty prawa muzutmanskiego i1 twérca wahhabizmu. Konty-
nuatorzy Faysal Ibn ‘Abd al-Aziz, z dynastii saudyjskiej (1905-1975) — krél
Arabii Saudyjskiej od 2 listopada 1964 r.20 Wahhabicki nurt w islamie to
islam pustyni, prymitywny, atawistyczny surowy i1 oparty na hierarchii
1 karnoéci. Gabriele Marranci wywodzi ten charakter islamu wprost z lo-
kalnych uwarunkowan, gdzie niewielka gesto$é zaludnienia w terenie pu-
stynnym sprzyjata bezposredniej relacji ze $wiatem nadprzyrodzonym.
Niebezpieczne dla zycia otoczenie wymuszalo surowe warunki zycia we
wspdlnocie, a poniewaz poczatkowo brak byto wyksztatconego duchowienstwa,
to lokalne tradycje bezwiednie przenikaty sie z islamem. Gdyby nie odkry-
cie w Arabii Saudyjskiej ogromnych z16z ropy naftowej w latach 30. XX w.
1jej masowy eksport od lat 70. ubiegltego stulecia, wahabizm bylby jedynie
marginalny. Obecnie saudyjscy wahabici kontroluja ponad 150 meczetéw
we Francji, czesto wybudowanych za pieniadze prywatnych fundacji powia-
zanych z Rijadem. We Wloszech do wahabitow nalezy 60% meczetow. Po
wojnie domowej na Batkanach wielka fala saudyjskich pieniedzy trafita
réwniez do Bo$ni. Jak twierdzi Peter Cockburn, dziennikarz i autor ksiaz-
ki The Rise of Islamic State, dla stosunkowo niewielkich spolecznosci mu-
zulmanskich w krajach Zachodu ekskluzywizm wahabizmu niejednokrotnie

17 Ibidem.

18 Thidem.

19 https://www.polityka.pl/tygodnikpolityka/swiat/1638919,1,szyici-i-sunnici-skad-sie-bier-
ze-konflikt-miedzy-nimi.read (data dostepu: 12.12.2023).

20 Haslo: wahhabizm, https://encyklopedia.pwn.pl/encyklopedia/wahhabizm;1.html (data
dostepu: 12.07.2023).
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okazat sie ratunkiem przed rozmyciem sie w dominujacej kulturze. W latach
90. XX w. nastapil rozkwit wahabizmu w bytych republikach radzieckich,
przede wszystkim w Kazachstanie 1 w Czeczenii. Z tego samego zrédia fi-
nansowane byly pierwsze wahabickie madrasy (szkoty religijne) w Pakista-
nie, Afganistanie, nowy kampus Al-Azhar w Kairze 1 ,eksport” w sumie
25 tys. wahabickich duchownych do Indii%l. Niniejszy glos wzmacnia Karen
Armstrong?2, twierdzac, ze saudyjskie érodki finansowe na cale pokolenia
zatrzymaty proces akomodacji islamu do wspélczesnego, zglobalizowanego
$wiata, co bylo zawsze wielka sitq tej religii.

Fundamentalizm religijny a terroryzm i przestepczos$é
zorganizowana

,Nowe, silne motywy, szczegdlnie religijne, w potaczeniu z tatwym doste-
pem do zasadniczych informacji na temat broni masowej zagtady 1 jej podsta-
wowych sktadnikéw moga zapowiadaé nastanie jeszcze bardziej krwawej
i niszczycielskiej epoki przemocy niz wszystko, co widzieliémy dotychczas”23.
Obecnie tuz za polska granicg obserwujemy nie tylko akty zbrodni wojennych,
ale takze wzmozona aktywnosé zorganizowanych grup przestepczych?4 oraz
pojawienie sie nowej generacji terrorystow2°. Jak stusznie podkreéla Ryszard
Lonca, gdyby strategie antyterrorystyczne byly opracowywane 1 wdrazane
przez kompetentnych specjalistow oraz nie byly motywowane politycznie, wiek-
sz0$¢ tego typu atakéw zostataby udaremniona lub co najmniej zmniejszone
bylyby ich skutki. Przyktadowo w 1996 r. zostaly zignorowane zaréwno rapor-
ty, jak 1 prognozy dotyczace zmiany modus operandi miedzynarodowego ter-
roryzmu islamskiego, ktéry modyfikuje formy swojej przestepczej dziatalnosciZ®,
m.in. taczac ja z zorganizowanymi grupami przestepczymi o charakterze zbroj-
nym. Tego rodzaju hybrydy wykorzystuja finansowe, gospodarcze i spoleczne
mechanizmy globalizacji oraz postuguja sie anonimowym systemem przyply-

21}, Wéjcik, Islam eksportowy, ,Polityka” z 21 marca 2017 r., nr 3103, s. 56, https://www.
polityka.pl/tygodnikpolityka/swiat/1698344,1,saudowie-promuja-na-swiecie-toksyczna-wersje-is-
lamu.read (data dostepu: 12.07.2023).

22 Szerzej: K. Amstrong, Wimie Boga. Fundamentalizm w judaizmie, chrzescijanstwie i isla-
mie, przet. J. Kolezynska, Warszawa 2005.

23 Zob. B. Hoffman, Oblicza terroryzmu, przet. H. Pawlikowska-Gannon, Warszawa 2001,
s. 197.

24 7,0b. 7. Parafianowicz, Sniadanie pachnie trupem (Ukraina na wojnie), Krakow 2022.

25 Na temat organizacji terrorystycznych szerzej: https://www.state.gov/foreign-terrorist-or-
ganizations/ (data dostepu: 1.01.2023).

26 R. Lonca, Polska wobec obecnych zagrozen terroryzmu globalnego, [w:] E.W. Plywaczewski
(red.), Przestepczosé zorganizowana. Swiadek koronny. Terroryzm. W ujeciu praktycznym, Krakow
2005, s. 395 i nast. Na temat metod i kategorii miedzynarodowych aktéw terrorystycznych zob.
B. Hotyst, Kryminologia, wyd. piate, Warszawa 1994, s. 85 i nast.



Kryminologiczna osnowa islamskiego fundamentalizmu religijnego... 99

wu kapitatu. Poparcie tej tezy mozna znajdujemy na tamach , Forbesa”, gdzie
1zraelski dziennikach Itai Zehorai charakteryzuje kolejne organizacje prze-
stepcze 1 terrorystyczne pod katem regionu dziatania, celéw, stosowanych
metod 1 zasobdw finansowych; wymienia réwniez gtéwne zrédta ich finanso-
wania:

1) ISIS — roczny obroét: 2 mld dol., gléwne zrédia finansowania: handel
ropa, porwania i okupy, $ciaganie haraczy i podatkéw, napady na banki
1 grabieze;

2) Hamas — roczny obrét: 1 mld dol., gtéwne zrédla finansowania: podat-
ki i oplaty, pomoc finansowa i darowizny (zwlaszcza z Kataru)27;

3) Hezbollah — roczny obrét: 500 mln dol., gléwne Zrédia finansowania:
pomoc finansowa 1 darowizny (zwlaszcza z Iranu), produkcja narkotykéw
1 handel nimi;

4) Talibowie — roczny obrét: 400 mln dol., gtéwne zrddia finansowania:
handel narkotykami (gltéwnie produkcja opium 1 heroiny), optaty i1 podatki od
sponsoréw, pomoc finansowa i darowizny;

5) Al-Ka’ida — roczny obro6t: 150 mln dol., gtéwne Zrédta finansowania:
pomoc finansowa 1 darowizny, porwania, okup 1 handel narkotykami;

6) Lashkar-e-Taiba (Armia Sprawiedliwych) — roczny obro6t: 100 mln dol.,
gltéwne Zrédia finansowania: pomoc finansowa i darowizny;

7) Al-Shabab — roczny obrét: ok. 70 mln dol., gléwne Zrédia finansowania:
porwania i okup, nielegalny handel i dzialalno§é piracka, optaty od sponsoréw
1 podatki;

8) Boko Haram — roczny obrét: 25 mln dol., gléwne Zrédta finansowania:
porwania i okup, oplaty i podatki, ochrona, napady na banki i grabieze?8.

7 kolei autorzy raportu Financing of the Terrorist Organisation Islamic
State in Iraq and the Levant (ISIL) 21, opublikowanego w lutym 2015 r. przez
Financial Action Task Force, wskazali pieé¢ gtéwnych Zrddel finansowania tzw.
Panstwa Islamskiego:

— bezprawny przychdéd pochodzacy z terytoriow okupowanych przez tzw.
Panstwo Islamskie, uzyskany z pladrowania bankéw, wymuszania, kontroli
pol naftowych i rafinerii, kradziezy aktywow ekonomicznych oraz bezprawne-
go opodatkowania towardéw 1 gotowki przesytanych tranzytem przez te tery-
toria (podatek wynosit 2% wartoéci tych towaréw lub gotéwki),

— uprowadzenia dla okupu (rocznie tzw. Panstwo Islamskie potrafito uzy-
skaé¢ sumy 30—50 mln dol.),

27 K. Karolczak, Finansowanie terroryzmu — zarys problematyki, https://www.abw.gov.pl/ftp/
foto/ Wydawnictwo/terroryzm/nr2/9-artykul_K_Karolczak.pdf (data dostepu: 13.07.2023); The
world’s 10 richest terrorist organizations, ,Forbes” z 12 grudnia 2014 r., http://www.forbes.com/
sites/forbesinternational/2014/12/12/the-worlds-10-richest-terrorist-organizations/ #336a6802ffae
(data dostepu: 13.07.2023).

28 Ibidem.
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— donacje otrzymywane od organizacji non profit,

— wsparcie materialne otrzymywane na zasadzie FTF (ang. friend to friend),

— fundusze zdobywane za pos$rednictwem nowoczesnych sieci komunika-
cyjnych (portale spolecznoéciowe)2?.

Fakt zagrozenia bezpieczenstwa §wiatowego 1 regionalnego przez miedzy-
narodowa, przestepczo$é zorganizowana po raz pierwszy odnotowano w rapor-
cie Organizacji Narodéw Zjednoczonych z 1994 r., dotyczacym Programu Na-
rodéw Zjednoczonych ds. Rozwoju (United Nations Development Programme)30.
Raport wyraznie wskazuje, ze aktywno§¢ miedzynarodowych grup przestep-
czych rozciaga sie na wiele dziedzin zycia, poczawszy od globalnego zanie-
czyszczenia srodowiska, poprzez wspieranie rebeliantow w lokalnych konflik-
tach zbrojnych3l, nielegalny obrét érodkami odurzajacymi, terroryzm,
konflikty etniczne, do dezintegracji spolecznej. Wszystkie te czynniki potwier-
dzaja bezdyskusyjnie, ze ,,wspotczesnie terroryzm i przestepczosé zorganizo-
wana stanowia jedno z gléwnych zagrozen bezpieczenstwa narodowego 1 mie-
dzynarodowego”32. Problem jest na tyle istotny, ze nie istnieje jedna
uniwersalna definicja terroryzmu i — jak stusznie podkresla Emil Pltywaczew-
ski — interpretacje tego terminu nalezy rozpatrywac¢ w okreslonych kontekstach:

a) politycznym — brak ogélno§wiatowego, politycznego poparcia walki
z terroryzmem oraz znaczne zroéznicowanie globalnych, regionalnych 1 lokalnych
interesow panstw 1 innych aktoréw miedzynarodowych. Ponadto terroryzm
jest silnie zakorzeniony w religii i ideologii, za$ te zjawiska cechuja sie rozbu-
dowanym kapitatem spolecznym i relacyjnym oraz dysponuja rozbudowana,
siecig logistycznych powiazans3;

b) specyfiki samego zjawiska terroryzmu, ktére odznacza sie ptynnoécia,
zasiegiem dokonywanych zamachéw, szerokim wykorzystaniem najnowszych
technologii, postugiwaniem sie Internetem, sieciami spoteczno$ciowymi, obrotem
bezgotéwkowym, bankowoscia, elektroniczna, elektronika precyzyjna itp.34

29 K. Karolczak, op. cit.; Financing of the terrorist organisation Islamic State in Iraq and the
Levant, www.fatf-gafi.org/topics/methodsandtrends/documents/financing-of-terrorist-organisa-
tion-isil.html (data dostepu: 13.07.2023).

30 Zob. S. Redo, Uzbekistan i Narody Zjednoczone w walce z miedzynarodowq przestepczoscia,
zorganizowang, [w:] T. Bodio (red.), Uzbekistan. Historia — spoteczeristwo — polityka, Warszawa
2001, s. 469. Zob. United Nations Development Programme, Human Development Report 1994,
New York 1994, s. 22.

31 Obecnie dotyczy to postaci badajze najbardziej znanego handlarza bronia Wiktora Buta.
Zob. R. Leniarski, Handlarzu S‘mierciq, Wiktorze Bucie, Rosja nie zapomniata twojego milczenia,
https://wyborcza.pl/7,75399,29245241,handlarzu-smiercia-wiktorze-bucie-rosja-nie-zapomniala-
-twojego.html (data dostepu: 1.01.2023).

32 B.W. Pltywaczewski, Wokdt zwiqzkéw pomiedzy terroryzmem a przestepczosciq zorganizo-
wang, [w:] K. Indecki (red.), Przestepczosé terrorystyczna. Ujecie praktyczno-dogmatyczne, Poznan
2006, s. 48—62.

33 Ihidem.

34 Ihidem.
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Ponadto dziatalno§é terrorystyczna potaczona ze zorganizowana przestep-
czoscig nierzadko jest politycznie identyfikowana jako z jednej strony walka
narodowowyzwolericza (np. dziatalnoéé Armii Wyzwolenia Kosowa3%), z drugiej
za$ jako sponsor terroryzmu panstwowego (np. uznanie przez Parlament Eu-
ropejski Federacji Rosyjskiej za paistwo stosujace terroryzm?36). Toczy sie ona
gltéwnie w nastepujacych sferach: politycznej, energetycznej, chemicznej, nu-
klearnej (liczne grozby uzycia taktycznej broni jadrowej w trakcie wojny ro-
syjsko-ukrainskiej przez Wtadimira Putina), ale takze religijnej (wypowiedzi
Patriarchy Rosji i Wszechrusi Cyryla na temat charakteru tej wojny)37.

Nalezy zatem wyraznie stwierdzié, ze istnieja realne zwiazki pomiedzy
religia (szczegdlnie w fundamentalnej formie), panstwem a strukturami zor-
ganizowanej przestepczosci. Owa triada realnie odzwierciedlila sie juz weze-
§niej, m.in. w postaci tzw. Panstwa Islamskiego (DAESZ).

ISIS (DAESZ) jako fundamentalistyczna wersja ideologii
islamizmu - geneza ISIS38

Historia tzw. Panstwa Islamskiegos? rozpoczela sie w 2004 r., kiedy
w Iraku po potaczeniu kilku mniejszych grup islamistycznych pod przywdodz-
twem Abu Musaba az-Zarqawiego doszto do powstania zbrojnej organizacji

35 Zob. M. Ickiewicz-Sawicka, Serbsko-albariski konflikt o Kosowo. Studium kryminologicz-
ne, Biatystok 2019.

36 https://www.europarl.europa.eu/news/pl/press-room/20221118IPR55707/parlament-euro-
pejski-oglasza-rosje-panstwem-sponsorujacym-terroryzm (data dostepu: 1.01.2023). Wczeéniej
yJtradycyjnie” krajami sponsorujacymi terroryzm byly: Kuba, Libia, Iran, Irak, Péinocna Korea,
Sudan czy Syria.

37 Zmasowany atak rosyjski na Ukraine 24 lutego br. stal sie zrédlem polaryzacji postaw
duchowienstwa Rosyjskiej Cerkwi Prawostawnej Patriarchatu Moskiewskiego. Cze§é duchownych,
na czele z patriarchga Cyrylem, poparta agresje. Inni dystansowali sie od decyzji Wtadimira Pu-
tina i postawy patriarchy czy wrecz protestowali przeciwko wojnie. Dalsze walki w Ukrainie oraz
rosnaca liczba ofiar cywilnych moga, skutkowaé wzrostem tendencji separatystycznych w Ukra-
inskiej Cerkwi Prawostawnej Patriarchatu Moskiewskiego, co istotnie ostabi wptywy Cerkwi
rosyjskiej w Ukrainie” — A. Szabeciuk, Swieta wojna Patriarchy Cyryla, komentarz 1SS nr 563
(75/2022), https://ies.lublin.pl/komentarze/swieta-wojna-patriarchy-cyryla/ (data dostepu: 1.01.2023).

38 Wedtug Janusza Daneckiego pojecie Panstwo Islamskie stalo sie praktycznie oficjalna
nazwa, mimo ze przymiotnik ,islamski” jest neologizmem. Zostat on stworzony i rozpropagowany
pod wptywem jezykéw zachodnich w latach 70. XX w. 1 zastapit pierwotne okreslenie ,muzutman-
ski”. W literaturze anglojezycznej za$ najpopularniejszymi nazwami sa: ISIS (Islamic State of
Iraq and Syria; Islamic State of Iraq and al-Sham) oraz ISIL (Islamic State of Iraq and Levant).
Ponadto stosuje sie takze zwroty pochodzace bezpoérednio z jezyka arabskiego: Al Daw- lah
(‘Panstwo’) lub Da’esh/Da’ish. Stanowi to akronim arabskich stéw: ad-Dawlah al-Islamiyah fi
I-Iraq wa-sh-Sham, ktére w jezyku angielskim uzyskuje nazwe ISIS: Panstwo Islamskie Iraku
i Syrii — M.G. Bartoszewicz, Sita czy przesilenie? Dzialalnosé i znaczenie Paristwa Islamskiego,
,Przeglad Bezpieczenstwa Wewnetrznego” 2020, nr 20(22), s. 39.

39 Zob. Z. Laub, The Islamic State, https://www.cfr.org/backgrounder/islamic-state,2016 (data
dostepu: 10.05.2022).
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przestepczej — samozwanczego kalifatu na terenach Syrii i znacznej czesci
rozpadajacego sie Iraku. Panstwo Islamskie, jak podkresla Jirgen Todenhofer,
bylo jedna z konsekwencji wojny w Iraku0, a jego tworcy, jak dodaje Patrick
Cockburn, pragneli zmieniaé¢ §wiat za pomoca, sily i przemocy*!.

W szerszym kontescie historycznym zjawisko tego rodzaju terroryzmu
miedzynarodowego nasililo sie po zakonczeniu II wojny $éwiatowej 1 nabrato
szczegblnego znaczenia na Bliskim Wschodzie*2. Na pierwszy plan w kontek-
$cie terroryzmu wysuwa sie ciggle istniejacy konflikt palestynsko-zydowski.
Drugi plan byl zwiazany z ruchami antykolonialnymi, ktérych sita zaczeta
stabnaé¢ pod koniec lat 70. ubieglego stulecia. Oba nurty charakteryzuja sie
powstaniem organizacji, ktére dla osiggniecia celu politycznego postuguja sie
przemoca. Nastepnymi ruchami tego rodzaju byly organizacje motywowane
religijnie (patrz: zamieszczone wezeéniej rozwazania na temat dziatalnoéci
Braci Muzulmanéw), a takze ugrupowania, takie jak Hamas 1 Hezbollah oraz
inne, dziatajace np. w Iranie czy Afganistanie. Niemniej jednak istotnym czyn-
nikiem determinujacym powstanie i rozw(j takich ugrupowan byta amerykan-
ska interwencja w Iraku 1 jego okupacja. Wowczas zrodzila sie idea utworzenia
na okupowanym terytorium aktywnej organizacji bojowej 1 jednoczeénie dzia-
lajacej w ramach struktur dzihadystycznych tworzonych pod egida Al-Kaidy*3
(inaczej: Al-Kaida Iraku). Plan az-Zarkawiego zaktadal wieloptaszczyznowe
destabilizowanie sytuacji wewnetrznej w Iraku. Dziatania te obejmowaty nie
tylko walki zbrojne. Ich celem byly takze zamachy bombowe, zabdjstwa poli-
tyczne, egzekucje pracownikéw organizacji miedzynarodowych oraz przedsta-
wicieli wladz panstwowych 1 lokalnych. W 2006 r. az-Zarqawi zginat w bom-
bardowaniu przeprowadzonym przez Amerykandéw, a nowym przywddca
opisywanej organizacji zostal Abu Ajjub al-Masri. Organizacja ta sukcesywnie
zmienialta nazwe: w latach 2006—2013 bylo to Islamskie Panstwo w Iraku,

40 J. Todenhéfer, ISIS od $rodka. 10 dni w ,,Parstwie Islamskim”, przel. E. Kowynia, Krakéw
2015, s. 9.

41 P Cockburn, The rise of the Islamic State, New York—London 2015, s. 8; M.G. Bartoszewicz,
op. cit., s. 40.

42 M.M. Dziekan, K. Zdulski, R. Bania, Arabska wiosna i swiat arabski u progu XXI wieku,
1.6dz, 2020, s. 126-140.

43 Minister obrony Francji Florence Parly potwierdzila, ze 3 czerwca francuski kontyngent
w Mali 3 zlikwidowatl Abdelmaleka Droukdala — szefa Al-Kaidy w Afryce Pétnocnej. Zostat on
zabity w zasadzce w poblizu miasta Tessalit na péinocy kraju. Abdelmalek Droukdal (badz Dro-
ukdel), znany réwniez jako Abou Moussab Abdelwadoud, byl z zawodu inzynierem. Wczeéniej
walczyl w Afganistanie. Gdy pod koniec 2004 r. objal funkcje emira salafickiej grupy nauczania
(kaznodziejstwa) 1 walki, stosunkowo szybko przeksztalcit ja w lokalng gataz Al-Kaidy. Powstanie
AQMI ogloszono w 2007 r. Pétnocne rejony Mali zostaty opanowane grupy dzihadystéw zwiazane
z Al-Kaida w marcu i kwietniu 2012 r. Islami$ci zostali stamtad wyparci w wyniku francuskiej
interwencji zbrojnej, rozpoczete] w styczniu 2013 r. Jednak cate obszary kraju wciaz pozostaja
poza kontrola sit malijskich, francuskich czy oenzetowskiej misji Minusma — https:/polskieradio24.
pl/5/1223/Artykul/2526344,Lider-AlKaidy-w-Afryce-Polnocnej-zabity-Francuski-resort-obrony-
-potwierdza,2020 (data dostepu: 8.06.2022).
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w latach 2013-2015 Islamskie Panstwo w Iraku i Lewancie (IPIL), czyli
salaficka organizacja terrorystyczna, oraz samozwanczy kalifat ogltoszony
w 2014 r. na terytorium panstwowym Iraku i Syrii*4. W 2010 r. al-Masri
zginal w samobdjezym wybuchu, a kontrole nad organizacja, przejat Abu Bakr
al-Baghdadi. W tym kontek$cie nalezy wspomnied, ze to wlasnie Irak stat sie
klasycznym przyktadem zywiolowego rozwoju 1 ewolucji terroryzmu samobdj-
czego. Bylo to bezposrednio zwiazane z obecno$cig wojsk amerykanskich
i osiagnelo doéé znaczna skale, niespotykana w innych czeéciach éwiata®.

Rozwdj tzw. Panstwa Islamskiego (ISIS)

Kolejnym etapem w historii ekspansji tzw. Panstwa Islamskiego bylo po-
laczenie sie w 2013 r. tej organizacji z frontem an-Nusra, jedng z komoérek
al-Kaidy w Syrii. Po pewnym czasie ugrupowanie przyjelo kolejng nazwe:
Islamic State in Iraq and Greater Syria (ISIS) — Panstwo Islamskie Iraku
1 Wielkiej Syrii (czasamil w zastepstwie wykorzystuje sie tez nazwe Lewant,
tworzac skrét ISIL)46. Ostatecznie 29 czerwca 2014 r. islamiSci oglosili po-
wstanie tzw. Panstwa Islamskiego z Abu Bakrem al-Baghdadim jako kalifem
na czele. Panstwo Islamskie prébuje promowac sie jako nowy kalifat i te nazwe
popularyzuje w mediach?’. Tak zwane Panstwo Islamskie, salaficka organi-
zacja terrorystyczna, nieuznawane panstwo arabskie oraz samozwanczy ka-
lifat, bezposrednio odwotuje sie do ideologii i tradycji fundamentalistycznego
kalifatu charydzytéw?8. ISIS od poczatku istnienia byto wspierane przez arab-
skie monarchie absolutne, takie jak Katar czy Arabia Saudyjska, ktérych
gléwnym celem pozostaje szerzenie radykalnej wersji salafickiego islamu wa-
hhabitéw. W ten sposéb zwalczaja oni swoich adwersarzy — inne odmiany is-
lamu, np. tzw. bektaszytéw na Batkanach?®.

44 70b. P. Cockburn, The rise of Islamic State: ISIS and the New Sunni Revolution, London
2014.

45 W. Filipkowski, R. Lonca, op. cit., s. 13.

46 Zob. P. Cockburn, The rise of Islamic State: ISIS...

4T P.D. Goodgame, The globalists and the islamists: fomenting the ,,clash of civilizations” for
a New World Order, www.redmoonrising.com/Ikhwan/BritIslam.html,2012 (data dostepu:
10.06.2020); S.K. Aburish, A brutal friendship: The West and the Arab elite, New York 1998.

48 Tbidem.

49 J'Th. Gordon, ISIS’ desire to erase Sykes-Picot is rooted in fiction. Not history, www.na-
tionalinterest.org/feature/isis’-desire-erase-sykes-picot-rooted-fiction-not-history-11293 (data do-
stepu: 10.06.2022). Bektaszijja (bektaszyci) to bractwo sufickie zalozone w XIII w. w Anatolii
przez Bektasza Walego z Niszapuru. Ten nurt islamu rozpowszechnit sie gtéwnie w Turcji, ale
takze na Batkanach, ktére pozostawaly pod osmanska administracja przez caly czas istnienia
imperium. Ostateczny ksztalt wierzeniom i rytuatom bektaszijji opracowal w XVI w. Balim Sultan.
Bektaszycka odmiana islamu ma w sobie silny pierwiastek szyicki (kult Alego Ibn Abi Taliba
1 12 imamoéw) i przybliza bektaszijje do alewitéw. Ich doktryna religijna zawiera takze elementy
chrzeécijanskie i poganskie. Gléwne cechy tego nurtu islamu to: wiara w magie liter, celibat oraz
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Upadek Imperium Osmanskiego doprowadzit do uformowania sie nowego
uktadu sit na Bliskim Wschodzie 1 dominacji Zachodu w tej czesci $wiata. Nie
bez znaczenia byl tez fakt, ze na tym obszarze odkryto znaczne zloza ropy
naftowej, ktéra w XX w. stala sie wyjatkowo pozadanym surowcem, napedza-
jacym gospodarke mocarstw kolonialnych. W trakcie I wojny $wiatowe) impe-
rialne ambicje Anglii 1 Francji na Bliskim Wschodzie osiagnety apogeum,
ktérego bolesne konsekwencje mieszkancy tego regionu ponosza do dzi§. Na-
stepstwem owego ukladu byl pakt Sykes-Picot?0, ktéry doprowadzil do powsta-
nie kolejnych europejskich kolonii na Bliskim Wschodzie, a po rozpadzie im-
periéw kolonialnych — nowych panstw: Jordanii, Syrii, Libanu, Iraku
1 Kuwejtu. Kolonialiéci, pragnac utrzymac kontrole nad podbitymi terytoriami,
umiejetnie wykorzystywali 1 podsycali narodowo-etniczne waénie miedzy zan-
tagonizowanymi mieszkancami dawnego Imperium Osmanskiego, wykorzy-
stujac do tego lokalnych przywddcow.

Strategiczny cel tzw. Panstwa Islamskiego (ISIS)

Celem ugrupowania o nazwie Panstwo Islamskie, bedacego spadkobierca
sunnickich ekstremistéw wahhabickich z okresu okupacji Iraku przez sity
pokojowe ONZ 1 NATO, bylo ustanowienie panstwa wyznaniowego opartego
na skrajnych zasadach szariatu (prawa koranicznego)®! na terytorium Iraku,

pielegnowanie tueckiego jezyka literackiego (traktaty filozoficzne, poezja, literatura piekna).
Baktaszyci byli zwigzani z janczarami i tym samym odgrywali oni znaczaca role w polityce panst-
wa osmanskiego. Czlonkowie bractwa nosza biate ptaszcze (chirka) i kotpaki na gltowach. Po
likwidacji zakonéw sufickich w Turcji centrum bektaszijji zostalo ulokowane w Albanii (1925-1967).
Obecnie szczegdlnie aktywnie bractwo dziata w Macedonii i w Kosowie — hasto: bektaszijja, https://
encyklopedia.pwn.pl/haslo/bektaszijja;3875675.html (data dostepu: 18.05.2022).

50 Umowa Sykes-Picot — tajne porozumienie z maja 1916 r. zawarte miedzy Wielka Brytania,
a Francja, za zgoda imperialnej Rosji, w sprawie podzialu Imperium Osmanskiego. Porozumienie
doprowadzito do rozcztonkowania Turcji, Syrii, Iraku, Libanu i Palestyny na rézne obszary ad-
ministrowane przez Francje i Brytyjczykow. Umowa wzieta swoja nazwe od gléwnych negocjatoréw
z Wielkiej Brytanii i Francji — sir Marka Sykesa i Frangois Georges-Picota. Ze strony rosyjskiej
obecny byl takze Siergiej Dimitrijewicz Sazonow, jako trzeci czlonek Tréjporozumienia — https:/
www.britannica.com/event/Sykes-Picot-Agreement (data dostepu: 12.07.2023).

51 Szariat — arab. szari'a(t) ‘droga prowadzaca do wodopoju’ — prawo normujace zZycie wyznaw-
coéw islamu zaréwno w jego odmianie sunnickiej, jak i szyickiej. Islam nie uznaje rozdziatu zycia
Swieckiego od religijnego i dlatego reguluje zwyczaje religijne, organizacje wladzy religijnej oraz
codzienne zycie muzulmanina. Szariat jest sprzeczny z prawem do wolnoéci religijnej. Opiera sie
na zalozeniu, ze prawo musi dostarczaé wszystkiego, co potrzebne dla duchowego i fizycznego
rozwoju jednostki. Wszystkie czyny muzutmanina sa podzielone na pie¢ kategorii: konieczne,
chwalebne, dozwolone, naganne oraz zakazane. Podstawa okre§lenia czynéw koniecznych jest pieé
filaréw islamu. Zob. M. Marcinko (red.), Ochrona praw cztowieka w wymiarze regionalnym, Kra-
kéw 2012, s. 122-131; K. Lankosz, G. Sobol (red.), Wybrane problemy wspdétczesnego prawa mie-
dzynarodowego, Krakéw 2013, s. 198—209; A. Hourani, Historia Arabéw, przet. J. Danecki, Gdansk
1995, s. 78.
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Syrii oraz Libanu. Samozwanczy kalifat, oprécz operacji militarnych, dopusz-
czal sie czystek etnicznych czy wysiedlen ludno$ci oraz postugiwal sie tzw.
wojna, psychologiczna, wykorzystujac strategie zarzadzania strachem52.
W zwiazku z tym rzecznik prasowy ISIS Abu Muhammad al-Adnani al-Sza-
mi o$wiadczyl, ze tzw. niewierni maja tylko nastepujaca alternatywe: albo
dokonaja konwersji na islam, albo zostana zobowiazani do ptacenia podatku
od innowiercéw (jizyah), pobieranego w krajach muzulmanskich, oraz podda-
nia sie woli samozwanczego panstwa ISIS53. W ten sposéb tzw. Panstwo Is-
lamskie sprawowato kontrole nad podbitym terytorium, stosujac przemoc,
terror, wyzysk oraz wykorzystujac strach czlonkéw podbitej ludnosci®?.
Nalezy wyraznie zaznaczy¢, ze zadne z ugrupowan fundamentalistycznych
(nie liczac nigeryjskiego Boko Haram oraz wtaénie ISIS) nie odwazylo sie
zapowiedzie¢ odbudowy kalifatu i odrodzenia sie stanowiska kalifa. Kalifat
w wydaniu ISIS stanowi hierarchiczng strukture organéw panstwowych, kto-
ra obejmuje réwniez inne instytucje, tworzace caly aparat tzw. Panstwa Is-
lamskiego®®. Organizacja ta doskonale taczy w sobie wszystkie cechy przypi-
sywane nowoczesnym, hybrydowym organizacjom terrorystycznym. Nosi
znamiona grupy terrorystycznej, panstwa, organizacji przestepczej, formacji
o charakterze zbrojnym, sieci terrorystycznej, a takze organizacji o podlozu
religijnym. Sklada sie ona z nastepujacych czesci: Rady Szariatu, Rady Ummy,
Rady Wojskowej oraz Rady Bezpieczenstwa®®. Ponadto przywdédcy ISIS prze-
ksztalcili dotychczasowe struktury lokalnej administracji, powotujac do zycia
wlasne prowincje — wilajety®”. W zwiazku z tym tzw. Pahistwo Islamskie za-
wiera prawie wszystkie niezbedne elementy struktury panstwowe;j, ktére okre-
§la prawo miedzynarodowe publiczne: ludnoéé, terytorium (warunek czeéciowo
spelniony®8) i wladze najwyzsze®?. Niemniej jednak doktryna wspélczesnego

52 Zob. A. Ohman, Strach i lek z perspektywy ewolucyjnej, poznawczej i klinicznej, [w:]
M. Lewis, J. Haviland-Jones (red.), Psychologia emocji, przet. M. Kacmajor i in., Gdansk 2005,
8. 719-744; U. Beck, Spoteczeristwo swiatowego ryzyka. W poszukiwaniu utraconego bezpieczeristwa,
przet. B. Baran, Warszawa 2012, s. 204.

53 W. Swiecieka-Salwin, W jakim kierunku zmierzaja dziatania ISIS, www.nowastrategia.
org.pl/w-jakim-kierunku-zmierzaja-dzialania-isis/, 2015 (data dostepu: 10.05.2022).

54 Zob. R. Bania, Powstanie tzw. Paristwa Islamskiego w Iraku, [w:] R. Bania, R. Czulda,
K. Zdulski (red.), Problemy bezpieczeristwa Bliskiego Wschodu i Pétnocnej Afryki (MENA), 1.6dz
2016.

55 Ihidem.

56 M. Wachnicki, Jak wyglada struktura organizacyjna Panstwa Islamskiego? ,Ma wiele
elementow totalitaryzmu”, http://wyborcza.pl/1,76842,16899161,Jak_wyglada_struktura_organi-
zacyjna_Panstwa_ Islamskiego_html#ixzz3tULYAm9B,2014 (data dostepu: 10.06.2022).

57T, Karosik, ISIS continues its state-building project unabaled, http://english-alarabija.net/
en/views/ news/middle-east/2014/11/23/ISIS-continues-its-state-building-project-unabaled.htlm
(data dostepu: 10.06.2020).

58 1. Neriah, The structure of the Islamic State (ISIS), http://www.jcpa.org/structure-of-the-
-islamic/state,2014 (data dostepu: 10.05.2022).

59 R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo miedzynarodowe publiczne, Warszawa 2005, s. 115—118.



106 Magdalena Ickiewicz-Sawicka

prawa miedzynarodowego publicznego podaje jeszcze jeden warunek, a mia-
nowicie powszechne uznanie miedzynarodowe, ktérego z oczywistych wzgledéw
ISIS nie uzyskato.

Powstanie 1 spektakularny rozw6j ISIS pozostaje §cisle zwiagzany z poja-
wieniem sie pod koniec lat 90. XX w. nowych organizacji terrorystycznych na
Bliskim Wschodzie. Wszystkie te ugrupowania charakteryzuje znaczna mo-
tywacja religijna oraz to, ze sa celem podejmowanych przeciwko nim dzialan
Stanéw Zjednoczonych, dazacych do regionalnej dominacji na Bliskim Wscho-
dzieb0. Obecnie jednak ,amerykanska inicjatywa” powoli traci na sile, a na
horyzoncie pojawit sie ,,stary gracz”, czyli Rosja (wczeéniej ZSRR). Zdecydo-
wanie pozniej postanowila ona zaangazowac sie w Syril takze przeciwko ISIS,
ale w wyniku rozproszenia tzw. Panstwa Islamskiego ma szanse na odzyska-
nie dawnych stref wplywéw w tej czesci Swiatabl.

Nalezy jednak wyraznie stwierdzié¢, ze powstanie ISIS to efekt r6znorod-
nych, zaréwno wewnetrznych, jak 1 zewnetrznych czynnikéw, a tylko jednym
z nich jest uksztaltowanie sie na Bliskim Wschodzie ideologii fundamentali-
stycznej (antyzachodniej 1 oskarzajacej Zachdod o wszelkie problemy 1 nieréwno-
$éci, bedace udziatem muzulmanoéw). ,,Kolejnym czynnikiem jest radykalizacja
nastrojow politycznych, zwigzana z amerykanskimi operacjami wojskowymi
w obszarze Zatoki, podkreslajacymi przekonanie fundamentalistow o negatyw-
nej roli Zachodu w polityce bliskowschodniej®2. Innym elementem sa wydarze-
nia Arabskiej Wiosny, w czasie ktorej Zachdd, USA czy wreszcie lokalne pan-
stwa arabskie przyjely realizacje polityki, ktéora sama generowata dalsze
problemy w panstwach bliskowschodnich”3.

Pojawienie sie i powolny rozpad ISIS rodzi kolejne pytania o przyszloéé
tego rodzaju ugrupowan, bo — jak pokazuje historia — mogg one dysponowac
znaczna sila, zaré6wno miltarna, jak i polityczna, 1 sg zdolne do podporzadko-
wywania sobie ludnoéci i terytorium. Niemniej jednak ,,zbyt wezesne przejécie
od fazy planowania do realizacji projektu tworzenia nowego panstwa podwaza
w istocie sukces calego przedsiewziecia (pod postacia kalifatu). Sytuacje kom-
plikuje takze dobér §rodkéw wykorzystywanych do realizacji tego celu. Apo-
teozowanie przemocy 1 pomijanie mniej spektakularnych dziatan zraza do
projektu odtworzenia kalifatu znaczaca wiekszo§¢ spoteczno$ci muzulmanskiej
wyznajacej umiarkowane poglady. Tzw. Pahstwo Islamskie zamiast perswazji

60 C. Acun, Neo al Qaueda: The Islamic State of Iraq and the Sham (ISIS), ,SETA Perspec-
tive” 2014, nr 10, s. 22; E. Hunt, Zarqawi’s ,,Total War” on Iraqi Shiites Exposes a Divide among
Sunni Jihadists, http:// www.washingtoninstitute.org/policy-analysis/view/zarqawis-total-war-
-on-iraqi-shiites-exposes-a-divideamong-sunni-jihadists,2005 (data dostepu: 10.05.2022).

61 Watek obecnoéci Federacji Rosyjskiej na Bliskim Wschodzie powoli wraca w zwiazku
z rosyjska interwencja w Syrii 1 wsparciem Rosji dla rezimu Baszara al-Asada. Ramy tego opra-
cowania nie pozwalaja na rozwiniecie tej tezy (zostalta ona jedynie zasygnalizowana).

62 Zob. R. Bania, op. cit.

63 Ibidem.
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stosowalo opresje, a dziatania integrujace umme zastepowalo represjami.
Przemoc spetniata swoja role tylko w kroétkiej perspektywie czasowej. Projek-
ty dtugofalowe, takie jak budowa kalifatu (panstwa), wymagaja szerokiego
poparcia spotecznego, na ktére dzihadysSci z Panstwa Islamskiego jeszcze nie
zapracowali’64.

Tak zwane Panstwo Islamskie (ISIS) to salaficka organizacja terrory-
styczna, ktéra bynajmniej nie byta nowa struktura organizacyjna, ale ze wzgle-
du na spektakularny zasieg jej dziatan, a przede wszystkim ich skutki, sta-
nowila swoiste novum na Bliskim Wschodzie®. Jednym z najwazniejszych
postulatéw organizacji byto jawne zakwestionowanie bliskowschodniego tadu
terytorialnego i kontrpropozycja utworzenia (odnowienia) kalifatu arabskiego
1 namaszczenie przywodcy ISIS, Abu Bakra al-Baghdadiego, na nowego kali-
fa. Wydarzenie to byto katalizatorem mobilizujacym éwczesnych czlonkéw
organizacji i przelozylo sie na pozyskiwanie nowych na$ladowcow. Tworcy
ruchu umiejetnie postuzyli sie narracja odnoszaca sie do tradycji politycznej
$wiata arabsko-muzulmanskiego, legitymizujac dzialania ISIS66. W zwiazku
z tym przywdédcey tzw. Panstwa Islamskiego, okre§lajac sie jako nowe 1 w za-
tozeniu jego tworcéw jedyne bliskowschodnie panstwo, zwrdcili sie przeciwko
pozostatym regionalnym aktorom. Generowato tym samym konflikty lub pod-
trzymywalo juz istniejace.

Twoércy ISIS podjeli doéé ambitna probe zagarniecia muzutlmanskiego
$wiata na Bliskim Wschodzie i narzucenia innym wyznawcom (nie tylko isla-
mu) swojej dominacji pod postacia quasi-panstwowej struktury spoleczne;j.
Jednoczeénie przywddcy ISIS nie zamierzali zrezygnowac ze stricte terrory-
stycznego 1 zarazem kryminalnego modus operandi, o czym §wiadcza zamachy
przeprowadzane w Europie®’. Stanowi to dowdd na to, ze dziatalno$é tzw.
Panstwa Islamskiego przeciwko podmiotom regionalnym i miedzynarodowym
bardzo czesto opisywana jest w kontek$cie splotu fundamentalizmu religijne-
go, terroryzmu 1 przestepczo$ci kryminalnej z elementami zbrodni wojennych
(patrz: dziatalnoéé ISIS w Syrii).

Obecnie ISIS pozostaje w rozktadzie, a jego poszczegdlne czesci ulegaja
badz rozproszeniu, badz przeksztalceniu w kierunku organizacji terrorystycz-
nej (w $wietle doktryny miedzynarodowego prawa karnego ISIS nigdy nie byto
panstwem, ale organizacja terrorystyczng dzialajaca na zasadach miedzyna-
rodowej organizacji przestepczej). Niemniej jednak idea kalifatu jest juz za-
szczepiona, a znawcy tematyki bliskowschodniej zgodnie twierdza, ze islamski
fundamentalizm bedzie regularnie powracat w réznych odstonach (patrz:
dziatalno$é¢ tzw. organizacji kulturalnych na Batkanach Zachodnich, gléwnie

64 A. Wejkszner, Paristwo Islamskie — fenomen nowego dzihadystycznego protoparnstwa,
,Przeglad Politologiczny” 2016, nr 4, s. 77-91.

