INSTYTUT NAUK PRAWNYCH
POLSKA AKADEMIA NAUK

STUDIA
PRAWNICZE

KWARTALNIK | 5,
ISSN 0039-3312 2019

W numerze:

* Moralnos¢ publiczna a konstytucyjne podstawy ochrony zwierzat

* Grupa jednostek jako podmiot poszukujgcy ochrony w postepowaniu przed
ETPC. Koncepcja ochrony praw grup wrazliwych

* Dwudziesta rocznica utworzenia Afrykanskiego Trybunatu Praw Czlowieka

i Ludow — przeglad dziatalnoéci

Znaczenie wpisu wieczystoksiggowego ostrzezenia o prowadzeniu postepowania

restrukturyzacyjnego dla wszczecia postepowania sadowego cywilnego

* Regionalizacja migdzynarodowego sadownictwa karnego z perspektywy zasady
komplementarnosci na przykladzie proponowanego Afrykanskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci oraz Praw Cztowieka i Ludow

* Gradacja naduzycia prawa w procesie karnym (zarys teoretyczny)

* Przypadek Manfreda i Kristen — czyli stalking jako przyczynek do kilku refleksji
o tym, jak prawo odpowiada na zjawisko spoleczne

Wydawnictwo INP PAN
Warszawa 2019



INSTYTUT NAUK PRAWNYCH
POLSKA AKADEMIA NAUK

STUDIA
PRAWNICZE

KWARTALNIK /40505
ISSN 0039-3312 % W :

Wydawnictwo INP PAN
Warszawa 2019



KOMITET REDAKCYJNY:

Andrzej Bier¢, Whadystaw Czaplinski, Lech Gardocki, Ewa Eetowska,
Matgorzata Krél-Bogomilska, Maria Kruk-Jarosz, Igor Martynienko, Joanna Mucha-Kujawa,
Celina Nowak, Gino Scaccia, Jan Skupinski, Tadeusz Smyczynski, Andrzej Szajkowski,
Monika Szware, Elzbieta Tomkiewicz, Arkadiusz Wudarski, Roman Wieruszewski,
Tadeusz Wisniewski, Andrzej Wrobel

KOLEGIUM REDAKCY]JNE:
Andrzej Bier¢ — redaktor naczelny
Tadeusz Smyczynski — z-ca redaktora naczelnego
Joanna Mucha-Kujawa — sekretarz redakcji

Zakazdg publikacje naukowa w kwartalniku ,,Studia Prawnicze”
Autor otrzymuje 11 punktow.

wStudia Prawnicze” ukazuja si¢ nieprzerwanie od 1963 r.

Redakcja uprzejmie zawiadamia, ze dazgc do upowszechniania za granicy artykutéw ukazujacych
si¢ w ,,Studiach Prawniczych”, zamieszcza angielskie streszczenia artykuléw w , The Central
European Journal of Social Sciences and Humanities” (CEJSH).

Pelne wersje artykutéw, publikowanych w modelu Open Access,
sq dostepne na platformie czasopisma i w bazie ICI World of Journals (wskaznik ICV 42.84).

Wersja podstawowg (referencyjng) czasopisma jest wersja papierowa.
© Copyright 2018 by Instytut Nauk Prawnych PAN

Adres Redakgji:
Instytut Nauk Prawnych PAN
ul. Nowy Swiat 72, 00-330 Warszawa
Patac Staszica
tel. 22 826 52 31 w. 181
fax 22 826 78 53
e-mail: studiaprawnicze@inp.pan.pl

Publikacja dofinansowana przez Instytut Nauk Prawnych PAN
ze Srodkéw Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego

Publikacja ,,Studiow Prawniczych INP PAN” online
- zadanie finansowane w ramach umowy nr 557/P-DUN/2018.

Redakeja 1 korekta: Olga Ktos
Skiad i przygotowanie do druku: Adrian Szatkowski
Druk na zlecenie INP PAN: Sowa Sp. z o.0.

Naltad: 140 egz.

Ministerstwo Nauki
i Szkolnictwa Wyzszego




SPIS TRESCI

Dr hab. prof. US Tomasz Pietrzykowski

Uniwersytet Slaski w Katowicach
MORALNOSC PUBLICZNA A KONSTYTUCYJNE PODSTAWY

OCHRONY ZWIERZAT s sy sasioni s SERs sy aeimsms 3
L WDHOWRTREING <.« o sisisensio s emasmans e wimie e 0 s silssnapa s § 6

2. Dobrostan zwierzat a konstytucyjne przestanki ograniczenia
wolnosci i praw obywatelskich . ........... ... ... ..ol 8
3. Moralnoi¢ publiczna jako pojecie prawne . .. ...t 13
4. Dobrostan zwierzat jako warto$¢ moralnosci publicznej . .......... 17
5. W strone bezposredniej konstytucjonalizacji ochrony zwierzat . . ... 20
Bibliografia . . . ..ot 23

Dr Monika Domanska

Instytut Nauk Prawnych PAN

GRUPA JEDNOSTEK JAKO PODMIOT POSZUKUJACY OCHRONY
W POSTEPOWANIU PRZED ETPC. KONCEPCJA OCHRONY

PRAW GRUP WRAZLIWYCH. .. ...t 27
1, Thwapl WprowatlZaigoe: .  » . vooios o5 dosi Sois Sbieiins el dowidivi & 28

2. Charakter art. 34 EKPC jako podstawa normatywna skargi
ey Jednosteke o viivas seemsen sErETn e R R SR SR 29
3. Giriipy WiaZliwe SPObEEEIIE « . vvv mwnwos wawsomnimmss sy wrmessn g 32
4. Potrzeba ochrony grup wrazliwych a orzecznictwo ETPC . ......... 35
5 Kenlduwme . oo i i 58 S8R eI s T i 9 41
BIBBOEIRfia .+ oo wom oo s S s & v s e o e e S 43

Dr Anna Dgbrowska

Uniwersytet Technologiczno-Humanistyczny

im. Kazimierza Putaskiego w Radomiu
DWUDZIESTA ROCZNICA UTWORZENIA AFRYKANSKIEGO
TRYBUNAEU PRAW CZEOWIEKA I LUDOW — PRZEGLAD

DZIAEALNOSCI . ..ot etneete e ee e et e aeeenes 49
WELED ... wmos s S SRR Rk R e b 50
Poczatkowa dziatalnosé organizacyjno-administracyjna Trybunatu
AbrykaBiekiegio. i vawn v srimig SRS SR AR 52
Dziatalnos¢ sgdowa i doradcza Trybunatu Afrykanskiego ............ 54
Dziatalnosé pozasgdowa Trybunatu Afrykanskiego ................. 60
ZARORCEOINIR . o.os soivniivs IR S DERE SR s B SRS i 62

BiblGERES s somsnnen st ssimnn St BEE STIEE £ 63



% SPIS TRESC]

Dr Daniel Jakimiec

ZNACZENIE WPISU WIECZYSTOKSIEGOWEGO OSTRZEZENIA
O PROWADZENIU POSTEPOWANIA RESTRUKTURYZACYJNEGO
DLA WSZCZECIA POSTEPOWANIA SADOWEGO CYWILNEGO v 71

Bibliografia ................. ... 86

Prof. UWr dr hab. Bartlomiej Krzan

Uniwersytet Wroctawski
REGIONALIZACJA MIEDZYNARODOWEGO SADOWNICTWA
KARNEGO Z PERSPEKTYWY ZASADY KOMPLEMENTARNOSCI
NA PRZYKEADZIE PROPONOWANEGO AFRYKANSKIEGO
TRYBUNAEU SPRAWIEDLIWOSCI ORAZ PRAW CZELOWIEKA

i . T — 89
Lo W ovmmecin sommisins svaiamil 0 SHHTHRS smmmtms s e s 920
2. Regionalizacja mi¢dzynarodowego sadownictwa karnego

L) POBLARIE: oo ovice msrmmasmsmis sinsssninisis s 60 60 0 556 8 8 memmerncs mecane 91
3. Projekt rozszerzenia jurysdykcji Afrykanskiego Trybunatu

Praw Colowiela LLUdOW ... e vns vosmsion s svsssaings, 03
4. Dopuszczalnos¢ powotania trybunatu regionalnego. . ........ .. . 94
3. Zasada komplementarnosci ..................o 98
6. Komplemetarnos¢ z perspektywy Protokotu z Malabo. . ... .. . 102
7. Uwagikoficowe . ... 103
BEBHORIAIE < vc 43,0000 1600008 v smermmsmsmrmmmy wammmass oot msacs 60 105

Dr Eukasz Cora
Uniwersytet Gdanski

GRADACJA NADUZYCIA PRAWA W PROCESIE KARNYM

(ZARYS TEORETYCZNY). . ..o 113
1. Uwagi wprowadzajgce. Doktryna abuse of process. ... ...... ... . 114
2. Pojecie i charakter prawny naduzyciaprawa . ............. .. . 116
3. Kryteria hierarchizacji naduzycia prawa w procesie karnym . .. .. ... 123
4. Whioskikoficowe ..o 133
Lt e 135

Mgr Jakub Hanc

Uniwersytet Slaskiw Katowicach
PRZYPADEK MANFREDA I KRISTEN - CZYLI STALKING JAKO
PRZYCZYNEK DO KILKU REFLEKS]JI O TYM, JAK PRAWO
ODPOWIADA NA ZJAWISKO SPOEECZNE .........cooviunon. ... .. 139

Bibliografia . ... 154



STUDIA
PRAWNICZE

2019 nr 1 (217), s. 5-26
ISSN 0039-3312
doi 10.5281 /zenodo.3246691

Dr hab. prof. US Tomasz Pietrzykowski
Uniwersytet Slaski w Katowicach
tomasz.pietrzykowski@us.edu.pl

Moralnos¢ publiczna a konstytucyjne podstawy
ochrony zwierzat!

Public morality and constitutional basis
of animals’ protection

Abstrakt

Problematyka konstytucyjnych podstaw prawodawstwa ochrony zwierzat sta-
nowi kluczowy warunek rozstrzygania sporéw o granice dopuszczalnosci ogra-
niczen praw i wolnosci obywatelskich, dokonywanych w imi¢ humanitarnej
ochrony zwierzat jako istot zdolnych do odczuwania cierpienia. W odréznie-
niu od rosnacej liczby krajéw, w Polsce konstytucja nie zawiera zadnego wyraz-
nego przepisu nakazujgcego prawng ochrone zwierzat. Jej podstawy poszukiwaé
mozna jednak w pojeciu moralnosci publicznej zawartym w art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji. Analiza tego pojecia wskazuje na koniecznos¢ jego interpretacji w Swie-
tle przede wszystkim uznanego spotecznie katalogu podstawowych wartosci
moralnych. Wymaga takze odréznienia pozytywnego i krytycznego ujecia funk-
cjonujacych w spoteczenstwie przekonan i postaw moralnych. Moralnosé
publiczng w rozumieniu konstytucyjnym nalezy utozsamia¢ raczej z moralno-
Scig krytyczng, stanowiaca rodzaj racjonalnej rekonstrukeji faktycznych prze-
konan i praktyk moralnych rozpowszechnionych w spoteczenstwie. Racje

1 Artykul powstal w ramach projektu badawczego finansowanego przez Narodowe

Centrum Nauki (2017/27/B/HS5/00085).
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humanitarnej ochrony zwierzat w sposéb niebudzacy watpliwosci mieszczg si¢
w tak rozumianym pojeciu moralnosci publiczne;.

Abstract

Constitutional basis of animal welfare legislation is a key issue in resolving con-
flicts over the limits of human rights and freedoms imposed in order to safeguard
animals as sentient creatures. In contrast to the growing number of countries in
Poland the constitution does not directly mandate protecting animals. As the
ground for such protection may be, however, considered the concept of public
morality provided for in art. 31 sec. 3 of the Constitution. The analysis of this
concept reveals that it has to be interpreted in the light of the range of socially
recognized basic moral values. Furthermore, the positive and critical account of
the socially embedded moral beliefs and attitudes need to be distinguished. Pub-
lic morality, in the constitutional sense, has to identified rather with the criti-
cal morality, that is a kind of rational reconstruction of the views and practices
widely shared within the society. The reasons of humanitarian protection of ani-
mals are unquestionably a part of public morality so conceived.