65 M.M. Dziekan, R. Bania, K. Zdulski, op. cit., s. 126—140.

66 Tbidem.

67 Ibidem.
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w Boéni i Hercegowinie). Teze te uwiarygodnia wypowiedz asyryjskiego uchodz-
cy znajdujacego sie w Szwecji: ,,Zachdd chee wierzy¢, ze miedzy fundamenta-
listami sa jakie$ zasadnicze réznice, wiec w to wierzy, ale Panstwo Islamskie,
Bractwo Muzutmanskie, Wolna Armia Syryjska, Al-Kaida, An-Nusra, ugru-
powania opozycyjne wobec Asada to jedno 1 to samo. Wszyscy chea powolania
kalifatu, sunnickiego panstwa rzadzonego przez muzulmanéw, w ktérym nie
ma miejsca dla chrze$cijan ani zadnych innych mniejszo$ci na Bliskim Wscho-
dzie. Nie bedzie chrzescijan, nie bedzie jazydow, nie bedzie Asyryjczykéw ani
Ormian. Zostang tylko muzulmanie”®8.

* % %

W potowie lipca 2023 r. polskie media podaty informacje, ze mtody Polak,
ktéry dokonal konwersji na islam, planowal zamach samobdjczy. Jego zamia-
ry udaremnity polskie stuzby bezpieczenstwa.

Podsumowanie

Fundamentalistyczne odtamy islamu nie sa bynajmniej wytworem wspdél-
czesnego $wiata. Liczne historyczne zrodla dowodza, ze tego rodzaju ugrupo-
wania religijne towarzyszyly ludzkosci od zarania dziejéw, a jedynie rézne
byly: ich pochodzenie, ideologia, motywy dziatania czy érodki powiekszania
wspolnoty wiernych. Obecnie obserwuje sie szczegblng aktywnosé tych ugru-
powan na Bliskim Wschodzie 1 w Europie Zachodniej.

Ideologia ISIS byto swoista hybryda radykalnej doktryny religijnej, suro-
wych norm obyczajowych 1 arabskiej ekonomii. Probowala wprowadzi¢ w zycie
koncepcje kalifatu. Wprawdzie ISIS zostata utworzona jako ,,nowe arabskie
panstwo”, to jednak w rzeczywisto$ci organizacja ta dzialata jak wzorcowa
zorganizowana grupa przestepcza, postugujaca sie przemoca, torturamii gwal-
tem. Otoczka religijna miata jakoby usprawiedliwiaé owe zbrodnie, ktére byty
niezbedne do ustanowienia na podbitych ziemiach tzw. muzulmanskiego domu
pokoju. Ponadto czlonkowie ISIS (dowddztwo rekrutowalo sie z dawnych irac-
kich oficeréw) bezwzglednie wykorzystywali reguty éredniowiecznego rady-
kalnego islamu (dyskryminacja kobiet, innowiercéw, konwertytéow 1 innych)
celem podporzadkowania i terroryzowania autochtonicznej ludnosci, sami za$
tamali reguly, ktore sita wprowadzali na podbite tereny.

Ideolodzy ISIS eklektycznie 1 bardzo wybiérczo czerpali inspiracje z cha-
rydzyzmu, wahhabizmu i dorobku Braci Muzulmanéw®9, tworzac niebezpiecz-

68 D. Rosiak, Ziarno i krew (podréz $ladami bliskowschodnich chrzescijar), Wolowiec 2015,
s. 30.

69 Niniejsze odlamy radykalnego islamu zostaly jedynie zasygnalizowane i wymagaja, od-
dzielnego opracowania.
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ny monolit opierajacy sie na regultach radykalnego islamu, przeciwstawiajacy
sie modernizmowi, demokracji, tolerancji religijnej 1 prawom cztowieka. Wy-
mienione warto$ci reprezentuje cywilizacja Zachodu, ktora sita prébowala je
narzuci¢ muzulmanskim spolecznoéciom Bliskiego Wschodu. Doprowadzito to
do niekontrolowanych przemian tego regionu, rozbicia tradycyjnej tkanki spo-
tecznej, w koncu do konfliktu zbrojnego 1 zaangazowania sie moznych tego
Swiata w operacje na Bliskim Wschodzie. W ten oto sposéb bogata Europa
sptaca kolonialny dtug wobec arabskich 1 muzulmanskich narodéw oraz ludéow,
ktére uprzednio podbita, skolonizowata i ograbita z licznych bogactw (staro-
zytnych zabytkéw, manuskryptow, rzezb itp.), a nade wszystko eksploatowata
istniejace w tym regionie zloza ropy naftowej.

Wymienione dzialania staty sie katalizatorem do odradzania sie skrajnych,
fundamentalistycznych muzutmanskich ruchéw religijnych. Wprawdzie, jak
stwierdza Monika G. Bartoszewicz, sita militarna Kalifatu upadla, jednak duch
symbolizujacy tzw. Panstwo Islamskie przerést jego site wojskowa, instytucjo-
nalna, ekonomiczna, i terytorialna’? oraz wzmocnil ideologie fundamentalistycz-
nego islamu czy — jak podkre$lono w niniejszym teks$cie — islamizmu.
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Summary

Criminological basis of Islamic religious fundamentalism -
selected dimensions

Keywords: criminal law, international law, criminology, radical Islam, religious terrorism, reli-
gious fundamentalism, security, organized crime.

The main thesis of the article is that the fundamentalist branches of Islam
are not a product of modern times. Numerous historical sources indicate the
existence of such groups from the beginning of the existence of this religion.
The article consists of three main parts. The first one contains an introduc-
tory introduction to the subject presented in the study. The second contains
concise information on the theoretical and practical links between religious
fundamentalism, terrorism and organized crime. The third concerns the ge-
nesis, functioning and collapse (or rather dispersion) of the so-called the Isla-
mic State — in reality, a terrorist criminal organization that cynically uses
strict religious precepts to subjugate the conquered territories and the popu-
lation living there. The summary of the text contains final conclusions that
clearly remind about radical religious movements that often form a kind of
criminal and terrorist criminal conglomerate appearing in various parts of
the world (both in Europe, Asia and Africa); with varying intensity. These
organizations are clearly opposed to the values of the so-called the west; they
reject the idea of human rights and promote the values (or anti-values) of
fundamental criminal religious movements.
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Pomiedzy prawem a etyka — wolno§é slowa
w zawodzie adwokata w Swietle orzecznictwa
Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka

Wstep

Wolno$¢ stowa jest wazng gwarancja nieskrepowanego wykonywania za-
wodu przez adwokatéw. Profesja ta nalezy do zawodéw zaufania publicznegol,
co oznacza, ze jej wykonywanie okreélone jest normami etyki zawodowej, tre-
$cig §lubowania, odpowiednim wyksztalceniem, uzyskana specjalizacja czy
tez tradycja, korporacji zawodowe;j2.

Celem 1 gléwnym zalozeniem artykutu jest analiza aspektéw etycznych
1 prawnych zwigzanych z wykonywaniem obowigzkéw zawodowych przez ad-
wokatéw w kontek$cie jednej z wazniejszych gwarancji, z ktérych korzysta,
tj. swobody wypowiedzi. W pracy postuzono sie metoda prawno-dogmatyczna,
w ramach ktérej badana jest sama tres¢ prawa, jak réwniez jego interpretacje,
ktére mozna odnalezé zaréwno w orzecznictwie, jak 1 w literaturze przedmio-
tu. Opracowanie taczy w sobie dwa kluczowe zagadnienia. Z jednej strony
zostalo ono poswiecone aspektom zwigzanym etyka zawodowa adwokata.
7Z kolei druga czesé¢ artykulu po$éwiecono analizie wybranego orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej jako ETPC lub Trybunat),
w ktorych Trybunat rozpatruje sprawy zwigzane z wolnoscia stowa adwoka-
tow>. Wypowiedzi adwokatéw musza mieécié sie w pewnych ramach. Powinni
oni dazy¢ do zachowania balansu pomiedzy réznymi warto$ciami, takimi jak
chociazby ochrona godnoéci zawodu czy wymaganiami zwigzanymi z nalezy-

1 Na temat pojecia zaufania publicznego i zawodéw zaufania publicznego zob. K. Dabrowski,
Zawody zaufania publicznego na gruncie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 r., 2022, Legalis, rozdz. I11.

2 D. Jaroszewska-Chora$, Adwokaci, [w:] S. Sykuna (red.), Etyka prawnicza. Zagadnienia
podstawowe, Warszawa 2018, s. 65—66.

3 W artykule przedstawiono réwniez wybrane orzeczenia sadéw polskich.



114 Dagmara Jaroszewska-Chora$

tym sprawowaniem wymiaru sprawiedliwoéci. Bardzo wazna kwestia jest
kontekst wypowiedzi, jak réwniez to, do kogo adwokat kieruje swoje krytycz-
ne stowa. Z orzecznictwa ETPC wynika, ze np. krytyka $éwiadka moze 1§¢
dalej niz krytyka sadu. Poruszane w artykule zagadnienie jest nadal aktualne
1 wazne, gdyz wyroki przyjmowane przez Trybunat maja wplyw m.in. na spo-
s6b interpretowania przepiséw regulujacych zasady wykonywania zawodu
adwokata w Polsce?. Ocena, czy w danej sytuacji adwokat przekracza granice
zwigzane ze swobodga wypowiedzi, nie jest jednowymiarowa. Zalezy bowiem
od wielu czynnikéw, jak np. poziom wrazliwosci sedziego, kontekstu sprawy
czy tez kultury prawnej uczestnikdéw postepowania. Analiza wybranych wy-
rokéw ETPC wskazuje, ze u sedziéw wystepuje dosy¢ niski prég odpornosci
na krytyke plynaca ze strony adwokatéw. Prowadzi to do sytuacji, ze sad
podejmuje decyzje o ukaraniu pelnomocnika za przekroczenie granic swobody
wypowiedzi. Powinna by¢ ona jednak przemysélana, gdyz w konsekwencji moze
to prowadzi¢ do naruszenia art. 10 Europejskiej konwencji praw cztowieka.

Wolnosé slowa i pisma adwokata a etyka zawodowa

Odwotanie do wolnosci stowa znalazlo sie we wszystkich aktach prawnych
regulujacych zaw6d adwokata i1 zadania adwokatury przyjetych po odzyskaniu
przez Polske niepodlegto$ci. W 1918 r. wydano dekret Naczelnika Pahstwa
w przedmiocie statutu tymczasowego Palestry Panstwa Polskiego®. Skladal
sie on z 59 artykuléw oraz przepisoéw przejSciowych. W art. 9 statutu wskaza-
no, ze ,adwokat przy wykonywaniu swoich obowiazkéw korzysta z wolno$ci
stowa 1 pisma”. Nastepnie w dwudziestoleciu miedzywojennym przyjeto roz-
porzadzenie Prezydenta RP z dnia 7 pazdziernika 1932 r. Prawo o ustroju
adwokatury®. Zdaniem éwczesnego érodowiska prawniczego, jak réwniez stro-
ny rzadowej, przyjety akt prawny wymagat udoskonalen. W zwiazku z tym
w dniu 4 maja 1938 r. zostala uchwalona ustawa Prawo o ustroju adwokatury”.
Do 1982 r., czyli do czasu wydania obowiazujacego obecnie aktu prawnego,

4 Nie tylko w kontekscie wolnoéci stowa. Trybunatl rozstrzyga np. sprawy zwiazane z tajem-
nica zawodowa adwokatéw. Zob. K. Milkowski, Tajemnica adwokacka w sSwietle Orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Rzeszowskiego. Seria
Prawnicza” 2020, z. 111.

5 Dokument zostal wydany na podstawie dekretu Naczelnika Panstwa z dnia 24 grudnia
1918 r. w przedmiocie statutu tymczasowego Palestry Panstwa Polskiego.

6 Dz.U. z 1932 r., Nr 86, poz. 733. Wolnoéé slowa i pisma zostala uregulowana w art. 24,
ktory stanowil: ,,Przy wykonywaniu czynnoéci zawodowych adwokat korzysta z wolnosci stlowa
1 pisma w granicach obowiazujacych przepiséw i rzeczowej potrzeby (...)".

7Dz.U. z 1938 r., Nr 33, poz. 289. Wolnoé¢ slowa i pisma zostata uregulowana w przepisie
zawartym w art. 78 ust. 1, a brzmienie przepisu bylo tozsame z tym przyjetym w rozporzadzeniu
z 1932 1.
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tj. ustawy Prawo o adwokaturze®, przyjeto jeszcze ustawe z dnia 27 czerwca
1950 r. o ustroju adwokatury (znowelizowana w dniu 29 listopada 1956 r.)°.
Oprécz tego zasady wypowiedzi zostaty uregulowane w Kodeksie etyki adwo-
kackiej10.

Mozna wyro6zni¢ swoisty katalog standardéow wypowiedzi adwokatéw, do
ktérego zaliczy¢ nalezy zasade rzeczowosci, prawdomoéwnosci, oglednoéé, za-
chowanie taktu 1 umiaru, wspélmierno§é, zakaz naruszania powagi sadu, za-
kaz naruszania godnoSci uczestnikéw postepowania czy tez sposob kontakto-
wania sie z mediami i dziennikarzamill. Z kolei ustawodawca zagwarantowat
adwokatom wolnoéé stowa w art. 8 ustawy Prawo o adwokaturzelZ. W mysl
tych przepiséow adwokat przy wykonywaniu zawodu adwokackiego korzysta
z wolno$ci slowa 1 pisma w granicach okre§lonych przez zadania adwokatury
1 przepisy prawa (ust. 1). Naduzycie tej wolnoéci, stanowiace Scigana z oskar-
zenia prywatnego zniewage lub zniestawienie strony, jej pelnomocnika lub
obroncy, kuratora, S§wiadka, biegtego lub tlumacza, podlega $ciganiu tylko
w drodze dyscyplinarnej (ust. 2).

Pojecie wolnoéci stowa, z ktorego korzysta adwokat przy wykonywaniu
zawodu, oraz ustalenie jego granic stanowia przedmiot analiz zaréwno w li-
teraturze przedmiotul?, jak i w orzecznictwie sadowym oraz uzasadnieniach
orzeczen dyscyplinarnych!4 wydanych przez sady dyscyplinarne izb adwokac-
kich i Wyzszy Sad Dyscyplinarnyl®. Jak wskazuje Pawel Skuczynski, ,wypo-
wiadanie sie jest najwazniejsza aktywnoS$cia prawnikéw, a stowo jest narzedziem
pozwalajacym osiagaé cele”16.

W zwiazku z tym podczas wykonywania obowigzkéw zawodowych moze
pojawi¢ sie konieczno§¢ ustalenia granic swobody wypowiedzi. Osoby wyko-
nujace zawdd adwokata nie wprowadzaja w sposéb samodzielny tych granic.
Zostaty one bowiem przewidziane w przepisach ustawy Prawo o adwokaturze

8 Ustawa z dnia 26 maja 1982 r. Prawo o adwokaturze (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 1184 ze zm.).
9Dz.U. z 1956 r., Nr 54, poz. 248.

10 Warto zauwazyé, ze 22 wrzeénia 2022 r. przyjeta zostata uchwala nr 230/2022 Prezydium
Naczelnej Rady Adwokackiej w sprawie ogloszenia jednolitego tekstu Zbioru Zasad Etyki Adwo-
kackiej 1 Godnoéci Zawodu (Kodeks etyki adwokackiej).

11 Szerzej zob. P. Skuczynski, Etyka zawodowa adwokatéw i radcéw prawnych, 2016, Lega-
lis, rozdz. VII.

12 Ustawa z dnia 26 maja 1982 r. Prawo o adwokaturze (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 1184 ze zm.).

13 Zob. np. H. Izdebski, P. Skuczynski, S. Sykuna, Pomoc prawna, [w:] R. Hauser, Z.K. Nie-
wiadomski, A. Wrébel (red.), Etyka urzednicza i etyka stuzby publicznej, seria: System Prawa
Administracyjnego, t. 13, 2016, Legalis, rozdz. XV, § 55.

1 Jak wskazuje P. Czarnecki, ,odpowiedzialnoéé dyscyplinarna stanowi jeden z rodzajow
odpowiedzialnoéci prawnej, a wiekszo$é przedstawicieli nauki prawa uznaje, ze stanowi ona od-
powiedzialno$é quasi-karna, a zatem znajdujaca zakorzenienie w sferze prawa represyjnego” —
P. Czarnecki, Postepowanie dyscyplinarne wobec 0s6b wykonujqcych prawnicze zawody zaufania
publicznego, 2013, Legalis, rozdz. III.

15 Np. orzeczenie Wyzszego Sadu Dyscyplinarnego z 6 kwietnia 2019 r., sygn. akt WSD 23/19.

16 P, Skuczynski, op. cit., rozdz. VII.
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oraz Kodeksie etyki adwokackiej. Zagwarantowanie swobody wypowiedzi
1jednoczes$nie uksztaltowanie jej granic stanowi¢ moze dosy¢ duze wyzwanie,
gdyz lacza sie one z konfliktem dwéch wartoécil?. Z jednej strony adwokat
wykonujacy swoje czynnosci zawodowe przede wszystkim reprezentuje kliental®
1 dba o jego interesy. Powinien on réwniez kierowac sie w swoich wypowiedziach
zasada taktu i umiarul®, a z drugiej strony musi pamietaé o zakazie narusze-
nia godnosci uczestnikéw postepowaniaZ9 W jednym z wyrokéw Sad Najwyz-
szy wskazal, ze ,forma wypowiedzi nie moze by¢ drastyczna; powinny ja ce-
chowaé¢ umiar i oglednoéé. Opinia dotyczaca osoby powinna byé wyrazona
w powigzaniu z twierdzeniami faktycznymi i dowodami, nie moze natomiast
by¢ goloslowna 1 niemajaca oparcia w prezentowanym materiale sprawy. Ad-
wokat nie ma obowiazku weryfikacji faktéw 1 twierdzen podawanych przez
strone 1 nie ponosi odpowiedzialnoéci za ich zgodnoéé z prawda, powinien
jednak rozwazy¢, czy nie wzbudzajg one oczywistych watpliwosci co do ich
zgodnoéci z rzeczywistoécia”2L. Dla oceny, czy adwokat przy prowadzeniu kon-
kretnej sprawy nie przekroczyl granic wolnoéci stowa, znaczenie ma to, czy
jego wypowiedz uzasadniona byta rzeczowa potrzeba wynikajaca z obrony
interesu reprezentowanej strony22. Do podobnych wnioskéw doszed! Sad Ape-
lacyjny w Warszawie, ktory zaznaczyl, ze przy ocenie, czy rzeczowa obrona
intereséw w toczacym sie postepowaniu uzasadnia okreslona wypowiedz pel-
nomocnika strony, decydujace znaczenie ma charakter sprawy, ktéry w znacz-
nym stopniu determinuje celowoéé i potrzebe danej wypowiedziZ23.

7 kolei zdaniem Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku ,,dla oceny dziatania
profesjonalnego pelnomocnika nie jest obojetne — przy uwzglednieniu okolicz-
noS$ci towarzyszacych sprawie — uzycie formuty polegajacej na odwotaniu sie
do twierdzenia, pogladu lub stanowiska strony, ktora reprezentuje w procesie,
badz innych jego uczestnikéw. Powinien on rozwazy¢, czy upubliczniane przez
niego fakty i twierdzenia nie wzbudzaja oczywistych watpliwoéci co do ich
zgodnosSci z rzeczywistoscia. Ponosi odpowiedzialnoéé za wypowiedziane lub

17 Ibidem.

18 Warto podkreéli¢, ze dla moralnych relacji pomiedzy adwokatem a klientem ogromne
znaczenie ma skuteczna komunikacja miedzy nimi. Jak wskazuje R. Tokarczyk, ,r6znorodne
uchybienia prawnika w komunikowaniu sie z klientem naleza do najpowazniejszych moralnie
skarg na prawnikéw”. Zob. R. Tokarczyk, Etyka prawnicza, Warszawa 2011, s. 95.

19 Zgodnie z § 17 Kodeksu etyki adwokackiej adwokat, majac zagwarantowana, przy wyko-
nywaniu czynnosci zawodowych wolno$¢ stowa, powinien zachowaé umiar, wspotmiernosc i ogled-
no$¢ w wypowiedziach, zaréwno wobec sadu, organdéw oraz instytucji, przed ktérymi wystepuje,
a nadto w wystapieniach publicznych, tak aby nie uchybi¢ zasadzie godnosci zawodu.

20 Regulacje zwiazane z zachowaniem umiaru i taktu przed adwokata zostaly ujete takze
w rozdziale I1T Kodeksu etyki adwokackiej, ktory dotyczy obowiazkéw w stosunku do sadu, urze-
déw 1 instytucji przed ktérymi wystepuje adwokat. Szerzej na temat zasady umiaru i taktu zob.
A. Podolska, Zasada umiaru i taktu, [w:] S. Sykuna (red.), op. cit., s. 169-176.

21 Wyrok SN z 20 kwietnia 2006 r., sygn. akt V CSK 2/06.

22 Tbhidem.

23 Wyrok SA w Warszawie z 23 lipca 2014 r., sygn. akt VI ACa 1444/13.
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napisane stowa, z ktérej nie zwalnia go powolywanie sie na zastyszane w toku
procesu, nie zweryfikowane informacje”24. Zagadnienie wolnoéci stowa adwo-
katow byto réwniez przedmiotem rozstrzygniecia podjetego przez Trybunat
Konstytucyjny, ktéry w jednym ze swoich wyrokéw wskazat: ,Wolnosé stowa
1 pisma, obejmujaca — w ramach prawa 1 etyki — takze prawo do krytyki sadow
1innych wladz, jest podstawa niezaleznosci adwokatury. Uwaza sie ja za jeden
z fundamentéw niezaleznoéci tego zawodu, a ta z kolei jest niezbedna dla
spelniania przez adwokatéw przypisanej im funkcji, ktéra — jak wynika
z lacinskich korzeni okreélenia »adwokat« — jest niesienie pomocy prawne;j”2?.

ETPC - ,,straznik” swobody wypowiedzi

Swoboda wypowiedzi jest jednym z fundamentalnych praw cztowieka chro-
nionych przez normy zawarte zaréwno na poziomie dokumentéw miedzynaro-
dowych, jak i w regulacjach rangi konstytucyjnej26. Wolnoéé¢ wypowiedzi za-
liczana jest do praw osobistych 1 politycznych. Zasady ujmowania tego prawa
sa jednak zréznicowane. W przypadku art. 10 Europejskiej konwencji praw
czlowieka?? ,wolnoéé wyrazania opinii” jest kategoria generalna, a w dalszej
czesci przepisu znajduja sie jej poszczegdlne elementy. Z kolei w Powszechnej
deklaracji praw cztowieka?8 czy tez w Miedzynarodowym pakcie praw obywa-
telskich i politycznych?? wyodrebniono ,,wolno$é posiadania pogladéw” od wol-
noéci ,wyrazenia pogladéw”39.

24 Wyrok SA w Biatymstoku I Wydzial Cywilny z 24 marca 2011 r., sygn. akt I ACa 90/11.

25 Wyrok TK z 14 grudnia 2005 1., sygn. akt SK 22/05.

26 W przepisie zawartym w art. 54 Konstytucji RP wskazano: ,Kazdemu zapewnia sie wolnoéé
wyrazania swoich pogladéw oraz pozyskiwania i rozpowszechniania informacji (ust. 1). Cenzura
prewencyjna $rodkéw spotecznego przekazu oraz koncesjonowanie prasy sa zakazane. Ustawa
moze wprowadzi¢ obowiazek uprzedniego uzyskania koncesji na prowadzenie stacji radiowej lub
telewizyjnej (ust. 2)”. (Dz.U. z 1997 r., Nr 78, poz. 483 ze zm.). W tym przepisie mozna wyroznié
trzy elementy, czyli wolno$é posiadania pogladéw, wolnoéé wyrazania pogladéw i przekazywania
informacji w kazdy sposéb oraz wolno§¢é poszukiwania, pozyskiwania i otrzymywania informacji
przy uzyciu wszelkich srodkéw. Kreuja one zakres przedmiotowy konstytucyjnej ochrony swobody
wypowiedzi w wewnetrznym systemie prawnym. Szerzej na temat konstytucyjnego zakresu przed-
miotowego ochrony wolnoéci wypowiedzi zob. W. Mojski, Konstytucyjna ochrona wolnosci wypo-
wiedzi w Polsce, Lublin 2014, s. 68—74.

27 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci, sporzadzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r. (Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284 ze zm.), dalej jako EKPC lub Konwencja.

28 Powszechna deklaracja praw czlowieka, Paryz, 10 grudnia 1948 r., dalej jako PDPC. Tekst
deklaracji dostepny na stronie internetowej: http:/libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/onz/1948.html (data
dostepu: 23.03.2023).

29 Miedzynarodowy pakt praw obywatelskich i politycznych otwarty do podpisu w Nowym
Jorku dnia 19 grudnia 1966 r. (Dz.U. z 1977 r., Nr 38, poz. 167), dalej jako MPPOIiP.

30 1,. Garlicki, P. Hofmanski, A. Wrébel, [w:] L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, t. 1: Komentarz do artykutéw 1-18, 2010, Legalis.
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Zaréwno w doktrynie, jak i w regulacjach prawnych wykorzystywane jest
réznorodne nazewnictwo tej wolnosci. W aktach prawa miedzynarodowego
wskazuje sie na ,,prawo” (np. art. 19 ust. 1 MPPOi1P), ,wolnoé¢” (art. 10 EKPC)
czy tez ,prawo do wolnoéci” (art. 19 PDPC)3!. Warto podkreslié, ze zgodnie
z pogladami doktryny ttumaczenie art. 10 Konwencji, ktore przyjeta Polska,
nie jest do konca odpowiednie32. W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze
istote tego prawa oddaje sformulowanie ,wolno$¢ ekspresji’?3 czy ,,swoboda
wypowiedzi”34. W przepisie zawartym w art. 10 EKPC znajduje sie triada
uprawnien zwiazanych z ,wolnoécia wyrazania opinii”, czyli prawo do posia-
dania wtasnych pogladéw, prawo do przekazywania informacji oraz prawo do
poszukiwania i otrzymywania informacji i idei3®. Zostalo to potwierdzone
w jednym z wyrokéw ETPC. W 1989 r. w sprawie Markt intern Verlag GmbH
i K. Bergmann v. RFN Trybunat uznal, ze pojecie ,wypowiedz” obejmuje po-
glady, informacje 1 idee wszelkiego rodzaju, bez wzgledu na tresé i forme ich
podniesienia®6. Wedtug ETPC wolnoéé wypowiedzi dotyczy nie tylko informa-
¢ji lub idei, ktére sa przychylnie przyjmowane lub uwazane za nieszkodliwe lub
obojetnie, ale takze do tych, ktore obrazaja czy tez szokuja. Pomimo swojego
podstawowego charakteru swoboda wypowiedzi nie ma charakteru bezwzgled-
nego i moze podlegaé ograniczeniom. Jednak ze wzgledu na fakt, ze swoboda

31D, Jaroszewska-Choras, A. Wedel-Domaradzka, Miedzy wolnosciq ekspresji a ochrona
praw autorskich —uwagi na tle praktyki orzeczniczej Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka,
,Problemy Wspélczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego” 2017,
vol. 15, s. 79.

32 M. A. Nowicki, Wokdét Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka, Warszawa 2009, s. 413; I.C. Kaminski, Ograniczenia swobody wypowiedzi dopuszczal-
ne w Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka. Analiza krytyczna, Warszawa 2010, s. 27—-28.

33 M. Skwarzynski, Podmiotowe granice wolnosci stowa w wypowiedziach publicznych, ,Pra-
wo w Dziataniu. Sprawy Cywilne” 2021, nr 48, s. 262.

34 Jak podkreslit I.C. Kaminski, ttumaczenie konwencji opublikowane w Dzienniku Ustaw
ma kilka btedéw, np. taki, ze art. 10 chroni ,swobode wypowiedzi” a nie ,wolno§¢ wyrazania
opinii”. Szerzej zob. 1.C. Kaminski, Swoboda wypowiedzi w orzeczeniach Europejskiego Trybuna-
tu Praw Cztowieka w Strasburgu, Krakéw 2006, s. 18.

35 Wedtug art. 10 EKPC ,kazdy ma prawo do wolnoéci wyrazania opinii. Prawo to obejmuje
wolno$§é posiadania pogladéw oraz otrzymywania i przekazywania informacji i idei bez ingerencji
wtadz publicznych i bez wzgledu na granice panstwowe. Niniejszy przepis nie wyklucza prawa
Panstw do poddania procedurze zezwolen przedsiebiorstw radiowych, telewizyjnych lub kinema-
tograficznych (ust. 1). Korzystanie z tych wolnosci pociagajacych za soba obowiazki i odpowie-
dzialno§é moze podlegaé takim wymogom formalnym, warunkom, ograniczeniom i sankcjom,
jakie sq przewidziane przez ustawe 1 niezbedne w spoteczenstwie demokratycznym w interesie
bezpieczenistwa panstwowego, integralnosci terytorialnej lub bezpieczenstwa publicznego ze
wzgledu na konieczno$é¢ zapobiezenia zakléceniu porzadku lub przestepstwu, z uwagi na ochrone
zdrowia 1 moralnoéci, ochrone dobrego imienia i praw innych oséb oraz ze wzgledu na zapobieze-
nie ujawnieniu informacji poufnych lub na zagwarantowanie powagi i bezstronno$ci wtadzy sa-
dowej (ust. 2)”.

36 Wyrok ETPC z 20 listopada 1989 r. w sprawie Markt intern Verlag GmbH i K. Bergmann
v. RFN, skarga nr 10572/83, § 26, za: D. Jaroszewska-Chora$, A. Wedel-Domaradzka, op. cit.,
s. 80.
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wypowiedzi odgrywa ogromna, role w systemach demokratycznych, ogranicze-
nia powinny byé naktadane rozwaznie, aby nie naruszaé¢ tego prawas”.

Ogromny wplyw na ksztaltowanie sie treéci praw czlowieka jak 1 standar-
déw ochrony tych praw maja wyroki wydawane przez ETPC z siedzibg
w Strasburgu. Jak zauwaza Agnieszka Demczuk, ,,Europejski Trybunat Praw
Czlowieka, dokonujac kontroli przestrzegania prawa od 1959 r. w panstwach
— stronach EKPC, bada, czy w danej sprawie skierowanej do niego, w postaci
skargi jednostki lub grupy jednostek przeciw danemu panstwu, doszto do na-
ruszenia, czy tez miala miejsce jedynie dopuszczalna ingerencja”38. Polska
ratyfikowata EKPC 19 stycznia 1993 r. W tym samym roku ztozono deklara-
cje o uznaniu jurysdykeji ETPC. Ratyfikacja Konwencji spowodowala, ze pan-
stwo polskie zaakceptowato obowiazki wynikajace z art. 1, ktérych konsekwen-
cja jest nakaz zagwarantowania praw oraz wolnoéci przewidzianych
w rozdziale I EKPC39.

Jak stusznie wskazuje Adam Bodnar, EKPC jest jedna z uméw miedzy-
narodowych, ktore zostaty ratyfikowane przez Polske, majaca na celu zobo-
wigzanie do przestrzegania praw czlowieka. Jednak jest ona umowa wyjatko-
wa, poniewaz zawiera w sobie reguly pierwotne i reguly wtérne9. Z kolei
potaczenie norm pierwotnych i wtérnych sprawia, ze w regionalnych systemach
ochrony praw czltowieka EKPC wyrdznia sie najwyzszym poziomem przestrze-
gania i egzekwowania ochrony praw czlowieka?!.

ETPC jest gwarantem przestrzegania praw oraz wolnoSci czlowieka za-
wartych w Konwencji. Wydawane przez niego wyroki, zgodnie z art. 4442
EKPC, sa wiazace, w momencie gdy orzeczenie jest ostateczne. Wedtug Mi-
chala Balcerzaka , odno$nie mocy wiazacej orzeczen Trybunatu, z tresci

37 L. Moreira Alcici, The protection of the right to freedom of expression in international
human rights law: an overview, ,,Studies in Law: Research Papers” 2020, nr 2(27), s. 154.

38 A. Demczuk, Wolnosé wypowiedzi w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czto-
wieka a polskim prawie i praktyce sqdowej, [w:] M. Haczkowska, F. Tereszkiewicz (red.), Europej-
ska konwencja o ochronie praw cztowieka — praktyka stosowania i funkcjonowanie w przestrzeni
europejskiej, Opole 2016, s. 146.

39 B. Latos, Klauzula derogacyjna i imitacyjna w Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych wolnosci, Warszawa 2008, s. 17.

40 Reguly pierwotne (primary rules) moga oznaczaé katalog praw zagwarantowanych
w Konwencji. Naleza do nich prawa materialne, ktére wynikaja z Konwencji oraz protokotéw
dodatkowych. Z kolei reguly wtorne (secondary rules) decyduja o tym, czy reguly pierwotne beda
przestrzegane. Zob. A. Bodnar, Wykonywanie orzeczeri Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
w Polsce. Wymiar instytucjonalny, Warszawa 2018, s. 38—39.

41 Thidem.

42 7g0dnie z brzmieniem tego przepisu: ,,1) Wyrok Wielkiej Izby jest ostateczny. 2) Wyrok
Izby staje sie ostateczny a) jezeli strony o§wiadcza, ze nie beda sktadaé wniosku o przekazanie
sprawy do Wielkiej Izby, lub b) po uptywie trzech miesiecy od daty wydania wyroku, jezeli nie
ztozono wniosku o przekazanie sprawy do Wielkiej Izby, lub c) jezeli zespét Wielkiej Izby odrzuci
wniosek o przekazanie sprawy Wielkiej Izbie w trybie artykutu 43. 3) Ostateczny wyrok podlega
opublikowaniu”.
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art. 46 Konwencji nalezy wywnioskowaé, ze ma ona zastosowania do panstw,
ktére sa stronami danej sprawy”43.

Przepis zawarty w art. 46 ust. 1 Konwencji stanowi: ,,Wysokie Uktadajace
sie Strony zobowiazuja sie do przestrzegania ostatecznego wyroku Trybunatu
we wszystkich sprawach, w ktorych sg stronami”. Wprowadza on odpowie-
dzialno$é prawnomiedzynarodowa panstw-stron EKPC w kontek$cie wyko-
nania wyroku, ktory ich dotyczyt. Natomiast w odniesieniu do wykonania
orzeczenia na gruncie przepisu zawartego w art. 46 ust. 1 beda miaty zasto-
sowanie ogélne zasady prawa miedzynarodowego publicznego. Pojawiaja sie
w zwiazku z tym pewne zobowigzania natozone na panstwo wykonujace wyrok,
takie jak restytucja, odszkodowanie, zado$éuczynienie oraz zwigzane z nimi
zasady interpretacyjne.

Wybrane orzeczenia ETPC dotyczace swobody
wypowiedzi adwokatow

Trybunat wielokrotnie odnosil sie w swoich orzeczeniach do zagadnienia
wolnoéci stowa 0séb wykonujacych zawody prawnicze4®. Jednoczeénie rozpa-
truje on réwniez sprawy zwigzane z krytyka funkcjonowania wymiaru spra-
wiedliwo$ci, wskazujac, ze tego typu wypowiedziom przyznawana jest szersza
ochrona. Z kolei sedziowie, ktérzy zostali skrytykowani, maja mniejsze moz-
liwoéci obrony przez krytyka®6. W jednym z wyrokéw ETPC przypomnial, ze
sedziowie powinni wykazaé sie powSciagliwoécia w korzystaniu z wolnos$ci

43 M. Balcerzak, Zagadnienie precedensu w prawie miedzynarodowym praw cztowieka, Torut
2008, s. 163.

44 A, Bodnar, op. cit., s. 70—71.

45 Orzeczenia takie dotycza m.in. spraw zwiazanych z jednej strony ze swoboda wypowiedzi
dziennikarzy, a z drugiej z zachowaniem autorytetu i bezstronno$ci wymiaru sprawiedliwoéci.
Zob. 1.C. Kaminski, Ograniczenia swobody..., s. 33—424. 1 tak np. w wyroku w sprawie Prager
1 Oberschlick v. Austria, ktory zapadt w 1995 r., Trybunat stwierdzil, ze skazanie dziennikarza
1 wydawcy nie bylo naruszeniem art. 10 Konwencji. W artykule prasowym napisano o sedziach
np.: ,traktuja od poczatku kazdego oskarzonego tak, jakby byl juz skazany” lub ,straszny typ”.
Trybunat podkreslil, ze jezeli dziennikarz odnosi sie¢ w artykule do pracy sedziéw, powinien wziaé
pod uwage fakt, ze sadownictwo jest zasadniczym gwarantem sprawiedliwoéci w panstwie prawa.
Sadownictwo powinno cieszy¢ sie zaufaniem wéréd spoleczenstwa. Nalezy zapewni¢ mu ochrone
przed destrukcyjnymi atakami. Zob. A. Redelbach, Wolnosé stowa w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2000, R. LXII, z. 3,
s. 156. W wyroku z 13 listopada 2008 r. w sprawie Kayasu v. Turcja (skargi nr 64119/001 76292/01)
Trybunal przypomnial, ze ,wladze sadowe musza zachowywac¢ najwyzsza dyskrecje (...), nawet
odpowiadajac na prowokacje. Wymagaja tego wyzsze racje sprawiedliwo$ci 1 znaczenie funkeji
sedziowskiej”. Szerzej zob. M.A. Nowicki, Europejski Trybunat Praw Cztowieka. Wybdr orzeczen
2008, Warszawa 2009, s. 233—-237.

46 A Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka, Gdansk 2008, s. 216.
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wyrazania opinii we wszystkich sprawach, w ktorych istnieje prawdopodobien-
stwo podwazenia autorytetu i bezstronnoéci sadownictwa?’. Jednak, jak wska-
zal Trybunal, ,nalezy wyraznie odréznié¢ krytyke od zniewazenia. Jezeli wy-
laczna intencja jakiejkolwiek formy wyrazania opinii jest zniewazenie sadu
Iub cztonkéw sktadu sedziowskiego, odpowiednia kara nie stanowi, co do za-
sady, naruszenia art. 10 ust. 2 EKPC. Przy ocenie proporcjonalno$ci ingeren-
¢ji nalezy uwzgledni¢ rowniez charakter i surowo$¢ nalozonych kar. W niniej-
sze) sprawie skarzacego, wykonujacego zawdd sedziego, uznano za winnego
przewinienia dyscyplinarnego polegajacego na uchybieniu godnoéci urzedu
sedziego poprzez przekroczenie granic wolnosci stowa wobec opinii sedziego
— wizytatora w procedurze awansu zawodowego 1 natozono na niego najtagod-
niejsza mozliwa kare. Informacje dotyczace wyroku skazujacego w postepo-
waniu dyscyplinarnym umieszczono w jego aktach osobowych na okres pieciu
lat. Trybunat zauwazy? jednak, ze ingerencja w wolno§¢é wyrazania opinii moze
miec¢ skutek zniechecajacy do korzystania z takiego prawa. Trybunat wskazat,
ze w przypadku skarzacego wyrok dyscyplinarny mogt mieé¢ negatywny wptyw
na jego perspektywy kariery zawodowej w charakterze sedziego™8. W niniej-
szej sprawie ETPC uznal, ze doszto do naruszenia art. 10 Konwencji.

Profesjonalni prawnicy wystepuja w roli poSrednikéw miedzy sadami
1 spoleczenstwem. Sg zobligowani do tego, aby postepowaé w sposéb ,,dyskret-
ny, uczciwy 1 godny”. Z kolei od sedziéw oczekuje sie przestrzegania ,,obowiaz-
ku zachowania rezerwy, lojalnoéci 1 dyskrecji” naleznego ich pracodawcy, czy-
li panstwu?9.

W maju 2022 r. ETPC wydal wyrok w sprawie Simié v. Bosnia i Hercego-
wina®0, w ktérym stwierdzono, ze ukaranie kara pieniezna adwokata za ob-
raze sadu, ktéry opowiedzial zart na sali sadowej, stanowilo naruszenia pra-
wa do swobody wypowiedzi. Skarge do Trybunalu wnidst serbski adwokat.
Podczas rozprawy apelacyjnej w sprawie cywilnej klienta, ktérego reprezen-
towal porownat swojg sytuacje procesows do egzaminu, a sedziego do profeso-
ra, ktory oczekuje od swoich studentéw podania nie tylko liczby, ale réwniez
danych osobowych wszystkich ofiar wybuchu bomby atomowej w Hiroszimie.
Sad ,, mial inne poczucie humoru” niz adwokat 1 ukaral go kara porzadkowa.
Skarzacy wskazal przed Trybunalem, ze stanowito to naruszenie jego prawa
do swobody wypowiedzi, chronionej w art. 10 EKPC5L. Trybunal podkreslil,
ze uwagl krytyczne, ktére zostaly uznane za zniewazajace przez sady krajowe,

47T Wyrok ETPC z 15 pazdziernika 2020 r. w sprawie Remigiusz Goc v. Polska, skarga
nr 965/12, pkt 89.

48 Tbidem, pkt 2.

498, Smet, Freedom of expression and the right to reputation: human rights in conflict,
»2American University International Law Review” 2010, vol. 26/1, s. 225—226.

50 Wyrok ETPC z 17 maja 2022 r., w sprawie Simié v. Bosnia i Hercegowina, skarga
nr 39764/20.

51 Tbidem, pkt 1.
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zostaly wypowiedziana przez skarzacego w kontek$cie toczacego sie postepo-
wania sadowego, podczas ktorego zadaniem adwokata jest w glownej mierze
dbanie o interesy klienta. Zdaniem ETPC wypowiedz adwokata nie stanowita
bezpodstawnego ataku osobistego na sedziego czy na sklad sadu®2. Choé uzyte
przez niego sformutowania miaty charakter ,uszczypliwy”, a nawet sarkastycz-
ny, to nie mozna jednak uznaé, ze stanowily przekroczenie granic wolnosci
wypowiedzi®3. Trybunatl podkreslil réwniez, ze adwokat, bedac na sali sadowej,
nie moze uchybiaé godnosci sadu, ale z drugiej jednak strony musi mie¢ moz-
liwoé¢ skutecznego reprezentowania intereséw swojego klienta, a swoim za-
chowaniem musi wzbudzaé jego zaufanie. Adwokaci, jako niezalezni profesjo-
naliSci, odgrywaja wazna role w zapewnieniu publicznego zaufania do sadéw.
Ta szczegdlna rola profesjonalnych petnomocnikéw w sprawowaniu wymiaru
sprawiedliwoéci pociaga za soba szereg obowiazkéw — ich zachowanie zawo-
dowe musi by¢ dyskretne, uczciwe 1 godne. Jednakze aby cztonkowie spote-
czenstwa mieli zaufanie do wymiaru sprawiedliwoéci, musza wierzy¢ w moz-
liwo§é zapewnienia swej skutecznej reprezentacji przez przedstawicieli
zawodéw prawniczych®4.