1. Wprowadzenie

Dopuszczalno$¢ i przestanki ograniczenia konstytucyjnie chronionej wolno-
$ci praktyk religijnych ze wzgledu na potrzeb¢ humanitarnej ochrony zwierzat
stanowig istotne teoretycznie i praktycznie zagadnienie konstytucyjno-prawne.
Jedyna ilustracja tej doniostosci jest wydany przed paru laty wyrok w sprawie
uboju rytualnego zwierzat, bedacy jednym z najbardziej jaskrawo nietrafnych
orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego w dziejach niezaleznego sadownictwa
konstytucyjnego w Polsce?. Byt on wynikiem niedostatecznego opracowania teo-
retycznego kluczowych dla 6wezesnego rozumowania Trybunatu kwestii kon-
stytucyjnych i pojeciowych. Mimo krytyki, z jaka spotkalo si¢ to orzeczenie, od
tego czasu niewiele posuneto si¢ pod tym wzgledem do przodu’®.

2 Wyrok TK z 10 grudnia 2014 r. (OTK 52/13).

3 Zob. P. Ochman, M. Pisz, Prawne aspekty uboju rytualnego w Polsce (uwagi do wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie K 52/13), ,Patistwo i Prawo”, z. 1, 2018; A. Mlynarska-
-Sobaczewska, Rytualne ofiary a moralnos¢ publiczna. Analiza argumentacji TK (K 52/13) i SN
USA (508 US. 520.1993), ,Panstwo i Prawo” 2017, z. 4; E. ketowska, Mateusz Grochow-
ski, A. Wiewiérowska-Domagalska, Wigze, ale nie przekonuje (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego
w sprawie K 52/13 o uboju rytualnym), ,Panstwo i Prawo”, z. 6, 2015; A. Lis, T. Pietrzykowski,
Animals as Objects of Ritual Slaughter. The Polish Battle over Exceptionless Mandatory Stunning,
,Global Journal of Animal Law” 2015, No. 2, https://ojs.abo.fi/ojs/index.php/gjal/article/
view/1388 [dostep: 23.04.2019].
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Juz z samej tej racji problem miejsca dobrostanu zwierzat i ich humani-
tarnej ochrony w konstytucyjnym systemie ochrony praw i wolnosci obywa-
telskich zastuguje na pogtebiong refleksje. Na horyzoncie za$ rysuje sie dosé
nieuchronna perspektywa kolejnych sporéw podobnej natury. Coraz glosniej
wybrzmiewaja postulaty zasadniczych ograniczen polowan jako anachronicz-
nej praktyki okrutnego zabijania zwierzat dla rozrywki, zasadniczo niespéjnej
nie tylko z aksjologia, ale takze aktualnie obowigzujacymi normatywnymi zasa-
dami prawodawstwa ochrony zwierzat*. Od lat — zwtaszcza w obliczu corocznej,
przedswiatecznej gehenny karpi — nasilaja si¢ postulaty zakazu lub drastycznego
zaostrzenia zasad handlu Zzywymi rybami’. Coraz glosniej wybrzmiewaja takze
zadania zakazu udzialu zwierzat w wystepach cyrkowych, skadinad wprowa-
dzone juz w wielu krajach, nie tylko zreszta europejskich®.

We wszystkich tego rodzaju sporach pojawiaja si¢ podobne co do istoty pro-
blemy konstytucyjne. Czy ustawowy zakaz polowan, handlu Zzywym karpiem czy
uzywania niedzwiedzi badz lwéw w wystepach cyrkowych, datyby si¢ pogodzi¢
z konstytucyjnymi prawami i wolnosciami oséb zajmujgcych sie tego rodzaju
dziatalnoscig? Perspektywa kolejnych tego rodzaju konfliktéw, niemniej niz
powierzchowno$¢ i prawnicza nietrafno$¢ argumentacji Trybunatu Konstytucyj-
nego, w najistotniejszym dotad orzeczeniu podejmujacym te zagadnienia, zdecy-
dowanie przemawia za dogl¢bnym przemysleniem relacji dobrostanu zwierzat
do konstytucyjnych przestanek uzasadniajacych ograniczenie wolnosci i praw
obywatelskich.

4 M. Micinska-Bojarek, Eowiectwo. Aspekt humanitarno-prawny, Warszawa 2014.

5 Postulaty takie pojawiaja sie z duza regularnoscia od kilku lat, byly juz takze zawie-
rane w projektach ustaw sktadanych do laski marszatkowskiej (np. obywatelski projekt ustawy
o zmianie ustawy o ochronie zwierzat, druk Sejmowy nr 26, wniesiony 11 lipca 2011 r.). Cho¢,
jak dotad, nie zyskaty one szerszego poparcia, postrzeganie praktyki handlu, transportu i prze-
trzymywania zywych ryb systematycznie si¢ zmienia. Jak zauwazyt SN w glo$nym orzeczeniu
uznajacym niewtasciwe obchodzenie si¢ z karpiami przez pracownikéw sprzedajacego je sklepu
za przestepstwo znecania si¢ nad zwierzetami, ,mie¢ nalezy bowiem na uwadze, ze w ostatnich
latach doszlo do radykalnego przewartosciowania w stosunkach cztowieka do zwierzat, ktore
przeciwstawiono rzeczy i uznano ich przynaleznos¢ do $wiata istot zyjacych oraz zdolnych
do odczuwania cierpienia, a cztowieka zobowigzano do poszanowania zwierzat, ich ochrony
i zagwarantowania opieki” (wyrok SN z 13 grudnia 2016 r. KK 281/16).

6 Takie zakazy (polegajace na zarzadzeniach o zakazie organizowania przedstawien
cyrkowych z udziatem zwierzat na nieruchomosciach nalezacych do danej gminy) wprowa-
dzane byly juz przez wiele samorzadéw lokalnych, a w toczonych na ich tle sporach prawnych
pojawialy si¢ takze watki dopuszczalnosci zakazu ,,dyskryminacji” podmiotéw prowadzacych
legalng dziatalno$¢ gospodarczg oraz ,,arbitralnego” ograniczania konstytucyjnie chronionej
wolnosci jej prowadzenia [ p. wyrok WSA w Biatymstoku z 13 lutego 2018 r. sygn.gn. I SA/Bk
781/17), wyrok WSA w Warszawie z 14 wrze$nia 2016 1. sygn.gn. I SA/Wa 604/16), wyrok
WSA w Gliwicach z 19 stycznia 2017 r. sygn.gn. II SA/G1 580/16)].
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2. Dobrostan zwierzat a konstytucyjne przestanki
ograniczenia wolnosci i praw obywatelskich

Kolizje norm stuzgcych ochronie dobrostanu zwierzat z wolnosciami i prawami
obywatelskimi rangi konstytucyjnej podlega¢ muszg rozstrzygnigciom w opar-
ciu o racje konstytucyjne. Innymi stowy — ograniczenia wolnosci i praw przystu-
gujacych ludziom w imi¢ ochrony dobrostanu zwierzat muszg znajdowaé opar-
cie w warto$ciach i normach konstytucyjnych. W przeciwnym bowiem wypadku
wszystkie je nalezaloby uzna¢ — a limine — za niekonstytucyjne. Dotyczyloby
to zaréwno tak zasadniczych unormowan rangi ustawowej, jak ograniczenia
w przestankach i dopuszczalnych sposobach zabijania zwierzat, jak i wzglednie
trywialnych ingerencji w sfer¢ wolnosci i praw czlowieka — jak zakaz utrzymywa-
nia psa na tancuchu czy organizowania objazdowych menazerii.

Gdyby przyjaé, arguendo, ze dobrostan zwierzat nie jest dobrem majacym
range konstytucyjna, wszelkie uzasadnione nim nakazy i zakazy musiatyby uste-
powacé — jako leges inferiori — konstytucyjnie chronionym wolnosciom i prawom
ludzi, badz to dotyczacym poszczegdlnych dziedzin zycia (wolnosci gospodar-
czej, praktyk religijnych, tworczosci artystycznej czy badan naukowych), badz
tez — wolnosci cztowieka tout court (art. 30 ust. 1 Konstytucji RP). Absurdal-
nos$¢ takiego stanowiska wskazuje na konieczno$¢ identyfikacji tych wartosci,
norm czy poje¢ konstytucyjnych, ktére stanowi¢ moga przeciwwage dla wolnosci
i praw obywatelskich w przypadkach, gdy dochodzitoby do kolizji miedzy tymi
ostatnimi a przepisami ustaw lub innymi aktami podkonstytucyjnymi, chronia-
cymi dobrostan zwierzat przed okreslonymi typami zachowan ludzkich.

Hipotetycznie co najmniej kilka norm i poje¢ konstytucyjnych mogloby
wchodzi¢ w rachube w roli tego rodzaju przestanek legitymizujacych konsty-
tucyjnie ograniczenia wolnosci i praw obywatelskich ze wzgledu na potrzebe
ochrony dobrostanu zwierzat.

Pierwszym z mozliwych rozumowan, najbardziej radykalnym, byloby
wyprowadzenie dopuszczalnosci ograniczen w traktowaniu zwierzat, ze wzgledu
na ich dobrostan, z samego pojecia wolnosci w znaczeniu, w jakim uzyte zostato
w przepisach Konstytucji. Oparcie dla takiego rozumowania mogtoby mie¢
powigzanie przez ustrojodawce wszelkich wolnosci i praw obywatelskich z przy-
rodzong godnoscig czlowieka, traktowang jako ich Zrédlo (art. 30 Konstytucji).
W takim ujeciu godnos¢ wyznacza niejako inherentne granice wolnosci i jej kon-
stytucyjnych gwarancji. W chrzescijanskiej interpretacji wolnosci, jako swoistej
emanacji godnosci osoby ludzkiej (bedacej do$¢ oczywistg inspiracja omawia-
nych przepiséw), jest ona w istocie ,wolnoscia do czynienia dobra”. Jak ujmuje
to jeden z najbardziej miarodajnych dokumentéw wyktadajacych to zagadnienie,
,wolnos¢ nie polega na mozliwosci czynienia czegokolwiek; jest ona wolnoscig ku
Dobru, w ktérym jedynie znajduje si¢ szczescie. Dobro jest wige jej celem [...]7.
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W przetozeniu na wskazania nauki spotecznej Kosciota oznacza to, ze ,,instytucje
i prawa, gdy sq zgodne z prawem naturalnym i ukierunkowane ku dobru [kurs. - T.P.]
wspélnemu, sggwarantami wolnosci [kurs. — T.P.] 0s6b 1 jej promocji’”.

Interpretujac pojecie wolnosci i granic jego konstytucyjnej ochrony w takim
wlasnie duchu, jako realizacji tak czy inaczej pojmowanej godnosci osoby ludz-
kiej, bedacej jej zrodtem i ugruntowaniem, mozna bytoby argumentowaé, ze
okrucienstwo w stosunku do bezbronnych istot, krzywdzenie ich czy innego
typu niechumanitarna ich eksploatacja, stanowi zachowanie nielicujace z whasci-
wie rozumiang godnoscig istoty ludzkiej. Tym samym nie stanowitoby legitymo-
wanego korzystania z wolnosci, lecz raczej jej eksces, wykraczajacy poza granice
jej konstytucyjnej ochrony. Tego rodzaju mysl czy sugestie odnalez¢é mozna, jak
sie wydaje, réwniez we wspomnianym juz wyzej wyroku Trybunatu Konstytucyj-
nego, jedynym, w ktérym szerzej poruszane bylty kwestie konstytucyjnych pod-
staw ochrony dobrostanu zwierzat. Trybunat wyrazit w nim bowiem nastepujace
spostrzezenie: ,,ochrong zwierzat podczas uboju uzasadniaja podstawowe war-
tosci, na ktorych oparty jest porzadek aksjologiczny panstwa. W szczegdlnosci
dotyczy to warto$ci w postaci «dobra», o ktérym wspomina wstep do Konstytu-
cji, a ktére cenne jest zaréwno dla 0s6b wierzacych, jak i tych, ktére uniwersalne
warto$ci wywodzg z innych Zrédet. Z godnosci cztowieka (wstep do Konstytucii,
art. 30 Konstytucji), w jej rozumieniu $cisle zwigzanym z podmiotowoscig czto-
wieka, wynika obowigzek odpowiedzialnego postepowania w stosunku do zwie-
rzat. Swiat zwierzat stanowi integralng czes¢ otoczenia, w ktérym cztowiek zyje
iz ktorego korzysta, ale za ktore jest rowniez odpowiedzialny®”.

Trybunat nie artykutuje jednak expressis verbis zapatrywania, ze okrucien-
stwo wobec zwierzat moze per se nie miescic si¢ w granicach konstytucyjnie chro-
nionej wolnosci, bedac dziataniem sprzecznym z godnoscig cztowieka i wyni-
kajaca z niego powinnoscig czynienia ,,dobra”. Nie wyprowadza tez z tej uwagi
zadnych konkretnych konsekwencji interpretacyjnych czy normatywnych, co
wiecej — zarébwno sentencja orzeczenia, jak i pozostate fragmenty uzasadnienia
(bardzo skadinad niespdjnego) — §wiadczg o tym, ze nawet sami sedziowie nie
potraktowali swojego zapatrywania nazbyt powaznie.

Ten sposéb interpretaciji pojecia wolnosci wydaje si¢ prima facie kuszacy
iintelektualnie atrakcyjny. Nie uwazam go jednak za obiecujacy kierunek poszu-
kiwan konstytucyjnych podstaw umocowania prawodawstwa ochrony zwierzat,
z co najmniej dwoch powodéw. Po pierwsze, na poziomie abstrakcyjnej refleksji
filozoficznoprawnej odrzucam takie ,,moralistyczne” pojmowanie wolnosci, jako

7 Instrukgja o chrzescijanskiej wolnosci i wyzwoleniu, http://www.vatican.va/roman_
curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc 19860322 freedom-liberation_
pl.html [dostep: 23.04.2019].

8  Wyrok TK z 10 grudnia 2014 r. (OTK 52/13), p. 8.2.3.
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rodzaj szczegélnie niebezpiecznej definicji perswazyjnej’. Szersze uzasadnie-
nie tego odrzucenia znaczaco wykraczatoby poza ramy rozwazanego tu tematu
i wymagaloby odr¢bnego, znacznie obszerniejszego opracowania. Po drugie zas,
,odnalezienie” w ten sposéb w Konstytucji podstaw ochrony dobrostanu zwie-
rzat bytoby jaskrawym przyktadem praktyki wprowadzania do niej tresci poza-
danych przez samego interpretatora i przypisywania ich — réznego typu zabie-
gami retorycznymi — woli czy intencji ustrojodawcy. Otwieratoby zarazem droge
do bardzo daleko posunigtej dowolnosci interpretacyjnej, ktérej przyktadow
dostarczajg takze wieloletnie praktyki ,,odnajdywania” w podobny sposéb roz-
norakich tresci w innych pojeciach i normach konstytucyjnych!®.

Druga potencjalng regulacja konstytucyjna, w ktérej mozliwe jest poszuki-
wanie ugruntowania dla wartosci dobrostanu zwierzat, sa wzgledy ochrony §ro-
dowiska naturalnego, znajdujace wyraz w kilku miejscach Konstytucji (art. 5,
74 1 86 Konstytucji). Za przyjeciem, ze ochrona dobrostanu zwierzat znajduje
umocowanie wlasnie w tym pojeciu konstytucyjnym przemawiaé moze kilka
argumentow.

Po pierwsze, nie ulega watpliwosci, ze zwierzeta — jako element ziemskiej
fauny i flory — wspottworza ekosystem ziemi i Srodowisko zycia cztowieka. Ich
istnienie oraz posiadane przez nie zdolnosci postrzegania i odczuwania $wiata sg
elementem przyrody, niezaleznie od tego czy zamieszkuja z ludZzmi w domach,
sg utrzymywane w gospodarstwach rolnych czy rodzg si¢ i umieraja na wolnosci.
W pewnym fundamentalnym znaczeniu wszystkie zwierze¢ta — nie tylko te Zyjace
w warunkach niezaleznych od woli i dziatan cztowieka — s3 wiec elementem ota-
czajacego czlowieka ,,srodowiska” przyrodniczego.

Po drugie, ochrona dobrostanu zwierzat jest postrzegana jako dzialalno$¢
bardzo blisko powigzana z ochrong $rodowiska naturalnego czlowieka w wielu
ustawodawstwach 1 konstytucjach innych panstw. Przykltadem moze by¢ cho-
ciazby niemiecka ustawa zasadnicza, ktéra w art. 20a stanowi, ze ,panstwo
w ramach porzadku konstytucyjnego chroni poprzez ustawodawstwo oraz zgod-
nie z ustawami i przepisami prawa poprzez wladze wykonawczg i sadownictwo
naturalne podstawy zycia i zwierzgta, rowniez w poczuciu odpowiedzialnosci
przed przysztymi pokoleniami”. Takze w niektérych innych konstytucjach, w kté-
rych ochrona zwierzat zostata w sposéb wyrazny przewidziana, wigzana jest ona
z ochrong §rodowiska naturalnego (m.in. Luksemburg, Egipt, Brazylia, Indie'").

9 Na temat definicji perswazyjnych zob. syntetycznie T. Pietrzykowski, Etyczne pro-
blemy prawa. Zarys wyktadu, Katowice 2005, s. 641 n. (i tam pow. lit.).

10 Zob. np. J. Nowacki, Klauzula ,,paiistwo prawne” a orzecznictwo Trybunatu Konstytucyj-
nego [w:] dz. cyt., Krakéw 2003, s. 41 i n.; tenze, Rzqdy prawa. Dwa problemy, Katowice 1995,
s.481in.

11 Zob. szerzej na ten temat O. Le Bot, Droit Constitutionnel de I’animal, Marseille 2018,
s. 36—46.
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Po trzecie wreszcie, bardzo wiele przypadkéw nierespektowania dobro-
stanu zwierzat, zwlaszcza w formie zorganizowanych, masowych praktyk ich
eksploatacji lub eksterminacji, wprost zaburza réwnowage w przyrodzie i pro-
wadzi do zdecydowanego obnizenia stanu §rodowiska naturalnego. Réwniez to
wiaze regulacje stuzace humanitaryzacji traktowania zwierzat z konstytucyjna
warto$cig ochrony srodowiska naturalnego.

Jednakze niemniej istotne racje przemawiajg przeciwko utozsamianiu
ochrony dobrostanu zwierzat z troska o stan srodowiska naturalnego. Po pierw-
sze, nie ulega watpliwosci, ze bardzo wiele aktow okrucienstwa wobec zwierzat,
zwlaszcza indywidualnego zngcania si¢ lub zabicia zwierzecia nie ma — per se —
zadnych dalszych negatywnych skutkéw dla srodowiska poza skrzywdzeniem
konkretnej istoty, bedacej—jak wszystkie zywe organizmy —jego czgscig. R6znica
ta staje si¢ jaskrawo widoczna w przypadku zwlaszcza niektorych typéw prze-
stepstw przeciwko dobrostanowi zwierzat — jak np. przeprowadzenie na zwie-
rzeciu doswiadczenia naukowego bez zgody odpowiedniej komisji etycznej'?,
transport zwierzat powodujacy ich zbedne cierpienie lub stres czy zmuszanie
zwierzat do czynnosci mogacych wywotaé bol'®. Aksjologia przepiséw o ochro-
nie dobrostanu zwierzat odwotuje si¢ do moralnych ograniczen krzywdzenia
ich, a nie potrzeby zachowania $rodowiska naturalnego w odpowiednio niepo-
gorszonym stanie. Chodzi zatem przede wszystkim o to, ze zwierze ,,jako istota
zyjaca, zdolna do odczuwania cierpienia nie jest rzecza”, a ,,czlowiek jest mu
winien poszanowanie, opieke i ochrong!*”. Zakres i tres¢ norm ustawodawstwa
ochrony zwierzat, jak i ich deklarowane przez ustawodawce przestanki, r6znig
sie od wzgledéw ochrony srodowiska tworzacego warunki do zycia i przetrwania
cztowieka.

Roéznica ta znajduje potwierdzenie w formutowanej w doktrynie réznicy
pomiedzy gatunkowg a humanitarng ochrong zwierzat!'>. W przypadku ochrony
gatunkowej chodzi o ochrong zwierzat jako przedstawicieli gatunkéw potrzeb-
nych do zachowania réwnowagi czy chociazby réznorodnosci biologicznej. Jest
ona realizowana w polskim porzadku prawnym przede wszystkim normami
ustawy o ochronie przyrody, a takze odpowiednimi konwencjami mi¢dzynarodo-
wymi. Opieraja si¢ one — co do zasady — na dazeniu do ochrony $rodowiska trak-
towanego jako zaséb niezbedny do trwania gatunku ludzkiego i jego zdolnosci

12 Art. 66 ust. 1 pkt 2 ustawy z 15 stycznia 2015 1. 0 ochronie zwierzat wykorzystywa-
nych do celéw naukowych lub edukacyjnych (Dz.U. poz. 266).

13 Art. 6 ust. 2 pkt 3 i 6 ustawy z 21 sierpnia 1997 r. o ochronie zwierzat (t.j. Dz.U.
22017, poz. 1840).

14 Art 1 ustawy powolanej w przyp. 9 powyzej.

15 Zob. np. O. Le Bot, Introduction au droit de I’animal, Marseille 2018, s. 6-8; £. Smaga,
Humanitarna ochrona zwierzqt, Biatystok 2010, s. 97 in.
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do zaspokajania swoich (rosngcych) potrzeb gatunkowych'®. Ochrona gatun-
kowa dotyczy¢ moze zaréwno zwierzat swiadomych i zdolnych do odczuwania
cierpienia, jak i prostych organizméw bezkregowych, jezeli tylko pelnig wystar-
czajaco uzyteczng role w catoksztalcie uwarunkowan egzystencji cztowieka. Nie
stoi za$ na przeszkodzie eliminacji ,,szkodnikéw”, jezeli tylko moze to — zgodnie
z aktualnymi uwarunkowaniami i przekonaniami — stuzy¢ ostatecznie cztowie-
kowi i jego dobru.

Zasadniczo inaczej przestawiaja si¢ aksjologiczne podstawy humanitar-
nej ochrony zwierzat. Maja one charakter przede wszystkim etyczny i wynikaja
z rozpoznania moralnych implikacji zdolnosci czesci istot niebedgeych ludzmi
do $swiadomego odczuwania bolu, cierpienia i innych emocji. W zwiazku z roz-
wojem cywilizacji cztowieka, egzystencja setek milionéw takich istot i jej subiek-
tywna jako$¢ (suma przezy¢ czy doznan sktadajacych sie na ich przezywanie
$wiata) zalezy w wielu wypadkach wprost od cztowieka i jego decyzji. Podpo-
rzadkowanie sobie tych istot przez cztowieka naklada zatem na niego — z racji
faktycznej kontroli sprawowanej nad ich losem — moralne obowiazki uwzgled-
niania ich cierpien i potrzeb!’.

Sa to racje niezaleznie od interesu czlowieka, a w duzej mierze wprost
sprzeczne z nim; podobnie jak obowigzujace miedzyludzko uwarunkowania
moralne moga by¢ sprzeczne z egoistycznie pojmowanym interesem poszczeg6l-
nych jednostek, ograniczajacym ich swobode realizowania go per fas et ne fas.
W przypadku humanitarnej ochrony zwierzat nie chodzi wigc o ich ochrong ze
wzgledu na wlasne dobro cztowieka, ale ze wzgledu na nie same i moralne rosz-
czenia wynikajace z ich zdolnosci sensytywnych i emocjonalnych. Tym samym
przedmiotem takiej ochrony sa jedynie zwierzgta zdolne do subiektywnych
odczué — przede wszystkim bélu, cierpienia i innego typu emocji. Wedle najlep-
szej wspotczesnej wiedzy naukowej dotyczy to co do zasady zwierzat kregowych
(ssakow, ptakow, gadow, ryb), a w bardzo niewielkim stopniu zwierzat bezkrego-
wych —wyjatkiem sg tu przede wszystkim gtowonogi. O ile w przypadku ochrony
gatunkowej jej przedmiotem jest zwierze (lub roslina) nalezaca do danego
gatunku i petnigca okreslong rolg w ekosystemie, w ochronie humanitarnej liczy

16 Nieco inaczej te racje aksjologiczne wyglada¢ moga w réznorakich nurtach ekologii
tzw. ,glebokiej” (deep ecology), w ktorej srodowisku naturalnemu przypisywana jest zdecydo-
wanie silniej warto$¢ samoistna, zasadnicza, a nie tylko instrumentalna — jako zasobéw warun-
kujacych mozliwos¢ zaspokajania swoich potrzeb przez cztowieka. Zob. na ten temat blizej np.
A. Naess, Self-realization. An Ecological Approach to Being in the World, ,,The Trumpeter” 1987,
No. 4(3), s. 3940 i n. I tu jednak racje aksjologiczne podbudowujace postulaty normatywne
r6znig sie w sposéb istotny od przestanek etycznych humanitarnej ochrony zwierzat.