W opinii Trybunatu powody przedstawione przez sady krajowe na uzasad-
nienie ingerencji w prawo skarzacego do wolno§ci wypowiedzi nie byly ,istot-
ne 1 wystarczajace”. Trybunal ma §wiadomos§é zasadniczo pomocniczej roli
systemu konwencyjnego. Jednakze, majac na wzgledzie brak przedstawienia
przez sady krajowe istotnych i1 wystarczajacych powodéw na uzasadnienie
przedmiotowej ingerencji, Trybunat stwierdzil, iz nie mozna uznaé, by sady
krajowe zastosowaly standardy ,,zgodne z zasadami chronionymi przez art.
10” lub ,oparty swe decyzje na akceptowalnej ocenie istotnych okolicznosci
faktycznych’®®. ETPC uznal, ze ingerencja w prawa skarzacego do wolnosci
wypowiedzi nie byta ,,niezbedna w spoleczenstwie demokratycznym” i w zwigz-
ku z tym doszlo do naruszenia art. 10 Konwenc;ji®®.

Granic swobody wypowiedzi adwokatéw dotyczyt rowniez wyrok, ktory
zapadl przed Wielka Izba ETPC w sprawie Morice v. Francja®’. Skarzacym
byt adwokat, ktéry zostat skazany za zniestawienie sedziéw §ledczych w zwiaz-
ku z jego krytyczng wypowiedzig opublikowana w prasie. Adwokat Olivier
Morice wraz z adwokatem L. de Caunes zostali ukarani po tym, jak w liscie
do ministra sprawiedliwo$ci skarzyli sie na dzialania sadu w zwiazku z pro-
wadzona przez nich sprawa. Dotyczyta ona tajemniczej Smierci sedziego Ber-
narda Borrela, ktory w 1994 r. zostat oddelegowany w charakterze doradcy

52 Ibidem, pkt 6.

53 Ibidem, pkt 6.

54 Thidem, pkt 7.

55 Ibidem, pkt 8.

56 Thidem, pkt 81 10.

57 Wyrok ETPC z 23 kwietnia 2015 r. w sprawie Morice v. Francja, skarga nr 29369/10.
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przez Ministerstwo Sprawiedliwoéci do Dzibuti w Afryce. Rok p6zniej jego
pélnagie 1 czeSciowo spalone ciato zostalo znalezione w tejze miejscowosci.
Miejscowi éledezy uznali, ze sedzia Borrel popetnit samobdjstwo przez samo-
spalenie®8. Adwokaci wskazali w zazaleniu z 6 wrzeénia 2000 r. przestanym
do ministra sprawiedliwo$ci, ze zachowanie sedziéw §ledczych bylo ,catkowi-
cie sprzeczne z zasadami bezstronnoéci i rzetelnosci”®9. Sedziowie §ledczy
uznali, ze zostali znieslawieni. Ostatecznie adwokat O. Morice zostal ukarany
grzywna w wysokos$ci 4 tys. euro. Ponadto sad nakazatl, aby wspélnie z drugim
oskarzonym adwokatem zaptacili 7500 euro odszkodowania dla kazdego
z dwoch sedzidw $ledcezych. Oprocz tego O. Morice zostal zobligowany do opu-
blikowania informacji o wyroku w gazecie ,,LLe Monde”9.

Skazany adwokat skierowal sprawe do ETPC. W skardze zarzucit naru-
szenie art. 6 EKPC®!, a takze naruszenie prawa do wolnoéci wypowiedzi
(art. 10 Konwencji). ETPC podkreslil, ze sedziowie stanowia wazna czesé
instytucji panstwa 1 w zwiazku z tym moga by¢ (poza bardzo szkodliwymi
atakami) przedmiotem krytyki w dozwolonych granicach i to nie tylko w spo-
s6b ogdblny 1 teoretyczny. W sytuacji gdy dziataja oni w charakterze urzedowym,
to mozna zaakceptowaé krytyke w szerszym zakresie, anizeli w przypadku
L,zwyklych” obywateli®2. Trybunal przypomnial réwniez, ze prawnicy
profesjonali§ci maja centralne miejsce w strukturze wymiaru sprawiedliwo-
$ci — sa bowiem poérednikami miedzy sadami a spoteczenstwem. Odgrywaja
zasadnicza role w zagwarantowaniu, aby sady korzystaly z publicznego
zaufania. Jednocze$nie spoleczenstwo, ktore obdarza wymiar sprawiedliwosci
zaufaniem, musi réwniez ufaé¢ w zdolnosci adwokatow do zapewnienia przez
nich skutecznej reprezentacji prawnej®3. Adwokaci z jednej strony korzystaja,
ze swojego szczegllnego statusu, ale z drugiej musza stosowac sie do ograni-
czen dotyczacych ich zachowania. Musi je cechowaé¢ dyskrecja, uczciwosé
1 godnoéé. Korzystaja oni réwniez co do zasady ze swobodnej argumentacji
przed sadem®4.

58 Ibidem, pkt 10.

59 Ibidem, pkt 33.

60 Tbidem, pkt 41.

61 W niniejszym artykule kwestia dotyczaca naruszenia art. 6 EKPC nie bedzie podlegata
analizie.

62 Wyrok ETPC z 23 kwietnia 2015 r. w sprawie Morice v. Francja..., pkt 131.

63 W zblizony sposéb Trybunal wypowiedzial sie w wyroku z 28 wrzeénia 2016 r. w sprawie
Radobuljac v. Chorwacja, skarga nr 51000/11. Trybunal wskazatl w nim, ze specyficzny status
prawnikow zapewnia im centralna pozycje w wymiarze sprawiedliwos$ci jako posrednikow miedzy
spoteczenstwem a sadami. Jednak aby spoleczenstwo miato zaufanie do wymiaru sprawiedliwoéci,
to musi mie¢ zaufanie do przedstawicieli zawodéw prawniczych, ktérzy potrafia zapewnié¢ im
skuteczna reprezentacje. W zwiazku z tym swoboda wypowiedzi prawnikéw zwigzana jest z nie-
zalezno$cig zawoddéw prawniczych, ktéra ma kluczowe znaczenie dla skutecznego funkcjonowania
rzetelnego wymiaru sprawiedliwos$ci (pkt 60 i 62 wyroku).

64 Wyrok ETPC z 23 kwietnia 2015 r. w sprawie Morice v. Francja..., pkt 132, 133.
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Trybunat podkreélil, ze swoboda wypowiedzi adwokatéw obejmuje zardw-
no obszar wyrazanych idei 1 informacji, ale réwniez forme ich przekazywania.
Adwokaci moga zatem w odpowiednich granicach komentowaé publicznie wy-
miar sprawiedliwo$ci. Granice zazwyczaj sa naktadane przez cztonkéw palestry.
Wynikaja one réwniez z postanowien zawartych w Kodeksie etyki prawnikéw
europejskich®5. Trybunal zwrécit uwage na kwestie zwiazane z honorem, pra-
wosécia, oraz poczuciem poszanowania wymiaru sprawiedliwo$ci®®. Zdaniem
ETPC swoboda wypowiedzi powigzana jest z niezaleznoscia zawodu adwoka-
ta. Wiaze sie ona ze skutecznym funkcjonowaniem wymiaru sprawiedliwosci.
Jedynie pod pewnymi wyjatkami ograniczenie swobody wypowiedzi adwoka-
ta, ktéry wystepuje w sprawie karnej, mozna zaakceptowac jako konieczne
w demokratycznym spoleczenstwieb”.

Warto podkreséli¢, ze Trybunat dokonat rozréznienia miedzy swobodg wy-
powiedzi adwokata na sali sadowej i poza nia®8. Zagadnienie to bylo rozpatry-
wane przez ETPC réwniez w innych wyrokach®9. W pierwszej sytuacji swobo-
da wypowiedzi, z ktérej moze korzysta¢ adwokat, choé nie jest nieograniczona,
to jest dosy¢ szeroka, o ile nie przybiera formy obrazliwych lub obelzywych
uwag. W drugiej sytuacji swoboda wypowiedzi, z ktérej korzysta adwokat poza
sala sadowa, jest bardziej ograniczona. Jednak widaé réwniez tendencje, ze
sad dazy, aby adwokaci, ktérzy nie sq zaangazowani w sprawe, mieli prawo
do swobodnej krytyki decyzji sadu — przede wszystkim tam, gdzie gtéwnym
powodem tlumienia krytyki jest zaspokojenie ego sedziéw’?. W omawianej
sprawie Trybunat orzekl, ze skazanie O. Morice przez sady krajowe za wspol-
udzial w zniestawieniu stanowito nieproporcjonalng ingerencje w prawo do
swobody wypowiedzi, ktéra nie byta konieczna w demokratycznym spoteczen-
stwie. Zdaniem Trybunatu doszto do naruszenia art. 6 ust. 11 art. 10 Kon-
wencji.

Granic swobody wypowiedzi adwokatéow dotyczyt réwniez wyroku ETPC
w sprawie Ottan v. Francja’l. Adwokat Alain Ottan wystepowal w postepo-
waniu cywilnym w imieniu ojca 17-latka, ktory zostal zastrzelony przez zan-

65 Kodeks etyki prawnikéw europejskich zostal pierwotnie przyjety na Sesji Plenarnej CCBE
w dniu 28 pazdziernika 1988 r. Zmiany w treéci dokumentu wprowadzano na Sesjach Plenarnych
CCBE w dniach 28 listopada 1998 r., 6 grudnia 2002 r. oraz 19 maja 2006 r. Kodeks obejmuje
memorandum wyja$niajace, ktore zostalo zaktualizowane na Sesji Plenarnej CCBE w dniu
19 maja 2006 r., https://www.brrp.pl/pdf/Kodeks_Etyki_Prawnik%C3%B3w_Europejskich.pdf
(data dostepu: 15.03.2023).

66 Wyrok ETPC z 23 kwietnia 2015 r. w sprawie Morice v. Francja..., pkt 134.

67 Ibidem, pkt 135.

68 Thidem, pkt 136, 137, 138.

69 Np. w wyroku z 21 marca 2002 r. w sprawie Nikula v. Finlandia, skarga nr 31611/96.
Szerzej zob. 1.C. Kaminski, Swoboda wypowiedzi..., s. 382—394.

70 J.F. Flauss, The European Court of Human Rights and the freedom of expression, ,Indiana
Law Journal” 2009, vol. 84, s. 832.

1 Wyrok ETPC z 19 lipca 2018 r. w sprawie Ottan v. Francja, skarga nr 418441/12.
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darma. Dosyé waznym aspektem tej sprawy byt fakt, ze ojciec i syn ,,pochodzi-
1i ze érodowiska o zagranicznym pochodzeniu”. Zandarmowi postawiono zarzut
popelnienia zabdjstwa, jednak zostat on uniewinniony. Po ogtoszeniu wyroku
adwokat A. Ottan powiedziat dziennikarzom, ze zawsze uwazal, iz taki wyrok
byt mozliwy. Méwil rowniez o ,biatej, wylacznie biatej, tawie przysiegtych,
w ktérej nie wszystkie spotecznoéci byly reprezentowane”. W jego ocenie ,,bio-
rac pod uwage to, ze drzwi do uniewinnienia zostaly szeroko otwarte, wyrok
nie byl niespodzianka”’2. Jego wypowiedz spowodowala, ze 2 kwietnia 2010 r.
zostal wezwany przed komisje dyscyplinarna Izby Adwokackiej przy Sadzie
Apelacyjnym. Postawiono mu zarzut naruszenia zasad etyki adwokackiej
z uwagi na brak powsciagliwosci 1 naruszenie zasad wrazliwo$ci. Ostatecznie
Izba go uniewinnila’s. Sprawa nie zakonczyla sie na tym etapie, gdyz inter-
wencje podjat prokurator. Wniést on apelacje, w wyniku ktérej sad orzekl, ze
adwokat naruszyl swoje obowigzki zawodowe. W opinii sagdu uzyte przez ad-
wokata sformutowania mogly poddawaé¢ w watpliwo$é uczciwo§é czlonkéw tawy
przysiegltych i nie mialo na celu otwarcia dyskusji lub refleksji w tej materii.
Alain Ottan zostal ukarany upomnieniem’. Ostatecznie adwokat skierowat
skarge do ETPC, wskazujac, ze jego zdaniem doszlo do naruszenia swobody
wypowiedzi, zagwarantowanej w art. 10 ETPC. W ocenie Trybunalu kara
dyscyplinarna wymierzona skarzacemu stanowila ingerencje w jego prawo do
wolnoéci wypowiedzi. Trybunat podkreslil, ze co prawda skarzacy w chwili
zarzucone] wypowiedzi znajdowat sie w siedzibie sadu, to jednak wypowiedz
stanowila odpowiedzZ na pytanie dziennikarza. Pytanie zadano mu zaraz po
zakonczeniu rozprawy przed sadem przysiegtych 1 ogloszeniu wyroku unie-
winniajacego. W zwigzku z tym — wedlug Trybunatu — sporne wypowiedzi nie
stanowily ,faktu procesowego” 1 nalezato je uwazaé za pochodzace od adwo-
kata wypowiadajacego sie poza sala sadowa’®.

Réwniez w tym wyroku ETPC zwrécil uwage na kwestie swobody wypo-
wiedzi na sali sadowej 1 poza nia. Trybunal zwrdécil réwniez uwage na wazna
kwestie — ze zabdjstwo chtopca wywotato duza reakcje na poziomie lokalnym
1 krajowym. Z kolei w dzielnicy, w ktérej mieszkatl nastolatek, wybuchty za-
mieszki. Wypowiedz adwokata na temat przebiegu procesu karnego, kwestii
uzycia broni palnej, funkcjonowania wtadzy sadowniczej, jak réwniez poste-
powania przez sadem przysieglym z udzialem tawy przysiegltych wpisywaty
sie ramy debaty prowadzonej w interesie ogétu spoleczenstwa’®. Trybunal
przypomnial, ze sady nie moga wlasciwie funkcjonowacé bez relacji opartych

72 M. A. Nowicki, Przeglqd orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w sprawach
adwokackich, ,,Palestra” 2018, nr 6, s. 100.

73 Ibidem.

74 Tbidem.

75 Ibidem, s. 101.

76 Ibidem, s. 102.
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na szacunku i wzajemnym uznaniu miedzy réznymi reprezentantami wymia-
ru sprawiedliwo$ci, w tym w szczegdlnosci sedziami 1 adwokatami. Zdaniem
Trybunalu w omawianej sprawie nie doszto jednak do zamachu w autorytet
wymiaru sprawiedliwoéci i nie bylo podstaw do ukarania adwokata’?. Wedlug
Trybunatu wypowiedz adwokata byla czescia dziatan podjetych w imieniu
klienta. Podkreslit tez, ze ukaranie adwokata byto nieproporcjonalna ingeren-
cja w jego prawo do swobody wypowiedzi i naruszylo art. 10 EKPC78,

Podsumowanie

Analiza wyrokéw ETPC w sprawach granic swobody wypowiedzi w zawo-
dzie adwokata prowadzi do kilku zasadniczych wnioskow. Przede wszystkim
orzecznictwo Trybunalu moze byé pewnym drogowskazem pokazujacym,
w jaki sposéb powinny by¢ interpretowane polskie przepisy, ktére reguluja
zagadnienie swobody wypowiedzi adwokata wykonujacego swoje obowiazki.
Kwestia ta dotyczy gléwnie przytaczanego w niniejszym opracowaniu art. 8
ustawy Prawo o adwokaturze.

Trybunatl wyraznie rozrdznia zagadnienia zwiazane ze swoboda wypo-
wiedzi adwokata na sali sagdowej oraz poza nia. Na sali sadowej, gdzie adwo-
katowi towarzyszy stres, napiecie 1 odpowiedzialno$é za klienta, ktérego re-
prezentuje, tatwo o przekroczenie dopuszczalnej granicy swobody wypowiedzi,
za ktora znajduja sie takie elementy, jak godno§é stron postepowania, ich pel-
nomocnikow, biegtych czy $éwiadkow. Przekraczajac te granice, adwokat moze
réwniez doprowadzi¢ do naruszenia powagi sadu. Jednak z orzecznictwa ETPC
wynika, ze w pierwszym przypadku swoboda wypowiedzi, z ktérej korzysta
adwokat, jest dosy¢ szeroka, ale wypowiedz taka nie moze zawierac obrazliwych
uwag. W drugiej strony rozpatrywane wyroki ETPC pokazaty, ze swoboda wy-
powiedzi, z ktorej korzysta obronca poza sala sadowa, jest bardziej ograniczona.

Wydaje sie, ze wymiar sprawiedliwo$ci w wielu przypadkach zbyt dostow-
nie 1 restrykcyjnie interpretuje stowa adwokatéw. Prowadzi to doéé czesto
np. do wszczecia postepowania dyscyplinarnego. Nalezy pamietaé, ze w razie
naruszenia powagi, spokoju lub porzadku czynnosci sadowych albo ublizenia
sadowi, innemu organowi panstwowemu lub osobom bioracym udzial w sprawie,
sad moze ukaraé¢ winnego kara porzadkowa grzywny w wysokosci do
3 tys. zl lub kara pozbawienia wolnoéci do 14 dni’®. Przepis ten w pewnym
zakresie ma zastosowanie réwniez do obroncéw i pelnomocnikéw bedacych ad-
wokatami lub radcami prawnymi oraz aplikantami adwokackimi lub aplikan-

77 Ibidem. s. 103.

78 Ibidem, s. 104.

79 Art. 49 § 1 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sadéw powszechnych (t.j. Dz.U.
z 2023 r., poz. 217 ze zm.).
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tami radcowskimi. W ich przypadku sad moze zastosowacé kare porzadkowa,
grzywny, ale nie ma mozliwo$ci ukarania obroncy kara pozbawienia wolnos$ci.

W kazdym przypadku kwestia nalozenia kary za przekroczenie granic
swobody wypowiedzi, w szczegdlno$ci gdy do wypowiedzi tej doszto na sali
sadowej, musi by¢ bardzo dobrze uzasadniona. Powinien zostaé¢ zachowany
balans 1 rozsadek, aby nie doprowadzilo to do naruszenia swobody wypowiedzi
obroncy zagwarantowanej art. 10 Konwencji.
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Summary

Between law and morality — freedom of expression
in legal professions considering European Court
of Human Rights jurisprudence

Keywords: Human rights, legal ethics, Freedom of speech, limits of the freedom of speech of
advocates, European Court of Human Rights, European Convention of Human
Rights.

Freedom of speech is an important guarantee of the free exercise of the
profession by advocates. An advocate belongs to the profession of public trust,
which means that his/her actions are determined by professional ethics, by
the oath, by the appropriate education and the obtained specialization, as well
as by the tradition of a corporation. The major goal and assumption of this
paper is the analysis of the ethical and legal aspects related to the performan-
ce of professional duties by advocates in the context of one of their most im-
portant guarantees, namely the freedom of expression. This study contains
two aspects: on one hand it is devoted to the matter of the ethics of advocates.
The second part concerns the analysis of the selected jurisprudence of the
European Court of Human Rights (ECHR). The most important conclusion
coming from the presented analysis of the jurisprudence of the European
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Court of Human Rights is that the freedom of speech in the case of advocates
has its limits. The Court clearly distinguishes the aspects concerning the
freedom of speech of advocates in the courtroom and outside of the court. In
the first case, the freedom of expression benefiting advocates is quite broad.
However, their statements cannot contain any offensive comments, remarks
or offensive language. On the other hand, the analysis of ECHR judgements
shows that the freedom of speech and expression exercised outside of the co-
urtroom is more limited. In some situations, as presented in this paper, the
judiciary system interprets the words of advocates too literally and restrictively,
which results in penalties for violating the freedom of speech. However, whe-
never the penalty is too strict, such judgement may lead to a violation of Ar-
ticle 10 of the European Convention on Human Rights.
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Granice tworczosci zaleznej i inspirowanej
w pogladach doktryny i orzecznictwa sadowego

Zagadnienia wstepne

Warto zauwazy¢, ze nie tylko utwory samoistne, ale réwniez utwory na-
wiazujace do dziel, ktore powstaly juz wczeéniej, znajduja sie pod ochrona
prawa autorskiego!. Problematyka dotyczaca twoérczosci zaleznej i inspirowa-
nej uregulowana jest w art. 2 ustawy o Prawie autorskim i prawach pokrew-
nych?. Nalezy wskazaé, ze na podstawie art. 2 pr. aut. w doktrynie wyprowa-
dzono trzy szczegdlne postaci utworéw: utwory zalezne, okre§lone w ust. 1,
utwory inspirowane (ust. 4), a takze utwory z zapozyczeniami, ktére nie sg
wprost wskazane?. Analizujac problematyke utworu zaleznego, nierzadko ze-
stawia sie go z utworem inspirowanym. Poréwnanie to ma na celu ukazanie
réznego stopnia powigzania z cudzym, uprzednio stworzonym utworem. Zwia-
zek ten przy utworze zaleznym jest $cislty, tymczasem przy utworze inspiro-
wanym bardzo luzny?. Utwoér zalezny jest utworem niesamoistnych (wciela
cudza chroniong twoérczosé intelektualna do wtasnego wytworu intelektual-
nego). Natomiast utwor inspirowany to przyklad twoérczosci samoistnej (wcie-
la cudza niechroniona twérczoéc), mimo uwzglednienia unormowania z utwo-
rem zaleznym>.

Nalezy zauwazy¢, ze konstrukcja utworu zaleznego nie jest regulowana
na poziomie unijnym. Trybunat Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej do tej pory

1 D. Flisak, Komentarz do art. 2, [w:] idem, Komentarz do wybranych przepiséw ustawy
o prawie autorskim i prawach pokrewnych, 2018, Lex.

2 Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (t.j. Dz.U.
z 2022 r., poz. 2509), dalej jako pr. aut.

3 E. Laskowska-Litak, Autorskie prawa zalezne, [w:] R. Markiewicz (red.), Ustawy autorskie.
Komentarze, t. 1, Warszawa 2021, s. 134.

4 J. Barta, R. Markiewicz, A. Matlak, Utwory zalezne, [w:] J. Barta (red.), Prawo autorskie,
seria: System Prawa Prywatnego, t. 13, Warszawa 2017, s. 57.

5 E. Laskowska-Litak, op. cit., s. 134.
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nie rozstrzygat kierowanych do niego pytan prejudycjalnych, ktére dotyczyty-
by interpretacji tejze materii®. Gdzie konczy sie inspiracja cudza, twérczoécia,
a zaczyna twoérczoéé zalezna?’ Okreslenie wyraznej granicy jest trudne.
Jednoczeénie trzeba zaznaczyé, ze poprzednia ustawa o prawie autorskim
z 1952 1.8 regulowala to zagadnienie bardziej klarownie niz obowiazujaca®.
Art. 3 § 4 tej ustawy stanowil, ze ,utworu, ktory ma cechy samodzielnej twor-
czoéci, chociaz podniete do niego dat cudzy utwor, nie uwaza sie za opracowa-
nie cudzego utworu”. Mimo ze przestanka samodzielnej twérczo$ci nie mogta
stanowi¢ wystarczajacego kryterium odrézniajacego, poniewaz — jak czesto
zauwazano w doktrynie — ,wszystkie przedmioty prawa autorskiego musi ce-
chowacé pewien stopien samodzielnej tworczoséci, w tym takze opracowania”,
to z regulacji tej wynikato, iz w przypadku inspiracji czerpanie z cudzego
utworu powinno ograniczyé sie do pobudkil®. Réwniez pojecie ,,podnieta twor-
cza” takze moglo wzbudzaé pytania i obiekcje, jednak klarownie wskazywato,
ze ,impulsem do stworzenia pdzniejszego utworu, 1 tylko impulsem byl w tej
sytuacji cudzy utwoér, ktéry jednakze nie stanowil tworzywa dla tego innego
utworu, istniejac niejako poza nim czy obok niego”!l.

Gdzie zatem lezy granica miedzy utworem zaleznym a inspirowanym?
Choc¢ ust. 4 art. 2 pr. aut. wyznacza granice miedzy utworem inspirowanym
i zaleznym!2, zauwazyé trzeba, ze nie jest ona jasna. W literaturze wskazuje
siel3, ze ze wzgledu na nieostros§é kryteriéw okreslenie wyraznych granic
miedzy utworem zaleznym a utworem inspirowanym powoduje duze trudnoéci
w praktyce orzeczniczej, a takze w literaturze przedmiotu. Ta materia ogra-
nicza sie do pytania o zakres dozwolonego zaczerpniecia czeéci sktadowych
cudzej tworczosci w kontekS§cie przyznawanego monopolu prawnego. Stusznie
stwierdza Ewa Laskowska-Litak, ze powoduje to rozwazania nad zasadno$cia
wprowadzania do ustawy osobnej kategorii normatywnej przedmiotu prawa
autorskiego. Nalezy zgodzié sie z autorka, ze umiejscowienie utworu inspiro-
wanego w ramach regulacji utworu zaleznego w art. 2 ust. 4 pr. aut. przywodzi

6 Ibidem, s. 133.

7 Zob. E. Traple, Przedmiot prawa autorskiego, [w:] J. Barta, R. Markiewicz (red.), Prawo
autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, wyd. piate, Warszawa 2011, s. 67.

8 Ustawa z dnia 10 lipca 1952 r. o prawie autorskim (Dz.U. z 1952 r., Nr 34, poz. 234).

9 E. Ferenc-Szydetko, Utwdr zalezny, [w:] E. Ferenc-Szydelko (red.), Ustawa o prawie au-
torskim i prawach pokrewnych. Komentarz, wyd. czwarte, 2021, Legalis, nb 23; E. Traple, op. cit.,
s. 66; M. Pézniak-Niedzielska, [w:] M. P6zniak-Niedzielska (red.), Prawo autorskie i prawa po-
krewne. Zarys wyktadu, Bydgoszcz 2007, s. 26.

10 B, Traple, op. cit., s. 66—67.

11 M. Pézniak-Niedzielska, [w:] M. Pézniak-Niedzielska (red.), op. cit., s. 26.

12 E. Laskowska-Litak, op. cit., s. 133.

13 Tak: J. Barta, R. Markiewicz, A. Matlak, op. cit., s. 57; E. Laskowska-Litak, op. cit., s. 165;
R.M. Sarbinski, Autorskie prawa zalezne, [w:] W. Machata, R. M. Sarbinski (red.), Prawo autorskie
i prawa pokrewne. Komentarz, Warszawa 2019, s. 158; E. Ferenc-Szydetko, op. cit., nb 23;
J.M. Dolinski, Utwdr inspirowany w prawie autorskim, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiel-
lonskiego. Prace z Prawa Wtasnoéci Intelektualnej” 2011, z. 114, s. 19; D. Flisak, op. cit.
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powiazania konstrukcyjne z twérczoécia niesamoistna, co w rezultacie prowo-
kuje dalsze pytania, czy 1 w jakim zakresie w stosunku do utworu inspirowa-
nego maja zastosowanie unormowania dotyczace ,klasycznego” przedmiotu
prawa autorskiegol4.

Celem niniejszego opracowania jest zaprezentowanie problematyki doty-
czacej granicy miedzy tworczo$cig zalezna a inspirowana, a takze usystema-
tyzowanie pogladéw wyrazonych w doktrynie i judykaturze dotyczacych tego
zagadnienia. Tekst ma na celu rowniez wskazanie kryteriéw odrézniajacych
utwor zalezny od inspirowanego. Biorac pod uwage temat rozwazan podjetych
w artykule, zdecydowano sie na wykorzystanie kilku uzupelniajacych sie me-
tod badawczych: metode analizy aktéw prawnych 1 orzeczen sadowych oraz
metode analizy literatury.

Utwor zalezny a inspirowany

Na poczatku nalezy wyjasni¢ pokroétce, czym jest utwér zalezny 1 utwor
inspirowany. Z art. 2 ust. 1 pr. aut. wynika, ze opracowanie cudzego utworu,
w szczegblnoécl ttumaczenie, przerdbka, adaptacja, jest przedmiotem prawa
autorskiego bez uszczerbku dla prawa do utworu pierwotnego. Warto zauwazy¢,
ze katalog ten nie jest zamkniety. Jak stwierdzit Sad Najwyzszy w Lodzi
w wyroku z 25 pazdziernika 2013 r.15, opracowania okreéla sie jako dziela
przejmujace z innego utworu tresé, a zazwyczaj czeSciowo rowniez forme, kto-
re nosza pietno osobistej twoérczoéci opracowujacego 1 stuza do ,rozszerzenia
form komunikowania treéci dziela pierwotnego poza jego forma macierzysta.
Tak jak w przypadku dzietl inspirowanych, przestanka twoérczosci odgrywa tu
zasadnicza role”. Jak zauwaza Ewa Ferenc-Szydetko, do tej pory w nauce
prawa autorskiego nie zdefiniowano pojecia ,,opracowanie cudzego utworu”.
W zwigzku z tym aby uregulowaé materie ochrony prawnej tego wytworu
intelektualnego, ustawodawca opisat go przyktadami: ttumaczenie, przeréobka,
adaptacja. Znamienne dla takich utworéw jest to, ze powstaly na dziele stwo-
rzonym uprzednio przez innego autoral®.

W $wietle powyzszego utworem zaleznym, czyli opracowaniem, bedzie ta-
kie dzieto, ktore zawiera autorskoprawny wktad twdrczy autora opracowania,
zarazem przejmuje z utworu macierzystego elementy twoércze!’. Istota utworu
zaleznego jest tworcza ingerencja w cudzy utwoér lub utwory, ktéra prowadzi
do powstania nowego utworu (utworu pochodnego, zaleznego), ktéry ustawo-
dawca okresla jako ,opracowanie cudzego utworu”. Dzielo zalezne zawiera

14 E. Laskowska-Litak, op. cit., s. 165.

15 Wyrok SN w Lodzi z 25 pazdziernika 2013 r., sygn. akt I Aca 543/13, Lex nr 1394240.
16 B, Ferenc-Szydelko, op. cit., teza 1.

17 R. Markiewicz, Zabawy z prawem autorskim, Warszawa 2015, s. 42.
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zatem zarowno elementy tworcze przejete z utworu pierwotnego (macierzyste-
g0), a takze elementy twércze dodane przez autora opracowanial8. Nalezy
zaznaczyC, ze nie ma porozumienia miedzy autorem dzieta macierzystego
1 autorem opracowania przy powstawaniu utworu zaleznego. Wktady obu au-
tor6w w tym utworze mocno sie splataja, uniemozliwiajac ich odrebna eksplo-
atacjel?.

Utwoér inspirowany natomiast okre§lony jest w ust. 4 art. 2 pr. aut.,
z ktérego wynika, ze za opracowanie nie uwaza sie utworu, ktory powstat
w wyniku inspiracji cudzym utworem. Ustawodawca wskazuje, ze utwor in-
spirowany jest utworem samoistnym, a wykonywanie praw do niego nie pod-
lega ograniczeniom, tak jak ma to miejsce w przypadku opracowania?0. Autor
utworu inspirowanego moze rozporzadzaé¢ nim 1 korzystaé¢ z niego w sposéb
swobodny bez wymogu uzyskania pozwolenia autora utworu macierzystego?!.

Warto zauwazy¢, ze doktadne 1 klarowne scharakteryzowanie zagadnienia
tworczosci inspirowanej sprawia w doktrynie liczne problemy. Zdaniem Mar-
leny Jankowskiej dzieto inspirowane jest forma przejéciowa pomiedzy dzietem
w pelni samoistnym a dzielem zaleznym?2. Utwér inspirowany, jak trafnie
zauwaza E. Laskowska-Litak, rézni sie od utworu zaleznego tym, ze zaczerp-
niete elementy z cudzej twérczoéci nie sa objete z ochrong prawnoautorska
z powodu niespelnienia przez nie cho¢by jednej z przestanek konstytutywnych
okre§lonych w art. 1 pr. aut. Elementy pochodzace z czyjejé tworczosci, ktore
wykorzystano w utworze inspirowanym, sa rozpoznawalne 1,stanowig lacznik
miedzy utworem inspirowanym a inspiracja, umozliwiajac odbiorcy identyfi-
kacje zrédla »pobudki«’23.

Kryteria odrézniajace utwor inspirowany od utworu
zaleznego w orzecznictwie sadéw i w pogladach
doktryny

W odniesieniu do problematyki ujetej w niniejszym artykule sady?24 nie-
jednokrotnie wypowiadaly sie w kwestii dotyczacej granicy pomiedzy twor-
czoscig zalezna a inspirowana, podejmujac proby okreslenia granic tej twor-

18 J. Barta, R. Markiewicz, A. Matlak, op. cit., s. 58—59.

19 Thidem, s. 55.

20 Tbidem, s. 56.

21 M. Pézniak-Niedzielska, J. Szczotka, Prawo autorskie. Zarys problematyki, Warszawa
2020, s. 35.

22 M. Jankowska, Autor i prawo do autorstwa, Warszawa 2011, s. 451.

23 E. Laskowska-Litak, op. cit., s. 166 i cytowana tam literatura przedmiotu.

24 Poddane w artykule analizie orzeczenia wydaja sie byé najistotniejsze, jesli chodzi o pro-
blematyke okreslenia granic miedzy utworem zaleznym a inspirowanym.
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czo$ciZb. Trafnie wskazuja Janusz Barta, Ryszard Markiewicz i Andrzej Matlak,
ze proby dostarczenia pomocnych wytycznych maja jednak nieznaczna war-
04626,

Trzeba przywolaé¢ wyrok Sadu Najwyzszego w Warszawie z 10 maja
1963 r.27, z ktérego wynika, ze jezeli twérczosé autora podbudowana jest przez
cudze dzieto, a autor nie przejmuje do swego utworu formy czy tresci cudzego
dzieta, wéwczas mamy do czynienia z twérczo$cia samodzielna. Natomiast
w wyroku Sadu Najwyzszego w Warszawie z 2 kwietnia 1971 r.28 zaznaczono,
ze utwor inspirowany nie stanowi dzieta zaleznego tylko woéwczas, gdy ,,ma
cechy samodzielnej twérczo$ci”, to znaczy ,,jest na réwni z utworem inspiruja-
cym dzielem oryginalnym”. Oryginalno$é utworu inspirowanego nie wyklucza
skorzystania z tematu utworu inspirujacego, jednakze ujecie to musi by¢ wia-
snym, indywidualnym ujeciem autora. W przypadku braku takiego ujecia mamy
do czynienia z pozbawieniem utworu inspirowanego cechy oryginalnosci, co
moze skutkowaé naruszeniem osobistych 1 majatkowych praw autorskich au-
tora dzieta inspirujacego??.

Sad Najwyzszy w wyroku z 23 czerwca 1972 .30 podjal prébe okreélenia
kryterium rozgraniczajacego utwor inspirowany od zaleznego. Za kryterium
odrdzniajace uznat tworcze przetworzenie elementéw dziela inspirujacego, ze
o charakterze dziela inspirowanego decyduja juz jego wlasne, indywidualne
elementy (a nie elementy przejete)”. Przy utworze inspirowanym zostaje za-
czerpniety ,tylko watek utworu cudzego, powstaje utwér nowy i o cechach
tworczoséci samodzielnej”. Stanowisko to znalazlo potwierdzenie w wyroku
Sadu Najwyzszego z 10 lipca 2014 r.31 Zdaniem sadu ,zaczerpniecie tylko
samego watku cudzego utworu nie wymaga zgody autora dziela inspirujacego,
poniewaz istota utworu inspirowanego jest wlasnie jego powstanie w wyniku
pobudki twérczej dostarczonej przez utwoér inspirujacy. Elementy utworu in-
spirujacego w nowo powstalym utworze inspirowanym sa i moga by¢ rozpo-
znawalne, ale nie dominujace, stanowigc efekt emocjonalnego i intelektualne-
go impulsu wywolanego cudzym dzietem”. Ponadto stwierdzil, ze ,,samo wiec
zapozyczenie cudzej postaci badz jej okresélenia uzasadnia kwalifikacje utwo-
ru jako powstatego w wyniku inspiracji cudzym utworem (art. 2 ust. 4 ustawy
z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim 1 prawach pokrewnych (t.;. Dz.U.
z 2006 r., Nr 90, poz. 631 ze zm.), chyba ze przejecie to stanowi zasadnicza
istote dzieta inkorporujacego”. Istotne jest, ze podstawa utworu inspirowane-

25 E. Traple, op. cit., s. 67; E. Ferenc-Szydelko, op. cit., teza 23.

26 J. Barta, R. Markiewicz, A. Matlak, op. cit., s. 57.

27T Wyrok SN w Warszawie z 10 maja 1963 r., sygn. akt II CR 128/63, Legalis nr 11988.

28 Wyrok SN w Warszawie z 2 kwietnia 1971 r., sygn. akt I CR 23/71, Lex nr 63347.

29 Szerzej na temat naruszen praw autorskich: I. Kalinowska-Maksim, Wybrane prawnokar-
ne aspekty ochrony praw autorskich, ,Studia Prawnoustrojowe” 2019, nr 44, s. 195-203.

30 Wyrok SN w Warszawie z 23 czerweca 1972 r., sygn. akt I CR 104/72, Lex nr 63572.

31 Wyrok SN w Warszawie z 10 lipca 2014 r., sygn. akt I CSK 539/13, Lex nr 1532942.
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go jest wykorzystanie elementéw dziela inspirujacego niepodlegajacego ochro-
nie w prawie autorskim. Gdy za$ mamy do czynienia z zapozyczeniem chro-
nionych elementéw w sposob, ktéry granice dozwolonego uzytku przekracza,
woéwezas dany utwér bedzie plagiatem lub opracowaniem?2. Analiza wskaza-
nych wyzej orzeczen Sadu Najwyzszego prowadzi do wniosku, ze mozemy mo-
wic o jednolitej linii orzeczniczej w odniesieniu do kryterium rozgraniczajace-
go utwor inspirowany od zaleznego.

Warto wskazaé takze wyrok Sadu Najwyzszego z 31 grudnia 1974 r.33,
w ktérym sad stwierdzit, ze ,,utwor, ktéry powstal jedynie z podniety tworczej
innego utworu, objety jest prawem autorskim niezaleznym (utwér samodziel-
ny). Utwoér inspirowany to zaczerpniecie tylko watku cudzego utworu”. Ponad-
to zaznaczyl, ze ,,nowy utwor jest utworem oryginalnym, do ktérego powstania
dostarczylo dzieto inspirujace tylko okreélonych podniet twérczych”. Utwor
zalezny jest przerdbka dzieta oryginalnego. Istnieje tu mozliwo$é rozpoznania
dzieta inspirujacego w dziele inspirowanym, a takze zawiera ,wklad twoérczy
autora dzieta zaleznego. Zakres tego wktadu moze by¢ rézny”.

Przywolaé takze nalezy wyrok Sadu Najwyzszego z 28 listopada 2006 r.34,
z ktérego wynika, ze ,tworczy” charakter, w rozumieniu prawa autorskiego,
wymagany jest takze w przypadku opracowania, co oznacza, ze utwor zalezny
musi spetniaé podstawowy warunek przyznania mu ochrony autorskiej, czyli
by¢ rezultatem twoérczoséci. Sad zauwazyl, ze tworcze opracowania cudzego
(macierzystego) utworu podlegaja pelnej ochronie i1 ze przedmiotem autorskich
praw zaleznych jest cale dzieto, ktore wchodzi w obrét w stosunkach zewnetrz-
nych. ,,Zaleznoé¢” dziela przejawia sie w stosunkach wewnetrznych pomiedzy
autorami dzieta pierwotnego i opracowania.

Za Elzbieta Traple nalezy powtérzy¢, ze najtrudniej jest stwierdzi¢, gdzie
konczy sie inspiracja, a zaczyna opracowanie®®. Autorka trafnie stwierdza, ze
btedne oznaczenie utworu inspirowanego powoduje, ze tworca dzieta inspiru-
jacego (lub na mocy art. 78 ust. 4 pr. aut. stowarzyszenie tworcéow wlasciwe ze
wzgledu na rodzaj twérczoéci) ma mozliwoéé wystapienia z roszczeniem
o0 zaprzeczenie autorstwa’6.

Na przestrzeni lat w doktrynie wyksztalcily sie r6znorodne kryteria wska-
zywane jako pomocne przy kwalifikacji (odréznianiu) konkretnego utworu
zaleznego badz inspirowanego. Wérdd nich wymienia sie w szczegdlnosci: kry-
terium oryginalnosci (czy tez przejecia elementéw oryginalnych)37?, kryterium

32 A. Nieweglowski, Prawo autorskie. Komentarz, Warszawa 2021, s. 99.

33 Wyrok SN w Warszawie z 31 grudnia 1974 r., sygn. akt I CR 659/74, Lex nr 64198.

34 Wyrok SN w Warszawie z 28 listopada 2006 r., sygn. akt IV CSK 203/06, Lex nr 369175.

35 E. Traple, op. cit., s. 67.

36 Thidem, s. 66.

37 A. Kopff, Granice swobodnego uzytkowania dziet chronionych prawem autorskim, ,Zeszy-
ty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace z Prawa Wtlasnos$ci Intelektualnej” 1961, z. 8,
s. 49, 53.
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rozpowszechniania®8, kryterium rozpoznawalno$ci®?, kryterium zwiazku
miedzy dzielem inspirujacym a inspirowanym??, kryterium sposobu korzy-
stania z utworu wezeéniejszego?!, kryterium stosunku autora do dzieta42.

Jak stusznie zauwaza Maria Pézniak-Niedzielska, aby wyznaczy¢ grani-
ce pomiedzy utworem zaleznym a inspirowanym, konieczne jest wyjasnienie
terminu ,,inspiracja”. Nie jest to pojecie jednoznaczne. Najczesciej jest jednak
rozumiane jako synonim pomystu, wpltywu, podsuniecia my§li lub pomystu
albo sugestii. Tu utworami inspirowanymi beda dzieta, ktére autorzy, nie
przedstawiajac tego faktu lub nawet nie bedac tego §wiadomymi, tworza pod
wplywem doznan naukowych lub artystycznych dostarczonych przez utwor
macierzysty?3.

W tym miejscu nalezy rozwazy¢, czy o tworczoéci inspirowanej moze by¢
mowa wylacznie wtedy, gdy utwory naleza do tej samej dziedziny sztuki, czy
wrecz przeciwnie — powinno przyjmowac sie rozumienie w szerokim znaczeniu,
gdzie za utwor inspirowany bedzie mozna uzna¢é dzieto czerpiace z ré6znych
dziedzin twoérczosci??. Zdania w tej kwestii sa w doktrynie podzielone.
E. Traple uwaza, aby pojecia ,inspiracja” nie rozumie¢ szeroko. Utwory inspi-
rowane to takie, ktére powstaly w ramach tej samej dziedziny sztuki, czyli
tam, gdzie mogtaby powstaé niepewno§¢, czy mamy do czynienia z twdrczo§cia
samodzielna, czy zalezna*>. Podobnie rozumienie proponuja, Andrzej Kopff6
i Elzbieta Czarny-Drozdzejko?’. Przeciwne stanowisko prezentuje A. Jankow-
ska, w opinii ktérej nie nalezy ograniczaé rozumienia twdrczo§ci inspirowanej
tylko do jednej dziedziny twoérczosci*®. Analogicznie twierdza J. Barta
1 R. Markiewicz. Ich zdaniem twérczo$¢ inspirowana powinno sie rozumiec
szeroko — utwor inspirujacy oraz utwor inspirowany moga nalezeé do réznych
dziedzin twérczoéci artystycznej4d. Podobne rozumienie przyjatl Damian Flisak,
wedlug ktérego inspiracja moze mieé charakter interdyscyplinarny®°.

Wydaje sie, ze stuszna jest koncepcja prezentowana przez J. Jankowska,
J. Barte, M. Markiewicza 1 D. Flisaka, poniewaz — jak wskazuje E. Traple —

38 F. Zoll, Polska ustawa o prawie autorskiem i Konwencja Berneriska, Warszawa—Krakéw—
Lwéw—Poznan 1926, s. 20—21.

39 S. Ritterman, Komentarz do ustawy o prawie autorskim, Krakéw 1937, s. 18.

40 J. Barta, R. Markiewicz, A. Matlak, op. cit., s. 56.

41 M. Pézniak-Niedzielska, J. Szczotka, op. cit., s. 36.

42 J M. Dolinski, op. cit., s. 91 cytowana tam literatura przedmiotu.

43 M. Pézniak-Niedzielska, J. Szczotka, op. cit., s. 35.

44 Podobnie: M. Jankowska, op. cit., s. 452.

45 . Traple, Dzieto zalezne jako przedmiot prawa autorskiego, Warszawa 1979, s. 40. Por.
E. Czarny-Drozdzejko, Utwér i przedmioty praw pokrewnych w systemie polskim i francuskim,
cz. II: Utwér i przedmioty praw pokrewnych w polskim systemie prawnym, Krakow 2019, s. 86.

46 A Kopff, op. cit., s. 39.

47T E. Czarny-Drozdzejko, op. cit., s. 86.

48 M. Jankowska, op. cit., s. 452—453.

49 J. Barta, R. Markiewicz, A. Matlak, op. cit., s. 56.

50 D. Flisak, op. cit.
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waskie rozumienie pojecia inspiracji nie bedzie miato zastosowania do np.
dzieta filmowego powstatego w wyniku inspiracji dzielem literackim®!. Takich
przyktadéw na inspiracje, ktéra nie miesci sie w waskim rozumieniu, istnieje
wiecej, np. utwor plastyczny, do stworzenia ktérego inspiracja bylo dzielo lite-
rackie®?,

A. Kopff stwierdza, ze aby odpowiedzieé¢ na pytanie, czy w danej sytuacji
mamy do czynienia z przekroczeniem granicy swobodnego uzytkowania dzie-
la inspirujacego, pozyteczna jest koncepcja warstwowej budowy dzieta arty-
stycznego. Zdaniem autora przy dziele inspirowanym potrzeba, aby ,artysta
wtérny, ulegajacy urokowi cudzego utworu, potraktowat go jako podniete twér-
cza, kazaca mu fantazjowac na ten sam temat w celu przekazania wtasnej
prawdy rzeczowej, psychologicznej 1 ideologicznej, obleczonej w taka forme,
jaka dla jego obrazu zindywidualizowanego jest wtadciwa”. Zaliczy¢ tu mozemy
parodie, karykatury i pastisze. Réznica pomiedzy tymi dzietami — wedlug
badacza — polega na tym, ze ,tworzenie na ten sam temat obejmuje tylko wybdr
tego samego ogdlnego typu sytuacji przedstawieniowej”. Autor utworu inspiro-
wanego przeksztalca ,,cudzy obraz zindywidualizowany”®3. W celu rozréznienia
utworu inspirowanego 1 zaleznego A. Kopff zaproponowal postugiwanie sie
kryterium oryginalnoéci®?. Stwierdzil, ze ,wylacznym kryterium okreslajacym,
czy ma sie do czynienia z utworem inspirowanym, nie za$ zaleznym, jest usta-
lenie jego oryginalno$ci”. Wedtug A. Kopffa to kryterium jest pomocne, aby
stwierdzié, czy mamy w danym przypadku do czynienia z utworem inspirowa-
nym, czy zaleznym. Utworami inspirowanymi beda takie, ktore posiadaja
L.wlasny obraz zindywidualizowany, uksztaltowany na podstawie cudzego ob-
razu zindywidualizowanego”. Autor zalicza do nich parodie, karykatury, pas-
tisze, ewentualnie dzieta naukowej krytyki, ktore daja ocene indywidualna
cudzych naukowych pogladéw lub cudzego utworu artystycznego, ktérymi sa
prace z dziedziny krytyki artystycznej®®. Podobnie wedtug E. Traple kryterium
oryginalnosci moze by¢ wystarczajacym wyznacznikiem przy rozstrzyganiu,
czy dane dzielo jest inspirowane, czy tez zalezne. Autorka stusznie stwierdza,
ze oryginalno§é stanowi gléwna wskazéwke przy stwierdzaniu zaleznoéci dziet.
Nie mozemy méwic o tworczosci zaleznej, jezeli zaden element chroniony (ory-
ginalny) nie zostal przejety®6.

7 tym stanowiskiem nalezy sie zgodzié. Przy odréznianiu, czy mamy do
czynienia z dzielem zaleznym, czy inspirowanym, E. Traple trafnie proponuje
okreéli¢, w jakich elementach utworu pierwotnego ,najbardziej przejawia sie

51 E. Traple, Przedmiot prawa autorskiego..., s. 67.

52 Por. szerzej: M. Jankowska, op. cit., s. 452.

53 A. Kopff, op. cit., s. 43—47.

54 Podobnie: E. Traple, Dzielo zalezne..., s. 43, 50.

55 A. Kopff, op. cit., s. 49, 53.

56 E. Traple, Dzieto zalezne..., s. 43, 50. Podobnie: J. Barta, R. Markiewicz, A. Matlak,
op. cit., s. 56.
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indywidualnoéé twércy”. Podstawowym elementom utworu inspirujacego,
$wiadczacymi o jego oryginalno$ci, powinny odpowiadaé elementy nowe
W utworze inspirowanym, ktére sa wynikiem twoérczosci autora utworu in-
spirowanego®’. Dlatego tez nalezy podzieli¢ poglad®® Sadu Najwyzszego
z 16 lutego 1962 r.59, ktéry stwierdzil, ze ,wykorzystanie cudzego pomystu,
a nawet imion z cudzego utworu, przy oryginalnej treéci nowego dzieta, nie
stanowi jeszcze opracowania cudzego utworu, ale wlasny oryginalny utwor”.
Podobny poglad prezentuje Adrian Nieweglowski, ktory twierdzi, ze kwalifi-
kacja danego dzieta jako inspirowanego jest zalezna od okoliczno$ci faktycznych,
tzn. czy 1 w jakim stopniu nastapito przejecie elementéw podlegajacych ochro-
nie z wezesniejszego, cudzego dzieta®0. Podobne stanowisko przyjal Rafat
M. Sarbinski, ktéry uwaza, ze konkretny utwér mozna uznacé za dzieto inspi-
rowane wtedy, kiedy jedynie nawiazuje ono do dzieta istniejacego wczeéniej
w sposéb widoczny dla odbiorcy. Przy przejeciu za$ jakichkolwiek elementéw
tworczych pierwotnego dzieta bedziemy mieé¢ do czynienia juz z dzietem nie-
samoistnym, z ktérego korzystanie bedzie zwiazane z obowiazkiem spelnienia
wymogéw zaleznych od jego rodzaju®l. Przy utworze inspirowanym mamy do
czynienia z wyrazeniem innych treéci, a utwér inspirujacy jest jedynie punk-
tem odniesienia®2.

Kolejnym kryterium rozrézniajacym dzielo zalezne od inspirowanego jest
kryterium rozpowszechniania, ktére proponowat Fryderyk Zoll mtodszy. Au-
tor twierdzil, ze ,,rozpowszechnianie dzieta zaleznego laczy sie z rozpowszech-
nianiem dzieta dawniejszego [oryginalnego — przyp. aut.]”. Inaczej jest w sy-
tuacji, ,,gdy dzielo pierwsze bylo wprawdzie pobudka do powstania dzieta
drugiego, ale to drugie jest tak samoistnem, tak oderwanem elementami twor-
czymi od swojego plerwowzoru, iz rozpowszechnianie jego nie jest juz rozpo-
wszechnianiem pierwszego, np. autor pobudzony przez dzieto malarskie pisze
dramat, powieé¢ i na odwrot”63.

7 kolei Stefan Ritterman wyréznit kryterium rozpoznawalnoéci®4. Autor
w komentarzu do ustawy o prawie autorskim postawit pytanie: ,,Kiedy konczy
sie korzystanie z podniet, plynacych z cudzego dzieta, a zaczyna sie wrecz jego
eksploatacja?”. Wedlug autora nie jest tylko uzytkowaniem, a wrecz eksplo-

57 E. Traple, Przedmiot prawa autorskiego..., s. 67—68.

58 Podobnie: ibidem, s. 68.

59 Wyrok SN z 16 lutego 1962 r., sygn. akt IT CR 528/71, niepubl.

60 A. Nieweglowski, op. cit., s. 99.

61 R.M. Sarbinski, Autorskie prawa zalezne, [w:] W. Machala, R.M. Sarbifiski (red.), Prawo
autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, Warszawa 2019, s. 162.

62 E. Czarny-Drozdzejko, Wyltqczne prawo do zwielokrotnienia utworu w orzecznictwie Try-
bunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej na tle problematyki dzieta zaleznego i inspirowanego,
»Przeglad Sadowy” 2021, nr 7-8, s. 49 1 cytowana tam literatura przedmiotu.

63 F. Zoll op. cit., s. 20—21. Por. E. Wojnicka, Autorskie prawa zalezne, 1.6dz 1990, s. 71.

64 S Ritterman, op. cit., s. 17-18. Por. A. Kopff, op. cit., s. 39; J. Bleszyniski, Prawo autorskie,
Warszawa 1988, s. 112.
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atacja sytuacja, gdy utwoér pierwotny jest rozpoznawalny w utworze wtérnym
1 utwér wtérny posiada w wiekszym czy mniejszym stopniu ten sam indywi-
dualny charakter, co utwor pierwotny. W sytuacji jezeli cudzy utwér wplynat
tylko na czyjas twdrczoéé, ale nosi pietno osobiste tworcy wtérnego, to mamy
do czynienia z utworem samoistnym. W ocenie S. Rittermana nalezalo ustalid,
czy autor ,nie zaoszczedzil sobie pracy twérczej’65. Stwierdzil réwniez, ze
obowiazek analizy konkretnego stanu faktycznego spoczywaé bedzie na ana-
lizie sedziowskiej opartej na opinii rzeczoznawcéw®6. Analogicznie kryterium
wyroéznia Jan Bleszynski, twierdzac, ze gdy ma miejsce przejecie twérczych
warto$ci z cudzego utworu w sposéb rozpoznawalny, powstaje woéwczas utwor
zalezny®7. Zgodzi¢ sie nalezy z opinia A. Kopffa, ze samo kryterium rozpozna-
walno$ci nie jest wystarczajace, poniewaz np. karykatury lub parodie uznajemy
za utwory samoistne, a przeciez jest w nich rozpoznawalny utwor macierzysty®S.

Jako kolejne kryterium trzeba wymieni¢ kryterium zwiazku miedzy dzie-
lem inspirujacym a inspirowanym. Nalezy zgodzi¢ sie z pogladem J. Barty,
R. Markiewicza 1 A. Matlaka, ze zwigzek, jaki wystepuje miedzy utworami
inspirowanymi i ich twércami, nalezy rozpatrywacé przede wszystkim na ptasz-
czyznie psychologicznej, emocjonalnej. Dzielo innego autora istniejace wezeséniej
nie jest inkorporowane do utworu nowego w poszczegélnych warstwach czy
catosci, lecz stanowi jedynie naukowa lub artystyczna podniete (zachete) do
jego stworzenia®9. M. Pézniak-Niedzielska proponuje natomiast, aby przy kla-
syfikacji danego utworu jako inspirowanego czy zaleznego braé¢ pod uwage
sposdb, w jaki korzystano z utworu wczeéniejszego, a nie przynaleznos$é do
okreélonej dziedziny literatury czy sztuki’®.

W literaturze wymienia sie takze kryterium stosunku autora do dzieta
— przy analizie, czy dane dzielo ma charakter inspirowany, powinno sie braé
pod uwage stosunek autora do dziela, a takze zwiazek, jaki taczyl go z tym
dzietem w procesie tworczym’l. Zgodzié sie nalezy z opinig Jakuba M. Dolin-
skiego, ze badanie poziomu inspiracji nalezy do nietatwych ocen prawnoautor-
skich, do ktérych niezbedna jest szeroka specjalistyczna wiedza, dlatego
w kazdym przypadku analiza porownawcza powinna by¢ traktowana indywi-
dualnie w stosunku do kazdego utworu’2.

65 S Ritterman, op. cit., s. 17—18.

66 Tbidem, s. 17.

67 J. Bleszynski, Prawa autorskie zalezne, [w:] J. Bleszynski, J. Rajski (red.), Rozprawy
z prawa cywilnego. Ksiega pamiqtkowa ku czci Witolda Czachérskiego, Warszawa 1985, s. 250.
Zob. tez: idem, Glosa do wyroku SN z 10.05.1963 r., II CR 128/63, ,,Patistwo i Prawo” 1964, z. 10,
s. 620 i nast.

68 A, Kopff, op. cit., s. 39—40.

69 J. Barta, R. Markiewicz, A. Matlak, op. cit., s. 56.

70 M. Pézniak-Niedzielska, J. Szczotka, op. cit., s. 36.

71 J. M. Doliniski, op. cit., s. 9 i cytowana tam literatura przedmiotu.

72 Tbidem, s. 19.
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7 kolei Elzbieta Wojnicka zauwazyla, ze zadne z powyzszych kryteriow,
pozwalajacych odréznié utwoér inspirowany od utworu zaleznego, stosowane
samodzielnie, nie bedzie wystarczajace, aby okre§li¢ charakter prawny utwo-
ru. Natomiast jezeli posluzymy sie wieloma kryteriami, stosujac je tacznie,
bedzie mozna — zdaniem autorki — wyznaczy¢ granice miedzy utworami,
a prawdopodobienstwo wystapienia btedu w kwalifikacji danego utworu jako
inspirowanego czy zaleznego bedzie mniejsze’s.

Podsumowanie

7 powyzszych rozwazan wynika, ze ustawodawca nie przedstawia w spo-
séb wyrazny réznicy miedzy utworem zaleznym a inspirowanym. Dlatego nie
budzi watpliwoéci, ze wskazanie granicy miedzy dzietem zaleznym a inspiro-
wanym na tle obowigzujacych unormowan nie jest tatwe 1 powoduje problemy
w praktyce. Sady wypowiadaty sie w tej materii 1 niejednokrotnie podejmowa-
ly préoby ustalenia granic miedzy tymi rodzajami twérczosci. Staraly sie okre-
§li¢ wyrazne kryterium rozgraniczajace dzielo inspirowane od dziela zalezne-
go, jednakze orzeczenia te miaty warto$é nieznaczna, a udzielane wskazowki
byly raczej ogdlne. Co wiecej, nalezy zgodzi¢ sie z R. Markiewiczem, ze grani-
ca miedzy utworem inspirowanym a utworem zaleznym nie jest mozliwa do
dokladnego okreélenia i daje wolnoéé indywidualnym kwalifikacjom sedziow-
skim, ,opartym w istocie na osobistym odczuciu stusznosci”74.

Nawet przy postugiwaniu sie wieloma kryteriami i przy stosowaniu ich
lacznie nadal wyznaczenie granicy miedzy utworami bedzie powodowato trud-
noéci. Nie sposob nie wskazac, ze w obecnym stanie prawnym wciaz brak jest
zasadniczych wytycznych 1 ostrych kryteriéw pomocnych przy okre§laniu gra-
nic miedzy twérczoécia zalezng a inspirowana. W zwiazku z tym opracowanie
to powinno by¢ widziane jako przyczynek do dalszej dyskusji, w gléwnej mie-
rze jesli chodzi usuniecie watpliwoéci interpretacyjnych pojawiajacych sie przy
okre§laniu granic miedzy tymi rodzajami twérczoéci. Aby granica ta byta bar-
dziej przejrzysta, wydaje sie, ze nalezy wziaé¢ pod uwage — za E. Laskowska-
-Litak — mozliwo$¢ umiejscowienia utworu inspirowanego poza art. 2 pr. aut.
1 tym samym wprowadzenia do ustawy osobnego rozwigzania normatywnego
dotyczacej utworu inspirowanego. Wydaje sie réwniez, ze w tym celu warto
rozwazy¢ dodanie do pr. aut. art. 2!, w ktérym utwor inspirowany umieszczony
bylby niezaleznie (odrebnie) od utworu zaleznego. W przepisie tym materia
dotyczaca dzieta inspirowanego powinna by¢ oczywiscie stosownie doprecyzo-
wana. Przede wszystkim wydaje sie, ze najwazniejsze jest, po pierwsze, kon-

73 E. Wojnicka, op. cit., s. 77-78.
74 R. Markiewicz, op. cit., s. 40.
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kretne 1 klarowne wskazanie, iz do utwordéw inspirowanych zaliczaja sie te,
ktére sa dzielami charakteryzujacymi sie wlasnymi, nienasladowczymi ele-
mentami twérczymi. Inaczej rzecz ujmujac, sa to utwory, w ktérych nie da sie
zidentyfikowaé elementéw cudzej twérczosci. Dzieki temu granica ta bytaby
bardziej wyraznie okres$lona 1 by¢é moze ograniczyloby to liczne watpliwosci
interpretacyjne, mogace doprowadzaé¢ do naruszenia praw autora oraz proble-
my pojawiajace sie w praktyce na tym tle.
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Summary

Boundaries between derivative and inspired creativity
within the opinions of the doctrine
and judicial statements

Keywords: copyright, work, derivative work, inspired work, intellectual property.

Issues regarding derivative and inspired creativity are stated within
Art. 2 of the Act on Copyright and Related Rights. One should point that di-
scussing the issue regarding the derivative creativity it is often being collated
with inspired creativity. There is no doubt the legislator hasn’t clearly defined
the boundaries between those two types of creativity. As a result, incorrect
classification of a work may result in infringement of the author’s rights. It
should be emphasized that the national courts have repeatedly commented on
the matter concerning the boundaries between derivative and inspired creati-
vity. They attempted to provide guidelines for these boundaries, but the guide-
lines were more general. For this reason, defining clear boundaries between
a derivative and inspired work causes great difficulties in jurisprudence prac-
tice and in the literature on the subject. The text aims to present the issue of
the boundary between derivative and inspired creativity and to systematize
the opinions expressed in the doctrine and judicature in this matter, as well
as to indicate the criteria distinguishing a derivative and inspired work. To
achieve the indicated target, the article analyzes the binding regulations of
law, court judgements and the doctrine representatives’ opinions on these issu-
es. It seems that one should share the view on the possibility of introducing
to the Act a separate normative solution regarding an inspired work, apart
from Art. 2 of the Act on Copyright Act. For this reason, there was a need to
take a closer look at the issue of the boundary between derivative and inspired
creativity.
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Ekobojstwo — wielowymiarowe zagrozenie
dla Srodowiska

Wstep

Dynamika zycia spotecznego, rozwdj naukowo-technologiczny i gospodar-
czy zwiekszaja presje czlowieka na Srodowisko. Postepujaca degradacja eko-
systeméw wymaga skuteczniejszych form ochrony. Obecnie przestepczosé
wymierzona w Srodowisko naturalne przyspiesza szybciej niz rozwdj gospo-
darki éwiatowejl. Niepowstrzymywanie negatywnych dziatan przeciwko $ro-
dowisku zagraza zdrowiu czlowieka oraz réwnowadze w strukturach biolo-
gicznych sktadajacych sie na polaczona sieé zycia w przyrodzie.

Intensywno$¢ 1 skala rozlicznych zagrozen dla srodowiska sprawiaja, ze
dotychczasowe mechanizmy ochrony sa niewystarczajace. W zwigzku z tym
coraz czeécie] podnoszony jest postulat kryminalizacji ekobdjstwa na forum
miedzynarodowym. W niniejszych rozwazaniach zostana przedstawione zmia-
ny w dotychczasowym sposobie rozumienia ekobdjstwa, ktore polega na me-
todycznym niszczeniu Srodowiska. Ekobdjstwo prowadzi do utraty biorézno-
rodno$ci 1 zachwiania naturalnych funkcji w ekosystemach. Retrospekcja
historyczno-prawna pomoze zidentyfikowaé czynniki, ktére przyczynity sie
do przeksztalcenia ekobdjstwa ze zjawiska antropogenicznego wystepujacego
na skale lokalna w jeden z priorytetowych dyskurséw w prawie miedzynaro-
dowym.

1 Parlament Europejski, Opinia z dnia 6 lutego 2023 r. Komisji Wolnoéci Obywatelskich,
Sprawiedliwoéci 1 Spraw Wewnetrznych dla Komisji Prawnej w sprawie wniosku dotyczacego
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie ochrony $rodowiska poprzez prawo karne
1 zastepujacej dyrektywe 2008/99/WE (COM(2021)0851 — C9-0466/2021 — 2021/0422(COD)),
s. 2, 4.
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Ewolucja zjawiska ekobojstwa

Czlowiek juz w czasach najdawniejszych poprzez nieustanne proby prze-
ksztalcania otoczenia dokonywatl zmian w érodowisku naturalnym. Rozwdj
urbanistyczny, wynalazki 1 infrastruktura techniczna sukcesywnie pochta-
nialy tereny przylegte. Dziatania, ktére mozemy zakwalifikowaé jako ekobdj-
stwo, pierwotnie miaty charakter lokalny. Przyktadem tego moze by¢ historia
Wyspy Wielkanocnej (Rapa Nui). Masowe wycinanie lasu subtropikalnego
spowodowalo katastrofe ekologiczna?2. Przybycie Europejczykéw, epidemie cho-
réb oraz ekspansja szczura pacyficznego (polinezyjskiego) stanowity kolejne
czynniki, ktére w sposéb skumulowany zlozyly sie na przeobrazenie zielonej
wyspy w pustkowie z kamiennymi posagami, jednymi niemymi $wiadkami
tych wydarzen. Rapa Nui stanowi ostrzezenie przed nadmierna eksploatacja
surowcow naturalnych oraz rabunkowsa gospodarka. Los wyspy pokazuje, do
czego moze doprowadzié porzucenie przez cztowieka harmonijnych stosunkéw
z przyroda. Czesto zapomina sie, ze czlowiek nie jest samowystarczalny, nie
znajduje sie ,nad”, lecz zyje ,,w obrebie” natury.

Rywalizacja o przestrzen i surowce, egoistyczne cele decydentéw w wielu
zakatkach Ziemi doprowadzity do wojen 1 kryzyséw ekologicznych. W efekcie
ramy bezpieczenstwa publicznego stawaly sie coraz bardziej ptynne 1 niesta-
bilne. Mimo uptywu lat w dalszym ciagu sktaniaja do refleksji stowa Edwar-
da Van Dyke’a Robinsona, ze kazde pokolenie pisze wlasna historie wydarzen
z przesztoSci w celu interpretacji w znaczeniach 1 terminach, ktore ,,odpowia-
daja ich potrzebom”3. Na przestrzeni czasu ekobéjstwo naznaczone bylo indy-
widualnym lub zbiorowym é§wiatopogladem wynikajacym z ram spotecznych,
struktur politycznych oraz strategii militarnej. Rozwd) machiny wojennej spo-
wodowal, ze ekobdjstwo zaczeto uzywac do okreslenia czynéw polegajacych na
$wiadomym niszczeniu zasobéw naturalnych w czasie konfliktéw zbrojnych?.
Dziatania w tym zakresie polegaly na wywolywaniu spustoszen na terenach
rolniczych i1 zurbanizowanych w celu ostabienia potencjatu oraz zdolnoéci de-
fensywnych zaatakowanego panstwa lub narodu. W powyzszy definiens kwa-
lifikuje sie, np. niszczenie systemu melioracyjnego, taktyka spalonej ziemi,
zatruwanie ujeé wody, stosowanie trujacych substancji pochodzenia roslinne-
go lub zwierzecego®. Czynniki te powodowaly kryzys gospodarczy, ktéry ge-

2T.L. Hunt, C.P. Lipo, Revisiting Rapa Nui (Easter Island) ,,Ecocide”, ,Pacific Science” 2009,
vol. 63, nr 4, s. 601, 608.

3 E. Van D. Robinson, War and economics in history and in theory, , Political Science Quarter-
ly” 1900, vol. 15, nr 4, s. 581. Zob. H.S. Levie, History of the law of war on land, ,International
Review of the Red Cross” (,,Revue Internationale de la Croix-Rouge”) 2000, vol. 82, nr 838, s. 350.

4L.A. Teclaff, Beyond restoration — the case of ecocide, ,Natural Resources Journal” 1991,
vol. 34, z. 4, s. 933.

5 Przykladowo ok. 600 r. p.n.e. do zatrucia wody greckiego miasta Kyrra postuzono sie ko-
rzeniem ciemiernika biatego (Helleborus niger) — zob. R. Kopeé, Brori chemiczna, [w:] O. Wasiuta,
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nerowal napiecia spoteczne, ostabial morale obroncéw, pozbawial mieszkancéw
atrybutéw zwiazanych z lokalna kultura i tradycja®.

Wraz ze zmiana postrzegania pola walki modernizowano taktyke wojen-
na. Metody prowadzenia walki stawaly sie coraz bardziej destrukcyjne, pod-
stepne 1 wyrafinowane. Jaskrawy przyktad stanowi wojna w Zatoce Perskiej
z lat 90. ubieglego wieku. Wysadzono 6wczesénie ponad 700 szybéw naftowych,
co spowodowato skazenie powietrza oraz zatrucie wod powierzchniowych. Prze-
mieszczajace sie transporty wojska niszezyly wierzchnia warstwe gleby, przy-
spieszajac proces erozji. Siedliska wielu gatunkéw roslin i zwierzat zostaty
zdewastowane. Wyrzadzone szkody spowodowatly kleske humanitarng oraz
katastrofe ekologiczna, okre$lana jako ekobdjstwo’. W Zatoce Perskiej niszcze-
nie §rodowiska nie byto efektem ubocznym, lecz stanowilo cel 1 narzedzie dzia-
tan zbrojnych.

Ekobojstwo — kwestie terminologiczne

W dyskursie publicznym termin ,ekobéjstwo” upowszechnit botanik 1 bio-
etyk Arthur W. Galston, prowadzacy badania nad cyklem rozwojowym roélin
oraz Srodkami ich ochrony. Whrew intencjom naukowca defolianty znalazty
jednak ,podwéjne” zastosowanie. Podczas wojny w Wietnamie postuzono sie
nimi do niszczenia szaty ro§linnej, co doprowadzito do zubozenia réznorodnoéci
oraz zachwiania proceséw zachodzacych w fitosferze8. Réwnowaga biologiczna

R. Klepka, R. Kope¢ (red.), Vademecum bezpieczeristwa, Krakow 2018, s. 186. Z kolei mieszkancy
miasta Hatra w celu obrony przez najezdzca umieécili w glinianych stojach skorpiony wytwarza-
jace silna neurotoksyne. Skorpiony zostaty uwolnione, gdy legiony rzymskie cesarza Septymiusza
Sewera (145/146—-211) przystapily do ataku — zob. S. Fleming, Biowar in Ancient Times — a di-
scussion with A. Mayor, ,Expedition” 2005, vol. 47, nr 1, s. 46.

6 W przeszloéci skale kleski przeciwnika podkresélano, przyréwnujac krajobraz do ludzkiego
ciata. Miano §wiadomos$¢, iz krajobraz, podobnie jak ciato, moze zostaé zraniony — U. Matié,
Scorched earth: violence and landscape in New Kingdom Egyptian representations of war, ,Is-
trazivanja Journal of Historical Researches” 2017, nr 28, s. 24.

7T. Fleming, M. Stevens, Ending the silence. Ecocide and renewal in Iraq’s Mashlands,
,Earth First! Journal” 2011, vol. 31, nr 3, s. 14; D. Ruiz, Ecocide in the Iraqi Marshes, ,Freedom
from Fear” 2010, z. 6, s. 16—19; A. Schwabach, Ecocide and genocide in Iraq: international law,
the Marsh Arabs, and environmental damage in non-international conflicts, ,,Colorado Journal of
International Environmental Law and Policy” 2004, vol. 15, z. 1, s. 1-18. Zob. Resolution adopted
by the UN General Assembly, 18 December 1992, International Cooperation to Mitigate the En-
vironmental Consequences on Kuwait and other Countries in the Region resulting from the Si-
tuation between Iraq and Kuwait, A/RES/47/151.

8 7 przeprowadzonych badan naukowych wynika, ze zawarto§é dioksyn w glebie oraz war-
stwach wodono$énych moze utrzymywac sie przez ponad 100 lat — E. Cusato, From ecocide to vol-
untary remediation projects: legal responses to ‘environmental warfare’in Vietnam and the spectre
of colonialism, ,Melbourne Journal of International Law” 2018, vol. 19, nr 2, s. 6. Dioksyny wy-
woluja daleko idace konsekwencje zdrowotne u ludzi, silne skazenie obszaréw przyrodniczych,
defoliacje roslin. Duong Trung Le, Thanh Minh Pham i Solomon Polachek uzycie w Wietnamie
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w ekosystemach ulegta zakléceniu. Ze wzgledu na rozmiar i skutki zniszczen
ekobdjstwo zaczeto okreslacé jako ,,Auschwitz dla wartosci przyrodniczych” (as
an Auschwitz for environmental values)® oraz ,,érodowiskowy holocaust” (environ-
mental holocaust)!0. Stad podczas konferencji nt. wojny i odpowiedzialnoéci
panstwowej (Conference on War and National Responsibility), ktéra odbyta
sie w Waszyngtonie w 1970 r. AW. Galston zaapelowat do spoteczno$ci mie-
dzynarodowej o podjecie krokéw w celu wprowadzenia zakazu ekobdjstwa (in-
ternational agreement to ban ecocide)ll. Wystepowal w celu potepienia na
forum miedzynarodowym formy destrukcji, podobnie jak po drugiej wojnie
$wiatowej Organizacja Narodéw Zjednoczonych postapila z ludobéjstwem?!2.
Wspoétezesnie ekobdjstwo obejmuje czyny, ktére powoduja powazne, rozle-
gle i trwale szkody w érodowiskul®. Usystematyzowanie materii badawczej
moze wesprzeé analiza etymologiczna. Przedrostek eko- z jezyka greckiego
oznacza ‘dom, miejsce zamieszkania’, natomiast przyrostek -cide pochodzi
z jezyka lacinskiego caedere ‘posiekaé, poécinaé, powalié¢’l4. Ekobéjstwo nie
odnosi sie zatem do powierzchownych szkdd, lecz do masowego niszczenia
ekosystemé6w!?, eksterminacji zywych stworzen, pozbawiania flory i fauny
warunkow do rozwoju w naturalnym $rodowisku. Darryl Robinson wskazat,
ze ekobojstwo stanowi jedno z najwiekszych wspélczesnych zagrozenl6.
W odniesieniu do omawianego zjawiska okreslenie transgraniczne” jest jednak
niewystarczajace, gdyz szkody wyrzadzane w przyrodzie coraz czesciej nie
ograniczaja sie do terendéw przygranicznych, lecz stanowia zagrozenie dla pro-

defoliantéw okreélili mianem ,kontrowersyjnej i agresywnej wojny chemicznej” (The long-term
health impact of Agent Orange: evidence from the Vietnam War, Bonn 2021, s. 5). Wydarzenia
z Wietnamu zintensyfikowaty debaty w kwestii wprowadzenia zakazu stosowania defoliantéw
oraz innych §rodkéw toksycznych (broni chemicznej) w czasie konfliktéw zbrojnych. W tym zakre-
sie znaczenie posiada Konwencja o zakazie prowadzenia badan, produkeji, sktadowania i uzycia
broni chemicznej oraz o zniszczeniu jej zapasow, podpisana w Paryzu dnia 13 stycznia 1993 r.
(Dz.U. z 1999 r., Nr 63, poz. 703). W preambule wskazano na zakaz uzywania herbicydéow jako
$rodka prowadzenia wojny. Twoércy konwencji zaapelowali, aby wynalazki i1 osiagniecia w dzie-
dzinie chemii stosowaé wylacznie dla dobra ludzkosci.

9 E. Cusato, op. cit., s. 8.

10 F.J. Broswimmer, Ecocide. A short history of the mass extinction of species, London—Ster-
ling 2002, s. 77.

11 A, Gauger, M.P. Rabatel-Fernel, L. Kulbicki, D. Short, P. Higgins, Ecocide is the missing
5th Crime Against Peace, [w:] A. Gauger, M.P. Rabatel-Fernel, L. Kulbicki, D. Short, P. Higgins,
The ecocide project ‘Ecocide is the missing 5th Crime Against Peace’. A report, London 2012, s. 5.

12 Art. 1 Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobéjstwa przyjeta przez Zgro-
madzenie Ogdlne Narodéw Zjednoczonych dnia 9 grudnia 1948 r. (Dz.U. z 1952 r., Nr 2, poz. 9).

13 M.A. Gray, The international crime of ecocide, ,California Western International Law
Journal” 1996, vol. 26, nr 2, s. 216.

14 P, Higgins, Eradicating ecocide. Laws and governance to prevent the destruction of our
planet, London 2010, s. XI.

15 W. Bar, Ekobdjstwo i grzech ekologiczny: dwa terminy — dwa porzadki — wspélna sprawa,
,Studia Prawnicze KUL” 2020, nr 2(82), s. 34.

16 D. Robinson, Ecocide — puzzles and possibilities, ,Journal of International Criminal Ju-
stice” 2022, vol. 20, z. 2, s. 319.
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ceséw zachodzacych w caltym érodowisku. Stad wniosek, ze pojecie ekobdjstwo
nie ma charakteru definicji enumeratywnej. Zmienia sie wraz z dynamika
spoteczna oraz modyfikacjami w otoczeniu zycia cztowieka. Z tego tez wzgledu
nie powinno postugiwaé sie okresleniem definitional full stop'’, gdyz ekobéjstwo
jest wplisane w cywilizacje 1 wraz z nig ulega transformacji.

Ekobdjstwo wigze sie z wielowymiarowa ingerencja w srodowisko natu-
ralne, w ktére wtopiona jest egzystencja cztowieka. Pauline Heléne , Polly”
Higgins podkreélala, ze ,wszyscy jesteSmy jednoscia’!8. Na forum miedzyna-
rodowym aktywnie wystepowata o uznanie ekobdjstwa jako piatej zbrodni
przeciwko pokojowil?. Organizacja ,,Stop Ecocide Foundation” kontynuuje
dziatania w celu wprowadzenia ekobdjstwa do Statutu Miedzynarodowego Try-
bunatu Karnego (dalej jako MTK)20. W 2021 r. przedstawiono propozycje de-
finicji ekobdjstwa: ,bezprawne lub bezmy$lne czyny popetnione ze §wiadomoécia,
ze istnieje znaczne prawdopodobienstwo powaznej oraz rozlegtej lub dtugotrwa-
tej szkody dla érodowiska naturalnego spowodowanej tymi dzialaniami”2l.

Powyzszy wywdd znajduje odzwierciedlenie w stanowisku przyjetym na
gruncie unijnym. W §wietle opinii 2021/0422(COD) Komisji Wolnoséci Obywa-
telskich, Sprawiedliwoéci 1 Spraw Wewnetrznych dla Komisji Prawnej ekobdj-
stwo zdefiniowano jako ,,czyny bezprawne lub czyny samowolne popelnione ze
Swiadomoscia, ze istnieje duze prawdopodobienstwo wystapienia powaznych
oraz albo rozleglych, albo dtugotrwalych szkéd w érodowisku naturalnym”?2.
Zaktada sie, ze w tychze okolicznoéciach sankcje bytyby wdrazane w zalezno-
$ci od wagi wyrzadzonych szkéd. Ekobdjstwo staje sie stopniowo priorytetem
na mapie dziatan Unii Europejskiej w zakresie rozwijania miedzynarodowej
wspotpracy sadowe;j.

W dniu 20 stycznia 2021 r. Parlament Europejski przyjal rezolucje, na
podstawie ktérej zwrocit sie do panstw cztonkowskich o promowanie dziatan
w kierunku uznania ekobéjstwa za zbrodnie w $wietle statutu MTK?23. Jednym
z pierwszych krajow, ktéry popart wprowadzenie ekobdjstwa do miedzynaro-

17 Ibidem, s. 320.

18 P. Higgins, Seeding intrinsic values: how a law of ecocide will shift our consciousness,
,Cadmus” 2012, vol. 1, z. 5, s. 9.

19 Idem, Eradicating ecocide..., s. 61 i nast.

20 Rzymski statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego sporzadzony w Rzymie dnia
17 lipca 1998 r. (Dz.U. z 2003 r., Nr 78, poz. 708).

21 Statement to the 20th Assembly of States Parties to the Rome Statute of the Internation-
al Criminal Court, Stop Ecocide Foundation, December 2021.

22 Parlament Europejski, Opinia z dnia 6 lutego 2023 r. Komisji Wolnoéci Obywatelskich,
Sprawiedliwoéci 1 Spraw Wewnetrznych dla Komisji Prawnej w sprawie wniosku dotyczacego
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie ochrony $érodowiska poprzez prawo karne
i zastepujacej Dyrektywe 2008/99/WE (COM(2021)0851 — C9-0466/2021 — 2021/0422(COD)), s. 6.

23 European Parliament Resolution of 20 January 2021 on Human Rights and Democracy
in the World and the European Union’s Policy on the Matter. Annual Report 2019 (2020/2208(INT)),
pkt 12.
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dowego prawa karnego, byta Belgia. W dniu 2 grudnia 2021 r. Izba Reprezen-
tantéw (nid. Kamer van Volksvertegenwoordigers) przyjela w tym zakresie akt
prawny24. We wspomnianym dokumencie opowiedziano sie takze za uznaniem
ekobdjstwa za przestepstwo na podstawie prawa wewnetrznego. Belgijscy par-
lamentarzysci wskazali, ze ekobdjstwo stanowi zagrozenie dla bezpieczenstwa
calej planety (fr. stireté de la planéte)?®. Unormowanie ekobdjstwa wymaga zre-
formowania punktu odniesienia w prawie i systemie zarzadzania érodowiskiem,
w ktérym obecnie dominuje ekonomia, uprzedmiotowienie 1 komodyfikacja.
W tym zakresie nie nalezy zwlekaé, poniewaz ,,rozwd) ekonomiczny czesto ma
cechy kanibalistyczne: pozera zaréwno érodowisko naturalne, jak i ludzi’26.

Podsumowujac, przez dtugi czas termin ekobojstwo odnoszono do dziatan
podejmowanych podczas konfliktéw zbrojnych, ktére skutkowaty degradacja
obszaréw przyrodniczych oraz terenéw uprawnych w celu pozbawienia prze-
ciwnika zywnosci, surowcéw naturalnych i infrastruktury niezbednej dla
dalszej efektywnej obrony. Powyzszy sposob definiowania moze wydawac sie
uproszczeniem analizowanego zagadnienia. Pozwala jednak zauwazyé, ze eko-
béjstwo ulega systematycznym modyfikacjom pod wzgledem formy 1 struktu-
ry przestrzenne;j.

Ochrona $rodowiska w czasie konfliktow zbrojnych

W prawie miedzynarodowym mimo pogtebiajacego sie kryzysu ekologicz-
nego nie opracowano podstaw normatywnych ani skutecznych mechanizméw
ochrony??. Na obszarach, na ktérych zasoby naturalne ulegaja zubozeniu,
zwieksza sie ryzyko wystepowania konfliktow na tle rywalizacji o surowce
1 terytorium. W dotychczasowych normach miedzynarodowego prawa huma-
nitarnego ochrona §rodowiska wystepuje gtéwnie w rozumieniu ,sposobu

24 Chambre des représentants en Belgique, 8 juillet 2020, Proposition de résolution visant
a inclure le crime d’écocide dans le Statut de Rome de la Cour pénale internationale et le droit
pénal belge (déposée par MM. Samuel Cogolati, Wouter De Vriendt et consorts), DOC 55 1429/001.
Date de dépot: 08/07/2020, Vote Chambre: 02/12/2021.

25 Ibidem, s. 3; pkt B, s. 13.

26 B, UnmiiBig, W. Sachs, T. Fatheuer, Critique of the green economy. Toward social and
environmental equity, Berlin 2012, s. 47.

27 Nalezy wyjasnié, iz zbrodnie ekobéjstwa uwzglednit Richard A. Falk, ktéry opracowat
projekt konwencji (International Convention on the Crime of Ecocide) wraz z protokolem o wojnie
ekologicznej (Protocol on Environmental Warfare), [w:] Environmental warfare and ecocide facts,
appraisal and proposals, ,,L.a Revue belge de droit international” 1973, nr 1, s. 18. W rozwazaniach
R.A. Falk sktanial sie do rozpatrywania ekobdjstwa jako zbrodni wojennej popelnianej intencjo-
nalnie (zamiar) — A. Gauger, M.P. Rabatel-Fernel, L. Kulbicki, D. Short, P. Higgins, op. cit., s. 5.
Konwencja wraz z protokotem nie weszta w zycie, z perspektywy czasu wniosta jednak wkiad
w formowanie wspoélczesnego rozumienia zjawiska ekobéjstwa. Zob. M. Nyka, Crime against the
natural environment — ecocide — from the perspective of international law, ,Eastern European
Journal of Transnational Relations” 2022, vol. 6, nr 2, s. 11.
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ochrony ludzi’28. Zmiany w strategii militarnej z powodu amorficznych i hy-
brydowych zagrozen wskazuja na potrzebe ochrony §rodowiska jako celu wy-
nikajacego z faktu, ze przyroda posiada warto$é sama w sobie. Konieczne
zatem jest zwiekszanie standardéw ochrony Srodowiska nie tylko w obliczu
sytuacji kryzysowych.