17 Zob. na ten temat np. C. Korsgaard, Fellow Creatures. Our Obligations to Other Ani-
mals, Oxford 2018; por. takze T. Pietrzykowski, Kant, Korsgaard i podmiotowos¢ moralna zwie-
rzqt, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2015, z. 2,s. 106 i n.
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si¢ indywidualnie pojmowana zywa, zdolna do odczuwania, istota. Ochronie
podlega tu — ze wzgledéw moralnych — jakos¢ jej subiektywnej egzystencji, ktéra
moze doznawaé drastycznego uszczerbku wskutek nieliczacych sie z nig dziatan
cztowieka, sprawujacego czesto niepodzielng kontrole nad losem zwierzat bez-
radnych wobec jego dominacji.

Réwniez Trybunat Konstytucyjny zdaje si¢ dostrzega¢ réznice pomiedzy
wzgledami ochrony §rodowiska oraz humanitarng ochrong zwierzat. W powo-
tywanym juz wezesniej wyroku nadmienia bowiem, ze ,przestanka w postaci
«ochrony §rodowiska» (...) w podstawowym znaczeniu obejmuje wylacznie
ochrone zwierzat dziko (wolno) zyjacych, stanowigcych czes¢ srodowiska natu-
ralnego'®”. Trybunatl nie wyjasnia blizej, co rozumie przez ,podstawowe zna-
czenie” konstytucyjnego pojecia ochrony Srodowiska. Wydaje si¢ jednak, ze
sens cytowanej uwagi moze by¢ bliski zasygnalizowanemu wczesniej sposobowi
mys$lenia, w ktérym zwierzgta wprawdzie naleza ostatecznie do $rodowiska
naturalnego, jednakze w sensie konstytucyjno-normatywnym ich ochrona jako
elementu ekosystemu cztowieka polega na ochronie gatunkowej, a nie humani-
tarnej. Ta ostatnia wywodzi si¢ bowiem z innych racji konstytucyjnych, impliku-
jacych nieco rézne zasady i zakres ochrony zwierzat przed okrucienstwem i bez-
wzglednoscia cztowieka.

Kolejnym zatem potencjalnym umocowaniem konstytucyjnym humanitar-
nej ochrony zwierzat bylyby racje moralnosci publicznej, o ktérej mowa w art. 31
ust. 3 Konstytucji [a takze jego odpowiednikéw, cho¢ okreslonych jako ,,moral-
no$¢” (tout court) w art. 45 ust. 21 53 ust. 5 Konstytucji'”].

3. Moralnos¢ publiczna jako pojecie prawne

Ani pojecie moralnosci publicznej, ani ,moralno$ci” nie ma w polskim porzadku
prawnym swoich definicji legalnych. Podejmuje sie je natomiast w literaturze —
wskazujac, ze jest ona ,klauzulg generalng stuzaca ochronie wartosci «publicz-
nych» —czylina tyle utrwalonych i akceptowanych przez wigkszo$¢ spoleczenstwa,

18 Wyrok TK z 10 grudnia 2014 r. (OTK 52/13).

19 Nie sadzg, aby istnialy podstawy do réznicowania pojecia ,,moralnosci publicznej”,
o ktérej mowa w art. 31 ust. 3 Konstytucji (jako przestanki ograniczenia wolnosci i praw jed-
nostki) oraz ,,moralno$ci” uzytej w art. 45 ust. 2 (jako przestanki ograniczenia jawnosci roz-
prawy) i 53 ust. 5 (jako przestanki ograniczenia wolnosci praktyk religijnych). Z moralnoscia
publiczng w rozumieniu art. 31 ust. 3 Konstytucji nie powinny by¢ natomiast utozsamiane
pojecia ,moralnosci” uzyte w art. 53 ust. 3 (w kontekscie prawa rodzicéw do zapewnienia
nauczania zgodnego z ich przekonaniami moralnymi) oraz art. 85 ust. 2 (jako przestanki
odmowy przez obywatela stuzby wojskowej). Takie zatozenie — jako wzglednie niekontrower-
syjne — przyjmuje w dalszych rozwazaniach, cho¢ jego szersze uzasadnienie wykraczaloby poza
ramy niniejszego opracowania.
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ze mozna je uzna¢ za charakterystyczne®”. Takze Trybunal Konstytucyjny
akcentuje element ,,uznania” danych wartosci czy norm moralnych w spoteczen-
stwie, przesadzajacych o mozliwosci traktowania ich jako elementu moralnosci
w znaczeniu konstytucyjnym?!. Mozna zatem, jak si¢ wydaje, przyja¢, ze w domi-
nujacych ujeciach moralnosci (publicznej) jako pojecia konstytucyjnego chodzi
o takie wartosci, normy i oceny moralne, ktore staty sie na tyle rozpowszechnione
i zakorzenione w danym spoteczenstwie i jego kulturze, ze mozna je uznaé za
nalezace nie tylko do sfery , prywatnych” przekonan moralnych poszczegélnych
jednostek. Chodzi wigc raczej o lezace u podstaw takich przekonan wzglednie
szeroko podzielane wartosci i zasady podstawowe, a takze ich etyczno-normatyw-
nych implikacje. Istotnym argumentem za publicznym charakterem okreslonej
wartosci, normy czy oceny moralnej moga by¢ zwlaszcza odniesienia do nich
w samym prawie (np. preambule do Konstytucji) lub mozliwe do wykazania
zwigzki pomiedzy nimi a konkretnym ksztaltem regulacji prawnych.

Jednoczesnie, publiczny charakter moralnosci nie oznacza, ze sktadajace
sie na nig oceny lub normy moralne dotyczy¢ moge jedynie zachowan w sferze
publicznej. Podkresla si¢ bowiem, ze zakres moralnosci publicznej moze takze
obejmowac¢ zachowania w sferze prywatnej, o ile tylko dotyczace ich normy czy
oceny majg charakter w wystarczajacym stopniu ,,publiczny” (tj. zakorzeniony
w odpowiednio szeroko podzielanych wartosciach i zasadach moralnych??). Nie
nalezg do niej zatem normy czyjejkolwiek moralnosci indywidualnej, o ile nie
odwotuja si¢ czy nie wywodza z odpowiednio szeroko podzielanych w danym
spoleczenstwie wartosci i zasad podstawowych. W literaturze etycznej te roz-
nice ujmuje si¢ czasem przeciwstawiajac ,,przekonania moralne” (moral beliefs)
poszczegdlnych oséb z funkcjonujacymi w wymiarze spotecznym ,,normami
moralnymi” (moral rules®®).

20 A. Kalisz, Klauzula moralnosci (publicznej) w prawie polskim i europejskim jako przy-
ktad regulacyjnej, ochronnej oraz innowacyjnej funkcji prawa, ,Principia” 2013, t. LVII-LVIII,
s. 197-210; doi:10.4467/20843887P1.14.010.1534; podobnie, cho¢ akcentujac ,,narodowy”
charakter tak rozumianej moralnosci publicznej M.W. Grefler, Moralnos¢ publiczna jako wyz-
nacznik tresci pojecia wolnosé gospodarcza, ,Prawo Kanoniczne” 2015, t. 58, nr 2,s. 163-172.

21 Wyrok TK 52/13, pkt 8.2.2.

22 K. Woijtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sferg praw czlowieka w konstytucji
RP, Krakéw 1999, s. 196; M. Wyrzykowski, Granice wolnosci i praw obywatelskich — granice wia-
dzy [w:] Obywatel — jego wolnosci i prawa, Warszawa 1998.

23 N. Cooper, Two Concepts of Morality, ,Philosophy” 1966, vol. 41, No. 155, s. 19-33,
s. 25. W tym odréznieniu upatrywatbym zasygnalizowanej wezesniej réznicy pomiedzy moral-
noscig (publiczng), o ktérej mowa w art. 31 ust. 3, art. 45 ust. 2 i art. 53 ust. 5 Konstytucj,
a moralnoscig w znaczeniu indywidualnych przekonan moralnych, o ktérych mowa w art. 53
ust. 3 oraz 85 ust. 2 Konstytucji. Odrebng sprawg jest to, na ile konstytucyjna ochrona moze
obejmowa¢ indywidualne przekonania moralne radykalnie sprzeczne z moralnoscig publiczng.
Jest to jednak odrebny i interesujacy problem, ktéry nie moze by¢ tu szerzej rozwijany.
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Jak si¢ jednak podkresla, aby tak rozumiana moralno$¢ publiczna nie prze-
istoczyta si¢ w narzedzie opresji moralnej w pluralistycznym $wiatopogladowo
spoteczenstwie, nie powinna ona obejmowaé zachowan zupetnie ,nieszkodli-
wych spolecznie”, tj. takich, ktére nie dotyczg nikogo, poza samym sprawca?*.
Nie wymaga to bynajmniej wiary w istnienie jakiegokolwiek ,interesu spolecz-
nego” odrebnego od intereséw indywidualnych intereséw jednostek. Stanowisko
takie jest do pogodzenia takze z przekonaniem, ze wszelkie dobra moralne maja
ostatecznie charakter sumy czy wypadkowej subiektywnych intereséw poszcze-
g6lnych jednostek. W takim ujeciu, normy moralnosci publicznej powinny chro-
ni¢ jakis odpowiednio doniosly interes kogo$ innego niz sam sprawca potencjal-
nie ,,niemoralnych” czynéw.

Podzielajac, co do zasady, ten sposob myslenia, wydaje si¢ jednak, ze do wta-
Sciwego scharakteryzowania pojecia moralnosci publicznej niezbedne jest uczy-
nienie jeszcze jednego kroku, to jest uwzglednienia podnoszonego w literaturze
filozoficzno-prawnej przeciwstawienia moralnosci ,,pozytywne;j” i , krytycznej”.
Zostato ono sformutowane przez H.L.A. Harta, dla ktérego inspiracja byty tu
etyczne poglady J. Benthama i innych utylitarystéw?. Na moralnos$¢ pozytywna
sktadajg si¢ — wedtug Harta — przekonania i postawy moralne faktycznie akcep-
towane i rozpowszechnione w danej grupie spotecznej. Natomiast moralnos¢
krytyczng danego spoteczenstwa stanowia ,,0gélne zasady moralne uzywane do
krytyki instytucji spotecznych, w tym moralnosci pozytywnej*”. Zblizone prze-
ciwstawienie odgrywa istotng rol¢ takze w pogladach R. Dworkina, zdaniem
ktérego rozwigzania prawne nie mogg opierac si¢ na najprosciej odczytywanych
reakcjach moralnych spoteczenstwa. Prawodawca powinien bowiem uwzgled-
ni¢ takze podstawy i argumenty, na jakich si¢ one opieraja, a nast¢pnie ,prze-
analizowa¢ te argumenty i poglady, starajac si¢ ustali¢, ktore z nich sg uprzedze-
niami lub racjonalizacjami, ktore zaktadaja zasady ogélne takiego rodzaju, ze nie
mozna przyjaé, ze olbrzymia wigkszos¢ spoteczenstwa je wyznaje itd.?””

Pozytywna moralno$¢ spoteczna stanowi zatem sume indywidualnych
przekonan moralnych poszczegélnych osob, dotyczacych zaréwno ocen i postaw
wobec konkretnych zachowan czy zjawisk, jak i pewnych podstawowych war-
tosci i zasad, na jakich — w ich odczuciu — powinno by¢ oparte spoteczenstwo

24 Por. Zwlaszcza W. Brzozowski, Bezstronnosé swiatopoglgdowa wtadz publicznych w Kon-
stytucji RP, Warszawa 2011, s. 163 in. i tam cyt. lit.

25 Jak bowiem ujmuje H.L.A. Hart, przeciwstawiajac pojecia pozytywnej krytycznej
moralnosci wszystko co czyni, to jedynie ,,revive the terminology much favored by the utlita-
rians of the previous century” (tamze, s. 20).