Na podstawie art. 35 ust. 3 protokotu z 1977 r. do Konwencji genewskich
zabroniono stosowania metod i rodkow prowadzenia wojny, ktére miatyby na
celu wywotlanie rozlegltych, dlugotrwalych i powaznych szkéd w érodowisku?2?.
Nalezy jednak zaznaczy¢, ze poza zakresem zastosowania pozostawiono kon-
flikty o charakterze wewnetrznym. Ochrona §rodowiska w §wietle art. 35
rozpatrywana jest ,,z punktu widzenia metod walki” (from the point of view of
methods of warfare)3?, co skutkuje wylaczeniem szkéd w érodowisku o cha-
rakterze niemilitarnym. Natomiast aktualnie do szczegdlnie dotkliwych szkdd
§rodowiskowych coraz czeéciej dochodzi w okresie wzglednej stabilizacji za
pomoca Srodkéw, ktore nie stanowig stricte metod prowadzenia walki.

7Z kolei konwencja podpisana w Genewie dnia 18 maja 1977 r.31 stanowi
o technikach modyfikacji Srodowiska, ktére mozna zakwalifikowaé jako bron
geofizyczna do zaktécania funkeji w nieozywionych elementach przyrody. Bron
geofizyczna moze zostaé wykorzystana do wywotywania gwattownych zjawisk
atmosferycznych, np. mgiel, silnych opadéw deszczu, $niegu, trzesien ziemi,
tsunami. Nalezy jednak zwazaé, ze w przypadku ekobdjstwa szkody wyrza-
dzane w nieozywionych warstwach przyrody nie pozostaja bez wplywu na
funkcjonowanie zywych istnien, np. zniszczenie zbiornika wodnego spowodu-
je unicestwienie zyjacych tam roslin 1 zwierzat oraz ich siedlisk.

W traktatach miedzynarodowych wprowadza sie zakazy stosowania okre-
$lonej broni lub/i érodkéw militarnych32. W powyzszych okolicznosciach regu-
lacje nie dotycza jednak bezposrednio zapobiegania i $cigania szkdd wyrza-

28 M. Marcinko, Cele wojskowe a obiekty cywilne oraz dobra i obiekty poddane szczegélnej
ochronie, [w:] Z. Falkowski, M. Marcinko (red.), Miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktéw
zbrojnych, Warszawa 2014, s. 156.

29 Protokét dodatkowy do Konwencji genewskich z dnia 12 sierpnia 1949 r. dotyczacy ochro-
ny ofiar miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych (Protokét I) sporzadzony w Genewie dnia
8 czerwca 1977 r. (Dz.U. z 1992 r., Nr 41, poz. 175).

30y, Sandoz, C. Swinarski, B. Zimmermann (red.), Commentary on the Additional Protocols
of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949, Geneva 1987, s. 663.

31 Konwencja o zakazie uzywania technicznych érodkéw oddziatywania na érodowisko
w celach militarnych lub jakichkolwiek innych wrogich celach, otwarta do podpisu w Genewie
dnia 18 maja 1977 r.

32 7 katalogu uméw miedzynarodowych, np. Konwencja o zakazie prowadzenia badan, pro-
dukcji 1 gromadzenia zapasow broni bakteriologicznej (biologicznej) i toksycznej oraz o ich znisz-
czeniu sporzadzona w Moskwie, Londynie i Waszyngtonie dnia 10 kwietnia 1972 r. (Dz.U. z 1976 r.,
Nr 1, poz. 1); Konwencja o zakazie lub ograniczeniu uzycia pewnych broni konwencjonalnych,
ktore moga by¢ uwazane za powodujace nadmierne cierpienia lub majace niekontrolowane skutki
wraz z zalacznikami podpisana w Genewie dnia 10 pazdziernika 1980 r. (Dz.U. z 1984 r., Nr 23,
poz. 104); Konwencja w sprawie znakowania plastycznych materiatéw wybuchowych w celu ich
wykrywania podpisana w Montrealu dnia 1 marca 1991 r. (Dz.U. 2007, Nr 135, poz. 948).
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dzonych w érodowisku w wyniku aktéw ekobdjstwa. W formalizowaniu
omawianego zjawiska na forum miedzynarodowym istotna role moga spetnié
akty prawa ,,miekkiego” (soft law). W rezolucji Zgromadzenia Narodow Zjed-
noczonych do spraw Srodowiska uwypuklono, ze §rodowisko naturalne powin-
no by¢ chronione w kazdym czasie, zar6wno podczas konfliktéw, jak 1 stabili-
zacji (pkt 1)33.

Zniszczenie okre§lonego elementu ekosystemu, zgodnie z holistycznym
punktem widzenia, wplywa na funkcjonowanie przyrody jako catosci. Kore-
sponduje to z wywodem Sailesha Mehta i1 Priscy Merz, ktérzy przyrownali
dewastacje przyrody do ,,wojny”, bedacej ,,atakiem na pokojowe korzystanie
z siedlisk wszystkich gatunkow”34.

Mimo zwiekszajacych sie przestepstw przeciwko $rodowisku w statucie
MTK obowiazuja przepisy, ktére dotychczas tylko w sposéb pos§redni nawigzuja,
do rzeczonej problematyki. W dokumencie wydanym w 2016 r. przez Biuro
Prokuratora MTK wskazano na potrzebe §cigania przestepstw, ktérych skut-
kiem jest dewastacja $rodowiska3®. Biorac pod uwage, ze w $wietle art. 123
ust. 1 statutu MTK ,,rewizja moze obejmowaé w szczegdlnosci liste zbrodni
wymienionych w artykule 5”, pytanie o wprowadzenie ekobdjstwa do katalogu
zbrodni miedzynarodowych pozostaje otwarte.

Zmiany w paradygmacie ekobdjstwa

Ekobdéjstwo zaczeto stopniowo przybieraé coraz bardziej podstepne 1 de-
strukcyjne formy. Obecnie nie budzi watpliwosci, ze moze powstaé zaréwno
w wyniku umys$lnych dzialan (np. wprowadzenie toksycznych substancji do
wody, gleby 1 powietrza; fizyczne uszkodzenie zabezpieczen technicznych fabryk
1 zaktadéw, co moze wywotaé transgraniczng katastrofe ekologiczna), jak
1 zaniechan (np. arbitralne decyzje lub milczaca zgoda urzednikéw nadzoru-
jacych przestrzeganie norm ochrony érodowiska)3®. Rozwéj urbanizacji, prze-

33 United Nations Environment Assembly of the United Nations Environment Programme,
Protection of the Environment in Areas Affected by Armed Conflict, 6th Plenary Meeting 27 May
2016, Nairobi, UNEP/EA.2/Res.15.

34 S. Mehta, P. Merz, Ecocide — a new crime against peace?, ,Environmental Law Review”
2015, vol. 17, z. 1, s. 3.

35 International Criminal Court, The Office of the Prosecutor, Policy Paper on Case Selection
and Prioritisation, 15 September 2016, § 41. Zob. takze N. Ahmed, Proof of ecocide: towards
a forensic practice for the proposed international crime against the environment, ,,Archaeological
and Environmental Forensic Science” 2017, vol. 1, nr 2, s. 141; J. Durney, Crafting a standard:
environmental crimes as crimes against humanity under the International Criminal Court, ,Hast-
ings Environmental Law Journal” 2018, vol. 24, nr 2, s. 413.

36 S. Kowalska, Prakseologia dziatar zapobiegawczo-prewencyjnych w obliczu intensyfikacji
zjawiska ekobdjstwa, [w:] J. Wotejszo, K. Malasiewicz, N. Prusiniski (red.), Prakseologia w naukach
0 bezpieczenstwie. Sprawnosé dziatania w bezpieczenstwie narodowym, Kalisz 2021, s. 237-258.
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myshu i gospodarki powoduje w szybkim tempie dewastacje kolejnych obszaréw
przyrodniczych.

Aktualnie pojecie ekobdjstwa nie odnosi sie do czynéw popetnianych tylko
w czasie konfliktéw zbrojnych, lecz jest rozumiane szerzej — jako zbrodnia
przeciwko Srodowisku. W tym ujeciu, jak wskazuje Rafat Fic, ekobdjstwo od-
nosi sie do ,kazdego powaznego naruszenia, kazdej ingerencji powodujacej
degradacje, a nawet zniszczenie calego ekosystemu”3?. W efekcie paradygmat
analizowanego zjawiska podlega przeksztalceniom, wywotujac coraz wieksze
zagrozenia rowniez w czasie pokoju. Dla zilustrowania wywodow zostana, przy-
toczone dwa przyktady zagrozen zwiazanych z narastajaca antropopresja na
Srodowisko.

Mount Everest, najwyzszy szczyt §wiata, mimo ze stanowi ekstremalne
wyzwanie dla wspinaczy, weciaz przyciaga kolejnych §miatkow?8. Podczas wspi-
naczki pozostawiane sa tam odpady, m.in. metalowe puszki, opakowania po
zywnoéci, butelki plastikowe, elementy ekwipunku. Czes$¢ §mieci jest spalana.
Do powietrza uwalniaja sie woéwczas toksyczne substancje chemiczne. Iloéé
pozostawianych odpaddéw 1 ludzkich ekskrementéw zwieksza sie do tego stop-
nia, ze Mount Everest okreslany jest jako ,,najwyzsze na $wiecie wysypisko
$mieci” (the world’s highest garbage dump)>9. Zanieczyszczenie wplywa nega-
tywnie na caly ekosystem. Mimo ze tony odpadéw co roku sa usuwane, dzie-
wicze tereny Himalajow zamieniaja sie w ogromny $mietnik.

Innym przykladem ukazujacym wzrost niszczenia Srodowiska wskutek
dziatalno$ci antropogenicznej jest przemyst tekstylny, ktory w skali §wiata
przyczynia sie do emisji znacznej iloéci dwutlenku wegla. W zalezno$ci od
materiatu, z ktérego odziez zostata wykonana, proces rozkladu trwa od kil-
kudziesieciu do 200 lat lub nawet dtuzej. W wielu krajach ze wzgledu na
zawarto$§¢ chemikaliéw odziez tekstylna moze byé sktadowana tylko w spe-
cjalnie przystosowanych punktach. W praktyce ogromna czes¢ odziezy nie
jest przekazywana do utylizacji. Jedno z najwiekszych sktadowisk odziezy na
$wiecie znajduje sie nieopodal miasta Alto Hospicio na chilijskiej pustyni Ata-

37 R. Fic, Akty prawa miedzynarodowego dotyczqce odpowiedzialnosci karnej w prawie ochro-
ny srodowiska w kontekscie srodkéw penalnych przewidzianych w prawie polskim, ,Prawne Pro-
blemy Goérnictwa i Ochrony Srodowiska” 2022, nr 2, s. 3.

38 Wedlug danych co roku ok. 1500 wspinaczy podejmuje prébe zdobycia najwyzszej géry
$wiata. Zob. R.B. Huey, R. Salisbury, J.-L.. Wang, M. Mao, Effects of age and gender on success
and death of mountaineers on Mount Everest, ,Biology Letters”, 14 August 2007, s. 1. Potega gér
1 sil natury pozostawia jednak swdj $lad. Wielu nawet do§wiadczonych alpinistéw nie wraca ze
swojej wedrowki. Topniejace lodowce w Himalajach co roku odstaniaja cmentarzyska oséb, ktére
znalazly sie na granicy zycia i §mierci. Himalaje staja sie grobowcem dla oséb, ktére poszty za
glosem wiatru i zamiast powrdécié, staty sie czesécia poteznego masywu skalnego i lodu. Ludzkie
szezatki ,zastygle” w lodzie staja sie coraz czesciej ,atrakcja turystyczna”. Niebotyczny szczyt
gbrski stanowi przestroge i powinien sklaniaé do zadumy i szacunku dla miejsc pamieci.

39 H. Pallathadka, The impact of excessive tourism in Mount Everest, ,European Journal of
Molecular & Clinical Medicine” 2020, vol. 7, z. 11, s. 8981.



154 Samanta Kowalska

kama, na ktéra rocznie trafia od 59 000 do 150 000 ton odziezy, w tym odziez
fast fashion (tzw. szybka odziez, zazwycza) produkowana z poliestru — mate-
rialu syntetycznego bedacego pochodna ropy naftowej 1 glikolu etylenowego,
z tych samych skladnikéw produkuje sie butelki plastikowe)*?. Odziez przy-
wozona jest z Azji, Stanéw Zjednoczonych, krajow europejskich i panstw
o$ciennych. Pozary 1 celowe podpalanie sktadowisk powoduja emisje truja-
cych zwiazkéw chemicznych do atmosfery. Okoliczni mieszkancy z powodu
wdychania szkodliwych substancji narazeni sq na liczne schorzenia i utrate
zdrowia®l.

Rosnace niebezpieczenstwo destrukeji Srodowiska sktania kolejne kraje
do wprowadzania do kodekséw karnych przestepstw ekobéjstwa?2. W kodeksie
karnym Ukrainy4? ekobéjstwo zostato wprowadzone do rozdziatu XX Prze-
stepstwa przeciwko pokojowi, bezpieczenstwu ludzkosci i miedzynarodowemu
porzqdkowi prawnemu. Na podstawie art. 441 ekobdjstwo zdefiniowano jako
,masowe niszczenie flory i fauny, zatruwanie powietrza lub zasobéw wodnych,
a takze wszelkie inne dzialania mogace spowodowaé katastrofe ekologiczna’.
Atak Rosji na Ukraine $§wiadczy dobitnie, ze aktualnie ekobdjstwo ewoluuje,
stajac sie kwalifikowanym czynem bezprawnym wymierzonym zaréwno
w tkanke spoleczna, jak 1 przyrodnicza. Podaje sie, ze w ciggu trzech pierw-
szych miesiecy wojny Rosjanie dopuscili sie 245 czyndéw o znamionach eko-
przestepstw (eco-crimes)*?, ktére z kazdym dniem przybieraja na sile. Dowéd-
cy rosyjscy za cel obieraja infrastrukture krytyczna w tym magazyny ropy
naftowe), zaktady chemiczne 1 metalurgiczne, ktérych niszczenie wywoluje
rozlegta dewastacje Srodowiska. W dalszym ciggu nie stabnie grozba atakéw
na obiekty jadrowe, ktére moga spowodowaé promieniowanie o zasiegu mie-
dzynarodowym. Pozostawiony sprzet wojskowy, bomby lotnicze, czolgi, ktére
utknety na terenach podmoktych, zanieczyszczaja wode, glebe 1 powietrze tok-
sycznymi zwigzkami chemicznymi. Gtéwny Zarzad Wywiadu Ministerstwa
Obrony Ukrainy powiadomil, ze wojska rosyjskie planuja niszczenie obszarow
przyrodniczych oraz przeprowadzenie masowego wyrebu laséw na terytorium
Ukrainy. Podejmowane z premedytacja dzialania wojsk rosyjskich okreéla sie

40V, Bates-Kassatly, D. Baumann-Pauly, Amplifying misinformation. The case of sustain-
ability indices in fashion, Geneva 2023, s. 35.

41 Zob. M. Zych, W. Pilis, Wptyw poliestru na zdrowie cztowieka, ,Prace Naukowe Akademii
im. Jana Dtugosza w Czestochowie. Kultura Fizyczna” 2013, t. XII, nr 2, s. 161-171.

42 Wéréd krajow, ktore zdecydowaly sie na kryminalizacje ekobéjstwa na gruncie prawa
krajowego, znajduja sie np.: Armenia (art. 394, Criminal Code of the Republic of Armenia, adopt-
ed on 18 April 2003), Gruzja (art. 407, Law of Georgia No. 2937 of 28 April 2006 — LHG I, No. 14,
15.5.2006, Criminal Code of Georgia, adopted on 22 July 1999); Motdawia (art. 136, Criminal
Code of the Republic of Moldova, art.136 amended by Law No. 277-XVI dated 18.12.2008, in force
as of 24.5.2009, No. 985-XV dated 18.04.2002).

43 Criminal Code of the Republic of Ukraine, entered into force on 1 September 2001.

44 H. Bazhenova, The war in Ukraine: Crimes against the environment (part 1), LIES Com-
mentaries” 2022, nr 605, s. 1.
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jako ekobéjstwo?®. Wywolanie dewastacji mialoby utrudnié¢ obrone i pozbawié
Ukraine cennych zasobéw naturalnych, zrujnowaé gospodarke 1 rolnictwo.
Skale zagrozenia poglebia fakt, ze wojska rosyjskie uzywaja broni zakazanej
przez prawo, w tym broni kasetowej 1 bomb fosforowych. Wysadzenie tamy na
Dnieprze w Nowej Kachowce (ukr. Hora Kaxdéska; ang. Nova Kakhovka) na
poczatku czerwca 2023 r. traktowane jest przez Ukraincéw jako razacy akt
ekobdjstwa?6. W wyniku zniszczenia tamy doszlo do katastrofy humanitarnej
1 ekologicznej. Ludzie stracili swoje domy 1 dobytek calego zycia, wciaz braku-
je wody zdatnej do picia. Miejsca ewakuacji ludnosci w obwodzie chersonskim
sa ostrzeliwane przez Rosjan. Tysiace ton ropy wptywa do Dniepru, a toksycz-
ne substancje przedostaja sie do gleby 1 powietrza. Obszary chronionej przy-
rody zostaly zdegradowane, zniszczeniu ulegly naturalne siedliska roélin
1 zwierzat, w tym gatunkéw endemicznych 1 zagrozonych wyginieciem. Ukra-
inski minister $rodowiska podnosi, ze konsekwencje wysadzenia tamy juz
dzisiaj maja katastrofalne skutki dla ludzi i1 érodowiska, a czeéé elementow
przyrody ozywionej oraz nieozywionej zostanie ,utracona na zawsze™.
W zwiazku z wydarzeniami w Nowej Kachowce Prezydent Ukrainy Wotody-
myr Zelenski oskarzy! Rosje o popelnienie ekobdjstwa, okreélajac wysadzenie
tamy jako ,ekologiczna bombe masowego razenia” (an environmental bomb of
mass destruction)*8. Ukrainskie wladze wystepuja o utworzenie specjalnego
miedzynarodowego trybunatu ds. karania zbrodni agresji rosyjskiej na Ukra-
inie9. Terror i okrucienstwo popelniane przez Rosje stanowi razace pogwal-
cenie zasad cywilizowanego $§wiata, praw czltowieka 1 prawa miedzynaro-
dowego.

45 M. Starr, Ukraine accuses Russia of planning to cut down and sell its forests in ‘ecocide’,
https://www.jpost.com/international/article-701426 (data dostepu: 9.06.2023). Zob. takze Wywiad
Ukrainy: Rosja chce przeprowadzié masowy wyrqb ukrairiskich laséw, https://www.rp.pl/konflik-
ty-zbrojne/art35866631-wywiad-ukrainy-rosja-chce-przeprowadzic-masowy-wyrab-ukrainskich-
-lasow (data dostepu: 9.06.2023).

46 T. Schauenberg, Ukraine: destroyed Kakhovka Dam amounts to ‘ecocide’, https://www.
dw.com/en/ukraine-destroyed-kakhovka-dam-amounts-to-ecocide/a-65849713 (data dostepu:
7.06.2023).

47 Ihidem.

48 A Hall, Russia has been accused of ‘ecocide’ over the destruction of a Ukrainian dam. What
is it?, https://www.sbs.com.au/news/article/russia-has-been-accused-of-ecocide-over-the-destruc-
tion-of-a-ukrainian-dam-what-is-it/j57st8rqi (data dostepu: 9.06.2023).

49 Parlament Europejski w Rezolucji z dnia 19 stycznia 2023 r. [2022/3017(RSP)] zaapelowat
do instytucji Unii Europejskiej 1 panstw czlonkowskich do ,,§cistej wspélpracy z Ukraing w celu
poszukiwania i budowania politycznego wsparcia na forum Zgromadzenia Ogdélnego ONZ i innych
forach miedzynarodowych, w tym Rady Europy, OBWE i G-7, w celu utworzenia specjalnego
trybunatu ds. zbrodni agresji przeciwko Ukrainie” (pkt 4).



156 Samanta Kowalska

W kierunku przepisé6w intergeneracyjnych

W celu zapobiegania zjawisku ekobdjstwa powinno sie opracowywac stra-
tegie ochrony realizowana w sposob ciagly. Deklaracja sztokholmska, przyje-
ta podczas obrad Konferencji Narodéw Zjednoczonych w 1972 .59, stala sie
podstawa formowania nowej etyki ekologicznej, w ktérej wskazano na potrze-
be otaczania ochrong bytéow innych niz ludzie (zasada 3). Deklaracja zapoczat-
kowata debaty o normatywizacji wartosci ekologicznych w prawie miedzyna-
rodowym 1 ustawodawstwach krajowych. Wskazano na potrzebe opracowania
skuteczniejszego mechanizmu zapobiegania zanieczyszczeniom Srodowiska,
ktére przekraczaja granice panstwowe®l. Brak ograniczania nadmiernej kon-
sumpcji suroweéw naturalnych, przeciwdziatania dewastacji Srodowiska moga,
w konsekwencji doprowadzié¢ do erozji struktur funkcjonowania ludzi, panstw
1 narodéw. Utrata zasobéw naturalnych w wyniku ekobdjstwa nie jest zatem
zwyklym ,,marnotrawstwem”®2. W wyniku poglebiajacej sie dewastacji rodo-
wiska zachwianiu ulega zycie spoleczno-kulturowe®3. Stad w konwencji
z Espoo wskazano na role stanowienia perspektywicznych przepiséw prawa
oraz rozwijanie wybiegajace] w przyszto§é polityki w celu zapobiegania szko-
dliwym oddzialywaniom czlowieka na érodowisko®4. Nalezy zaznaczyé, ze
zaklécanie rownowagi biologiczne] w §rodowisku nie zawsze od razu przynosi
widoczne 1 odczuwalne skutki. W przyrodzie wystepuja zasoby nieodnawialne.
Ksztaltowanie nowej etyki ekologiczne] w ujeciu interegeneracyjnym moze
wspomoc proces reformowania norm prawnych oraz form instytucjonalnej
ochrony przyrody. Zapobieganie ekobdjstwu powinno staé sie obowigzkiem
o charakterze prawnomiedzynarodowym, gdyz jest zbrodnia wymierzona prze-
ciwko ,,catemu zyciu, nie tylko ludzkiemu zyciu”5>.

50 United Nations Conference on the Human Environment, 5-16 June 1972, Stockholm.

51 G. Chiarini, Ecocide and International Criminal Court procedural issues: additional
amendments to the ‘Stop Ecocide Foundation’ proposal, Legal Research Series, Working Paper
No. 15, November 2021, s. 3.

52 ML.A. Gray, The international crime of ecocide, ,,California Western International Law
Journal” 1996, vol. 26, nr 2, s. 216. Zob. M. Bowman, A. Boyle (red.), Environmental damage in
international and comparative law. Problems of definition and valuation, Oxford 2002; Y. Kha-
latbari, A. Poorhashemi, ,, Environmental damage”: challenges and opportunities in international
environmental law, ,,CIFILE Journal of International Law” 2019, vol. 1, nr 1, s. 21-28.

53 W raporcie Benjamina Whitakera o zapobieganiu i karaniu zbrodni ludobéjstwa poddano
refleksji mozliwo$éé rozszerzenia definicji ludobéjstwa (genocide) o kulturobdjstwo (cultural geno-
cide) oraz ekobdjstwo (ecocide) — Review of Further Developments in Fields with which the Sub-Com-
mission has been Concerned. Revised and Updated on the Question of the Prevention and Puni-
shment of the Crime of Genocide prepared by Mr B. Whitaker, United Nations Economic and
Social Council, Commission on Human Rights, Sub-Commission on Prevention of Discrimination
and Protection of Minorities, Thirty-eighth Session, E/CN.4/Sub.2/1985/6, 2 July 1985, § 33.

54 Preambula, Konwencja o ocenach oddzialywania na érodowisko w kontekécie transgra-
nicznym podpisana w Espoo dnia 25 lutego 1991 r. (Dz.U. z 1999 r., Nr 96, poz. 1110).

55 A. Greene, The campaign to make ecocide an international crime: quixotic quest or moral
imperative?, ,Fordham Environmental Law Review” 2019, vol. 30, nr 3, s. 4.
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Wnioski

W $wietle przeprowadzonych wywodow mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze
ekobdjstwo oznacza rozlegta dewastacje srodowiska. Czyny bezprawne popet-
niane w ramach ekobdjstwa prowadza do zachwiania procesow przyrodniczych,
reakcji biologicznych 1 fizykochemicznych, ktére podtrzymuja istnienie zycia
na naszej planecie. Za niepokojacy nalezy jednak uznaé fakt, ze w obliczu
wzrostu zagrozen zwiagzanych z ekobdjstwem panuje fragmentaryczne podejécie
do spraw ochrony $rodowiska. Podejmowanie dziatan na rzecz zapobiegania
ekobdjstwu utrudnia brak spéjnych regulacji prawnych, strategii bezpieczen-
stwa, skorelowanych mechanizméw ostrzegawczych oraz systemu wymiany
informacji. Luki w postaci braku prawnokarnej regulacji ekobéjstwa na forum
miedzynarodowym przyczyniaja sie do powstawania pustki normatywnej, kté-
ra poglebia erozje bezpieczenstwa ekologicznego.

Zwazywszy ze ekobdjstwo stanowi wielowymiarowe zagrozenie dla eko-
systemoéw 1 funkcjonowania czlowieka, spolecznoéé miedzynarodowa powinna
utworzyé w tym zakresie solidarnosciowa koalicje wspétpracy. Wdrazanie
dziatan w celu kryminalizacji ekobdjstwa na forum miedzynarodowym otwie-
ra droge do zapobiegania zbrodni przeciwko §rodowisku naturalnemu, ktére
jest wspélnym dobrem, ale takze zobowigzaniem dla ludzkoéci o charakterze
miedzypokoleniowym. Powinno podejmowaé sie skoordynowane dziatania
wznoszace sie ponad dorazne potrzeby ekonomiczne, aby zapobiegaé skutkom,
ktére w niedalekim czasie moga by¢ dla ludzkos$ci katastrofalne. Wylania sie
zatem potrzeba (re)definiowania relacji z natura, w ktérych zostanie przywré-
cona $§wiadomo§é, ze czlowiek jest czastka ogromnego zyjacego organizmu
przyrody.
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Summary

Ecocide — a multifaceted threat to the environment

Keywords: environmental law, biodiversity, ecocide, environmental protection, international
law, ecological values.

Ecocide causes the destruction of ecosystems and the devastation of flora
and fauna habitats. According to the holistic outlook, all elements of the eco-
system are necessary and together contribute to the functioning of nature in
a harmonious and organized manner. Blind acceptance of the idea that man
is to subdue nature led to a situation in which rationality and moral principles
began to be superseded by striving for power, territory and natural resources.
The expansion of agriculture, economy, and industry has obscured ecological
values, emphasizing economics and militarism. The aim of the article is to
discuss the evolution of legal norms and the current understanding of ecocide
on the international forum. In consideration, the transformations in the para-
digm of the analyzed phenomenon will be shown, from which it follows that
ecocide is subject to dynamic changes, posing a threat to the functioning of
man and nature in a cumulative way. The article elaborates on the claim that
ecocide 1s a crime against nature and the environment of human life. Due to
the fragility of ecosystems, much of the environmental damage may be irre-
versible. Nevertheless, the normalization of ecocide has not been carried out
in international law so far. The lack of correlated regulations and strategies
hinders preventive and protective endeavours. During the analysis, norms are
discussed, which may prove to be supportive in building a new paradigm of
nature protection aimed towards the ecological public order. With the aim of
implementing protective measures in a future-oriented manner, the substan-
tive and procedural layer needs a binder in the form of an axiology resulting
from the natural order. The reformulation of the existing reference point in the
law and mechanisms of environmental protection is a civilizational necessity.
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Kryptoreklama stosowana w influencer
marketingu jako czyn nieuczciwej konkurenc
i nieuczciwa praktyka rynkowa

i

Wstep

Ustanowiona w Polsce spoleczna gospodarka rynkowa stymuluje rozwdj
gospodarczy, zapewniajac co do zasady wolny dostep do rynku 1 dopuszczajac
mnogo$¢ podmiotéw w obrocie gospodarczym. Jak podkresla Janusz Szwaja,
Lkonkurencja jest zjawiskiem wystepujacym od zarania dziejow w wielu dzie-
dzinach dziatalno$ci poszczegdlnych ludzi, ich grup 1 catych spoteczenstw,
z polityka 1 gospodarka na czele. (...) Uczestniczenie w niej, a przynajmnie]
w niektorych jej rodzajach i1 przejawach, jest wlasciwie nieuniknione dla po-
szczegblnych jednostek”?.

Ogromna liczba rywalizujacych podmiotéw w obrocie gospodarczym ma
przyczynié¢ sie do konkurowania miedzy nimi w celu dotarcia do klientow,
czego rezultatem jest rowniez polepszenie jako$ci oferowanych przez nich ustug
czy produktéw. Nieustanna potrzeba maksymalizacji zyskéw 1 budowania
przewagi konkurencyjnej moze jednak ,,zachecaé” niektorych przedsiebiorcéw
do podjecia dziatan przy$pieszajacych proces pozyskania klientéw. Niestety,
w wielu przypadkach godza one jednoczeénie w uczciwa konkurencje w obrocie
gospodarczym i jego prawidlowe funkcjonowanie.

Legalne prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej, ktéra przynosi efekty
1 dynamizuje rozwdj, jest w wielu przypadkach kwestia wyboru — decyzji przed-
siebiorcy co do rodzaju dziatan, ktére podejmie i ich stosunku do interesow
innych uczestnikéw obrotu gospodarczego oraz do zbiorowych intereséw kon-
sumentdéw. Obecny rynek jest bowiem dla wielu branz trudny. I nie wynika to
tylko z kwestii wysokich kosztéw prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, ro-
snacej inflacji czy pedu innowacyjno-technologicznego. Owa trudno$é jest row-

1J. Szwaja (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, 2019, Legalis.
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niez w duzej mierze determinowana praktykami, jakie stosuja inne podmioty
dzialajace na rynku, oraz potencjalem dostepnym dla przedsiebiorcow w za-
kresie promocji produktéw czy ustug. Ten potencjat czasem zacheca do wybo-
ru ,,drogi na skréty” kosztem innych przedsiebiorcow czy konsumentéw. Czy
mozliwa jest zatem skuteczna promocja w ramach dobrych praktyk rynkowych
z poszanowaniem intereséw réznych osob 1 grup? Tak, zdecydowanie. Choé
rzeczywiécie nieuczciwe praktyki rynkowe w promocji sa niekiedy czeSciej
dostrzegalne niz rzetelne dzialanie z poszanowaniem konkurencyjnosci. Dla-
czego? Poniewaz szybciej daja efekt, realnie zwiekszaja liczbe klientéw, istot-
nie wplywaja na podejmowane przez nich decyzje 1 maksymalizuja zyski. Jed-
noczesénie nie sg akceptowane ani spotecznie, ani gospodarczo przez innych
przedsiebiorcéw, a nieéwiadomi konsumenci w jeszcze wiekszym stopniu na-
pedzaja machine nieuczciwosci (dokonujac wyboru produktu/ustugi promowa-
nego w nieuczciwy sposob).

Niniejszy artykut ma na celu analize obszaru promocji produktéw i ustug
z wykorzystaniem przekazu reklamowego, ktéry nie stanowi instrumentu wy-
lacznie wykreowanego przez praktyke gospodarcza, a jest uregulowany przez
przepisy prawa. Badanie obejmuje zakresem te dziatania, ktére naruszaja
przepisy prawa i stanowig czyn nieuczciwej konkurencji, jak réwniez nieuczci-
we praktyki rynkowe. Autorka skupi sie w nim na dziatalnosci influenceréw,
ktorych aktywno$é stanowi jedna z popularniejszych w ostatnich czasach form
docierania do klientéw i wptywania na ich decyzje zakupowe. Jednoczesnie
warto podkreslié, ze reklama z wykorzystaniem influencer marketingu i rze-
telno§¢ w tym zakresie sa przedmiotem wyraznego zainteresowania Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow.

Uczciwa konkurencja — potrzeba rynku czy utopia
gospodarcza?

Obrdét gospodarczy nie posiada legalnej definicji, jednak powszechnie wska-
zuje sie, ze jest to przestrzen wymiany débr w postaci towarow 1 ustug za
poérednictwem pieniadza. Jak podkresla Robert Zawtocki, ,,przez obrét nale-
zy rozumie¢ nie tylko (i nie tyle) wymiane débr i ustug odbywajaca sie z regu-
ty z uzyciem $rodkéw ptatniczych, ale przede wszystkim towarzyszace tej
wymianie 1 powstajace w jej procesie stosunki miedzy jej podmiotami (uczest-
nikami)’2. Pojecie obrotu nalezy przy tym nierozerwalnie wiazaé z pojeciem
dziatalno$ci gospodarcze;j.

Przestrzen owej wymiany reguluja przede wszystkim przepisy prawa, jak
réwniez dobre praktyki wykreowane przez uczestnikéw. Ich przestrzeganie

2 R. Zawtocki, Prawo karne gospodarcze, Warszawa 2007, s. 3.
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zapewnia prawidlowe funkcjonowanie obrotu oraz ochrone wartoéci istotnych

z perspektywy gospodarki, ale 1 samego spoleczenstwa (bowiem w obrocie

uczestnicza rowniez ,,podmioty nieprofesjonalne”, takie jak konsumenci). Do

tych warto$ci nalezy zaliczyé m.in.: interes przedsiebiorcéw, interes konsu-
mentéw, uczciwe praktyki rynkowe, uczciwa konkurencje oraz szeroko pojety
interes publiczny. Prawo chroni zachowanie réwno$ci 1 proporcjonalnosci wa-
runkéw konkurowania miedzy przedsiebiorcami — w skali mikro, jak 1 makro.

Jak podkresla Anna Dobaczewska, ,celem takiej regulacji jest oczywiscie

zrownanie szans podmiotéw o stabszej pozycji na rynku konkurencyjnym

i umozliwienie im konkurencji”s.

Sama konkurencja, czyli wspétzawodniczenie pomiedzy uczestnikami ob-
rotu gospodarczego, jest niezwykle doniosta w swej roli. Janusz Szweja pod-
kreéla, ze ,wspdlczeénie uwaza sie konkurencje za jeden z najwazniejszych
czynnikow rozwoju gospodarczego”. Trudno nie zgodzi¢ sie z autorem, zwlasz-
cza obserwujac dynamike rozwoju wielu obszaréw majacych duzy wpltyw na
sytuacje w obrocie gospodarczym (np. rozwdj technologiczny, digitalizacja,
wykorzystanie sztucznej inteligencji itp.). Do pojecia konkurencji odniést sie
réwniez Sad Najwyzszy, przyjmujac, ze ,zlozone 1 wieloplaszczyznowe zagad-
nienie konkurencji mozna okreéli¢ jako rywalizacje co najmniej dwdch pod-
miotéw w dazeniu do osiagniecia tego samego celu, lecz z jednoczesnym dzia-
taniem zmierzajacym do uzyskania przewagi. Konkurencja gospodarcza
rozumiana jako zespél érodkéw i czynnikéw majacych ukazaé atrakcyjnoéé
1 site przedsiebiorstwa jest nieodtacznym elementem wolno$ci handlowej i prze-
myslowej w warunkach gospodarki rynkowej™.

Konkurencja petni wiele funkeji, ktére maja donioste znaczenie dla funk-
cjonowania 1 rozwoju gospodarki:

m powoduje daleko idaca standaryzacje zachowan przedsiebiorcow. Jest to
niezbedne, aby przedsiebiorstwo moglo przetrwaé oraz zachowaé swoje zna-
czenie rynkowe”?;

m  prowadzi do zwiekszenia efektywnosci dziatalnos$ci konkurencyjnych przed-
siebiorstw”5;

» chroni intereséw indywidualnych stabszych uczestnikéw rynku’;

m steruje produkcja (...), kieruje przeptywem towarow 1 §rodkéw produke;i,
decyduje o rozdziale érodkéw rzeczowych, finansowych i osobowych pomie-
dzy przedsiebiorstwa i galezie gospodarki (...), przyspiesza postep technicz-

3 A. Dobaczewska i in., Nowe prawo przedsiebiorcéw, Warszawa 2018, s. 56—57.

4 Wyrok SN z 20 maja 1991 r., sygn. akt. II CR 445/90, OSG 1991, Nr 4, poz. 78, s. 38.

5 C. Kosikowski, T. Lawicki, Ochrona prawna konkurencji i zwalczanie praktyk monopo-
listycznych, Warszawa 1994, s. 10.

6 Ibidem, s. 12.

TW. Jurasz, Zakres podmiotowy regulacji ustaw: o ochronie konkurencji i konsumentéw,
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym,
»Monitor Prawniczy — dodatek” 2010, nr 8, Legalis.
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ny i organizacyjny, znaczaco wplywa na podziat dochodéw, przez co sprzyja
rozwojowl przedsiebiorstw lepszych, bardziej wydajnych 1 jednoczeénie eli-
minuje przedsiebiorstwa stabe, ktére nie moga sprostaé¢ konkurencji’8.

Konkurencja wypetnia wszystkie te funkcje, gdy jest uczciwa i zgodna
z przeplsami prawa, stanowiac kwintesencja obrotu gospodarczego. Jednak,
jak podkresla Sad Najwyzszy w swoim wyroku, nie wszystkie $rodki uzyte
w celu poparcia wlasnych dazen w walce o rozszerzenie kregu odbiorcéow dla
sprzedawanych (produkowanych) towaréw okazuja, sie — w Swietle obowigzu-
jacych przepiséw — dozwolone®. Ma to m.in. zwiazek z faktem, ze:

m przedsiebiorcy, konkurujac miedzy soba o pozycje na rynku, stawiaja za
najwazniejszy (1 czesto jedyny) cel zysk, osiagajac go kosztem innych przed-
siebiorcow 1 konsumentow;

m interesy konsumentéw pozostaja w zasadniczej sprzecznoéci z dazeniem
przedsiebiorstwa do powiekszania zyskow. Powoduje to state zagrozenie tych
intereséw na réznych etapach dzialalnoéci przedsiebiorstwa’10.

Istota prawidlowo funkcjonujacego obrotu gospodarczego jest uczciwe kon-
kurowanie, ktére nie narusza interesé6w innych podmiotéw. Mozna stwierdzic,
ze jest to silna potrzeba rynku, ktéra zapewnia ochrone zaréwno przedsiebior-
com, jak i konsumentom, szczegdlnie gdy , powszechnie uwaza sie, ze konku-
rencja wptywa dodatnio na rozwdj poszczegélnych branz i catej gospodarki
narodowej. Okresla sie ja nieraz jako kolo zamachowe gospodarki’!!. Nieuczci-
wo§¢ w prowadzeniu dziatalnoéci to skaza na opartej na wolnoéci dziatalnoéci
gospodarczej spolecznej gospodarce rynkowe;.

Reklama i jej rola w obrocie gospodarczym

Konkurowanie przedsiebiorcy ma na celu zdobycie przez niego przewagi
na rynku, zwiekszenie liczby klientéw 1 maksymalizacje zysku. Mozna uczynié¢
to na wiele sposobdow, wykorzystujac narzedzia finansowe (rabaty, odroczone
terminy realizacji zaptaty, grupy cenowe, wyprzedaze itp.), podnoszac jako§¢
swoich produktéw lub ustug, wprowadzajac innowacje na rynek lub — co klu-
czowe w $wietle analizowanego tematu — wykorzystujac narzedzia marketin-
gowe 1 promujac swoja oferte. Jednoczesénie, odwolujac sie do zasad uczciwej
konkurencji, w tym przypadku réwniez prawo ,zakazuje dziatan, ktére
W sposéb nieuczciwy ingerowalyby w konkurencje”l2. Tym samym nalezy

8 J. Szwaja (red.), op. cit.

9 Wyrok SN z 20 maja 1991 r., sygn. akt. II CR 445/90, OSG 1991, Nr 4, poz. 78, s. 38.
10 C. Kosikowski, T. Lawicki, op. cit., s. 11.

11 J. Szwaja (red.), op. cit.

12 A. Pietrzak (red.), Prawo przedsiebiorcow. Komentarz, Warszawa 2019, s. 33.
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stwierdzié, ze przedsiebiorca ma swobode w informowaniu o swoich produktach
1 ustugach, pod warunkiem ze nie narusza intereséw przedsiebiorcow i zbio-
rowych intereséw konsumentéw, nie stosuje nieuczciwych praktyk rynkowych
lub tez nie popelnia czynéw nieuczciwej konkurencji.

Reklama, jako forma przekazu promocyjnego, moze by¢ postrzegana
W wymiarze:
m cywilnym — jako oéwiadczenie woli reklamodawcy (przedsiebiorcy) oraz czyn-

no§¢ zmierzajaca do zawarcia umowy cywilnoprawnej;

m gospodarczym — jako czyn nieuczciwe] konkurencji;
m karnym — jako przestepstwo lub wykroczenie.

W Swietle prowadzonej analizy kluczowy bedzie wymiar gospodarczy.