26 Tamze, s. 20.

27 R. Dworkin, Biorqc prawa powaznie, ttum. T. Kowalski, Warszawa 1998, s. 454-455;
to odréznienie [pozytywnej i krytycznej moralnosci] ,is present throughtout Dworkin’s wri-
tings” (S. Guest, R Dworkin, 3rd ed., Stanford CA 2013, s. 127).
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(jak np. godnosci, réwnosci, wolnosci, sprawiedliwosci itp.). Zbiér przekonan,
z ktorych zbudowana jest moralno$¢ pozytywna, cechuja jednak niespéjnosci
i wewnetrzne sprzecznosci, a takze oparcie wielu z nich na falszywych wyobra-
zeniach o faktach, a niejednokrotnie wprost na stereotypach badz emocjonal-
nych skojarzeniach i intuicyjnych reakcjach, uwarunkowanych kultura i przy-
godnymi procesami socjalizacji poszczegdlnych jednostek. Bywaja takze z zasady
ksztaltowane pod wptywem przypadkowych spostrzezen, uogdlnien i osobistych
doswiadczen?. Niezwykle rzadko stanowig w petni przemyslany system prze-
konan, w ktérych wszelkie konkretne oceny i reakcje moralne stanowia kon-
sekwentne rozwiniecie podstawowych zasad i spdjnego zespolu lezacych u ich
podstaw wartosci.

Z tych wilasnie wzgledéw relewantna prawnie moralnos¢ publiczna nie
moze by¢ utozsamiana z moralno$cig pozytywna. Ta ostatnia stanowi bowiem
jedynie ,surowiec” do krytycznej refleksji etycznej, ktéra wymaga weryfikacii,
czy i na ile poszczegélne rozpowszechnione przekonania i postawy spoteczne
sg zbiezne z aprobowanymi przez to samo spoteczenstwo podstawowymi war-
to$ciami i zasadami. Krytyczna refleksja etyczna zmierza zatem nie tyle do pro-
stego ustalenia tre$ci moralnosci pozytywnej w odniesieniu do konkretnych
probleméw etycznych, zmierza raczej do swego rodzaju jej racjonalnej rekon-
strukeji, eliminujac btedy, niespdjnosci i niekonsekwencje wynikajace z niepet-
nego przemyslenia zwiazkéw i zaleznosci pomiedzy podstawowymi zasadami
i warto$ciami a ocenami formutowanymi w odniesieniu do konkretnych zjawisk
i zachowan, a takze usunieciu z niej deformacji wynikajacych z blednej lub nie-
petnej znajomosci faktéw, do jakich odwotywaé moga si¢ niektore z sadéw moral-
nosci pozytywnej (czesto wyplywajacych ze stereotypow, uprzedzen lub innego
typu obiegowych opinii).

Do tego rodzaju podstawowych zasad w demokratycznych, wolnych i plu-
ralistycznych spoteczenstwach nalezy zazwyczaj poszanowanie dla mozliwych
do tolerowania réznic w indywidualnych przekonaniach moralnych, zwlaszcza
woéwczas, gdy nie prowadzg one do zachowan krzywdzacych innych, ochrona
okreslonej sfery prywatnosci kazdej jednostki, a w tych ramach jej prawa do
decydowania o sobie samej, rownego respektu dla wolnosci i praw kazdego oby-
watela, podlegajacych takim samym zasadom i ograniczeniom bez wzgledu dzie-
lace ich réznice itd.

Podsumowujac ten watek rozwazan mozna zatem powiedzie¢, ze moralnos$é
publiczna nie jest ani czyjakolwiek moralnoscia indywidualng, ani najprosciej

28 “Positive morality when unpacked is a body of beliefs and patterns of behavior of
the members of the group —but to a large extent accepted unreflectively on the basis of social
mimics and enculturation (S. Hampshire, Public and Private Morality [w:] S. Hampshire (red.)
Public and Private Morality, Cambridge 1978, s. 30).
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ujeta moralnoscia pozytywna rozpowszechniong w danym miejscu i czasie. Nie
jest oczywiscie takze pojeciem blankietowym, pozwalajacym na dowolne i nie-
skrepowane ,ustalenia”, jakiego rodzaju oceny i normy moralne mieszczg sig,
a jakie nie mieszcza, w jej zakresie.

Moralno$¢ publiczna jest natomiast caloksztalttem konsekwencji etycz-
nych wynikajacych z podstawowych wartosci i zasad moralnych uznawanych
w danym spoteczenstwie. Rozwinigcie tych konsekwencji wymaga zaréwno
racjonalnej rekonstrukeji wzajemnych relacji pomigdzy poszczegblnymi warto-
Sciami 1 zasadami, jak i uwzglednienia wszelkich rzetelnie ustalonych faktéw
i wiedzy, istotnych dla konkretyzacji i odniesienia tych wartosci i zasad do kon-
kretnych, podlegajacych ocenie zachowan lub zjawisk. Moralno§¢ publiczna,
jako pojecie prawne, implikuje ponadto zwigzek pomigdzy podstawowymi
warto$ciami i zasadami moralnymi a aksjologicznymi podstawami porzadku
publicznego, w tym przede wszystkim prawnego. Chodzi wigc o jakie$ odniesie-
nie konstytuujacych ja norm i wartosci do tresci Konstytucji i zasad na jakich
opieraja si¢ poszczegdlne dziedziny prawa. Na ogét bowiem podstawy aksjolo-
giczne porzadku prawnego beda najklarowniejszym wyrazem akceptacji spotecz-
nej okreslonych wartosci czy zasad, jako podstaw moralnosci publicznej”. Nie
oznacza to zarazem, ze jedynie one sg ich wyrazem, ani tez, ze w szczeg6lnych
sytuacjach nie mogg — np. z racji wzglednej sztywnosci i ustabilizowania, ,,rozmi-
ja¢ si¢” z nieustannie ewoluujacymi standardami moralnosci publiczne;j.

4. Dobrostan zwierzat jako warto$¢ moralnosci publiczne;j

Wstepne ustalenie pojeciowe, dotyczace podstawowych wyznacznikéw sensu
konstytucyjnej klauzuli moralnosci publicznej, pozwala przejs¢ do bardziej skon-
kretyzowanego pytania o to, czy w jej aktualnym ksztalcie mieszczg si¢ nakazy
humanitarnej ochrony zwierzat. Sprawa ta wydaje sie o tyle istotna i warta roz-
wazenia, ze Trybunat Konstytucyjny, w cytowanym juz wyroku z 2013 r., zasu-
gerowatl, Ze odpowiedZ na to pytanie powinna — przynajmniej na obecnym eta-
pie rozwoju moralnosci spoteczenstwa — brzmie¢ negatywnie. Uchylajac si¢ od
wyraznego odniesienia si¢ do tej kwestii, jako swego rodzaju obiter dicta zauwa-
zyt jednak, ze ,mozna przypuszczaé, ze dynamika zmian postaw spotecznych

29 Dlatego w literaturze formulowany jest poglad, ze moralno$¢ publiczng nalezatoby
okresla¢ raczej jako ,,moralno$¢ konstytucyjna” (R. Thoreson, The Limits of Moral Limitation.
Reconceptualizing ,,Morals” in Human Rights Law, ,,Harvard International Law Journal” 2018,
vol. 59, No. 1,s. 227.
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iprawnych stworzy w nieodlegtej przysztosci podstawy [ kurs.—T.P. ] do analizowania
zachowania czlowieka wobec zwierzat w kontekscie przestanki «moralnosci®®»”.

Uwaga ta budzi bardzo powazne i warte wyartykutowania watpliwosci —
dotyczy bowiem fundamentalnej dla prawodawstwa ochrony zwierzat kwestii
konstytucyjnej, a Trybunal wypowiedziat si¢ tu bowiem w sposéb skrajnie arbi-
tralny. W calym orzeczeniu nie ma mianowicie zadnych racji uzasadniajacych
wyrazone (niejako implicite) przekonanie. Wynika to zapewne z okolicznosci, ze
kwestia ta — zdaniem Trybunatu — nie miata bezposredniego znaczenia dla nor-
matywnej podstawy rozstrzygniecia (co takze jest, skadinad, bardzo watpliwe).
Wzmiankowane niejako w ten sposob stanowisko Trybunatu, gdyby uznac je za
trafne, ma jednak istotne znaczenie zaréwno dla rekonstrukeji konstytucyjnych
aspektow prawodawstwa ochrony zwierzat, jak i szerzej — dla sposobu ustalania
znaczenia moralnos$ci (publicznej) jako przestanki ograniczenia konstytucyj-
nych praw i wolnosci jednostki.

Zdanie Trybunatu nie budzi obiekcji o tyle, o ile wskazuje na historycz-
nie zmienng tre$¢ pojecia moralnosei publicznej i ewolucje postaw spotecznych
wzgledem zwierzat®!. Jednakze nie ma przekonujacych podstaw, aby zasadnosé
traktowania postawy wobec zwierzat jako kwestii moralnosci publicznej uwazac —
jak uczynit to Trybunat — za kwestie ,,przysztosci” (nawet jesli ,,nieodlegtej”).

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze argumentem przesadzajacym na
rzecz ograniczenia moralnosci do relacji miedzyludzkich nie moze by¢ antropo-
centrycznie zorientowana aksjologia preambuty do Konstytucji oraz katalogu jej
podstawowych zasad i wartosci. Kwestig otwartg pozostaje bowiem, czy i na ile
,ogolnoludzkie wartosci” deklarowanych w preambule Konstytucji jako ,,zako-
rzenienia” kultury, na jakiej nadbudowany jest porzadek prawny, obejmuja takze
postawe nieobojetnosci na dobrostan stabszych i zaleznych od cztowieka istot
zdolnych do odczuwania cierpienia.

Rekonstrukcja obecnego stanu rozwoju moralnosci publicznej nie moze —
jak wspomniano — abstrahowa¢ od podstawowych rozstrzygnie¢ prawnych
(zwlaszcza o charakterze swoistych deklaracji ideologicznych), ktére zasadnie
traktowa¢ mozna jako ekspresje okreslonego publicznego konsensusu moral-
nego. Do takich norm z pewnoscia nalezy art. 1 ustawy o ochronie zwierzat
deklarujacy nie tylko, ze zwierze ,nie jest rzecza, lecz istota zdolng do odczu-
wania cierpienia”, ale takze, ze ,,czlowiek jest mu winien poszanowanie, opieke
iochrong”. Podobny konsensus — w szerszej skali — wyrazony zostat na poziomie

30 Wyrok TK 52/13 pkt 8.2.2.

31 Na temat postepu moralnego i prawnego zob. np. P. Singer, The Expanding Circle.
Ethics, Evolution and the Moral Progress, Princeton 2011; S. Pinker, Better Angels of Our Nature.
A History of Violence and Humanity, London 2011; W. Zatuski, Law and Evil. An Evolutionary
Perspective, Chettelham-Northhampton 2018, s. 53 in.
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prawa traktowego Unii Europejskiej, w ktérym dobrostan zwierzat ,jako istot
zdolnych do odczuwania” uznany zostal za wartos¢ wymagajaca poszanowa-
nia przy ksztattowaniu poszczegélnych polityk unijnych*. Jednoczesnie warto
zwrdci¢ uwage, ze Konstytucja wymienia ochrong moralnosci (publicznej) jako
przestanke ograniczenia praw i wolnosci odrebnie od przestanki ,,ochrony wol-
nosci i praw innych oséb”.

Przemawia to, jak si¢ wydaje, przeciw ograniczaniu moralnosci do relacji
migdzyludzkich, te bowiem —w zakresie, w jakim zastuguja na ochrong prawng —
mieszczg sig, co do zasady, w przestance ochrony ,,wolnosci i praw innych oséb”,
a nie ochrony moralnosci. Ta ostatnia obejmowac zdaje si¢ zatem takze wzgledy
i racje niesprowadzalne do poszanowania tego, co od kazdej jednostki nalezne
»innym osobom”.