Reklama w obowiazujacym do konca lat 80. ubiegtego wieku centralnym
systemie zarzadzania gospodarka nie byla koniecznoécia, bowiem problem
nieuczciwe] konkurenc)i nie istnial. ,Nie istniala sama konkurencja, a prze-
wazajaca czesé¢ produktéw wytwarzaly przedsiebiorstwa panstwowe, ktére
mialy obowiazek stosowaé centralnie ustalone normy”13. Obecnie w gospodar-
cze wolnorynkowej brak reklamy jest czynem godzacym w rozwdj i funkcjono-
wanie samego przedsiebiorstwa. Potocznie mowi sie nawet: ,Nie ma Cie
w Internecie, nie wida¢ Cie na bilbordach — nie ma Cie”. W trakcie realizacji
przez autorke niniejszego artykutu projektu ,,Nowoczesny Uniwersytet” stu-
denci otrzymywali zadania w ramach spotkan projektowych. Jednym z nich
byto wyszukanie 1 ocena informacji na temat danego przedsiebiorstwa w In-
ternecie. Celem zadania byla weryfikacja 1 rozréznienie informacji o statusie
przedsiebiorstwa od informacji marketingowych. Studenci przedsiebiorstwa,
ktére nie mialy swoich stron internetowych czy profili w mediach spoteczno-
$ciowych, okreslali je jako ,,nieistniejace” lub ,ktére zaprzestaty funkcjonowa-
nia”. Biorac pod uwage, ze pokolenie Z jest znaczacym i bedzie jeszcze bardziej
znaczacym klientem wielu przedsiebiorstw, ich zdanie dobitnie ukazuje, ze
reklama w obecnych realiach obrotu gospodarczego jest niezbedna.

Ustawodawca podjat sie stworzenia definicji legalnej pojecia reklamy. Co
ciekawe, w polskim systemie prawnym nie ma aktu prawnego, ktéry skupiatby
wszystkie regulacje z zakresu marketingu, promocji i reklamy. Sa one usytu-
owane w réznych aktach prawnych. I tak definicja reklamy zawarta zostata
w art. 4 pkt 17 ustawy z dnia z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizjil4.
Reklama jest przekaz handlowy, pochodzacy od podmiotu publicznego lub pry-
watnego, w zwiazku z jego dziatalnoScia gospodarcza lub zawodowa, zmierza-
jacy do promocji sprzedazy lub odplatnego korzystania z towaréw, lub ustug;
reklama jest takze autopromocja. ,Reklama w rozumieniu RTVU jest wiec
przekaz handlowy o charakterze ogloszenia promocyjnego rozpowszechnianego

13 A. Malarewicz, Konsument a reklama. Studium cywilnoprawne, Warszawa 2009, s. 121.
14 Dz.U. 2 2022 1., poz. 1722.
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lub udostepnianego publicznie przez dostawce ustugi medialnej’!®. Hanna

Marcinkiewicz-Grzesiak, komentujac analizowany przepis, stawia teze, ze

ustawa nie precyzuje formy reklamy, wiec ,,mianem reklamy mozemy okresli¢

szeroki zakres dziatan promocyjnych, ktére wplywaja na ksztaltowanie postaw
zakupowych odbiorcéw”16,

Ustawodawca, zawezajac pojecie reklamy do branzy farmaceutycznej, wpro-
wadzit jej definicje rowniez w ustawie z dnia 6 wrzeénia 2001 r. Prawo far-
maceutycznel?. Zgodnie z art. 52 ust. 1 reklama produktu leczniczego jest
dziatalno$¢ polegajaca na informowaniu lub zachecaniu do stosowania pro-
duktu leczniczego, majaca na celu zwiekszenie: liczby przepisywanych recept,
dostarczania, sprzedazy lub konsumpcji produktéw leczniczych.

Kolejnym przyktadem definicji reklamy jest ta zawarta w ustawie z dnia
26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezwo§ci i1 przeciwdziataniu alko-
holizmowil8. Ustawa definiuje reklame napojéw alkoholowych jako publiczne
rozpowszechnianie znakéw towarowych napojéw alkoholowych lub symboli
graficznych z nimi zwiazanych, a takze nazw i1 symboli graficznych przedsie-
biorcéw produkujacych napoje alkoholowe, nierézniacych sie od nazw i sym-
boli graficznych napojéw alkoholowych, stuzace popularyzowaniu znakéow
towarowych napojow alkoholowych; za reklame nie uwaza sie informacji uzy-
wanych do celéw handlowych pomiedzy przedsiebiorcami zajmujacymi sie pro-
dukcja, obrotem hurtowym 1 handlem napojami alkoholowymi.

Literatura przedmiotu uzupeinia powyzsze definicje ustawodawcy, przyj-
mujac, ze reklama:

m jest sposobem komunikowania sie przedsiebiorstwa z otoczeniem?!?;

m to ,kazda platna forma nieosobistej prezentacji oraz popierania idei, débr
1 ustug przez $cisle okresélona, zainteresowana osobe” (definicja American
Marketing Association)29;

® nie jest synonimem marketingu — ,,zré6wnywanie poje¢ marketingu i rekla-
my jest bledem, bowiem terminy te nie sa tozsame 1 nie nalezy stosowac ich
zamiennie”21,

Gléwnym celem reklamy jest ,zwrdocenie uwagi potencjalnych nabywcéw
(konsumentéw) na ustugi lub towary oferowane przez danego reklamodawce
(przedsiebiorce)”22. Rola owego ,,zwrécenia uwagi” jest nieodzowna w procesie

15 8. Piatek (red.), Ustawa o radiofonii i telewizji. Komentarz, 2014, Legalis.

16 H. Marcinkiewicz-Grzesiak, Wytyczne Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumen-
téw — oznaczanie reklam i wspétprac w social media a watpliwosci prawne oraz technologiczne,
»Prawo Nowych Technologii” 2023, nr 1, Legalis.

17Dz.U. z 2022 1., poz. 2301.

18 Dz.U. z 2023 r., poz., 165, 240, 535, 803.

19 H. Marcinkiewicz-Grzesiak, op. cit.

20 J. Altkorn (red.), Podstawy marketingu, Krakéw 1996, s. 309.

21 N. Szok, Viral marketing ustug prawnych zawodowych petnomocnikéw, ,Monitor Prawniczy”
2022, nr 18, s. 969, Legalis.

22 H. Marcinkiewicz-Grzesiak, op. cit.
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pozyskiwania nowych klientéw i maksymalizowania zyskéw. Dlatego tak istot-

nym z perspektywy zapewnienia prawidlowego funkcjonowania obrotu gospo-

darczego jest, aby reklama i jej wykorzystanie bylo zgodne z prawem i zasa-
dami uczciwej konkurencji.

Mozliwos$ci zwiazane z wykorzystaniem nowych mediéw, innowacyjnych
narzedzi marketingowych czy trendéw z Zachodu powoduja, ze przepisy prawa
wydaja sie budzié¢ pewne watpliwoéci co do ich aktualnoéci i realnym zapew-
nieniu ochrony przed nieuczciwymi praktykami w reklamie. Stusznie zreszta
podkresla H. Marcinkiewicz-Grzesiak, ze ,regulacje w przedmiocie prawa
reklamy nie nadazaja w tym zakresie za rozwojem techniki oraz za narzedzia-
mi oferowanymi w Internecie, w tym przede wszystkim za posérednictwem
portali spolecznoéciowych”23. Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
stworzyl nawet swoisty przewodnik Rekomendacje Prezesa UOKIK dotyczqgce
oznaczania tresci reklamowych przez influencerow w mediach spotecznoscio-
wych?4, stanowiacy dopelnienie regulacji prawnych i prébe dostosowania ochro-
ny do zmieniajacych sie realiéw gospodarczych i spotecznych.

Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze ustawodawca wprowadza w przepisach
szczegoblnych zakazy reklam w okreslonych branzach:

m zakaz reklamy 1 promocji wyrobéw tytoniowych na podstawie art. 8 ustawy
z dnia 9 listopada 1995 r. o ochronie zdrowia przed nastepstwami uzywania
tytoniu i wyrobéw tytoniowych?25;

m zakaz reklamy wyrobéw medycznych na podstawie art. 54—61 ustawy z dnia
7 kwietnia 2022 r. o wyrobach medycznych?26;

m zakaz reklamy gier hazardowych na podstawie art. 134 ustawy z dnia
19 listopada 2009 r. o grach hazardowych?7;

» zakaz reklamy alkoholu na podstawie art. 13! ustawy z dnia 26 pazdzier-
nika 1982 r. o wychowaniu w trzezwoSci 1 przeciwdziataniu alkoholizmowi.

Nieprzestrzeganie przepiséw z zakresu zakazow okreélonych reklam moze
stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji lub nieuczciwg, praktyke rynkowa.

Pojecie ,,influencer marketingu”

Jezeli przyjaé, odwolujac sie do przytoczonych definicji reklamy, ze jest
ona sposobem komunikowania sie przedsiebiorstwa z otoczeniem, a jej celem

23 Thidem.

24 Rekomendacje Prezesa UOKiK dotyczqce oznaczania tresci reklamowych przez influenceréw
w mediach spotecznosciowych, s. 4, https://uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=18944 (data
dostepu: 27.05.2023).

25 Dz.U. z 2023 1., poz. 700.

26 Dz.U. z 2022 r., poz. 974.

27Dz.U. z 2023 r., poz. 227.



168 Anita Kubanek

jest zwrocenie uwagi potencjalnych nabywcéw na ustugi lub towary oferowa-
ne przez danego reklamodawece, to influencer marketing §wietnie i w petni
wpisuje sie w te zatozenia. Oczywiscie influencer wystepuje w roli promuja-
cego dane przedsiebiorstwo, a nie jako formalny przedstawiciel czy pracownik
przedsiebiorstwa. Z perspektywy aktualnych trendéw w marketingu jego ,,ze-
wnetrzna rola” nie ma negatywnego wplywu na reklame 1 promocje, wrecz
przeciwnie — ma wysoce pozytywny wpltyw na decyzje konsumentéw jako po-
tencjalnie ,niezalezny” podmiot.

Zaczaé nalezy od samej definicji ,influencer marketingu”. Stowo to pocho-
dzi z jezyka ang. influence (‘wpltyw’). I rzeczywiécie na tym wplywie influen-
cer opiera swoja dziatalno§é. Jest to bowiem osoba, twérca aktywnie promu-
jacy swoje dziatania w Internecie, zwlaszcza w social mediach, ukazujacy
swoje zycie, wyznaczajacy pewne wzorce czy nawet standardy (zalezy od in-
tensywnoséci wplywu, jaki wywiera). Komunikuje sie on ze swoimi, z reguty
licznymi obserwatorami 1 poprzez swoje publikacje moze wptywacé na ich opi-
nie, decyzje czy zachowania. Influencer marketing w ostatnich latach stat sie
bardzo popularny i zostal uznany za strategie marketingowsa 2017 r.28

Jednak z czego wynika fakt, ze wykorzystuje sie te osoby do promocji
1 reklamy? Jak podaja Ewa Jaska, Agnieszka Werenowska 1 Bartosz Gomota,
,hajwieksze przedsiebiorstwa reprezentujace rézne obszary zycia spoteczno-
-gospodarczego posiadaja swoje wlasne kanaty w social mediach. Jednak cze-
sto zasiegi tych profili sa niewystarczajace, by poinformowaé wszystkich od-
biorcéw o nowych lub udoskonalonych produktach. Pomocni w tym zakresie
sg influencerzy oraz ich profile, na ktérych w sposéb natywny moga dzieli¢ sie
swoimi nowymi informacjami”29.

Influencer marketing nie jest definiowany przez ustawodawce. Okreélenia,
ktére znajduja sie w literaturze przedmiotu, stanowia, ze jest to:

m  poszukiwanie popularnych i wptywowych os6b w danej dziedzinie 1 wspdl-
prace z nimi nad promocja marki badz produktu dzieki wykorzystaniu spo-
tecznoéci zorganizowanej wokot tej persony”30;

m  dziatalno$é tworcy aktywnie prowadzacego swoje media spoteczno$ciowe,
komunikujacego sie ze swoimi obserwatorami. Poprzez swoje publikacje moze
wplywaé na ich opinie, decyzje, czy zachowania”31;

28 §. Kuczamer-Klopotowska, K. Piekarska, Realizacja funkcji influencer marketingu w opinii
influenceréw oraz ich followerséw, ,Zarzadzanie i Finanse/Journal of Management and Finance”
2018, vol. 16, nr 3(3), s. 162, http://www.wzr.ug.edu.pl/.zif/2018_32.pdf (data dostepu: 28.05.2023).

29 E. Jaska, A. Werenowska, B. Gomola, Wykorzystanie influencer marketingu w kreowaniu
wizerunku marki, ,Polityki Europejskie, Finanse i Marketing” 2019, vol. 21(70), https://pefim.
sggw.pl/article/view/1038 (data dostepu: 27.05.2023).

30 R. Wilusz, Influencer marketing potezny ponad miare, [w:] H. Hall (red.), Marketing (r)
Evolution. Nowe techniki, pomysty, rozwiqzania, Rzeszéw 2017, s. 250.

31 Rekomendacje Prezesa UOKIK..., s. 4.



Kryptoreklama stosowana w influencer marketingu... 169

m  dziatalno$é¢ influencera, ktéry powinien posiadaé grupe wiernych fanéow
i by¢ ekspertem w swojej dziedzinie”32;

m  wspdlpraca pomiedzy konkretnymi firmami a blogerami, vlogerami czy
celebrytami”s3.

Zasadnicze pytanie, ktére nalezy po analizie definicji postawié, to: jaka
jest rzeczywista rola inflencera w zwiekszaniu liczby klientéw 1 maksymali-
zowaniu zyskow przedsiebiorstwa, ktére reklamuje? Duza skuteczno$é tego
typu dziatan nalezy upatrywaé w aktualnych trendach i zachowaniach kon-
sumentéw — internautéw, zwlaszcza gdy analizujemy raporty e-commerce,
w ktérych autorzy wskazuja, ze na populacje 37,6 mln oséb blisko 30 mln sa
Interneutamis4. Taka liczba ma znaczenie i nie pozostaje obojetna wobec pro-
duktéw 1 ustug, ktore oferuje wiele przedsiebiorcow. Internauci szukaja wéréod
influenceréw swoich wzorcéw i autorytetéw>2. W przeszloéci byty to osoby
znane z telewizji czy gazet, dzi$ sa to osoby bardzo aktywne w mediach spo-
tecznos$ciowych, ktére dzielg sie caltym swoim zyciem, majac bardzo wielu ob-
serwujacych. Do tego ,influencerzy odznaczaja sie umiejetnoécia opowiadania
historii, dzieki czemu ich przekaz znacznie bardziej angazuje odbiorcow. Me-
toda potwierdzajaca to zatozenie jest tzw. storytelling, czyli sztuka budowania
relacji. Wedlug badan, komunikaty reklamowe oparte na opowieéciach wywo-
tuja pozytywne skojarzenia i zwiekszaja intencje zakupowe”36.

Co niezwykle istotne, zgodnie z rekomendacjami Urzedu Ochrony Konku-
rencji 1 Konsumentéw influencer jest przedsiebiorca, jesli ze swojej aktywno-
$ci internetowej czerpie korzySci materialne (nie tylko finansowe) 1 jednocze$nie
prowadzi zorganizowana dziatalnoéé gospodarcza we wlasnym imieniu
1w sposdb ciagly. Dotyczy to takze sytuacji, gdy influencer nie zarejestrowat
dzialalno$ci gospodarczej>’. W praktyce gospodarczej influencerzy czesto nie
sa przedsiebiorcami, a ich dziatania, ktére godza w uczciwa konkurencje
1 prawidlowe funkcjonowanie obrotu gospodarczego, jest zupelnie nie§wiadome.

Niekiedy wystepuje sytuacja, w ktorej inflencerem jest jednoczes$nie przed-
siebiorca promujacym swoje produkty/ustugi i influencerem dla innego rekla-
modawcy (przedsiebiorcy). Dostrzegane jest to czesto w przypadku jednooso-
bowych dziatalnosci gospodarczych. Przyktadem moze by¢ tu dietetyk, ktéry

32 §. Kuczamer-Klopotowska, K. Piekarska, op. cit., s. 159.

33 D. Marzec, Znaczenie influencer marketingu w ksztattowaniu decyzji wspétczesnych
konsumentéw, ,Media i Spoteczenstwo” 2022, nr 16, s. 162, http://cejsh.icm.edu.pl/cejsh/element/
bwmetal.element.ojs-doi-10_53052_MiS_2022_16_10 (data dostepu: 27.05.2023).

34 Raport E-commerce w Polsce, 2022, s. 14, https://www.iab.org.pl/aktualnosci/raport-
e-commerce-2022-juz-dostepny/ (data dostepu: 27.05.2023).

35D. Marzec, op. cit., s. 162.

36 M. Hajdas, Storytelling — nowa koncepcja budowania wizerunku marki w epoce kreatywnej,
~Wspblczesne Zarzadzanie” 2011, nr 1, s. 12, https://docplayer.pl/17768913-Storytelling-nowa-
koncepcja-budowania-wizerunku-marki-w-epoce-kreatywnej.html (data dostepu: 27.05.2023).

37 Rekomendacje Prezesa UOKIK. ..
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prowadzi dziatalnoéé gospodarcza i §wiadczy ustugi dietetyczne. Komunikuje
sie on ze swoimi odbiorcami, pokazujac im produkty, z ktérych korzysta lub
ktére poleca (np. suplementy, ktére sa nieodlacznym elementem jego ustug).
Innym przyktadem jest optyk, ktory pokazujac stylizacje okularowe, jednocze-
$nie reklamuje garderobe pasujaca do danych oprawek. Te przyktady wspot-
pracy beda jeszcze przedmiotem analizy.

Kryptoreklama jako czyn nieuczciwej konkurencji
i nieuczciwa praktyka rynkowa

,Influencer marketing stat sie efektywnym narzedziem uskuteczniajacym
sprzedaz”38. To jest juz w dzisiejszych czasach pewne i przedsiebiorcy (rekla-
modawcy) z powodzeniem wykorzystuja owo narzedzie, zwlaszcza ze je-
go koncepcja zdecydowanie odbiega od marketingu tradycyjnego. Obser-
watorzy zaczynaja by¢ ufni wobec marki ze wzgledu na rekomendowanie
jej przez ulubionych twoércéw. ,Popularna osoba moze utrzymywacé staty
kontakt ze swoimi fanami, co nie jest mozliwe w przypadku klasycznej rek-
lamy”39.

Reklamodawcy nie pozostaja obojetni na ten potencjal 1 coraz czesciej
korzystaja ze wspotpracy z influencerem. Jednak przytaczajac ponownie tre§é
wyroku Sadu Najwyzszego, nie wszystkie §rodki uzyte w celu poparcia wila-
snych dazen w walce o rozszerzenie kregu odbiorcow dla sprzedawanych (pro-
dukowanych) towaréw okazuja sie — w §wietle obowiagzujacych przepiséow —
dozwolone40. Jednym z nich jest stosowanie tzw. reklamy ukrytej, ktéra ,,ma
miejsce wtedy, gdy jej odbiorca odnosi mylne wrazenie, ze chodzi nie o reklame,
ale o bezstronna, obiektywna prezentacje towaru lub ustugi™!. Jej definicje
ustawodawca wprowadzil w ustawie z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdzia-
laniu nieuczciwym praktykom rynkowym?2 (dalej jako p.n.p.r.). Zgodnie
z art. 7 pkt 11 p.n.p.r. jest to wykorzystanie treéci publicystycznych w Srodkach
masowego przekazu w celu promocji produktu, w sytuacji gdy przedsiebiorca
zaplacit za te promocje, a nie wynika to wyraznie z tresci, obrazéw lub dzwie-
kéw tatwo rozpoznawalnych przez odbiorcéw reklamy. ,, Kryptoreklama
zostata uznana za nieuczciwa praktyke rynkowg zakazang w kazdych oko-
licznoéciach™3. Stanowi ona w istocie rzeczy szczegélna postaé reklamy wpro-

38 D. Marzec, op. cit., s. 162.

39 1. Wolska-Zogata, Social media i nowy marketing w spoteczeristwie konsumpcyjnym, ,, Forum
Socjologiczne” 2018, t. 9, s. 153.

40 Wyrok SN z 20 maja 1991 r., sygn. akt. II CR 445/90, OSG 1991, Nr 4, poz. 78, s. 38.

41 J. Szwaja (red.), op. cit.

42 Dz.U. z 2023 1., poz. 845.

43 M. Modrzejewska, Komentarz do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, 2020,
Legalis.
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wadzajacej w blad. Jednoczeénie odnosi sie do niej ustawa z dnia 16 kwietnia

1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji*4 (dalej jako z.n.k.), okreslajac

kryptoreklame jako czyn nieuczciwej konkurencji. Jest to wypowiedz, ktora,

zachecajac do nabywania towaréw lub ustug, sprawia wrazenie neutralnej

informacji (pkt 4).

Do pojecia tego typu reklamy odnosi sie réwniez orzecznictwo. W wyroku
z 17 czerwca 2014 r. Sad Apelacyjny w Warszawie stwierdzit, ze ,kryptorekla-
ma jest omawianie lub pokazywanie w programach towardéw, ustug, nazw,
znakow firmowych lub dziatalnoéci producenta towaréw lub §wiadczacego
ustugi, jezeli jest to w sposéb zamierzony przez instytucje telewizyjna prze-
kazywane w celach reklamowych, a ogél widzéw moze byé wprowadzony
w blad w odniesieniu do prawdziwego celu danego opisu lub prezentacji, za$
opis 1 prezentacja uwazane sg za zamierzone szczegélnie w przypadku ich
nadawania za odplatnoscia lub innym, podobnym éwiadczeniem™?. Oczywiscie
definicje te mozemy stosowaé analogicznie do nowych metod reklamy, jakim
sa media spolecznosciowe.

Jak wskazuje sie w literaturze, ,,na tle reklamy ukrytej dochodzi do kon-
fliktu intereséw przedsiebiorcéw oraz konsumentéw. Przedsiebiorey (rekla-
modawcy, nadawcy oraz agencje reklamowe) sa zainteresowani dotarciem do
jak najwiekszej liczby odbiorcow; ukrycie faktycznej natury tresci przekazu
ulatwia im oczywiécie realizacje tego celu™6. Jaka zatem kwalifikacje moze
mieé naruszenie zasad uczciwe] konkurencji, uczciwych praktyk rynkowych
1 prawidlowego funkcjonowania obrotu gospodarczego w ramach dziatalnosci
inflencera?

m zgodnie z art. 16 ust. 1 z.n.k. — czyn nieuczciwej konkurencji w zakresie
reklamy — wypowiedz, ktora, zachecajac do nabywania towaréw lub ustug,
sprawia wrazenie neutralnej informacji (pkt 4);

® zgodnie z art. 4 ust. 1 p.n.p.r. — nieuczciwa praktyka rynkowa — jezeli jest
sprzeczna z dobrymi obyczajami 1 w istotny sposéb znieksztatca lub moze
znieksztatcié zachowanie rynkowe przecietnego konsumenta przed zawar-
ciem umowy dotyczacej produktu, w trakcie jej zawierania lub po jej za-
warciu;

m zgodnie z art. 5 ust. 1 p.n.p.r. — dzialanie wprowadzajace w btad, jezeli
dziatanie to w jakikolwiek sposéb powoduje lub moze powodowaé podjecie
przez przecietnego konsumenta decyzji dotyczacej umowy, ktorej inaczej by
nie podjal;

m zgodnie z art. 6 ust. 1 p.n.p.r. — czyn zaniechania wprowadzajacego w btad,
jezeli praktyka pomija istotne informacje potrzebne przecietnemu konsu-

44Dz U. 2 2022 1., poz. 1233.
45 Wyrok SA w Warszawie z 17 czerwca 2014 r., sygn. akt. VI ACa 1562/13, Legalis.
46 J. Szwaja (red.), op. cit.
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mentowi do podjecia decyzji dotyczacej umowy 1 tym samym powoduje lub
moze powodowac podjecie przez przecietnego konsumenta decyzji dotyczace]
umowy, ktérej inaczej by nie podjal;

® zgodnie z art. 7 pkt 11 p.n.p.r. — kryptoreklama, polegajaca na wykorzysty-
waniu tresci publicystycznych w érodkach masowego przekazu w celu pro-
mocji produktu w sytuacji, gdy przedsiebiorca zaptacit za te promocje, a nie
wynika to wyraznie z treéci lub z obrazéw lub dzwiekéw tatwo rozpozna-
walnych przez konsumenta.

Co to oznacza w praktyce? Influencer na zlecenie przedsiebiorcy (rekla-
modawcy) informuje swoich odbiorcéw o danym produkceie lub ustudze, poleca
golja, informuje o jego/jej cechach, atutach, wartosciach, przewadze konku-
rencyjnej nad innymi. Informacja ta jest ksztaltowana na podstawie ptatnego
zlecenia od przedsiebiorcy (reklamodawcy), o czym influencer w zaden sposéb
nie informuje swoich odbiorcéw. Pozostaja oni w przekonaniu, ze jest to neu-
tralna rekomendacja osoby, ktora sama korzystata z produktu/ustugi i chce ja
bezinteresownie polecié. ,,Stosowanie tego typu przekazu reklamowego spo-
wodowane jest spostrzezeniem, ze jego adresat ma wieksze zaufanie do neu-
tralnej informacji niz do informacji zawartej w reklamie™?. ,Obdarzaja oni
(bowiem) wiekszym zaufaniem wypowiedzi, ktére stanowia w ich przekonaniu
bezstronne informacje o towarach lub ustugach, natomiast ze znacznie wiek-
sza, rezerwa, odnosza, sie do ogloszen reklamowych™8, zwlaszcza ze zaplata za
promocje nie wynika wyraznie z tresci lub z obrazéw lub dzwiekéw latwo
rozpoznawalnych przez konsumenta. Tym samym influencer wprowadza od-
biorcéw w btad, pomija istotne informacje potrzebne przecietnemu konsumen-
towi do podjecia decyzji. Czasem zdarza sie, ze influencer dla zachowania
pozoréw zgodnos$ci z przepisami prawa umieszcza W promocyjnym materiale
(tekst, zdjecie lub film) #add (z jez. angielskiego ‘reklama’), co w ocenie Urze-
du Ochrony Konkurencji i Konsumentéw jest niewystarczajaca informacja dla
odbiorcy.

Co ciekawe, nie ma znaczenia, czy tre§¢ wypowiedzi influencera jest praw-
dziwa. , Istotny jest jedynie sposé6b jej prezentacji, ktéry podnosi wiarygodnoéé
przekazu 1 silniej oddziatuje na odbiorce. Podmiot dokonujacy przekazu ukry-
wa jego cel reklamowy, chociaz jak kazda reklama zmierza do sklonienia od-
biorcéow do zakupu towaru lub skorzystania z ustugi. Ukrycie reklamowego
celu sprawia, ze przekaz taki ma cechy rzetelnego, neutralnego, ale w rzeczy-
wistos$ci stanowi zachete do nabycia towaru lub ustugi. Adresat reklamy od-
biera dany przekaz jak bezstronng prezentacje produktu?®.

4T M. Modrzejewska, op. cit.

48 J. Szwaja (red.), op. cit.

49 M. Sieradzka, [w:] M. Zdyb, M. Sieradzka (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
Warszawa 2016, s. 879.
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Influencer popeltnia wiec czyn nieuczciwej konkurencji i czyn nieuczciwe]
praktyki rynkowej. Jak podkreséla Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
w rekomendacjach, konsument powinien by¢ informowany, ze ma do czynienia
z reklama. Niezgodne z prawem sa: brak wyrdznienia materialow reklamowych
1 nieodréznianie ich od tych niekomercyjnych. Kazda reklama, czyli tre$é ko-
mercyjna lub materiat reklamowy, powinna by¢ odrézniona od informacji neu-
tralnej®0. Szczegélnym rodzajem treéci komercyjnej jest autopromocja, ktéra
jest reklama marki wlasnej.

Zdaniem Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw nie ma znaczenia,
w jakiej formie influencer nawiazuje umowe z agencja reklamowa lub rekla-
modawcg dla uznania treséci za komercyjna. Nie ma réwniez znaczenia,
w jakiej formie influencer otrzymuje korzy$é materialng dla uznania tresci
jako komercyjnej. Jak podkreéla Sad Apelacyjny w Warszawie, ,istnienie
zaptaty lub podobnego wynagrodzenia nie stanowi niezbednego elementu
dla stwierdzenia, ze kryptoreklama ma charakter zamierzony”>l. Korzyéé
materialna moze mieé¢ formy wynagrodzenia pienieznego lub rzeczowego, czy-
li m.in.%2;

m produktéw lub ustug;

m znizek na zakup produktéow lub ustug;

m zyskow z publikacji kodéw znizkowych, linkéw afiliacyjnych, udzielanych
licencji;

m voucheréw promocyjnych;

® bonuséw;

m pokrycia dodatkowych kosztéow udzialtu w wydarzeniu oprocz biletu wstepu.

Oczywiécie mozliwe jest prowadzenie komunikacji marketingowej przez
influencera, ktéry realizuje zlecenie od przedsiebiorcy (reklamodawcy) w spo-
séb zgodny z prawem. Ma w to duzej mierze, z perspektywy praktyki marke-
tingowej, zwigzek z pozycja 1 postrzeganiem samego influencera. Jesli jest on
autentycznym przedstawicielem okre§lonego zawodu lub okreélonej dziedziny
wiedzy 1 legitymuje sie zaufaniem wéréd swoich odbiorcéow, to sam fakt infor-
mowania o reklamowym (ptatnym) charakterze komunikacji nie oddziatuje
niekorzystnie. Przyktadem legalnej, jednoczeénie skutecznej ptatnej promocji
w mediach spoteczno§ciowych jest dietetyk, ktérego relacje widoczne sa na
ponizszych zdjeciach.

50 Rekomendacje Prezesa UOKIK...

51 Wyrok SA w Warszawie — V Wydzial Cywilny z 17 czerwca 2014 r., sygn. akt. VI ACa
1562/13.

52 Rekomendacje Prezesa UOKIK...
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€§ justynalewicka.dietetyk €2 godz
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Zdjecie 1. Prawidlowe oznaczanie ptatnej wspdlpracy
) w komunikacji marketingowe;j
Zrodio: https://'www.instagram.com/justynalewicka.dietetyk/ (data dostepu: 29.05.2023).

Jak podkresla Urzad Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw w rekomen-
dacjach, nalezy oznaczaé¢ wspdlprace wyraznie i informowacé, jaka marke sie
reklamuje. Takie oznaczenie powinno by¢ w widocznym miejscu, wyrdzniaé
sie pod wzgledem pozostalej tresci, by¢ napisane wyrazna i wystarczajaco duza,
czcionka, w jezyku polskim (o ile profil jest w tym jezyku prowadzony), z uzy-
ciem odznaczen jednoczes$nie wskazujacych na charakter komercyjny publi-
kacji®3.

Na swojej stronie internetowej oraz na profilach w mediach spoteczno$cio-
wych Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw informuje o wszczetych
postepowaniach 1 wydanych decyzjach. Analiza tych informacji prowadzi do
wniosku, ze osoby, ktére sa bardzo znane w spoteczenstwie (muzycy, celebry-
ci 1inni), podejmuja rézne dziatania, ktére maja na celu:

53 Ibidem.
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m naruszenie lub obejScie przepisow dotyczacych szeroko pojetej kryptorekla-
my i wprowadzania odbiorcéw w blad, przyktadowo®4:

— Dorota Rabczewska, ktéra w niektérych przypadkach dodawata do swo-
ich postéw hashtag #reklama dopiero po kilku dniach od publikacji ma-
teriatu,

— Malgorzata Rozenek-Majdan nie oznaczala informacji jako reklam réwniez
w opisie czy na materiale. Poprzestawala jedynie na wskazaniu marki
produktéw oraz — w niektorych przypadkach — na zamieszczeniu hash-
tagu #wspotpraca, ktory nie wskazuje w sposéb jednoznaczny na komer-
cyjny charakter dziatalnoéci,

— w swoich publikacjach Filip Chajzer nie ujawnial charakteru tresci spon-
sorowanych, mimo ze niektérzy reklamodawcy zamieszczaja u siebie ana-
logiczne wpisy z jego wizerunkiem. Dziennikarz poprzestawat na wska-
zaniu marki produktéw — ani nie uzywal funkcjonalnosci platformy, ani
nie dodawal odpowiednich adnotacji w opisie lub bezpoérednio na zdjeciu
czy wideo,

m unikanie wsp6tpracy z Urzedem Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw po
postawieniu zarzutow 1 wszczeciu postepowania. Przyktadowo Prezes Urze-
du Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw wydat 6 decyzji, ktére dotycza
ukarania influenceréw za brak wspélpracy w ramach prowadzonego poste-
powania, a sankcje wyniosly tacznie 139 tys. z1°5.

Inluencer, agencja reklamowa 1 reklamodawca moga ponosi¢ odpowiedzial-
noé¢ za nieuczciwe praktyki rynkowe i czyny nieuczciwej konkurencji. Zgodnie
z art. 106 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumen-
to6w?6 Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw moze nalozyé na przedsie-
biorce, w drodze decyzji, kare pieniezna w wysokoéci nie wiekszej niz 10%
obrotu osiggnietego w roku obrotowym poprzedzajacym rok nalozenia kary.
Kara taka moze by¢ nalozona réwniez w przypadku dzialania nieumyslnego.
Dodatkowo konsumenci lub konkurencji moga indywidualnie dochodzié¢ swoich
roszczen od przedsiebiorcow stosujacych nieuczciwe praktyki rynkowe w ramach
odrebnego postepowania cywilnego (niezaleznie od dziatan Urzad Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentéw). Na podstawie art. 12 p.n.p.r oraz art. 18 z.n.k.
moga oni zada¢ zaniechania nieuczciwych praktyk, usuniecia ich skutkéw oraz
zlozenia odpowiednich o§wiadczen.

54 https://uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=19340&news_page=4 (data dostepu:
27.05.2023).

55 https://uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=18645&news_page=16 (data dostepu:
27.05.2023).

56 Dz.U. z 2021 1., poz. 275 1 z 2022 r., poz. 2581, 2640.
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Rola Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
w przeciwdzialaniu naruszeniom

Szeroko zakrojone badanie zjawiska stosowania kryptoreklamy i naru-
szania przepisow z zakresu ochrony uczciwe] konkurencji oraz uczciwych prak-
tyk rynkowych przyniosty jeszcze jeden bardzo wazny wniosek. Wymaga on
wyraznego podkreslenia, poniewaz dziatalno$é tego organu nie polega tylko
1 wylacznie na naktadaniu kar, a na szeroko pojetej edukacji.

U()kikgt)\«'pl % Obserwowanie Wyslij wiadomosé L]

Posty: 171 26,6 tys. obserwujgcych QObserwowani: 136

[ ]
U ® ( ( UOKIK
U Oxbeany Kenkoranch Komsron Strona poswigcona edukadji
Urzad Ochrony Konkurengi i Konsumentow
% Dbamy o konsumentéw, przedsiebiorcéw i walny rynek
#Uokik #SwiadomykKonsument
uokik.gov.pl/linki

Obserowane przez: jakub.biel, zdrowostki, tenodwordpressa + 23 innych uzytkownikéw

[T Aktualnosci A Kontrole @Przedsicbi... OznaczamRe... $Tu zacznij @ Edukacja #PrawaKonsu...
B POSTY £ REELS B9 PRZEWODNIKI @ Z OZNACZENIEM
#Bezpieczenstwo #OznaczamReklamy #Edukacja
L) - - - -
Zabawki Nie oznaczasz? Szybki, pewny i wysoki
magnetyczne To sig nie optaca... zysk bez ryzyka?
Kontrola Inspekcji Handlowej Nie ufaj!

Zdjecie 2. Profil Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na Instagramie
Zrédlo: https://www.instagram.com/uokikgovpl/ (data dostepu: 27.05.2023).

31 marca minal rok, odkad Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
preznie edukuje 1 dzieli sie widza na Instagramie (notabene na platformie,
w ktérej dochodzi do najwiekszej liczby naruszen). Profil @uokikgovpl ma
obecnie (stan na 28 maja 2023 r.) 26,6 tys. obserwujacych. Jak podaja jego
tworcey, ,dynamiczny $§wiat social mediéw zapewnial nam duzo wyzwan 1 no-
wych do$wiadczen — w szezegdlnosci zwigzanych z publikacja Rekomendacji
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dla influenceréw. To wazny dla nas kanat otwartej rozmowy z konsumentami
i przedsiebiorcami”®’. I jest tego wyrazny rezultat, poniewaz jako specjalistka
w zakresie marketingu online autorka niniejszego artykutu moze z czystym
sumieniem stwierdzié, ze to jeden z najefektywniej prowadzonych profili or-
ganu administracji publicznej w Polsce.

Efektywno$¢ mierzona jest tu zakresem publikowanych danych, identyfi-
kacja wizualna (dostosowana do samej platformy jak i grupy mlodszych od-
biorcéw), ale przede wszystkim podnoszeniem $§wiadomosci spoteczenstwa
1 przedsiebiorcéw w zakresie praktyk, ktére sa nieuczciwe w obrocie gospodar-
czym. Ponadto Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw:

m organizuje réznego rodzaju webinary, gdzie w jeszcze wiekszym stopniu
dzieli sie wiedza (np. webinar #oznaczamreklamy®S);

m prowadzi portal ,Prawa konsumetna” z licznymi materialami do pobrania
i webinarami®?;

m stworzyl nakladke filtr AR, ktéry pomaga prawidlowo oznaczaé rézne tresci
komercyjne®9;

m dzieli sie wiedza poprzez tworzenie rekomendacji i zalecen (np. Rekomen-
dacje dla influenecréw jak oznaczaé reklamy);

m zbiera sygnaly, monitoruje rynek i dziata, gdy zagrozone sa zbiorowe inte-
resy konsumentéw;

m nakazuje przedsiebiorcom zmiane praktyk, regulaminéw, wyptate rekom-
pensat, inicjuje zmiany w prawie;

m finansuje pomoc dla konsumentéw: infolinie 1 e-porady.

W odczuciu autorki rola Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw
w przeciwdzialaniu naruszeniom na rynku jest nieodzowna i warta uznania.
Przyrzeczone hasto: ,Dbamy o rynek i chronimy Wasze prawa” jest wyraznie
realizowane w praktyce. Oczywiscie jest jeszcze wiele dziatan do podjecia,
zwlaszcza ze w sektorze matych i érednich przedsiebiorstw dochodzi do nie-
zwykle wielu naruszen. Skupienie sie na duzych markach lub influencerach
o duzym zasiegu wynika z pewno$cia na tym, ze ich dzialania naruszaja
zbiorowe interesu konsumentéw 1 innych przedsiebiorcéow. Jest to zasadne,
przy czym skala mikro réwniez potrzebuje wsparcia w tym zakresie.

57 https://uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=19472&news_page=1 (data dostepu:
27.05.2023).

58 https://www.instagram.com/p/Cjz8aUxMHS8t/ (data dostepu: 27.05.2023).

59 https://prawakonsumenta.uokik.gov.pl/ (data dostepu: 27.05.2023).

60 https://www.instagram.com/p/CjkHOhgOXrq/ (data dostepu: 27.05.2023).
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Podsumowanie

Zyjemy w czasach, gdy ,,gospodarka rynkowa proponuje konsumentom wie-
le ofert handlowych, a im bardziej atrakcyjniejsza i bogatsza jest oferta, tym
bardziej powieksza ona zakres mozliwo$ci zaspokajania odczuwalnych potrzeb
konsumentéw”61l. A przeciez o to najbardziej chodzi przedsiebiorcom — aby
wychodzi¢ naprzeciw potrzebom konsumentéw oraz klientéw i spelniacé je,
maksymalizujac swoje zyski. Mnogos$¢é podmiotéw, co udowodniono w niniej-
szym opracowaniu, daje rzeczywiécie szeroki zakres dostepnych produktéow
1 ustug, ale jednoczeénie zagraza prawidlowemu funkcjonowaniu obrotu go-
spodarczego 1 uczciwej konkurencji. Dlaczego? Ze wzgledu na trudnosé¢ w do-
tarciu do klienta 1 zdobycia jego uwagi. Pokuszenie sie o nieuczciwe praktyki
rynkowe czy o czyny nieuczciwej konkurencji moga przyblizyé przedsiebiorce do
jego finansowych celéw, ale — po pierwsze — narazaja na szwank zbiorowe inte-
resy konsumentéw 1 innych przedsiebiorcow; po drugie, godza w uczciwa kon-
kurencje tak wazna w prawidtowym funkcjonowaniu obrotu gospodarczego.

Skupiajac sie jednak na dziatalnoSci w zakresie reklamy 1 promocji swoich
produktéw czy ustug, nalezy wnioskowaé, ze czyny naruszajace wspomniane
wartoéci 1 zasady znajduja swoje odzwierciedlenie w wielu aktach prawnych
z obszaru szeroko pojetej ochrony konkurencji 1 konsumentéw. Kwalifikacja
czynu, jakim jest kryptoreklama czy wprowadzenie w btad konsumentéw, do-
konywana bedzie na podstawie trzech aktéw prawnych. Mozna by konkludowaé,
ze zapewnia to wiekszy zakres ochrony konsumentéw 1 przedsiebiorcéw. Jed-
nak poszukiwanie przepiséw, zaczynajac od ustawy o radiofonii i telewizji,
przez ustawe o ochronie konkurencji i konsumentéw, a konczac na ustawie
o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym, moze wprowadzac
w zaklopotanie 1 nie by¢ efektywne, zwlaszcza ze definicja reklamy z ustawy
o radiofonii i telewizji nie odnosi sie wprost do najpopularniejszego dzi$ na-
rzedzia promocji, czyli social mediéw. Ochrona przed naruszeniami jest za-
pewniona — to nie ulega zadnej watpliwosci. Jednak poszukiwanie jej zakresu,
definiowanie czynéw mogltoby by¢ przez ustawodawce ujednolicone i dostoso-
wane do aktualnych realiéw obrotu gospodarczego 1 marketingu.

By¢ moze i z tego powodu dochodzi do tak wielu naruszen w zakresie
kryptoreklamy. Swiadomo$é spoleczefistwa i przedsiebiorcéw, mimo bardzo
duzej aktywnosci Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw, wydaje sie
by¢ nadal zbyt mata, aby skutecznie przeciwdziataé nieuczciwym praktykom.
Zasadne jest zatem zbadanie poziomu tej §wiadomosci, co dla autorki bedzie
kolejnym elementem poglebionej analizy zjawiska kryptoreklamy jako czynu
nieuczciwe] konkurencji 1 nieuczciwej praktyki rynkowe;.

611, Ozimek, Ochrona konsumentow korzystajacych z ustug — wybrane zagadnienia, Warszawa
2012, s. 11.
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Summary

Hidden advertisements used in influencer marketing
as an anti-competitive practice and unfair business practice

Keywords: law, anti-competitive practice, advertisement, influencer marketing, unfair business
practice, trade, economics.

The free market economy, technological progress, and the multitude of
entities on the market require ensuring the principles of fair competition in
economic transactions. The aim of the author was to investigate the legal
aspects of promoting products and services using influencer marketing. During
the research, she concluded that as part of their activities, influencers take
actions that may (and in practice often do) violate the law, constituting an act
of unfair competition as well as unfair market practices. The analysis of legal
acts in the field of fair competition and consumer protection law has led to the
conclusion that protection against infringements is ensured. However, the
search for its scope and the definition of acts could be standardized by the
legislator and adapted to the current realities of economic turnover and mar-
keting. At the same time, it is worth emphasizing that advertising with the
use of influencer marketing and reliability in this area are of clear interest to
the Office of Competition and Consumer Protection, specific examples of which
the author cites in the article.
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Prawne aspekty ustanawiania i finansowania
stypendium okresowego dla zawodnikow
e-sportowych przez gminy.

Kazus miasta Sosnowca

Wstep

Sport elektroniczny (dalej rowniez jako e-sport) jest zjawiskiem, ktore
w debacie publicznej dotyczacej zakwalifikowania rywalizacji w ramach gier
sportowych jako formy sportu uznaje sie za kontrowersyjne — ze wzgledu na
jego cechy, ktére nie wplywaja na zdrowie publicznel. W §wiecie nauki trwa
dyskusja na temat tego, czy e-sport mozna uznaé za ,,prawdziwy” sportZ, wska-
zujac, ze rywalizacja odbywa sie na opracowanych regulaminach turniejow
czy lig e-sportowych, a wystepujace w nich wspoétzawodnictwo pozwala zwe-
ryfikowaé umiejetnosci uczestnikéw. Ze wzgledu na rozwdj technologii infor-
matycznych, dostepnych praktycznie nieograniczonej liczbie oséb, sport elektro-
niczny stal sie rywalizacja na niemalze masowa skale.

Turnieje czy zawody e-sportowe (zazwyczaj eliminacje) przeprowadzane
sa za poSrednictwem sieci Internet, ponadto moga by¢ rozgrywane poprzez
potaczenie urzadzen w ramach sieci lokalnych (tj. sieci LAN — turnieje wla-
§ciwe rozgrywane w czasie rzeczywistym). Jak wskazuje Kalle Danielsson,
»sieci LAN réznia sie wielkoécia 1 moga sktadac sie z 2 do 5000 komputerdw.
Gry komputerowe sa dominujace w e-sporcie (...). Konsole do gier wideo z funk-

cjami online i towarzyszacymi im grami sa réwniez uzywane w e-sporcie (...)"5.

1 K. Jonasson, J. Thiborg, Electronic sport and its impact on future sport, ,,Sport in Society”
2010, nr 13, s. 287, https://www.researchgate.net/publication/248952070_EKElectronic_sport_and_
its_impact_on_ future_sport_Sport_in_Society_132_287-299 (data dostepu: 23.06.2023).

2Y. Jae-gu, J. Yunduk, A case study of factors impacting aspiring e-sports athletes in South
Korea, ,,Studia sportiva” 2022, nr 2, s. 215.

3 K. Danielsson, E-sport: rorelse utan rorelse, https://idrottsforum.org/articles/danielsson/
danielsson051214.pdf (data dostepu: 23.06.2023).
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Rywalizacji towarzyszy zwykle spora publicznoéé, np. w 2014 r. odbyly sie
zawody Pucharu Swiata League of Legends (LoL World Cup) na stadionie
Sangam World Cup Stadium w Seulu, gdzie ponad 40 000 ptacacych widzow
zapelnito stadion, aby obejrzeé wspdlzawodniczace ze soba dwie druzyny zto-
zone z pieciu graczy kazda*. W zawodach Free Fire World Series 2021 Singa-
pore podczas szczytowe) ogladalnosci odnotowano obecnoéé ponad 5,4 mln
widzéw, na 2021 League of Legends World Championships — ok. 4 mln, za$
wedlug szacunkow ogélna liczba widzéw e-sportu na Swiecie w 2021 r. wynio-
sta ponad 465 mln oséb®. Majac na uwadze taki fenomen sportu elektronicz-
nego, w tym jego biznesowej strony, w Korei Poludniowej uruchomiono kanat
telewizyjny poSwiecony wylacznie e-sportowi, a takze wprowadzono instru-
menty prawne niezbedne do prawidtowego funkcjonowania tej galtezi gospo-
darki.

Rezultatem duzego zainteresowania spolecznego e-sportem jest fakt, ze
Miedzynarodowy Komitet Olimpijski w Lozannie w 2017 r. rozpoczat dyskusje
nad warunkami, jakie musza zostaé spetnione, aby e-sport stal sie dyscypling
olimpijska®.

Warto zaznaczy¢, ze sport elektroniczny, mimo swej ogromnej popularno-
$ci na $wiecie’, w Polsce nie doczekal sie kompleksowej regulacji prawne;.
Implikuje to w praktyce powstawanie probleméw prawnych w zakresie dopusz-
czalno$ci ustanawiania oraz finansowania okresowych stypendiéw sportowych
ze $rodkéw budzetu jednostek samorzadu terytorialnego (dalej jako j.s.t.). Na-
lezy jednak zauwazy¢, ze na ,samorzadowej mapie Polski” pionierska gmina,
ktoéra zdecydowata sie przyjaé uchwate dotyczaca wsparcia zawodnikéw e-spor-
towych, bylo miasto Sosnowiec. Tej lokalnej regulacji autor w ramach artyku-
tu poéwieci zasadnicza jego czeSé.

Majac na uwadze jednostkowe 1 przyczynkarskie prace z zakresu finan-
sowania e-sportu, opracowanie tego zagadnienia w ramach artykutu, zdaniem
autora, wzbogaci aktualna literature przedmiotu.

Celem niniejszego opracowania jest rozwiazanie problemu prawnego, po-
legajacego na znalezieniu odpowiedzi na pytanie o dopuszczalnoéé ustanawia-
nia 1 finansowania przez gminy okresowych stypendiéw sportowych dla za-
wodnikéw sportow elektronicznych na podstawie art. 31 ustawy o sporcie.

48.J. Park, Is esport ‘real sport?, ,The Korean Journal of Physical Education” 2020, nr 59,
s. 48.

5 https://markethub.pl/rynek-e-sportu/ (data dostepu: 23.06.2023).

6 https://sport.tvp.pl/37960889/miedzynarodowy-komitet-olimpijski-zapowiedzial-debate-
o-esporcie (data dostepu: 13.01.2023); https://www.ppe.pl/news/59320/Miedzynarodowy-Komitet-
-Olimpijski-bedzie-rozmawiac-o-esporcie.html (data dostepu: 13.01.2023).

7 Zob. szerzej: W. Sosnowski, Prawne i organizacyjne uwarunkowania rozwoju e-sportu
w Republice Korei (Korei Potudniowej), [w:] L.. Klimezyk, M. Leciak (red.), E-sport. Aspekty praw-
ne, Warszawa 2020, s. 15—-30; K. Kunc-Urbanczyk, Analiza prawna regulacji e-sportowych we
Frangji, [w:] K. Grzybczyk (red.), E-sport. Prawne aspekty, Warszawa 2021, s. 321 i nast.
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W artykule zastosowano metode dogmatycznoprawna polegajaca na ana-
lizie regulacji prawnych dotyczacych ustanawiania i finansowania stypendiéw
sportowych, ponadto wykorzystano wypowiedzi doktryny i judykatury. Tytu-
lowe zagadnienie opracowano w ramach kilku jednostek redakcyjnych, a po-
szczegblne czesci odpowiadaja gléwnemu zarysowi problemu i jego zwigzkowi
z waznymi kwestiami naukowymi i praktycznymi.

Kwalifikacja prawna e-sportu jako sportu

Stowo ,,sport” wywodzi sie z jezyka tacinskiego; disporto ‘poza brama’
(porta ‘brama’, dis ‘poza’) bylo uzywane na okre§lenie organizowanych dla
mieszkancéw miast gier i zabaw poza murami®. Zdaniem Huberta Radke ,hi-
storycznie pojecie sportu uzywane bylo w odniesieniu do réznych rodzajow
ludzkiej aktywnos$ci, umiejscawiane pomiedzy pracg 1 zabawa, rywalizacja
1 rekreacja, aczkolwiek préby doktadnego okreélenia odkrywaja dynamiczna
i nieustannie zmieniajaca sie nature sportu”d. Obecna definicja, zawarta
w Stowniku jezyka polskiego, wyjaénia sport jako ,,éwiczenia 1 gry majace na
celu rozwijanie sprawnoéci fizycznej i dazenie we wspdtzawodnictwie do uzy-
skania jak najlepszych wynikéw”10,

Aktualnie w dyskursie naukowym sport jawi sie jako zjawisko interdyscy-
plinarne, mimo ze przez wiele lat bylo zasadniczo przedmiotem nauk o kulturze
fizycznej. Warto zaznaczy¢, ze opisujac pojecie sportu, przedstawiciele kazdej
z dyscyplin naukowych w odmienny sposéb je wyjasniaja, uwypuklajac inne
aspekty z nim zwigzanell.

Ze wzgledu na to, ze polski ustawodawca wprowadzit do ustawy o sporcie
definicje legalna sportu, majac na uwadze przedmiot niniejszego artykutu,
dotyczacy dysponowania przez j.s.t. Srodkami publicznymi na stypendia sportowe
dla 0s6b fizycznych, autor skupi sie na jego analizie prawnej. Zgodnie z art. 2
ust 1-2 ustawy z dnia 25 czerwca 2010 1. o sporciel?: 1. Sportem sa wszelkie
formy aktywnoéci fizycznej, ktére przez uczestnictwo dorazne lub zorganizo-
wane wplywaja na wypracowanie lub poprawienie kondycji fizycznej 1 psy-
chicznej, rozwdj stosunkow spolecznych lub osiggniecie wynikéw sportowych
na wszelkich poziomach. la. Za sport uwaza sie réwniez wspotzawodnictwo
oparte na aktywnosci intelektualnej, ktérego celem jest osiggniecie wyniku

8 S. Fundowicz, Prawo sportowe, Warszawa 2013, s. 15.

9 H. Radke, Sport, [w:] M. Leciak (red.), Leksykon prawa sportowego. 100 podstawowych
pojeé, Warszawa 2017, s. 205.

10 Hasto: sport, https:/sjp.pwn.pl/sjp/sport;2523172.htm] (data dostepu: 24.06.2023).

11 7. Waskowski, Uwarunkowania i sposoby wdrazania orientacji marketingowej w klubach
sportowych, Poznan 2007, s. 5.

1275, Dz.U. z 2022 r., poz. 1599 ze zm.
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sportowego. 2. Sport wraz z wychowaniem fizycznym i rehabilitacja ruchowa
skladaja sie na kulture fizyczna.

Obecny ksztalt tej definicji wynika z wejécia w zycie ustawy z dnia
20 lipca 2017 r. o zmianie ustawy o sporcie oraz ustawy o ujawnianiu infor-
macji o dokumentach organéw bezpieczenstwa panstwa z lat 1944—-1990 oraz
treéci tych dokumentéw!3, w wyniku ktérej dodano ust. 1la. W uzasadnieniu
do tejze ustawy wskazano, ze ,projekt ustawy o zmianie ustawy o sporcie (...)
rozszerza definicje sportu o aktywno$é intelektualna. Obowigzujace aktualnie
uregulowanie skupia sie wytacznie na aktywnos$ci fizycznej. Uwzglednienie
w tej kategorii takich sportéw, jak szachy, warcaby czy brydz sportowy do tej
pory mogto budzi¢ watpliwo$ci. Proponowana zmiana wyjasnia te kwestie.
Ponadto rozszerzenie definicji sportu o aktywnoé¢ intelektualna umozliwi
uwzglednienie w regulacji cieszacych sie duza popularno$cia kategorii sportéw
elektronicznych (e-sport)”. Wskazana nowelizacja stata sie w srodowisku praw-
niczym podstawa do dyskursu o mozliwoé¢é zakwalifikowania e-sportu jako
sportu na gruncie ustawy o sporcie, a w konsekwencji o mozliwo§¢é ustanawia-
nia 1 finansowania e-sportu przez j.s.t..

Majac na uwadze przestanki wskazane w art. 2 ust 1la ustawy o sporcie,
e-sport bedzie mozna uznaé na gruncie ustawy za sport w przypadku spet-
nienia tacznie trzech kryteriow ustawowych: po pierwsze, w ramach e-sportu
musi wystapié wspélzawodnictwo; po drugie, owo wspdtzawodnictwo mu-
si byé oparte na aktywnoséci intelektualnej; po trzecie, cel w ramach tego
wspotzawodnictwa musi by¢ ukierunkowany na osiagniecie wyniku sporto-
wego.

Nalezy zaznaczyé, ze ustawodawca nie objaénia zadnego z elementéw skia-
dajacych sie na definicje legalna sportu, dlatego tez w ramach wyktadni jezy-
kowej nalezy siegnaé do potocznego rozumienia tych pojeé¢ zawartych w Stow-
niku jezyka polskiego. ,Wspbtzawodnictwo” to ,ubieganie sie kilku oséb lub
grup o pierwszenstwo w czyms, o zdobycie czego$”14. Pojecie ,,aktywnosé inte-
lektualna” sklada sie z dwéch stéw: aktywnoéé (‘sktonnosé do dziatania’l®)
1intelektualny (‘dotyczacy intelektu lub intelektualistéw; umystowy, rozumo-
wy’16); termin ,wynik sportowy” podobnie: wynik (‘to, co wynika z jakiej$
dziatalnoéci, pracy z jakiego$ zjawiska; skutek, rezultat, nastepstwo’l7) i spor-
towy (‘dotyczacy sportu lub sportowcéw’18). Z kolei ,,sportowiec” to czlowiek
uprawiajacy jakas dyscypline sportowa!?, natomiast ,,sport” — éwiczenia i gry

13 Dz.U. poz. 1600.

14 1,. Drabik, E. Sobol, Stownik jezyka polskiego, wyd. pierwsze, Warszawa 2007, s. 1173.
15 Ibidem, s. 8.

16 Ibidem, s. 281.

17 Tbidem, s. 1174

18 Thidem, s. 947.

19 Tbidem.
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majace na celu rozwijanie sprawnoéci fizycznej 1 dazenie we wspélzawodnictwie
do uzyskania jak najlepszych wynikow20.

Pomocne w kwalifikacji e-sportu jako sportu bedzie orzecznictwo sadowe.
W wyroku Wojewddzkiego Sagdu Administracyjnego w Warszawie z 27 marca
2019 r. sad podkreslit: ,Nie jest tak, ze automatycznie wszystkie gry elektro-
niczne nalezy uznaé za sport. Istotne jest tu brzmienie przepisu art. 2 ust. la
ustawy z 2010 r. o sporcie — za sport moze by¢ uwazane wspdtzawodnictwo
oparte na aktywnosci intelektualnej, nie za§ wspélzawodnictwo we wszelkich
typach gier elektronicznych”21.

Majac na uwadze powyzsze przestanki, a takze wytyczne okreélone przez
Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie, nalezy wskazaé, ze przy za-
lozeniu spelnienia kryteriéw, okreslonych w art. 2 ust. 1a ustawy o sporcie,
bedzie mozliwa kwalifikacja e-sportu jako sportu. Zasadniczo zatem bedzie to
wspolzawodnictwo, oparte w istotnej czescl na aktywnoéci intelektualnej
(np. realizowanej strategii) oraz prowadzace do osiggniecia wyznaczonego wy-
niku rywalizacji, np. osiagniecia okreélonego miejsca na podium. Przyktado-
wo takie przestanki spelnia rywalizacja w gre League of Legends?2.

Pojecie stypendium sportowego

W ustawie o sporcie brak definicji ustawowej pojecia stypendium sporto-
wego. W zwigzku z powyzszym pojecie to nalezy wyktadaé na podstawie zna-
czenia potocznego. W Stowniku jezyka polskiego ,,stypendium” oznacza pienia-
dze wyplacane okresowo uczniom, studentom, pracownikom nauki itp. na
pokrycie kosztéw nauki lub badan naukowych, za$ ,,sportowy” — dotyczacy
sportu lub sportowcéw. W piSmiennictwie Jacek Foks wyjaénia, ze za stypen-
dium sportowe nalezy uznaé¢ $wiadczenie materialne (przede wszystkim pie-
niezne) na rzecz sportowca, dokonywane jednorazowo lub okresowo przez
okre$lony podmiot (m.in. organ administracji rzadowej lub samorzadowej,
zwiazek czy klub sportowy) z tytulu dziatalno$ci zwiazanej ze sportem (np.
cztonkostwa w kadrze narodowej lub klubie sportowym czy osiggania wysokich
wynikéw sportowych)?3. Z kolei Tomasz Dauerman ttumaczy, ze ,,stypendium
sportowe stanowi jedna z form finansowego wsparcia dla osoby uprawiajacej
sport, ktére zbliza te forme pomocy dla zawodnikéw do wynagrodzenia, ktére

20 Hasto: sport, https:/sjp.pwn.pl/sjp/sport;2523172.html (data dostepu: 24.06.2023).

21 Wyrok WSA w Warszawie z 27 marca 2019 r., sygn. akt III SA/Wa 1079/18, Lex nr 2691347.

22 M. Ludyga, Czy e-sport jest sportem?, [w:] K. Grzybczyk (red.), op. cit., s. 18—20; K. Kopan-
ko, Polski e-sport, Krakéw 2021, s. 390 i nast.; M. Biliniski, Sport elektroniczny. Charakter praw-
ny, Warszawa 2021, s. 46.

23 J. Foks, Stypendia sportowe — zagadnienia publicznoprawne, ,,Sport Wyczynowy” 2002,
nr 11-12, s. 66—67.
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otrzymuja, profesjonalni sportowcy”2%. W Leksykonie prawa sportowego pod-
kreséla sie, ze wobec braku jednolitej definicji pojecia stypendium sportowego
nalezy je definiowa¢ poprzez jego cechy?®. Takie cechy wyréznia Karolina
Tetlak, wskazujac, ze stypendium sportowe jest , jednostronnym, bezzwrotnym
$§wiadczeniem pienieznym, przyznanym za osiggniecie okre§lonego wyniku
sportowego lub w celu umozliwienia przygotowania sie do imprezy sportowej.
W zaleznoéci od podmiotu uprawnionego do udzielenia stypendium oraz wa-
runkéw wyplaty 1 sposobu finansowania wyréznia sie stypendia finansowane
ze §rodkéw publicznych przez: jednostki samorzadu terytorialnego, ministra
wlasciwego do spraw kultury fizycznej oraz rektoréw uczelni wyzszych.
(...) Stypendia za wyniki sportowe moga by¢ réwniez przyznawane przez pod-
mioty prywatne i organizacje pozytku publicznego (np. kluby sportowe)”26.

We wskazanych definicjach pojecia stypendium sportowego zwraca sie
zatem uwage, ze jest ono jednostronnym (K. Tettak) §wiadczeniem pienieznym
(J. Foks, T. Dauerman, K. Tettak), dokonywanym przez podmiot publiczny lub
prywatny (J. Foks, K. Tettak) jednorazowo lub okresowo (J. Foks), przyznanym
za osiggniecie okreslonego wyniku lub w celu umozliwienia przygotowania sie
do imprezy sportowej (K. Tettak) albo z tytutu dziatalnoéci zwiazanej ze spor-
tem (J. Foks) na rzecz sportowca (J. Foks) lub zawodnika (T. Dauerman).
W tym miejscu nalezy poczyni¢ uwage interpretacyjna, ze pojecie zawodnika
utozsamiane jest powszechnie z pojeciem sportowca, jednakze zakres znacze-
niowy tego drugiego terminu jest szerszy. W piémiennictwie wskazuje sie, ze
pojecie sportowiec nie jest zawezone do osoby fizycznej, uczestniczacej we
wspblzawodnictwie, lecz oznacza kazdego uprawiajacego sport27.

Wobec powyzszego autor na potrzeby niniejszego artykutu przez stypen-
dium sportowe bedzie rozumial jednostronne bezzwrotne Swiadczenie pieniez-
ne przyznane okresowo przez gmine na rzecz osoby fizycznej za osiagniecie
okreélonego wyniku sportowego w ramach wspoétzawodnictwa.

Stypendia sportowe dla zawodnikéw sportow
elektronicznych na przykladzie uchwaly
Rady Miejskiej w Sosnowcu

Przyjmujac, ze e-sport jest sportem na gruncie ustawy o sporcie, nalezy
odpowiedzieé¢ na pytanie, czy jest mozliwe ustanawianie i finansowanie okre-

24 T Dauerman, Stypendia sportowe ustanawiane przez jednostki samorzadu terytorialnego,
,Finanse Komunalne” 2017, nr 7-8, s. 15.

25 K. Tetlak, Stypendium sportowe, [w:] M. Leciak (red.), op. cit., s. 221.

26 Eadem, Finanse publiczne i podatki w sporcie, [w:] M. Leciak (red.), Prawo sportowe,
Warszawa 2018, s. 258—-259.

27 8. Fundowicz, op. cit., s. 41.
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sowych stypendiéw sportowych przez gminy na rzecz zawodnikéw sportow
elektronicznych (analiza na przyktadzie uchwaty Rady Miejskiej w Sosnowcu)?

W myél art. 31 ust. 1 ustawy o sporcie ,,jednostki samorzadu terytorial-
nego moga ustanawia¢ i finansowaé okresowe stypendia sportowe oraz nagro-
dy 1 wyrodznienia dla 0s6b fizycznych za osiagniete wyniki sportowe”. Zgodnie
za$ z ust. 3 ,,organ stanowiacy jednostki samorzadu terytorialnego okre§la,
w drodze uchwatly, szczegélowe zasady, tryb przyznawania i pozbawiania oraz
rodzaje 1 wysoko$é stypendiéw sportowych, nagréd 1 wyrdznien, o ktérych
mowa w ust. 112, biorac pod uwage znaczenie danego sportu dla tej jednost-
ki samorzadu terytorialnego oraz osiggniety wynik sportowy”.

Majac powyzsze na uwadze, gmina moze ustanowié i sfinansowac stypen-
dium sportowe w przypadku, gdy dana osoba fizyczna osiagnie okreslony przez
nig wynik sportowy. Ponadto, majac na uwadze wytyczne z ust. 3, e-sport
powinien mie¢ znaczenie dla danej j.s.t.

Pierwsza w Polsce 1 w momencie opracowania niniejszego artykutu jedyna
(wedle wiedzy autora) uchwale dotyczaca stypendiéw sportowych dla e-zawod-
nikow przyjeta Rada Miejska Sosnowca. Jest to uchwata nr 550/XXX/2020
Rady Miejskiej w Sosnowcu z dnia 27 sierpnia 2020 r. w sprawie ustanowienia
stypendiéw sportowych miasta Sosnowca (dalej jako uchwata), ktérej zatacz-
nikiem jest Regulamin przyznawania i pozbawiania stypendiéw sportowych
miasta Sosnowca (dalej jako regulamin). Uchwatla wraz z zatacznikiem zosta-
ta opublikowana w Dzienniku Urzedowym Wojewoddztwa Slaskiego w dniu
14 wrzeénia 2020 r. pod poz. 6483.

Dokonujac kroétkiej charakterystyki tej uchwaty, nalezy podkreélié, ze tym
aktem ustanowiono stypendia sportowe miasta Sosnowca dla oséb fizycznych
za osiggniete wyniki sportowe. Realizujac delegacje ustawowa, w regulaminie
okres§lono szczegblowe zasady 1 tryb przyznawania i pozbawiania oraz rodzaj
1 wysoko$¢ stypendiow sportowych miasta Sosnowca. W ramach zasad
wyszcezegdlniono kryteria otrzymania okresowego stypendium sportowego.
W § 1 wskazano, ze moze je otrzymac osoba fizyczna (mieszkaniec Sosnowca)
za osiggniecie wyniku sportowego wskazanego w § 2, uwzgledniajac znaczenie
danego sportu dla gminy Sosnowiec zgodnie z postanowieniami § 3. W §2
regulaminu okre$lono za§ wynik sportowy uprawniajacy do otrzymania sty-
pendium sportowego, ktéry ustalono jako udziat w jakiej$ istotnej formie wspol-
zawodnictwa sportowego, np. w igrzyskach olimpijskich, lub tez ustalono jako
zajecie okre§lonego miejsca w klasyfikacji generalnej zawodéw, np. za miejsce
od I do IIT w mistrzostwach wojewddztwa §laskiego w kategorii wiekowej:
mlodziezowiec albo junior, albo junior mtodszy, albo kadet, albo mtodzik. Okre-
§lono ponadto (co jest novum w dziatalno$ci uchwatodawczej j.s.t. na podstawie
art. 31 ust. 3 ustawy o sporcie) wyniki sportowe w ramach sportéw elektro-
nicznych. Ponadto w § 3 uwzgledniono znaczenie danego sportu dla gminy
Sosnowiec, okres§lajac, ze takie znaczenie ma sport, w ktérym w celu organi-
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zowania i prowadzenia wspélzawodnictwa zostal utworzony 1 dziata zgodnie
z ustawa, o sporcie polski zwigzek sportowy lub w sporcie elektronicznym (kon-
sekwencja uwzglednienia mozliwo$ci otrzymania stypendium sportowego przez
e-sportowcow). W § 5 regulaminu okreslono, ze stypendium bedzie wyptacane
w odpowiednich transzach w zaleznoSci od osiggnietego wyniku sportowego.
Zgodnie z treScia upowaznienia ustawowego w § 4 regulaminu oraz w § 7-8
regulaminu okreslono tryb przyznawania i pozbawiania stypendium sporto-
wego, gdzie uregulowano m.in., ze stypendium sportowe mozna otrzymac na
podstawie ztozonego uprzednio wniosku, wskazano miejsce oraz termin ztozenia
takiego wniosku, ustalono organ wlasciwy do wydania aktu administracyjne-
go w sprawie stypendium sportowego. Wyszczegdlniono tez rodzaj stypendium
sportowego, mianowicie stypendium sportowe dla oséb fizycznych osiagajacych
wyniki sportowe (nie za$ stypendium sportowe dla treneréow). Ostatnia kwestia,
zgodnie delegacja ustawowa byta kwestia wysoko$ci stypendium sportowego,
ktéra uregulowano w § 6 regulaminu oraz w zatacznikach nr 11 2 do regula-
minu.

Zanim autor opracowania podejmie sie oceny prawne] dopuszczalnosci
ustanawiania i finansowania okresowych stypendiéw sportowych dla oséb
fizycznych, nalezy wskazaé charakter prawny uchwaty dotyczacej stypendiéw
sportowych.

Organ stanowiacy jako delegacje do wydania tego aktu normatywnego
wskazal art. 31 ust. 11 3 ustawy z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie. W tym
miejscu nalezy zaakcentowaé, ze zaréwno w orzecznictwie?8, jak i w piémien-
nictwie?? wskazuje sie, iz uchwala wydana na podstawie art. 31 ust. 3 ustawy
o sporcie posiada wszelkie cechy uznania jej za akt prawa miejscowego (przede
wszystkim posiada normy generalno-abstrakcyjne)39, co w przypadku prze-
kroczenia lub niewypelnienia tego upowaznienia ustawowego szczegbétowego
wiaze sie ze stwierdzeniem niewaznos$ci tego aktu ze skutkiem ex tunc. Majac
na uwadze ramy niniejszego artykutu, autor nie bedzie analizowat szczegdto-
wo przedmiotowej uchwaty w konteksécie cech aktu prawa miejscowego, skupi
sie za$ na analizie przestanek merytorycznych, bedacych podstawa do usta-
nawiania 1 finansowania stypendiéw sportowych dla e-sportowcéow.

28 Zob. wyroki NSA z 22 marca 2022 r., sygn. akt II GSK 1357/20, Lex nr 3325849
iz 22 listopada 2019 r., sygn. akt IT GSK 1405/17, Lex nr 2772165.

29 P, Kuczkowski, Glosa aprobujqca do wyroku Naczelnego Sqdu Administracyjnego z dnia
1 grudnia 2017 r. Sygn. akt II GSK 282/16, ,Roczniki Prawa i Administracji” 2021, z. 4, s. 289;
A. Jakubowski, Test decyzji administracyjnej i dopuszczalnosé modyfikacji trybu jej wydawania
aktem podustawowym. Glosa do wyroku NSA z dnia 19 marca 2019 r., ,Gdanskie Studia Prawni-
cze” 2020, nr 2, s. 166; P. Daniel, Forma przyznania przez jednostke samorzadu terytorialnego
stypendiéw sportowych oraz nagrdd i wyréznien za osiqgniete wyniki sportowe. Glosa do wyroku
NSA z dnia 19 marca 2019 r., I OSK 1222/17, ,,Orzecznictwo w Sprawach Samorzadowych” 2019,
nr 3, s. 1131 nast.

30 D. Dabek, Prawo miejscowe, Warszawa 2020, s. 85—103; J. Ciapala, Powszechnie obowiq-
zujqcee akty prawa miejscowego, ,Przeglad Sejmowy” 2000, nr 3, s. 53—56.
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Przechodzac zatem do meritum, nalezy poddaé analizie prawnej poszcze-
gblne czesci uchwaty, ktore tycza, sie zawodnikow sportow elektronicznych oraz
rozwazy¢ prawidtowo§é okreslenia w uchwale przestanek podmiotowych oraz
przedmiotowych stypendium sportowego.

Pierwszym zagadnieniem do analizy jest regulacja dotyczaca kryterium
podmiotowego. W § 1 ust. 1 zatacznika do uchwaty okreélono, ze ,stypendium
sportowe miasta Sosnowca (zwane dalej: »stypendium«) przyznaje Prezydent
Miasta Sosnowca osobie fizycznej, dla ktérej miasto Sosnowiec jest miejscem
zamieszkania w rozumieniu ustawy Kodeks cywilny (zwanej dalej: vkandydat«),
za osiggniecie wyniku sportowego wskazanego w § 2, uwzgledniajac znaczenie
danego sportu dla gminy Sosnowiec zgodnie z postanowieniami § 3”. Lokalny
prawodawca w ramach kryterium podmiotowego okreslil, ze stypendium spor-
towe moze otrzymac: po pierwsze, osoba fizyczna; po drugie, osoba, dla ktérej
miejscem zamieszkania w rozumieniu Kodeksu cywilnego jest miasto Sosno-
wiec.

Zdaniem autora artykutlu prawidtowo w uchwale Rady Miejskiej w So-
snowcu nastapito okreslenie podmiotu wlasciwego do otrzymania stypendium
sportowego, gdyz z przepisu art. 31 ust. 1 ustawy o sporcie wynika, ze j.s.t.
moze ustanawiaé i finansowaé stypendia sportowe dla 0s6b fizycznych. Nale-
zy wskazaé, ze ustawodawca nie ustanowit praktycznie zadnych ograniczen
podmiotowych niezbednych do otrzymania stypendium, np. w zakresie wieku
czy przynalezno$ci do klubéw sportowych. Ponadto skoro w przepisie art. 31
ust. 1 okreslono, ze tylko osoba fizyczna moze by¢ stypendysta sportowym?3!, to
w ramach wnioskowania prawniczego argumentum a contrario®? stypendysta-
mi sportowymi nie moga by¢ osoby prawne czy tez jednostki organizacyjne
nieposiadajace osobowosci prawnej33. Ponadto stypendia sportowe moga byé
przyznawane zaréwno zawodnikom o statusie amatora, ktorzy nie pobieraja
wynagrodzenia, jak i tym o statusie zawodowca, pobierajacym takie $wiadczenie34,
w zamian za udzial we wspdlzawodnictwie sportowym i osiggane wynikis®.

31 W myél art. 33 ust. 1 ustawy o sporcie ,,0soby pobierajace stypendia sportowe, o ktérych
mowa w art. 5, art. 31 ust. 112, art. 32 ust. 1, art. 32a ust. 1, art. 32b ust. 1 oraz art. 32c ust. 1,
sq stypendystami sportowymi w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r.
o systemie ubezpieczen spolecznych (Dz.U. z 2022 r., poz. 1009, 1079, 1115 i 1265), a okres ich
pobierania zalicza sie do okresu zatrudnienia w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 20 kwietnia
2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy (Dz.U. z 2022 r., poz. 690, 8301 1079)
oraz do okresu zatrudnienia, od ktérego zaleza uprawnienia pracownicze. Podstawe zaliczenia
okresu pobierania stypendium sportowego stanowi zaswiadczenie wydane przez podmiot wypta-
cajacy stypendium”.

32 .. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 2001, s. 190.

33 W. Cajsel, Ustawa o sporcie. Komentarz, 2011, Legalis: ,,Beneficjantami ww. éwiadczen
moga, by¢ tylko osoby fizyczne. Zatem wykluczone jest przyznawanie np. nagréd lub wyrédznien
osobom prawnym (klubom sportowym, zwiazkom sportowym, polskim zwigzkom sportowym itp.)”.

34 B.J. Krzeéniak, Ustawa o sporcie. Komentarz, 2020, Lex, art. 31.

35 Zob. H. Radke, Sport i prawo, [w:] M. Leciak (red.), Prawo sportowe...
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Skoro ustawodawca jednoznacznie ustalit krag podmiotowy oséb uprawnionych
do otrzymania stypendium sportowego, to organy stanowiace nie moga tego
kryterium modyfikowaé, gdyz w ten sposéb naruszyltyby delegacje ustawowa,
wynikajaca z ustawy o sporcie?6.

Powyzsza konstatacje potwierdza orzecznictwo sadéw administracyjnych
oraz organéw nadzorczych. Przyktadowo w mys$l wyroku Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Krakowie z 25 kwietnia 2019 r. ,,zakres podmiotowy
stypendium sportowego zostal ustawowo uregulowany 1 nie jest dopuszczalne
jego modyfikowanie przez organ stanowiacy gminy w drodze uchwaly podjetej
na podstawie art. 31 ust. 3 tej ustawy”27. Podobnie w rozstrzygnieciu nadzor-
czym Wojewody Warminsko-Mazurskiego z dnia 2 grudnia 2016 r.38 justawa
0 sporcie nie upowaznita organéw stanowiacych jednostek samorzadu teryto-
rialnego do samodzielnego okreélania kregu podmiotéw uprawnionych do
otrzymania stypendiow sportowych, a tym bardziej do jego nieuzasadnionego
ograniczenia’.

Okreslajac podmiot uprawniony do otrzymania stypendium sportowego,
w uchwale zawarto ponadto, ze miejscem zamieszkania osoby fizycznej musi
by¢ miasto Sosnowiec. Wynika z tego, ze ustanawiajac 1 finansujac stypendia
sportowe, gmina realizuje swoje zadanie wlasne3? w zakresie sportu.

7 powyzszego wynika, ze stypendia sportowe, jako rezultat realizacji za-
dania wlasnego gminy w zakresie sportu, czy szerzej w zakresie kultury fi-
zycznej?0, powinny byé ustanawiane i finansowane dla czlonka tej wspélnoty
lokalnej, tj. dla osoby fizycznej, ktéra zamieszkuje na terenie gminy. Zamiesz-
kanie nalezy rozumieé zgodnie z art. 25 Kodeksu cywilnego, gdzie wskazuje
sie, ze ,,miejscem zamieszkania osoby fizycznej jest miejscowo$é, w ktérej oso-
ba ta przebywa z zamiarem stalego pobytu”. Potwierdza to orzecznictwo sadéw
administracyjnych. Przyktadowo Naczelny Sad Administracyjny w wyroku
z 31 marca 2022 r., podkreélil, ze w zakresie podmiotowym ,istotnym jest
wylacznie przynalezno$é do danej wspdlnoty terytorialnej, wyznaczana kry-
terium zamieszkiwania na jej obszarze. A zatem potencjalnymi beneficjentami
stypendium sportowego sa wszyscy mieszkancy danej gminy, o ile osiagaja
wyniki sportowe w sporcie majacym znaczenie dla danej gminy”™#!. Autor

36 B. Ulijasz, Wykonywanie i organizowanie sportu w Polsce, Torun 2019, s. 66.

37T Wyrok WSA w Krakowie z 25 kwietnia 2019 r., sygn. akt IT SA/Kr 221/19, Lex nr 2657148.

38 Rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Warminsko-Mazurskiego z dnia 2 grudnia 2016 .,
PN.4131.408.2016 (Dz. Urz. Woj. Warm.-Maz. z 2016 r., poz. 4936).

39 M. Augustyniak, T. Moll, Art. 7, [w:] B. Dolnicki (red.), Ustawa o samorzadzie gminnym.
Komentarz, wyd. trzecie, 2021, Lex. Zdaniem Moniki Augustyniak oraz Tomasza Molla ,przy
zaspokajaniu potrzeb wspélnoty organy gminy kieruja sie dobrem ogélnym mieszkancéw gminy”.
Zadanie wlasne gminy, w my$l art. 7 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym, jest
zadaniem publicznym, ktore stuzy zaspokajaniu potrzeb wspdlnoty samorzadowe;.

40 Zgodnie z art. 2 ust 3 ustawy o sporcie ,,sport wraz z wychowaniem fizycznym i rehabili-
tacja ruchowa sktadaja sie na kulture fizyczng”.

41 Wyrok NSA z 31 marca 2022 r., sygn. akt IT GSK 225/22, Lex nr 3343765.
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z niniejsza konstatacja sie w peini zgadza, zatem nalezy podkre§li¢, ze Rada
Miejska Sosnowca prawidlowo okreslita kryterium podmiotowe wynikajace
z art. 31 ust. 1 ustawy o sporcie.

Przechodzac do kolejnego zagadnienia, a mianowicie do analizy regulacji
dotyczacej kryterium przedmiotowego, nalezy podkreslié¢, ze zgodnie z § 1
ust. 1 uchwaty okres§lono, iz stypendium sportowe przyznaje sie za osiagniecie
wyniku sportowego wskazanego w § 2, uwzgledniajac znaczenie danego spor-
tu dla gminy Sosnowiec zgodnie z postanowieniami § 3. Tozsame przestanki
wynikaja z art. 31 ustawy o sporcie, gdzie wskazano: ,,Jednostki samorzadu
terytorialnego moga ustanawiaé i finansowaé okresowe stypendia sportowe
(...) dla oséb fizycznych za osiggniete wyniki sportowe (ust. 1)”. Ponadto
w myé$l ust. 3 ,,organ stanowiacy jednostki samorzadu terytorialnego okreséla,
w drodze uchwaty, szczegbtowe zasady, tryb przyznawania i pozbawiania oraz
rodzaje 1 wysoko$é stypendiéw sportowych, nagréd 1 wyrdznien, o ktérych
mowa w ust. 112, biorac pod uwage znaczenie danego sportu dla tej jednostki
samorzadu terytorialnego oraz osiggniety wynik sportowy”.

W § 2 ust. 1 pkt 4 regulaminu, bedacego zatacznikiem do uchwaty, lokal-
ny prawodawca okreélit wyniki sportowe uprawniajace do przyznania stypen-
dium sportowego za wspodlzawodnictwo w zakresie sportu elektronicznego,
tj. w sporcie elektronicznym:

— za udzial w miedzynarodowym turnieju rangi mistrzowskiej: Majory
w Counter Strike: Global Offensive, mistrzostwa §wiata w League of Legends
(Worlds),

— za udzial w miedzynarodowych rozgrywkach ligowych: ESL Pro League,
BLAST Premier, FLASHPOINT, League of Legends European Championship
Series, League of Legends Championship Series,

— za udziat w turnieju: DreamHack Open, Games Clash Masters, Good
Game League, Intel Extreme Masters,

— za udziat w ogdlnopolskich rozgrywkach ligowych: ESL Mistrzostwa
Polski, Ultraliga, Polska Liga Esportowa, ERL w League of Legends, Edu
Esports League.

W tej czesci autor poszuka odpowiedzi na pytanie, czy Rada Miasta So-
snowca prawidlowo ustalita zgodnie z wytycznymi upowaznienia ustawowego
szczegbdlowego, zagadnienie wyniku sportowego.

Dokonujac analizy prawnej przepisu art. 31 ust. 3 ustawy o sporcie,
w ktérym jest zawarta pierwsza przestanka przedmiotowa, nalezy od razu
wyjaénié, co nalezy rozumieé jako wynik sportowy. Pojecie wyniku sportowe-
go nie ma swojej definicji legalnej na gruncie ustawy o sporcie. W powszechnym
rozumieniu wynik jest tym, ,,co powstato na skutek jakiego$ dziatania, zda-
rzenia lub procesu™2, czyli wynik sportowy bedzie skutkiem rywalizacji oso-

42 Haslo: wynik, https://sjp.pwn.pl/sjp/sport;2523172.html.pl/haslo/podglad/3829/wy-
nik/4817815/dzialan (data dostepu: 23.12.2022).
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by fizycznej (zaréwno amatora, jak i profesjonalisty) w ramach wspétzawod-
nictwa e-sportowego. Jak wynika z przepisu art. 31 ust. 3 ustawy, to rada
gminy ma w ramach upowaznienia ustawowego uprawnienie wylaczne do
okreslenia wyniku sportowego, ktory bedzie uprawniat do otrzymania stypen-
dium sportowego. W piSmiennictwie podkresla sie, ze nie jest niezbedne, aby
taki wynik byl wyrézniajacy sie czy tez wysoki*3. Konstatacje taka autor
artykutu jak najbardziej aprobuje, gdyz przepis ustawy w tym zakresie nie
okreéla zadnych wytycznych. Mozna mieé¢ pewien niedosyt, ze w uchwale Rada
Miejska wskazata, ze wynikiem sportowym jest udziat w okre§lonym turnie-
ju, ale trzeba wskazaé, 1z sa to rozgrywki, w ktérych uczestnicza najlepsi
zawodnicy e-sportowi (w wielu przypadkach aby wziaé udziat w tych turniejach,
nalezy przej$¢ eliminacje).

Nalezy zaznaczy¢ jednoczeénie, ze osiagniecie wyniku sportowego naste-
puje w zwiazku ze wspoétzawodnictwem sportowym, a takie zasadniczo pro-
wadza polskie zwiazki sportowe, natomiast w ramach e-sportu nie ma takie-
go zwigzku. Czy zatem niemozliwe jest osiggniecie wyniku sportowego
zawodnika sportéw elektronicznych w ramach wspélzawodnictwa?