Relewantne racje prawne zdecydowanie przemawiajg zatem za zaliczeniem
dobrostanu zwierzat do wartosci mieszczacych si¢ wiréd uznanych przez prawo
standardow moralnosci publicznej. Chodzi tu przy tym o rekonstrukcje moral-
nosci ,krytycznej”, niezaleznie od tego, na ile wzgledy ochrony zwierzat miesz-
czg si¢ w aktualnej (i rzeczywiscie nieustannie ewoluujacej) pozytywnej moral-
nosci spotecznej. Rowniez jednak pod tym wzgledem nie wydaje sig, aby istniaty
przekonujace argumenty mogace przemawia¢ za indyferencja moralnosci pozy-
tywnej wzgledem dopuszczalnosci zadawania zwierzetom cierpien. Przecza
temu wszelkie dostepne wyniki badan spolecznych dotyczacych postaw Pola-
kéw wobec zwierzat. Szczegdlnie wyraznie uwidacznia si¢ to w odpowiedziach
na pytanie, czy zabijajac zwierzeta dla pozywienia nalezy czyni¢ to w sposéb
zapewniajacy, aby mozliwie jak najmniej przy tym cierpiaty, przygniatajaca wigk-
sz0$¢ (powyzej 90%) respondentéw odpowiada, ze jest to ,bardzo wazne” lub
»~wazne”. Praktycznie takie same wyniki w tej sprawie przyniosty badania CBOS
przeprowadzone juz w 1997 i 2006 r.** Podobne wyniki $wiadczace o przygnia-
tajacej przewadze postaw postrzegajacych humanitarng ochrong zwierzat jako
wazng kwestie etyczng dotyczg takze europejskiej opinii publicznej*.

Badania te wskazuja takze, ze opinia publiczna wykazuje si¢ do$¢ ade-
kwatng znajomoscig faktéw dotyczacych zdolnosci sensytywnych i poznaw-
czych zwierzat oraz rozpoznaje przynajmniej elementarne implikacje etyczne
tych faktéw. Na tym poziomie nie zachodzg zatem najbardziej typowe przyczyny
niezgodnosci publicznej moralnosci pozytywnej z krytyczng, jakim jest btedna

32 Art. 13 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.U. z 2004 r., nr 90,
poz. 864/2).

33 CBOS, Komunikat z Badan ,,Polacy a zwierzeta”, maj 2006 r., https://www.cbos.pl/
SPISKOM.POL/2006/K_082_06.PDF [dostep: 04.02.2019].

34 Attitudes of Europeans Towards Animal Welfare. Eurobarometer Special Report No.
442, 2016 (http://eurogrourb.cluster020.hosting.ovh.net/wp-content/uploads/Eurobarome-
ter-2016-Animal-Welfare.pdf [dostep 04.02.2019]).
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lub niedoktadna znajomos¢ faktéw, przesady, stereotypy, uprzedzenia itd. Tego
rodzaju przyczyny dotyczy¢ moga natomiast poszczegodlnych kwestii szczegé-
towych (np. metod uboju, warunkéw hodowli, zasadnosci eksperymentéw na
zwierzetach itp.), gdzie tego rodzaju niepelna znajomo$¢ faktéow moze prowa-
dzi¢ do przewagi postaw trudnych do racjonalnego pogodzenia z warto$ciami
izasadami stanowigcymi fundament tej samej (i uznawanej w duzej mierze przez
te same jednostki) moralnosci publiczne;j.

O znaczeniu dobrostanu zwierzat w uznanej w naszej kulturze $wiadczy
takze dobitnie ranga tej problematyki w gtéwnym nurcie zachodniej tradycji
etycznej. Kwestia traktowania zwierzat postrzegana byta jako niejako ,,petno-
prawna” kwestia etyczna przez caly tanicuch myslicieli kluczowych dla formowa-
nia si¢ refleksji etycznej naszej czgsci Swiata — w starozytnosci m.in. Pitagorasa,
Teofrasta czy Porfiriusza, a w czasach nowozytnych — L. da Vinci, P. De Mauper-
tuisa, J. Benthama, J.J. Rousseau, A. Schopenhauera czy L. Tolstoja. Jako kwe-
stig stricte moralna (cho¢ polegajaca na obowiazku cztowieka niejako wobec sie-
bie samego) humanitarne traktowanie zwierzat traktowali takze ]. Locke oraz
I. Kant. Za postrzeganiem ochrony dobrostanu zwierzat jako elementu moral-
nosci publicznej przemawia zatem nie tylko stan obecnej moralnosci pozytyw-
nej w Polsce i w Europie, ale takze odzwierciedlenie moralnej troski o stosunek
cztowieka do zwierzat w obowigzujacym prawodawstwie oraz najbardziej nawet
powierzchowna znajomos$¢ wspotksztattujacej nasza kulture tradycji etycznej
w europejskiej mysli filozoficznej.

Sama przynaleznos¢ racji ochrony dobrostanu zwierzat do konstytucyjnego
rozumienia moralno$ci publicznej oznacza tylko tyle, Ze s3 one w pelni legity-
mowanym ograniczeniem konstytucyjnych wolnosci i praw. W szczegdlnosci
dotyczy to prawa do wlasnosci (gdy jego przedmiotem jest zwierze zdolne do
odczuwania cierpienia), wolnosci gospodarczej, artystycznej, wolnosci praktyk
religijnych, badan naukowych itd. To jednak, jak daleko w konkretnych sytu-
acjach tego rodzaju ograniczenia moga si¢ posunac, podlega, oczywiscie, testowi
proporcjonalnosci oraz ochronie ,istoty” kazdego prawa lub wolnosci.

5. W stron¢ bezposredniej konstytucjonalizacji ochrony
zwierzat

Pojecie moralnosci publicznej stanowi de lege lata podstawowy tacznik huma-
nitarnej ochrony zwierzat z Konstytucja. Stan ten mozna okresli¢ mianem
»posredniej” konstytucjonalizacji takiej ochrony®. R6zni ona nasz porzadek

35 Jest ona, jak si¢ wydaje, klasycznym przykltadem rozstrzygnigcia prawodawczego opar-
tego na ,niepelnej zgodzie teoretycznej” (incompletely theorized agreement), czgsto stanowiacej
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prawny od tych krajéow, w ktérych ochrona taka ulegta konstytucjonalizacji
bezposredniej pod dwoma istotnymi wzgledami. Po pierwsze, obecno$¢ racji
ochrony dobrostanu zwierzat w konstytucji wymaga ,,odkodowania”, a wyniki
tego rodzaju zabiegdéw interpretacyjnych — zwlaszcza w odniesieniu do tego
rodzaju nieostrych i wieloznacznych poje¢, jak moralnos¢ publiczna — pozostaja
z natury rzeczy dyskusyjne i podwazalne. Po drugie, i znacznie istotniejsze, stan
tego rodzaju konstytucjonalizacji posredniej oznacza wprawdzie, ze ewentualne
dziatania prawodawcy w zakresie humanitarnej ochrony zwierzat wymagajace
ograniczenia sfery konstytucyjnych wolnosci i praw nie sa wprawdzie a limine
wykluczone, jednak na ustawodawcy nie cigzy zaden kierunkowy nakaz realiza-
cji takiej ochrony. Moze to znaczaco i negatywnie oddziatywac na status i dyna-
mike polityki prawa w tej dziedzinie.

Dlatego wzorem rosnacej liczby krajéw postulowaé nalezatoby bezposred-
nig konstytucjonalizacje humanitarnej ochrony zwierzat. Cho¢ trudno w tym
przypadku poszukiwaé w prawodawstwie obcym jakichkolwiek wzorcéw nie-
ktore sposréd obowiazujacych konstytucji moga stuzy¢ jako istotna inspiracja
w konstruowaniu rozwigzan optymalnie dostosowanych do polskiego porzadku
prawnego. W ich Swietle sposéb normatywnego wyrazenia takiej warto$ci w prze-
pisach polskiej ustawy zasadniczej mozna wyobrazaé sobie co najmniej dwojako.
Rozwigzanie skromne i ostrozne mogtoby polega¢ na dodaniu jedynie wzmianki
dotyczacej zwierzat w art. 5 Konstytucji. Obligowatby on Rzeczpospolita nie
tylko do zapewnienia ochrony $rodowiska, kierujac si¢ zasada ,zréwnowazo-
nego rozwoju”, lecz takze ,,potrzebg humanitarnego traktowania zwierzat zdol-
nych do odczuwania cierpienia®”. Ujecie to opiera si¢ na dwoch zalozeniach.
Po pierwsze, traktowaniu wszystkich zwierzat — nie tylko wolnozyjacych — jako
elementu Srodowiska cztowieka zastugujacego na ochrone kierujaca sie zasada
zrébwnowazonego rozwoju. Po drugie natomiast, pewna cze$¢ tego Srodowiska,
jaka stanowia zwierz¢ta zdolne do odczuwania cierpienia, zastugiwalyby na
humanitarne traktowanie ze wzgledoéw nieinstrumentalnych (ktére determinuja
podejscie do ochrony srodowiska jako takiego).

Ewentualne odrzucenie zatozenia pierwszego i $cislejsze wyodrebnienie
humanitarnej ochrony zwierzat od wzgledéw ochrony $rodowiska wymaga-
toby, aby dodane do art. 5 sformutowanie brzmiato raczej: ,,a takze [zapewnia]

warunek przyjecia wspolnego rozwigzania normatywnego, mimo réznic w pogladach na jego
przestanki oraz konsekwencje (zob. C. Sunstein, Legal Reasoning and Political Conflict, New
York-Oxford 1996, s. 34in.).

36 Przepisowi temu mogloby zatem zosta¢ nadane nastg¢pujace brzmienie: ,Art. 5.
Rzeczpospolita Polska strzeze niepodleglosci i nienaruszalnosci swojego terytorium, zapew-
nia wolnosci i prawa cztowieka i obywatela oraz bezpieczenstwo obywateli, strzeze dziedzictwa
narodowego oraz zapewnia ochrong $rodowiska, kierujac sie zasadg zréwnowaznego rozwoju,
a takze potrzebg humanitarnego traktowania zwierzat zdolnych do odczuwania cierpienia.”
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humanitarng ochrone zwierzat zdolnych do odczuwania cierpienia”. Jestem
jednak zdania, Zze ewentualny wyboér rozwigzania dalej idacego i w sposob
wyrazny emancypujgcego dobrostan zwierzat jako warto$¢ odrebng i opartg na
innych warto$ciach niz ochrona §rodowiska, powinno polega¢ na dodaniu po
art. 74 Konstytucji, art. 74a, ktéry moglby mie¢ brzmienie nastepujace: , wia-
dze publiczne zapewniajg ochrone dobrostanu zwierzat zdolnych do odczuwa-
nia cierpienia, uwzgledniajac ich interesy przy tworzeniu i stosowaniu prawa”.

Przepis ten wyrazalby znacznie wyrazniej koniecznos¢ respektowania indy-
widualnych intereséw istoty zdolnej do odczuwania cierpienia, ktére w przy-
padku ludzi uzyskujg posta¢ praw i wolnosci wprost wymienionych w Konstytu-
cji. W przypadku zwierzat interesy te musza podlega¢ wazeniu z innymi racjami
konstytucyjnymi, w tym przede wszystkim prawami podmiotowymi, ale takze
racjami ekonomicznymi i spotecznymi. Niemniej jednak nakaz brania tych inte-
resow pod uwage wymuszatby odnoszenie do ewentualnych kolizji norm i warto-
$ci konstytucyjnych zasady proporcjonalnosci i dazenie do optymalnego ,, wywa-
zenia” kolidujgcych dobr?’.

W powigzaniu z istniejaca normg ustawowsa dereifikujaca zwierzeta oraz
interpretowang w tym S$wietle przestanka moralnosci publicznej wymieniong
w art. 30 (oraz odpowiednio 52) Konstytucji, stwarzaloby to akceptowalne
w $wietle wspétezesnych standardéw etycznych i legislacyjnych podstawy pra-
wodawstwa ochrony zwierzat i ewolucji statusu prawnego tych ostatnich.

37 Por. na ten temat zwlaszcza T. Gizbert-Studnicki, Konflikt débr i kolizja norm, ,Ruch
Prawniczy”, Ekonomiczny i Socjologiczny 1989, nr 1.
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STRESZCZENIE

Artykul porusza problem konstytucyjnych podstaw prawodawstwa ochrony
zwierzat, majacy kluczowe znaczenie dla rozstrzygania sporéw o granice dopusz-
czalnosci ograniczen praw i wolnosci obywatelskich, dokonywanych w imig
humanitarnej ochrony zwierzat jako istot zdolnych do odczuwania cierpie-
nia. W odréznieniu od rosnacej liczby krajow, w Polsce konstytucja nie zawiera
zadnego wyraznego przepisu nakazujacego prawna ochrong zwierzat. Dlatego
cze$¢ ustawowych ograniczen wprowadzonych dla ochrony zwierzat spotyka si¢
z zarzutem naruszenia konstytucyjnych praw i wolnosci oséb, ktérych dotyczg
takie ograniczenia. Najbardziej spektakularny wymiar spor taki uzyskat w spra-
wie dopuszczalnosci zakazu uboju rytualnego, ktéry rozstrzygniety zostat przez
Trybunat Konstytucyjny w 2014 r. na rzecz ochrony wolnosci praktyk religij-
nych. Dlatego tez poszukiwanie odpowiedzi na pytanie o wartosci i normy
konstytucyjne mogace stanowi¢ podstawe ingerencji w wolnosci i prawa oby-
watelskie w imi¢ humanitarnej ochrony zwierzgt ma ogromne znaczenie teore-
tyczne i praktyczne. W artykule rozwazanych jest kilka mozliwych podstaw tego
rodzaju ochrony. Zaréwno pojecie wolnosci cztowieka 1 jej granice wynikajace
z warto$ci godnosci cztowieka, na ktorej jest ona ufundowana, jak i obowigzek
ochrony $rodowiska naturalnego, okazuja si¢ watpliwymi i niewystarczajacymi
racjami, mogacymi stanowi¢ konstytucyjng podstawe prawodawstwa humani-
tarnej ochrony zwierzat. Dlatego szczegdlnie wnikliwej analizie poddane zostaje
pojecie moralnosci publicznej, zawarte w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Wskazuje
ona na konieczno$¢ interpretacji tego pojecia w Swietle przede wszystkim uzna-
nego spotecznie katalogu podstawowych wartosci moralnych. Prowadzi takze
do wniosku, ze dla konstytucyjnego pojecia moralnosci publicznej zasadnicze
znaczenie ma wprowadzone przez H.L.A. Harta (a nastepnie takze R. Dwor-
kina) odréznienie pozytywnego i krytycznego ujecia funkcjonujacych w spote-
czenstwie przekonan i postaw moralnych. Moralno$¢ publiczng w rozumieniu
konstytucyjnym nalezy utozsamiaé raczej z moralnoscig krytyczng, stanowiaca
rodzaj racjonalnej rekonstrukeji faktycznych przekonan i praktyk moralnych
rozpowszechnionych w spoteczenstwie. Racje humanitarnej ochrony zwie-
rzat odwotuja sie zaréwno do tresci istotnych i niekontrowersyjnych regula-
¢ji prawnych i ich aksjologicznych presupozycji, szeroko rozpowszechnionych
przekonan obecnych w spofecznej moralnosci pozytywnej, jak i wreszcie gtebo-
kiej tradycji europejskiej mysli etycznej. Z tych wzgledéw w sposéb niebudzacy
watpliwosci mieszczg si¢ w konstytucyjnie rozumianym pojeciu moralnosci
publiczne;j.

Stowa kluczowe: moralnos¢, prawo, konstytucja, zwierzeta, prawa cztowieka



26 Tomasz Pietrzykowski

SUMMARY

The paper discusses the problem of constitutional grounds for animal welfare
legislation. This issue plays a key role in the decisions concerning the limits of
constitutionally acceptable intrusions into the human rights and freedoms made
for the sake of the protection of sentient animals against harm and suffering. In
contrast to the growing number of countries, in Poland the constitution does
not directly mandate protecting animals. That is why many statutory constraints
introduced to protect animals give rise to objections based on the constitutional
guarantees of human rights and freedoms of those, whose actions are being con-
strained. The most spectacular case of such complaint concerned the statutory
ban on ritual slaughter of animals that had been reviewed by the Constitutional
Tribunal in 2014 and resolved in favor of the protection of constitutional free-
dom of religious practice. Therefore, the question of the constitutional values
and norms that could be the basis of limiting the exercise of human rights and
freedoms to protect sentient animals has an enormous theoretical and practical
significance. In the paper, several potential constitutional grounds of such pro-
tection are examined. Either the concept of freedom and its limitations related
to the value of human dignity on which it is founded or the duty of protecting
natural environment does not suffice as such constitutional basis. Thus, the con-
cept of public morality used in the art. 31 sec. 3 of the Constitution is carefully
unpacked. Its analysis reveals that it has to be interpreted in light of the range
of socially recognized basic moral values. Furthermore, it leads to the conclusion
that for the constitutional conception of public morality the distinction offered
by H.L.A. Hart (and later developed by R. Dworkin) between positive and criti-
cal morality is of utmost importance. Public morality, in the constitutional sense,
has to identified rather with the critical morality, that is a kind of rational recon-
struction of the views and practices widely shared within the society. The rea-
sons of humanitarian protection of animals refer to the content of important and
uncontroversial legal regulations and their axiological presuppositions, widely
shared beliefs present in the positive social morality as well as the deeply rooted
tradition of the European ethical thought. All that makes such reasons unques-
tionable part of the public morality in its constitutional sense.

Keywords: morality, law, constitution, animals, human rights
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Grupa jednostek jako podmiot poszukujacy ochrony
w postepowaniu przed ETPC. Koncepcja ochrony
praw grup wrazliwych

Abstrakt

Artykut 34 EKPC okresla kryteria dopuszczalnosci wniesienia przez jednostke
skargi do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ale stanowi réwniez, ze
skarga moze by¢ wniesiona przez grupe jednostek, ktore twierdza, ze sg ofiara
naruszenia praw zawartych w Konwencji lub w jednym z Protokotéw do Kon-
wengcji. Celem artykutu jest analiza orzecznictwa Trybunatu, ktére potwierdza,
ze ochrona praw grup jednostek moze réwniez wynikac z orzeczenia Trybunatu
wydanego w indywidualnej sprawie, jezeli tylko wnioskodawca udowodni, ze jest
cztonkiem danej grupy wrazliwej i cala grupa wymaga przyznania takiej samej
ochrony. Wazne jest, aby wrazliwa grupa i jej cztonkowie byli identyfikowani
przez pryzmat charakterystycznych kryteriéw oraz wspdlnych okolicznosei,
w ktérych ich prawa zostaty naruszone.

Abstract
Article 34 ECHR sets forth criteria for the admissibility of individual applica-
tions to the European Court of Human Rights but it also states that applications
can be submitted by a group of individuals who claim to be a victim of a violation
of rights enshrined in the Convention or one of the protocols to it.

The aim of the article is to analyze of the Court’s jurisprudence which con-
firm that the protection of the rights of a group of individuals may also result
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from a decision of the Tribunal issued in an individual case if only applicant
proves that he is a member of a vulnerable group and the whole group require
the same protection. It is important, that the vulnerable group and its members
must be identified by a set of characteristics criteria and by common circum-
stances in which their rights have been violated.

1. Uwagi wprowadzajace

Historyczne podejicie do analizowanego zagadnienia nakazuje przyjaé, ze jed-
nostki nie byly tymi podmiotami, dla ochrony ktérych stanowiono prawo
miedzynarodowe. Wyjatkiem nie byly tez przepisy Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka!. Mozliwo$¢ wnoszenia skarg przez jednostki byta pierwot-
nie postrzegana jako jedna z opcji tego systemu ochrony, lecz w ciagu dziesie-
cioleci stata si¢ jego najwazniejszym elementem zapewniajacym ochrone praw
i wolnosci ustanowionych w Konwencji. W zwigzku z tym, ze jednostki nie zyja
w izolacji, lecz w spoleczenstwach wypetnionych siecig réznych powigzan i uza-
leznien, w sposéb naturalny dochodzi migdzy nimi do ksztaltowania si¢ grup
wykazujacych podobne potrzeby i cele. Moga to by¢ takze grupy, do ktorych jed-
nostki zaréwno chca, jak i potrzebujg naleze¢ z uwagi na interes przejawiajacy
si¢ w dazeniu do ochrony wspélnego prawa konwencyjnego. Jezeli prawo takie
zostaje naruszone, wszyscy cztonkowie tej grupy staja si¢ ofiarami takiego naru-
szenia. Poszukujgc ochrony w postepowaniu przed Europejskim Trybunalem
Praw Czlowieka skarge moze wnie$¢ kazdy cztonek takiej grupy, jak i grupa jed-
nostek. Zakres podmiotowy przyznanej ochrony powinien pozostawac taki sam
i dotyczy¢ wszystkich potencjalnie pokrzywdzonych.

Odwotujac si¢ do powyzszego, w niniejszym artykule odniesiono si¢ do roli
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka jako instrumentu prawnego majacego
gwarantowa¢ poszanowanie ochrony praw i wolnosci zawartych w Konwen-
cji, nie tylko wobec jednostek, ale takze grup jednostek poszukujacych takiej
ochrony. Aby zrealizowa¢ powyzszy cel przeprowadzono rekonstrukeje norma-
tywnego charakteru art. 34 EKPC, jako podstawowego instrumentu prawnego
umozliwiajacego ochrone praw wyréznionej grupy jednostek. W nastepnej kolej-
nosci przeanalizowano koncepcje ,wrazliwosci” jako cechy spotecznej przenika-
jacej konstrukcje grupy jednostek. Podjeto probe krytycznej oceny praktyki Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w obszarze ochrony praw grup jednostek,
ze szczegdlnym uwzglednieniem grup wrazliwych. W szczegélnosci odniesiono

1 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzona w Rzy-
mie 4 listopada 950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona Protoko-
femnr 2 (Dz.U. 2 1993 . Nr 61, poz. 284 z p6zn. zm.), dalej jako EKPC lub Konwencja.
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sie do tych przyktadéw orzeczen, w ktérych problem ochrony praw konwen-
cyjnych dotykal mniejszosciowych grup etnicznych. Na koniec sformutowano
og6lne wnioski odnoszace si¢ do dotychczasowego rozwoju koncepcji ochrony
praw grup jednostek w systemie EKPC oraz przysztosci tego $rodka prawnego.

2. Charakter art. 34 EKPC jako podstawa normatywna
skargi grupy jednostek

W art. 34 EKPC zawarto prawo do skargi indywidualnej, ktéra jest uznawana za
jedna z podstawowych gwarancji skutecznosci konwencyjnego systemu ochrony
praw czlowieka?. Z tresci tego przepisu wynika wprost, ze Trybunat moze przyj-
mowac¢ skargi kazdej osoby, organizacji pozarzadowej lub grupy jednostek, ktére
uwazaja, ze staly si¢ ofiarami naruszenia praw zawartych w Konwencji. O ile jed-
nak prawo jednostki (osoby fizycznej, osoby prawnej) czy organizacji pozarza-
dowych, w kontekscie wykonywania art. 34 Konwencji jest szeroko komento-
wane?’, o tyle prawo grupy jednostek do zlozenia skargi do ETPC wciaz nie wydaje
si¢ by¢ sprecyzowane ani pod wzgledem podmiotowym, ani przedmiotowym.
Jako przyktad wniesienia skargi do ETPC przez grupe jednostek wymienia sie
sprawe Guerra i inni p. Wlochom®*. W sprawie tejgrupa 40 mieszkancow skarzyta
si¢ na zagrozenie wynikajace z potozenia w poblizu ich miasteczka fabryki mate-
riatéw chemicznych. Trybunat uznal, ze kazdy z mieszkancéow miat prawo do
uzyskania stosownych informacji dotyczacych zagrozen zwigzanych z zamiesz-
kiwaniem okolicy, w ktérej budowana jest fabryka, stad przyjal, ze taka grupa
jednostek moze wystepowac jako podmiot sktadajacy skarge.

W kontekscie stosowania art. 34 EKPC podnosi sie, ze grupa os6b wnosza-
cych skarge nie musi wykaza¢ si¢ wigzia prawna, ktéra taczy w formalny sposéb
jej cztonkow’. Mimo tego, ze Trybunal nie wymaga wykazania przewidzianej pra-
wem formy organizacyjnej takiej grupy, to jednak istotne pozostaje, aby miedzy
jednostkami tworzacymi takg grupe wystepowata taka zaleznos¢ (nawet niesfor-
malizowana forma wigzi), by rozstrzygniecie przesadzajace o (nie)naruszeniu

2 Przyktadowo wyrok ETPC z 23.03.1995 r., w sprawie Loizidou przeciwko Turcji,
skarga nr 15318/89, pkt 70. Wszystkie powotywane wyroki ETPC s3 dostepne na stronie:
www.hudoc.echr.coe.int.