W mys§l art. 7 ust. 1 ustawy o sporcie ,w celu organizowania i prowadzenia
wspélzawodnictwa w danym sporcie moze by¢ utworzony polski zwiazek spor-
towy”, ktory to przepis nalezy tacznie rozpatrywac z art. 13 ust. 1 ustawy:
,Polski zwiazek sportowy ma wylaczne prawo do organizowania i prowadzenia
wspolzawodnictwa sportowego o tytul Mistrza Polski oraz o Puchar Polski
w danym sporcie”. W ramach wyktadni jezykowej dochodzimy do wniosku, ze
ustawodawca przyznat polskiemu zwiazkowi sportowemu uprawnienie do or-
ganizowania 1 prowadzenia wspétzawodnictwa, jednakze nie jest to podmiot
wylacznie uprawniony w tym zakresie (poza prawem organizowania i prowa-
dzenia wspotzawodnictwa sportowego o tytul Mistrza Polski oraz o Puchar
Polski). Niniejsze zapatrywanie autora artykulu aprobuje Stawomir Fundowicz,
ktéry podkresla, ze polski zwiazek sportowy nie jest wylacznym podmiotem
uprawnionym do organizowania i prowadzenia wspotzawodnictwa w ramach
danej dyscypliny, ale takimi podmiotami moga by¢ réwniez inne podmioty,
w tym réwniez osoby fizyczne*4.

Przenoszac tenze poglad na grunt sportow elektronicznych, autor sktania
sie do wniosku, ze je§li nie tylko polski zwiazek sportowy jest uprawniony na
gruncie ustawy o sporcie do organizowania 1 prowadzenia wsp6lzawodnictwa
sportowego (z wytaczeniem Mistrzostw Polski 1 Pucharu Polski), ale rowniez
inne podmioty, to finalnie nalezy skonstatowac, iz w ramach e-sportu osoby
fizyczne czy tez prawne, a takze jednostki organizacyjne nieposiadajace oso-
bowosci prawnej, w tym np. producenci gier komputerowych, moga by¢ pod-
miotami uprawnionymi do organizacji wspotzawodnictwa sportowego.

43 E.J. Krzeéniak, op. cit.
44 S, Fundowicz, op. cit., s. 76.
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Poglad przeciwny prezentuje Pawet Derlecki, podkreélajac, ze ,,skoro zatem
sport elektroniczny w Polsce nie doczekal sie poki co utworzenia zwigzku
sportowego, to nalezy uznaé, ze wyniki sportowe uzyskiwane w ramach wir-
tualnej rywalizacji nie moga stanowi¢ podstawy do przyznawania zawodnikom
e-sportowym stypendiéw finansowanych przez jednostki samorzadu teryto-
rialnego™>.

W tej czeécel autor rozwazy, czy Rada Miasta Sosnowca prawidtowo usta-
lita zgodnie z wytycznymi upowaznienia ustawowego szczegdlowego zagadnie-
nie znaczenia danego sportu dla j.s.t.

Ostatnim kryterium przedmiotowym — poza osiagnietym wynikiem spor-
towym — jest uwzglednienie znaczenia danego sportu dla gminy Sosnowiec,
zgodnie z postanowieniami § 3. W mys$l § 3 ust. 1 regulaminu ,,stypendium
przyznaje sie za osiggniecie wyniku sportowego w sporcie, w ktérym w celu
organizowania i prowadzenia wspélzawodnictwa w tym sporcie zostal utwo-
rzony 1 dziala zgodnie z ustawg, o sporcie polski zwiazek sportowy lub w sporcie
elektronicznym”.

Rozpoczynajac rozwazania w tym zakresie, rowniez nalezy podkresli¢
brak wskazéwek ze strony prawodawcy, jak nalezy interpretowaé zwrot ,,zna-
czenie danego sportu dla tej jednostki samorzadu terytorialnego”. W Stowni-
ku jezyka polskiego ,mie¢ znaczenie” znaczy tyle, co ‘posiadanie wartosci, by-
cie waznym dla kogo§“6. Warto przyjrzeé sie takze orzecznictwu sadowemu.
Przyktadowo w wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w L.odzi
z 15 pazdziernika 2020 r.47 sad doszed! do wniosku, ze ,,dyscyplinami sporto-
wymi majacymi znaczenie dla jednostki samorzadu terytorialnego moga by¢
dyscypliny o ugruntowanej tradycji lokalnej czy ponadlokalnej, cieszace sie
popularnoécia wéréd mieszkancéw (...)". W wyroku Naczelnego Sadu Admi-
nistracyjnego z 19 marca 2019 r. wskazano natomiast, ze ,nie ma takze prze-
szkéd, aby gmina za godne propagowania i wspierania uznala dyscypliny
olimpijskie (paraolimpijskie) 1 wchodzace w sktad wspotzawodnictwa ogdlno-
polskiego (...). Nie jest zadaniem sadu administracyjnego wnikacé i weryfikowaé,
z jakich powodéw okre§lone dyscypliny gmina uznata za majace dla niej zna-
czenie, w szczegblnoéci miedzynarodowa ranga dyscypliny jest réwnie dopusz-
czalna przestanka jak miejscowa tradycja w uprawnianiu jakiego$ sportu”.
Zatem w orzecznictwie sadowym $cieraja sie dwa odmienne poglady — pierwszy,
ze znaczenie dla spoteczno$ci lokalnej moga mieé dyscypliny o ugruntowane;j
tradycji lokalnej lub ponadlokalnej, oraz drugi, ze to gmina w ramach pelnej
swobody moze okresli¢, jakie dyscypliny maja dla niej znaczenie jako te, ktére
clesza sie okreslonym prestizem ogdlnopolskim czy miedzynarodowym.

45 P, Derlecki, Dopuszczalnosé finansowania przez jednostki samorzqdu terytorialnego sty-
pendiow sportowych przeznaczonych dla zawodnikéw sportow elektronicznych, ,,Przeglad Prawa
Publicznego” 2021, nr 12, s. 112-113.

46 Haslo: znaczenie, https://sjp.pwn.pl/szukaj/znaczenie.html (data dostepu: 23.12.2022).

47 Wyrok WSA w Lodzi z 15 pazdziernika 2020 r. sygn. akt 11 SA/Ed 497/20.
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Majac na uwadze powyzsze, autor artykulu stoi na stanowisku, ze sport
elektroniczny mozna uznac za majacy znaczenie dla danej spotecznosci, jesli
cieszy sie popularno$cia w ramach danej spotecznoéci, a na terenie gminy
organizowane jest w tym zakresie wspélzawodnictwo sportowe lub mieszkan-
cy gminy osiagaja wyniki w ramach wspélzawodnictwa wykraczajacego poza
teren gminy. Nalezy wspomnie¢, ze w wielu miejscowo$ciach na terenie Polski
od wielu lat organizowane sg profesjonalne rozgrywki e-sportowe, np. Intel
Extreme Masters w Katowicach?®. Ponadto cyklicznie od wielu lat réwniez
w mniejszych miejscowosciach prowadzone jest wspélzawodnictwo e-sportowe,
organizowane czesto przez podmioty prywatne, choé takze przez jednostki
organizacyjne gmin miejskich czy wiejskich, np. oérodki sportu i rekreacji (co
byto zauwazalne szczegdlnie w okresie pandemii COVID-19).

W przedmiotowej uchwale w § 3 Rada Miejska Sosnowca okreélita sport
elektroniczny jako majacy dla niej znaczenie: ,,1. Stypendium przyznaje sie za
oslagniecie wyniku sportowego w sporcie, w ktéorym w celu organizowania
1 prowadzenia wspélzawodnictwa w tym sporcie zostal utworzony i dziata
zgodnie z ustawg o sporcie polski zwiazek sportowy, lub w sporcie elektronicz-
nym. 2. Sporty, o ktorych mowa w ust. 1, sa sportami o szczegdlnym znaczeniu
dla Gminy Sosnowiec”. W zwiazku z powyzszym Rada Miasta Sosnowca wzie-
la pod uwage znaczenie sportu elektronicznego dla lokalnej spotecznosci. Moz-
na rozwazacé, czy w uchwale nie powinno zostaé¢ doprecyzowane, jaki sport
elektroniczny jest dla niej wazny, tzn. czy rozgrywki np. w Star Craft, czy
League of Legends, jednakze w ramach sportu elektronicznego, inaczej niz
w sporcie tradycyjnym, nie mamy poszczegolnych zwiazkéw sportowych zaj-
mujacych sie okreélona dyscyplina, dlatego tez takie wyodrebnienie mogloby
by¢ problematyczne.

Podsumowanie

Konkludujac, zdaniem autora — w ramach wywodéw zaprezentowanych
w niniejszym artykule — sport elektroniczny przy okreslonych zalozeniach
moze spelniaé definicje sportu okre§lona w art. 2 ust. la ustawy o sporcie.
W zwiazku z tym istnieje prawna mozliwo§¢ na gruncie ustawy o sporcie
(majac zarazem na uwadze przepisy ustawy o finansach publicznych w zakre-
sie wydatkowania érodkéow budzetowych) do ustanawiania i finansowania
przez gminy czy szerzej przez wszystkie j.s.t. okresowych stypendiéw sporto-
wych dla zawodnikéw sportow elektronicznych.

Whniosek ten wywodzi sie z nastepujacych przestanek: jes§li dane wspétza-
wodnictwo w e-sporcie jest organizowane przez osoby fizyczne czy tez prawne

48 https://intelextrememasters.com (data dostepu: 7.01.2023).
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lub jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowoéci prawnej (nie musi to
by¢ polski zwiazek sportowy) 1 w ramach tego wspoétzawodnictwa dana osoba
fizyczna osiggnie okres$lony przez lokalnego prawodawce wynik sportowy
w ramach wspélzawodnictwa intelektualnego (rywalizacji w ramach gry opar-
tej na aktywnosci intelektualnej), a dodatkowo sport elektroniczny ma zna-
czenie dla tej jednostki samorzadu terytorialnego, to nie ma przeszkdod praw-
nych, aby ustanowi¢ i finansowaé stypendia sportowe.

Wedtug autora przedmiotowa uchwata Rady Miejskiej Sosnowca, w aspek-
cie dotyczacym stypendium dla zawodnikéw e-sportowych, mimo ze mozna ja,
uzna¢ za pionierska, spelnia wytyczne w zakresie kryterium przedmiotowego
oraz podmiotowego okreélonego w art. 31 ustawy o sporcie. Jako akt prawa
miejscowego zostala opublikowana w Dzienniku Urzedowym Wojewddztwa
Slaskiego 1 przeszta analize organu nadzoru. W ramach wnioskéw de lege fe-
renda, ze wzgledu na specyfike e-sportu oraz wystepujacych zasadniczych
odmiennoéci od sportu tradycyjnego, nalezy wnioskowac o wprowadzenie kom-
pleksowe) regulacji dotyczacej sportu elektronicznego.
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Summary

Legal aspects of the establishment and financing
of a periodic stipend for e-sports players by municipalities.
The case of the city of Sosnowiec

Keywords: administrative law, E-sport, sports scholarship, electronic sports, local act.

The purpose of this study is to address the legal problem of finding an
answer to the question of the permissibility of municipalities establishing and
financing periodic sports scholarships for athletes of electronic sports based
on Article 31 of the Sports Act.

This study also undertook an analysis of the pioneering resolution of the
Sosnowiec City Council concerning sports scholarships for individuals achieving
results in electronic sports competition, from the point of view of the occur-
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rence in it of the subject and object premises specified in the Sports Act. The
results of the research contained in this paper have proven that there is
a legal possibility, based on the Sports Act (at the same time bearing in mind
the provisions of the Public Finance Act regarding the expenditure of budget
funds), of establishing and financing periodical sports scholarships for eSports
competitors by municipalities, or more broadly by all local authorities. The
article is original in nature and is devoted entirely to the issue of periodic
scholarships for e-sports players. Bearing in mind the individual works on
e-sports financing, the elaboration of this issue within the article, in the au-
thor’s opinion, will undoubtedly enrich the current literature. The analysis of
the problem was based primarily on the Polish provisions of the Act, which
contains the regulations on sports scholarships, as well as on case law and
doctrine.
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Czy niestawiennictwo do odbycia czynnej sltuzby
wojskowej jest wystepkiem trwalym?

Wystepek z art. 144 § 1 Kodeksu karnego (dalej jako k.k.) polega na nie-
zgloszeniu sie osoby powotanej do odbycia czynnej stuzby wojskowej w okre-
§lonym terminie 1 we wskazanym miejscu. Do§¢ powszechnie jest okreslany
w literaturze 1 doktrynie jako wystepek trwatly, przy czym przyjmuje sie, ze
jest to wystepek trwaty z zaniechania, a czas jego popelniania rozciaga sie
tak dtugo, jak dlugo istnieje obowiazek zgloszenia sie do stuzby wojskowe;jl.

Niesie to ze soba szereg skutkéw charakterystycznych dla przestepstwa
rozciagnietego w czasie. Czasem ich popelnienia jest okres miedzy pierwszym

1 Wyrok SN z 23 sierpnia 1974 r., sygn. akt Rw 412/74, Lex nr 21638; uchwata SN z 30
wrzeénia 1985 r., sygn. akt U 1/85; OSNKW 1986, z 1, poz. 3; wyrok SN z 11 marca 2021 r., sygn.
akt VKK 33/21, Lex nr 3209564; postanowienie SN z 26 maja 2021 r., sygn. akt I KZP 11/20, Lex
nr 3215598 z glosg krytyczng J. Kuleszy, ,, Przeglad Sejmowy” 2023, nr 1, s. 127-144; P. Koztow-
ska-Kalisz, [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2023, s. 577; S. Hoc,
[w:] R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2021, s. 919; idem, Przestepstwo
niezgloszenia sie do stuzby (art. 144 Kodeksu karnego) — wybrane aspekty, ,Prawo w Dziataniu”
2022, nr 51, s. 8 (tekst stanowi streszczenie wyroku SN z 11 marca 2021, sygn. akt V KK 33/21,
bez analitycznego wkladu autorskiego, jednak jednym z przytoczonych pogladéw jest ten o trwa-
tym charakterze czynu, o ktérym mowa). Wprost o trwalym charakterze czynu pisze S. Hoc,
[w:] M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 922. Z kolei w jeszcze innym
miejscu autor ten pomiedzy innymi, czasem wzajemnie sie wykluczajacymi pogladami z orzecz-
nictwa, cytuje in extenso bez wlasnego komentarza teze uchwaty z 30 wrzeénia 1985 r., sygn. akt
U 1/85, co pozwala domniemywacd, ze ja akceptuje. Zob. S. Hoc, [w:] O. Gérniok, S. Hoc, M. Kali-
towski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewcz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny.
Komentarz, t. 2, Gdansk 2005, s. 101. W zasadzie wprost nie wypowiadaja sie w tej sprawie
M. Flemming, J. Wojciechowska, [w:] A. Wasek, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Komentarz.
Cze$é szczegdlna, t. 1, Warszawa 2010, s. 122, cho¢ pisza o utrzymywaniu staniu przestepnego, co
pozwala mniemac, ze uwazajg ten czyn za trwaly. Za trwaly uznaja ten wystepek: P. Koztowska-
-Kalisz, [w:] M. Mozgawa (red.), op. cit., s. 577; Z. Cwiakalski, [w:] W. Wrébel A. Zoll (red.), Kodeks
karny. Czesé szczegélna, t. 2: Komentarz do art. 117-211a (cz. 1), Warszawa 2017, s. 235; J. Kulesza,
[w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny, t. 2: Cze$é szczegélna. Komentarz do
art. 117-221, Warszawa 2021, s. 215; D. Gruszecka, [w:] J. Giezek (red.), Kodeks karny. Czesé
szczegdlna. Komentarz, Warszawa 2014, s. 142.
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zachowaniem rozpoczynajacym realizacje ustawowych znamion a zakonczeniem
stanu przeciwprawnego. Istote przestepstwa trwalego zrecznie i obrazowo uj-
muje Jan Kulesza, piszac, ze jest to takie przestepstwo, w ktérym sprowadzo-
ny przez sprawce stan przeciwprawny trwa juz po dokonaniu czynu zabronio-
nego, a sprawca jest wladny go zakonczyé¢?. Zatem w pewnym momencie
nastepuje dokonanie, ale czyn jest popelniany takze 1 po dokonaniu — czas
zakonczenia czynu zabronionego jest pdzniejszy, niekiedy znacznie p6zniejszy.
7 punktu widzenia instytucji, ktéra nasuwa sie chyba od razu, czyli przedaw-
nienia karalnoéci, nie ma to wielkiego znaczenia. Termin przedawnienia ka-
ralnoéci uruchamia sie bowiem nie w czasie dokonania, czyli zrealizowania
wszystkich ustawowych znamion czyn zabronionego, lecz w czasie zakonczenia.
Znamie czynnosciowe przestepstwa trwatego polega na wywotaniu i1 utrzyma-
niu stanu przeciwprawnego. Z kolei termin przedawnienia karalno$ci biegnie
od czasu nie dokonania, a popelnienia czynu zabronionego. Nie ma watpliwo-
$ci, ze jesli po dokonaniu sprawca jeszcze przez jakis$ czas popelnia czyn za-
broniony, a tak wtasnie jest w wypadku przestepstwa trwatego, to termin
przedawnienia karalnoéci biegnie od ostatniego czasu, w ktérym czyn ten
jeszcze byt popelniany, zupelnie niezaleznie od tego, ze byt popelniany tez
wezeéniejs.

W wypadku innych instytucji niz przedawnienia karalno$ci nie jest juz
tak tatwo. Mozna sobie wyobrazié, ze czeéé przestepstwa trwaltego jest popel-
niona w czasie przed uplywem terminu tzw. przedawnienia recydywy specjal-
nej, a czeéé po tym terminie?, ze czeéé czynu trwatego jest popelniona przed
ukonczeniem przez sprawce 17 lat zycia, ze nastepuje zmiana ustawy karnej
W czasie trwania stanu przeciwprawnego, ze zmienia sie uklad personalny,
np. sprawca wywoluje stan przeciwprawny sam, a okresowo podtrzymuje go
wspoélnie 1 w porozumieniu z innymi osobami (wzglednie odwrotnie), albo ze
ma miejsce podzeganie lub pomocnictwo ograniczone tylko do pewnych etapow
czynu trwatego.

Cale to spektrum zagadnien aktualizuje sie w sytuacji, kiedy uznamy, ze
rzeczywiscie mamy do czynienia z wystepkiem trwaltym. To za$ w wypadku
niestawiennictwa do stuzby wojskowej wcale nie jest takie oczywiste, jak mo-
globy sie poczatkowo wydawac.

Wystepek ten doéé powszechnie jest uwazany za trwaty. Jednak takie
powszechne rozumienie rzadko jest potaczone z jaka$ glebsza analiza. Czasem

2 J. Kulesza, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z dnia 26 maja 2021 r., sygn. akt I
KZP 11/20, ,,Przeglad Sejmowy” 2023, nr 1, s. 129.

3 M. Kulik, Przedawnienie karalnosci i przedawnienie wykonania kary w polskim prawie
karnym, Warszawa 2014, s. 278.

4 Zob. interesujace uwagi K. Kmaka, Termin przedawnienia recydywy specjalnej w przypad-
ku przestepstw rozciggnietych w czasie. Kilka uwag o czasie popetnienia przestepstwa, ,Prawo
1 Wiez” 2021, nr 1, s. 271 1 nast.
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(czeSciej) w ogéle nie jest?, a jezeli jest, sprowadza sie do stwierdzenia, ze
w razie niewykonania obowigzku w terminie, obowiazek ten nadal cigzy na
sprawcy, a skoro tak, przestepstwo jest popelniane przez caty czas, w ktérym
nie stawia sie on do odbycia stuzby wojskowej®. Tymczasem kwestia ta zastu-
guje na uwage cho¢by wtaénie z powodu niedostatkéw argumentacji podnoszo-
nej na rzecz poprawnosci stawianej tezy.

Wypada zaczaé od przypomnienia, na czym polega realizowanie znamion
przestepstwa trwatego, nastepnie nalezy ustali¢, na czym polega zrealizowanie
znamion niestawiennictwa do odbycia stuzby wojskowej. W istocie chodzi o zba-
danie, na czym polega czynno$§¢ wykonawcza w obu przypadkach — do tego bowiem
da sie sprowadzi¢ zagadnienie. To pozwoli na stwierdzenie, czy uchylanie sie od
stawiennictwa do odbycia stuzby wojskowej jest wystepkiem trwatym.

Chyba najklarowniej mechanizm popeiniania czynu z art. 144 § 1 k.k.
postrzeganego jako wystepek przedstawia J. Kulesza?. Autor ten wychodzi od
stwierdzenia, ze przestepstwo trwale to takie, w ktorym sprowadzony przez
sprawce stan przeciwprawny trwa juz po dokonaniu czynu zabronionego,
a sprawca jest wladny go zakonczyé,® co jest trafnym ujeciem istoty przestep-

58. Hoc, [w:] R.A. Stefanski (red.), op. cit., s. 919; idem, Przestepstwo niezgloszenia sie...,
s. 8; uchwata SN z 30 wrzeénia 1985 r., sygn. akt U 1/85, OSNKW 1986, z. 1, poz. 3; wyrok SN
z 11 marca 2021 r., sygn. akt V KK 33/21, Lex nr 3209564; postanowienie SN z 26 maja 2021 r.,
sygn. akt I KZP 11/20, Lex nr 3215598 z glosa krytyczna J. Kuleszy, ,,Przeglad Sejmowy” 2023,
nr 1, s. 127-144.

6 Wyjatek stanowi ujecie J. Kuleszy, ktéry klarownie wyjasnia, czemu postrzega omawiane
przestepstwo jako wystepek trwaty — J. Kulesza, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego
z dnia 26 maja..., s. 129. Patrz tez przypis 7 niniejszego opracowania.

7Dodam, ze wywéd ten nalezy szczegdlnie docenié, gdyz jest on prowadzony niejako na
marginesie analizy gléwnego problemu badawczego, ktérym J. Kulesza uczynil zagadnienie wpty-
wu stanu osoby stawiajacej sie do odbycia stuzby na odpowiedzialno$é za omawiany wystepek.
Autor ten, odnoszac sie do glosowanego postanowienia SN, stusznie wytknatl, ze SN ucieka od
istoty problemu, wchodzac w kwestie nieistotne da jej zbadania. Podjal zatem sam — skadinad
bardzo interesujaca — prébe zbadania tego, przed czym SN sie uchylil, a kwestie trwatoéci prze-
stepstwa tylko zasygnalizowat. Sila rzeczy sygnalizacja ta musiata by¢ zwiezta. Zwraca uwage,
ze mimo zwiezlosci, ma ona te zalety, jakich nie ma wiele innych uje¢ w tym zakresie, ogranicza-
jacych sie do stwierdzenia, ze mamy do czynienia z wystepkiem trwalym. Juz w tym miejscu
trzeba zastrzec, ze w zakresie zagadnienia, ktére J. Kulesza uczynil gtéwnym przedmiotem swych
badan, czyli wplywu zdolnosci do odbywania stuzby na realizacje znamion, podzielam stanowisko
autora, z jednym drobnym uzupelnieniem. Uwazam, ze stawienie si¢ w terminie, ale w stanie
niezdatnosci do pelnienia stuzby, jest niestawiennictwem w rozumieniu art. 144 § 1 k.k. Jednak
jezeli sprawca stawia sie na tyle dlugo przed uptywem terminu stawiennictwa, ze zdaza odzyskac
stan zdolno$ci do pelnienia stuzby przed owym uptywem, do realizacji ustawowych znamion jed-
nak nie dochodzi.

8 J. Kulesza, Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 26 maja..., s. 129. Zob. tez:
idem, [w:] P. Daniluk (red.), Leksykon prawa karnego — czesé ogélna. 100 podstawowych pojeé,
Warszawa 2018, s. 271. Por. starsze ujecia: I. Andrejew, Glosa do uchwaty SN z dnia 29 X1 1962 r.
(sygn. VI KO 60/62), OSPiKA 1963, z. 10, s. 568; J. Bafia, Polskie prawo karne, Warszawa 1989,
s. 123; M. Cie$lak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1994, s. 396;
W. Grzeszezyk, Glosa do uchwaty SN z dnia 10 VII 1987 r. (sygn. VI KZP 8/87), ,,Problemy Prawo-
rzadno$ci” 1988, nr 8-9, s. 107; J. Kulesza, Glosa do postanowienia SN z dnia 29 czerwca 2010 r.,
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stwa trwalego, a nastepnie zwiezle przenosi to ustalenie na grunt art. 144
§ 1 k.k., stwierdzajac, ze skoro czyn zostaje dokonany w momencie niezglosze-

nia sie do stuzby?, to zgloszenie sie nie znosi dokonania, konczy jedynie stan

przeciwprawny, przestepstwo staje sie i dokonane, i zakonczonel©.

7 tej) perspektywy wystepek z art. 144 § 1 k.k. jest typowym wystepkiem
trwatym, polegajacym za wywolaniu 1 utrzymywaniu stanu przeciwprawnego —
sprawca dokonuje czynu zabronionego, nie zglaszajac sie do odbywania stuzby
w terminie, a jego dalsze niezglaszanie sie stanowi realizacje czynu zabronionego!l.

Postrzeganie wystepku, o ktérym mowa, jest funkcja sposobu rozumienia
trwato$ci cechujacej wystepek trwaty. Wiemy, ze trwato§¢ owa sprowadza sie
do tego, ze sprawca wywoluje 1 utrzymuje stan bezprawny, ktory trwa przez
caly czas popelniania czynu, a przerwanie go jest w mocy sprawcylZ.
Do przestepstw trwalych zaliczaja sie te, ktére polegaja na zabronionym
posiadaniu réznych przedmiotéw,!3 a takze bezprawne pozbawienie wol-

sygn. I KZP 7/10, ,Prokuratura i Prawo” 2011, nr 6, s. 171; L. Lernell, Wyktad prawa karnego.
Czesé ogélna, t. 1, Warszawa 1969, s. 291; W. Wolter, Glosa do wyroku SN z dnia 4 V 1972 r. (sygn.
IV KR 210/71), ,Nowe Prawo” 1973, nr 1, s. 166.

9 Nalezy podkreslié, ze niezgloszenia sie w terminie.

10 J. Kulesza, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z 26 maja..., s. 169.

11 Idem, Glosa do postanowienia SN z dnia 29 czerwca..., s. 129.

121, Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1989, s. 252; J. Bafia, op. cit.,
s. 1989; J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1938, s. 151; S. Sliwiﬁski, Polskie
prawo karne materialne, Warszawa 1946, s. 402; W. Wolter, Prawo karne — zarys wyktadu syste-
matycznego. Czesé ogélna, Warszawa 1947, s. 86 oraz 389 i nast.; idem, Nauka o przestepstwie,
Warszawa 1973, s. 351; W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1989, s. 219-220; J. Waszczynski,
[w:] J. Waszczynski (red.), Prawo karne w zarysie. Nauka o ustawie karnej i przestepstwie, 1.6dz
1992, s. 117-118; M. Cieslak, op. cit., s. 396; A. Gubinski, Zasady prawa karnego, Warszawa 1996,
s. 124-125; idem, Wykroczenia ciqgte i wykroczenia trwale, ,,Zagadnienia Karno-Administracyjne”
1962, nr 3, s. 341 nast.; G. Rejman, [w:] G. Regjman (red.), Kodeks karny. Czesé ogélna. Komentarz,
Warszawa 1999, s. 81; L. Tyszkiewicz, O przestepstwie trwatym i jego desygnatach, [w:] L. Lesz-
czynski, E. Skretowicz, Z. Holda (red.), W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksiega poswie-
cona pamiect Profesora Andrzeja Waska, Lublin 2005, s. 359-361; J. Kulesza, Glosa do postano-
wienia SN z dnia 29 czerwca..., s. 165; M. Olszewski, Wykroczenia trwate, ,,Zagadnienia Wykroczen”
1989, nr 3, s. 26 i nast. Por. tez uchwata SN z 20 grudnia 1972 r., sygn. akt VI KZP 61/72,
OSNKW 1973, z. 2—3, poz. 23; wyrok SN z 20 grudnia 1975 r., sygn. akt II KRN 46/75, OSNKW
1976, z. 2, poz. 27; uchwata SN z 10 lipca 1987 r., sygn. akt VI KZP 8/87, OSNKW 1987, z. 11-12,
poz. 97; wyrok SN z 13 sierpnia 1993 r., sygn. akt WR107/93, OSNKW 1993, z. 11-12, poz. 74;
uchwata SN z 24 czerwca 1994 r., sygn. akt I KZP 13/94, OSNKW 1994, z. 7-8, poz. 42; uchwata
SN z 7 wrzeénia 2000 r., sygn. akt I KZP 22/00, OSNKW 2000, z. 9-10, poz. 79; postanowienie
SN z 25 marca 2010 r., sygn. akt IV KK 315/09, OSNKW 2010, z. 8, poz. 67.

13 W. Wolter, Nauka o przestepstwie..., s. 331; A. Gubinski, Zasady prawa..., s. 125;
F.Ch. Schroeder, Besitz als Straftat, [w:] J. Giezek (red.), Przestepstwo — kara — polityka kryminal-
na. Ksiega jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka, Krakéw
2006, s. 561 i nast.; E. Struensee, Besitzdelikte, [w:] E. Samson, F. Dencker, P. Frisch, H. Ferster,
W. ReilB} (red.), Festschrift fiir Gerald Griinwald zum siebzigsten Geburtstag, Baden-Baden 1999,
s. 716-721; A. Piaczynska, Posiadanie jako znamie czynu zabronionego, ,Prokuratura i Prawo”
2010, nr 7-8, s. 63; wyrok SN z 13 sierpnia 1993 r., sygn. akt WR 107/93, OSNKW 1993, z. 11-12,
poz. 74.
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noécil4, dezercja w postaci polegajacej na pozostawaniu poza jednostka lub
wyznaczonym miejscem przebywanial®, przestepstwo niepowrécenia do za-
kladu karnego okreslone w art. 242 § 2 k.k.16 Jest wystepkiem trwalym uda-
remnianie egzekucji w zakresie, w jakim polega na ukrywaniu przedmiotul”.
Mozna uwazaé za wystepek trwaly przestepna niealimentacje (art. 209 k.k.)18.

Cechag czynu trwatego jest wywotanie 1 utrzymywanie stanu bezprawnego
czy tez stanu sprzecznego z prawem. Jednak wydaje sie, ze nie jest to jego
cecha konstytutywna, a raczej konieczny efekt ujecia jego znamienia czynno-
$ciowego. To, ze sprawca wywoluje stan sprzeczny prawem, jest koniecznym
skutkiem wyczerpania ustawowych znamion przestepstwa trwalego, ale jest
tak dlatego, ze tak, a nie inaczej, ujete sa, ustawowe znamiona czynul®. Jednak
trzeba dodaé, ze stan bezprawnym o ktérym mowa, jest stanem bezprawnym
na gruncie prawa karnego. Mowa zatem nie o stanie bezprawnym z punktu
widzenia jakiejkolwiek dziedziny prawa, a o stanie bezprawnym na gruncie
prawa karnego.

Jest to stwierdzenie niezwykle istotne dla ustalenia, co wtasciwie jest
zabronione 1 na czym polega wystepek trwaty. Dodajmy, ze rzecz nie tkwi
w tym, jak rozumieé bezprawno$¢ na gruncie prawa karnego, czy poprawne

14 M. Mozgawa, Odpowiedzialnosé karna za bezprawne pozbawienie wolnosci (art. 165 k.k.),
Lublin 1994, s. 126-140; L. Tyszkiewicz, op. cit., s. 361; W. Wolter, Prawo karne..., s. 86: J. Wasz-
czynski, [w:] J. Waszczynski (red.), op. cit., s. 118.

15 Postanowienie SN z 5 kwietnia 1966 r., sygn. akt Rw 234/66, OSNKW 1966, z. 7, poz. 74.
Watpliwosci moze budzi¢, czy dezercja w postaci opuszczenia jednostki w celu trwaltego uchylenia
sie od stuzby wojskowej jest przestepstwem trwalym (L. Tyszkiewicz, op. cit., s. 361). Wsrdd przy-
ktadoéw przestepstwa trwatego wymienia je M. Kulik, op. cit., s. 277, jednak mozna mieé¢ watpli-
wosci, czy na pewno dezercja w postaci oddalenia sie z jednostki lub miejsca przebywanie ma
ceche trwatoéci. Niewatpliwie sprawca dziata w celu trwatego uchylenia sie od stuzby wojskowej,
jednak znamie to charakteryzuje strone podmiotowa czynu zabronionego. Sprawca nie uchyla sie
trwale od stuzby wojskowej, lecz opuszcza jednostke lub miejsce w celu trwatego uchylenia sie od
stuzby. Z tego punktu widzenia mozna sadzié, ze to nie jest przestepstwo trwate.

16 Uchwata SN z 7 wrzeénia 2000 r., sygn. akt I KZP 22/00, OSNKW 2000, z. 9-10, poz. 79.
Por. tez glose krytyczna A. Marek, ,,Prokuratura i Prawo” 2001, nr 1, s. 108 i nast. oraz aprobu-
jaca D. Wysockiego, OSP 2001, z. 12, poz. 182. Podobnie: uchwata SN z 17 marca 2000 r., sygn.
akt I KZP 58/99, OSNKW 2000, z. 3—4, poz. 23 z glosa aprobujaca J. Cieszkowskiej, ,,Prokuratu-
ra i Prawo” 2001, nr 2, s. 108. Zob. W. Dadak, Przestepstwo tzw. niepowrotu do zaktadu karnego
lub aresztu Sledczego (art. 242 § 2 k.k.), ,,Przeglad Wieziennictwa Polskiego” 1999, z. 2425,
s. 14-15.

17 Por. uchwate SN z 20 grudnial972 r., sygn. akt VI KZP 61/72, OSNKW 1973, z. 23,
poz. 23.

18 Sprawca naraza pokrzywdzonego na niemoznoéé zaspokojenia potrzeb zyciowych, co sta-
nowi skutek wzglednie trwaly i mozliwy do uchylenia przez sprawce. Por. wyrok SA w Lublinie
z 17 stycznia 2002 r., sygn. akt IT KKN 45/01, Lex nr 53020.

19 Dlatego wlaénie W. Wrébel stusznie podaje, ze sytuacja, kiedy moment dokonania i zakon-
czenia czynu zabronionego nie pokrywaja sie w ukladzie, w ktorym po dokonaniu czynu zabronio-
nego, a wiec realizacji wszystkich znamion typu czynu zabronionego, moze doj§é do dalszej reali-
zacji znamion — W. Wrébel, Zmiana normatywna i zasady intertemporalne w prawie karnym, 2003,
Lex, rozdz. V, 7.3.
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jest jej ujecie monistyczne?9 czy pluralistyczne?l. Uwazajac, ze istnieje jedna

bezprawnosé, a w jej ramach karalno§é, dochodzimy na gruncie analizowane-
go zagadnienia do podobnych praktycznych wnioskéw, jak stojac na stanowisku,
ze kazda dziedzina prawa operuje swoim wlasnym ujeciem bezprawno$ci.
Istotne jest bowiem, ze jakie§ zachowanie moze by¢ bezprawne karnie lub
(w zalezno$ci od ujecia) karygodne 1 jednoczeénie bezprawne administracyjnie
(cywilnie) lub (w zaleznos$ci od ujecia) po prostu bezprawne. Ale moze tez by¢é
1tak, ze dane zachowanie nie jest karygodne, bedac bezprawne, lub — inaczej
rzecz ujmujac — jest bezprawne na gruncie prawa administracyjnego lub cy-
wilnego, nie bedac bezprawnym na gruncie prawa karnego. Stojac na stano-
wisku, ze prawo karne moze (choé¢ czyni to niezwykle rzadko) zabraniaé¢ pod
grozba kary zachowan, ktore nie sa bezprawne na gruncie innych galezi pra-
wa, bede trzymat sie konwencji pojeciowej, zgodnie z ktdra istnieje rozrdznie-
nie miedzy bezprawnoécia karna, administracyjna i cywilna. Zaznaczam
jednak, ze przyjecie tej koncepcji nie ma znaczenia dla oceny charakteru nie-
stawiennictwa do odbycia stuzby, gdyz mamy tu do czynienia z zachowaniem,
ktore stanowi bezprawie zaréwno na gruncie prawa karnego, jak 1 administra-
cyjnego. Pozwala to nie tylko na prezentowanie kazdej z konkurujacych kon-
cepcji bezprawnos$ci, ale ma tez znaczenie dla samej istoty zagadnienia.
Obowiazek stawiennictwa do pelnienia stuzby wojskowej wynika z art.
160 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2022 r. o obronie Ojczyzny?2. Zgodnie z tym
przepisem osoba powolana do odbycia obowiazkowej zasadnicze) stuzby woj-
skowej jest obowigzana stawic sie do tej stuzby w okreslonym terminie i miej-
scu. W przypadku niestawienia sie osoby powotanej do odbycia obowiazkowe;j
zasadniczej stuzby wojskowe) bez uzasadnionej przyczyny starosta (prezydent
miasta na prawach powiatu), wtasciwy ze wzgledu na jej miejsce pobytu statego
albo pobytu czasowego trwajacego ponad 3 miesiace, na wniosek szefa
wojskowego centrum rekrutacji, zarzadza przymusowe doprowadzenie
powoltanego przez Policje do wskazanej jednostki wojskowej w trybie przepisow

20 Zob. w szczegdlnosci: A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, ,Kra-
kowskie Studia Prawnicze” 1990, R. XXIII, s. 72 i nast.; idem, Karalnosé i karygodnos$é czynu jako
odrebne elementy struktury przestepstwa, [w:] T. Kaczmarek (red.), Teoretyczne problemy odpowie-
dzialnosci karnej w polskim oraz niemieckim prawie karnym. Materiaty Polsko-Niemieckiego
Sympozjum Prawa Karnego, Karpacz, maj 1990, Wroctaw 1990, s. 103; idem; Aksjologiczne pod-
stawy prawa karnego, [w:] B. Czech (red.), Filozofia prawa a tworzenie i stosowanie prawa, Kato-
wice 1992, s. 304; P. Kardas, Dozwolone ryzyko sportowe — pozaustawowy kontratyp czy element
precyzujqcy ptaszezyzne bezprawnosci?, ,,Przeglad Sadowy” 2009, nr 1, s. 17; W. Wrébel, Relacyj-
ne i wartosciujace ujecie bezprawnosci w prawo karnym, ,Przeglad Prawa Karnego” 1993, nr 8,
s. 5 1nast.

21 7. Jedrzejewski, Bezprawnosé jako element przestepnosci czynu, Warszawa 2009, s. 461
inast.; R. Zawlocki, Pojecie i funkcje spotecznej szkodliwosci czynu w prawie karnym, Warszawa
2007, s. 328 i nast.; M. Krélikowski, Sprawiedliwosé karania w spoteczenstwach liberalnych,
Warszawa 2005, s. 70 i nast.

22 Dz.U. z 2022 1., poz. 2305 ze zm.
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o postepowaniu egzekucyjnym w administracji (art. 160 ust. 2 ustawy o obro-
nie Ojczyzny). Zatem w wypadku niestawiennictwa do odbycia stuzby wojskowej
w okre§lonym czasie powstaje stan przeciwprawny, ktéry moze zostaé zniesio-
ny przez dwa zdarzenia: stawiennictwo do odbycia stuzby lub przymusowe
doprowadzenie w trybie okre§lonym w art. 160 ust. 2 ustawy23. Czy to jednak
ten wladnie stan przeciwprawny jest sankcjonowany przez art. 144 § 1 k.k.?
I tak, 1 nie.

Otéz niewatpliwie sprawca czynu trwatego?4 wywoluje stan przeciwpraw-
ny25. Stan ten musi by¢ przez sprawce podtrzymywany. W danym wypadku
podtrzymywanie go odbywa sie przez niewykonywanie ciazacego na sprawcy
obowiazku.

Stwierdzenie to nie jest specjalnie odkrywcze. Skoro — jak sie przyjmuje —
jest to czyn trwaly z zaniechania, jego popelnianie, czyli innymi stowy reali-
zowanie czynnosci sprawczej polega na podtrzymywaniu stanu sprzecznego

23 Rzecz jasna w wypadku, gdy niestawiennictwo wyniklo z uzasadnionej przyczyny, nie
powstaje stan przeciwprawny, zachowanie nie jest bezprawne administracyjnie. Poniewaz art. 144
§ 1 k.k. tworzy sankcje karna dla zakazu administracyjnego, nie moze by¢ tez mowy o przestepstwie.
Otwarta kwestia pozostaje, czy czyn nie jest pierwotnie, czy wtoérnie bezprawny. Jest to zagadnienie
uboczne dla tematu niniejszego opracowania, dlatego go nie rozwijam.

24 Uzywane (takze tutaj) okreélenie ,przestepstwo trwate” oceniam jako poprawne, dlatego
postuguje sie nim. Uwazam jednak za potrzebne zaznaczenie, ze trwalto$é w strukturze przestep-
stwa wystepuje na poziomie typizacji. Trwalos$¢ jest kwestiq ujecia ustawowych znamion czynu
zabronionego, konkretnie znamienia czynno$ci wykonawczej. Istnieja zatem przestepstwa trwate,
ktoére jednak pierwotnie sa czynami zabronionymi o charakterze trwatym.

25 Uboczna kwestia jest, czy stan ten mozna uznaé za skutek. Piszacy te stowa tak wlaénie
okreslit 6w stan (M. Kulik, op. cit., s. 279), aczkolwiek jest to tez w znacznej mierze kwestia spo-
sobu rozumienia skutku jako takiego. Dlatego widze mocne strony stanowiska, K. Kmaka, op. cit.,
s. 280, ktory uwaza, ze w stan przeciwprawny wywolany czynem trwalym nie musi stanowié
skutku przestepnego charakteryzujacego czyn o charakterze materialnym. Jezeli przyjaé, ze
skutkiem czynu jest wywotana przez sprawce czynno$cia sprawcza zmiana w §wiecie zewnetrznym,
dajaca sie w jaki$ sensowny sposob odtaczy¢ (odseparowac) od samej czynnoéci wykonawczej, to
mozna staé na stanowisku, ze stan przeciwprawny, ktéry wywoluje sprawca, nie jest skutkiem,
lecz charakteryzuje czynno$§é wykonawcza. Sprawca stan 6w bowiem swym dzialaniem lub zanie-
chaniem podtrzymuje 1 wéwczas mozna mieé watpliwosé, czy owo oddzielenie, o ktorym tu mowa,
w istocie ma miejsce. Wymagana separacja skutku od czynno$ci wykonawczej moze mieé¢ bardzo
rézne postaci. W gruncie rzeczy nie da sie wskazaé¢ zadnych uniwersalnych cech owej separacji.
Gdyby uznaé, ze skutek musi istnieé¢ choé chwile dluzej niz czynnos$é, ktéra go wywotata, musie-
liby$my uznaé, ze przestepstwo trwate nie musi by