3 Woystarczy wskaza¢ na I. Kondak, Komentarz do art. 34 [w:] Konwencja o Ochronie
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Tom 1I. Komentarz do art. 19-59, L. Garlicki (red.),
Warszawa 2011, s. 123-149 i powolywana tam literatura, oraz W.A. Schabas, The European
Convention on Human Rights. A Commentary, Oxford 2015, s. 731-752 i powotywana tam lite-
ratura.

4 Wyrok ETPC z 19.02.1998 r., w sprawie Guerra i inni przeciwko Witochom, skarga
nr 14967/89.

5 1.Kondak, dz. cyt., s. 130.
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skarzonego prawa konwencyjnego nie miato charakteru abstrakcyjnego i aby
wplywato na ksztalt sytuacji prawnej jednostek nalezacych do tej grupy, czy tez
samej grupy jako podmiotu wyréznionego na tle reszty spoleczenstwa. Przyj-
mujac taka perspektywe ETPC nie podzielit argumentu przedstawionego przez
grupe religijna, ktora podnosita, ze stanie si¢ ,,ofiara” naruszenia praw konwen-
cyjnych, jezeli okreslone sprawozdanie parlamentarne zostanie ztozone. Trybu-
nal uznat, ze zalozenie to jest jedynie spekulacja i odméwil statusu ofiary dla
tej organizacji®. Podobne wzgledy zadecydowaty o odmowie przyznania statusu
ofiary dla islamskiej organizacji ze Szwajcarii, wskutek czego odméwiono jej
prawa zakwestionowania konstytucyjnej poprawki wprowadzajacej zakaz budo-
wania minaretow’.

Z powyzszego mozna wnioskowa¢, ze grupa jednostek wnoszaca skarge
do ETPC to nie jest podmiot zbiorowy wystepujacy w sprawie w formie wspot-
uczestnictwa znanej polskiej procedurze cywilnej®, ale raczej przypadek wielo-
podmiotowosci po jednej stronie procesu, w ramach ktérego toczace si¢ poste-
powanie dotyczy sfery prawnej tych jednostek w takim rozumieniu, ze kazda
z nich jest ,,ofiarg” naruszenia tego samego prawa lub wolnosci gwarantowanych
w Konwencji, albo dziatanie lub zaniechanie ze strony panstwa bezposrednio je
dotyka’, nawet wowczas, gdy nie spowodowato to szkody majatkowej, ani nie-
majatkowej, czy wrecz, ze istnieje uzasadnione potencjalne ryzyko naruszenia
ich praw i wolnosci konwencyjnych przez panstwo'°.

Rozwazania w kontekscie zasadnosci uznania danej grupy jednostek za
podmiot, ktéry jest uprawniony do skorzystania z prawa zawartego w art. 34
Konwencji, nie moga zosta¢ oderwane od kwestii spajania cztonkéw takiej grupy
przez wspélny interes przejawiajacy si¢ w dazeniu do ochrony tego prawa kon-
wencyjnego, ktore jest jednakowe dla wszystkich jej cztonkéw. Dlatego tez czto-
nek grupy wyréznionej pod wzgledem etnicznym, ktéry skarzy postugiwanie sie
w przestrzeni publicznej rasistowskimi uwagami i wyrazeniami, ktore w jego oce-
nie ponizaja spotecznos¢, do ktdrej nalezy, mimo iz tego rodzaju akty nie zostaty
skierowane bezposrednio do skarzacego, to jednak jest uprawniony do podno-
szenia, ze jest ofiarg takich dziatan z uwagi na to, ze ,mogt si¢ poczu¢ dotkniety

6 Decyzja Europejskiej Komisji Praw Cztowieka z 6.11.2011 r., w sprawie Federation
chretienne des temoins de Jehova de France przeciwko Francji, skarga nr 53430/99.

7 Decyzjaz 28.06.2011 r., w sprawie La Ligue des Musulmans de Suisse przeciwko Szwaj-
carii, skarga nr 66274/09.

8  Ustawaz 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2018 r. poz. 1360
ze zm.), np. art. 72.

9 Warunek ten nie zostal spelniony w sprawie Tauira i 18 innych przeciwko Francji
zakonczonej postanowieniem Europejskiej Komisji Praw Cztowieka z 4.12.2001 r., gdyz Komi-
sja uznata, ze dzialania rzadu francuskiego dotyczace podjecia decyzji o wznowieniu testow
nuklearnych w Polinezji nie dotykaja w sposéb bezposredni skarzacych.

10 I. Kondak, dz. cyt., s. 133-134.
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takimi uwagami kierowanymi wobec grupy etnicznej, gdyz jest jej cztonkiem!'”.
Podobnie nalezy oceni¢ przyktad wynikajacy ze sprawy S.A.S. p. Francji'?, w kto-
rej skarzgca obywatelka Francji, praktykujaca muzutmanka, utracita (z dniem
wejscia w zycie francuskiej ustawy nr 2010-1192 z 11.10.2010 r.) mozliwosé
zakrywania twarzy w miejscach publicznych. Skarzaca wskazala, iz w swoim
codziennym ubiorze stosuje burke i hijab zakrywajace cale jej ciato, z pominie-
ciem oczu, z uwagi na wyznanie muzutmanskie, kulture oraz przekonania oso-
biste. W skardze do Trybunatu zarzucila, ze zostata pozbawiona mozliwosci cal-
kowitego zastaniania twarzy w miejscach publicznych (art. 8, 9 1 10 Konwencji).
Z powotaniem si¢ na art. 14 EKPC twierdzila, ze zakaz ten oznaczat dyskrymi-
nacje ze wzgledu na pleé, religie i pochodzenie etniczne kobiet, ktére — podobnie
jak ona — chodzity z twarza catkowicie zastonigta. Mimo iz sprawa nie zostata
rozstrzygnieta na korzys¢ skarzacej, to w kontekscie prowadzonej analizy nalezy
zauwazy¢, ze jednostka wniosta sprawe do Trybunatu, szukajac ochrony wia-
snych praw, ale takze innych jednostek, ktore zostaly przez nig samg zaszere-
gowane do grupy, ktora ztozona bylta z kobiet, muzutmanek majacych etniczne
pochodzenie. W ten sposéb, przez zespojenie wymienionych cech, zostata
w sprawie wykazana tozsamos$¢ cztonkéw tej grupy (z ktorg takze skarzaca sig
identyfikowata), a ktérzy, w ocenie skarzacej, wymagali ochrony praw i wolnosci
konwencyjnych.

W podobny sposéb doszto do uksztattowania grupy jednostek wymagaja-
cej ochrony praw w sprawie Bayatyan p. Armenii**. Skarzacy odméwit odbywa-
nia stuzby wojskowej jako pozostajacej w sprzecznosci z przekonaniami religij-
nymi, za co zostat skazany na kare wigzienia, mimo iz deklarowat che¢é odbycia
alternatywnej stuzby cywilnej, ktorej jednak przepisy krajowe nie przewidy-
waty. Trybunat uznat, ze odmowa stuzby wojskowej byta motywowana szcze-
rymi wierzeniami religijnymi (jako Swiadek Jehowy, skarzacy miat obowiazek
sprzeciwiania si¢ stuzbie w wojsku) i uzasadniana nastgpstwami wywierajacymi
skutek w sumieniu skarzacego. W analizowanej sprawie ETPC uznal, ze obo-
wigzkiem panstwa-strony Konwencji jest poszanowanie przekonan religijnej
grupy mniejszosciowej przez umozliwienie jej stuzeniu spoteczenstwu w sposéb
zgodny z sumieniem, poniewaz pozwoli to zapewni¢ spéjny i stabilny pluralizm
oraz promowac w spoleczenstwie harmonig religijng i tolerancje. Konsekwen-
Cja tego rozstrzygniecia jest to, ze poza ewidentnie pokrzywdzonym — skarzacym

11 Wyrok ETPC z 15.03.2012 1., w sprawie Aksu przeciwko Turcji, skarga nr 4149/04,
41029/04. Pan Aksu, pochodzenia romskiego, twierdzit, ze trzy publikacje finansowane przez
rzad (ksigzka o Romach oraz dwa stowniki) zawieraly uwagi i wyrazenia odzwierciedlajace
nastroje antyromskie.

12 Wyrok ETPC z 1.07.2014 r., w sprawie SA.S. przeciwko Francji, skarganr 43835/11.

13 Wyrok ETPC z 27.10.2009 r. w sprawie Bayatyan przeciwko Armenii, skarga
nr 23459/03.
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w sprawie — jest rowniez grupa jednostek potencjalnie pokrzywdzonych, tj. sze-
roki krag oséb (Swiadkowie Jehowy), ktérym przystuguje taka sama ochrona
konkretnych praw.

Na tle powyzszego mozna zasadnie przyja¢, ze mimo, iz Konwencja nie
dopuszcza wnoszenia skarg majacych charakter actio popularis czy majacych za
cel dokonanie przez ETPC abstrakcyjnej kontroli zgodnosci ustawodawstwa kra-
jowego z przepisami Konwencji, to jednak status ,,ofiary”, ktéry w odniesieniu
do jednostki ma charakter subiektywny (powigzany wrecz z osobistg krzywda),
w odniesieniu do grupy jednostek przeszed! pewna ewolucje, co wydaje si¢ by¢
dopuszczalne gdyz jest to pojecie autonomiczne na gruncie Konwencji. Tym
samym w wyniku wniesienia skargi przez jednego z cztonkéw danej grupy, moz-
liwe jest, ze jej rozpatrzenie spowoduje, ze status ofiary — czyli podmiotu, kto-
rego interesu dotyczy toczace si¢ postepowanie — bedzie nalezalo przypisaé takze
innym jednostkom, czy wrecz grupie jako takiej (np. mniejszosci religijnej), o ile
okolicznosci faktyczne i prawne sprawy, oraz skutki naruszenia przepiséw Kon-
wencji, beda tozsame. Innymi stowy, rozsadne i przekonujace dowody w spra-
wie zapoczatkowanej skarga wniesiong przez jednostke moga spowodowad,
ze stwierdzenie naruszenia przepiséw Konwencji bedzie wptywalo na sytuacje
prawna wigkszej liczby oséb nalezacych do wyrdznionej grupy.

3. Grupy wrazliwe spotecznie

Potrzeba skutecznej ochrony praw catych grup jednostek zostata potwierdzona
dos¢ wezesnie w wypowiedziach ETPC. Do kategorii jednostek, ktére Trybu-
nal uznal za podmioty szczegblnego ryzyka, zaliczyt np. nieslubne dzieci',
kobiety w wieku rozrodczym'S, Roméw oraz Zydéw's. Bardzo precyzyjnych
wyjasnien dotyczacych ryzyka nieprzestrzegania praw i wolnosci konwencyj-
nych zwigzanych z sytuacja szczegdlnych grup jednostek dostarczyt sedzia Pinto
de Albuquerque w swoim zdaniu odr¢bnym do sprawy Vallianatos i inni p. Gre-
cji'’. W ocenie sedziego, jezeli prawo konwencyjne przyznane jest — na podsta-
wie przepisow krajowych — wylgcznie jednej grupie, ktéra jest identyfikowana
przez charakterystyczne dla tej grupy cechy, a jednoczesnie istnieje domnie-
manie pozbawienia innej grupy (bedacej w tej samej lub podobnej sytuacii)

14 Wyrok ETPC z 13.06.1979 1., w sprawie Marckx przeciwko Belgii, skarga nr 6833/74.

15 Wyrok ETPC z 29.10.1992 r., w sprawie Open Door and Dublin Well Woman prze-
ciwko Irlandii, skargi nr 14234/88 1 14235/88.

16 Wyrok ETPC z 22.12.2009 r., w sprawie Sejdi¢ and Finci przeciwko Bosni i Herzegovi-
nie, skargi nr 27996,/06 1 34836/06, pkt 28-29.

17 Wyrok ETPC z 7.11.2013 r., w sprawie Vallianatos i inni przeciwko Grecji, skargi
nr 29381/09 1 32684/09.
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korzystania z tego prawa bez jakiegokolwiek obiektywnego uzasadnienia, zgod-
nos$¢ z przepisami prawa krajowego moze zosta¢ poddana ocenie przez Trybu-
nal w sposdb abstrakcyjny i na podstawie skargi ztozonej przez jednego cztonka
grupy osob gorzej traktowanych. Ten sam wniosek zostal przez sedziego odnie-
siony do réznych grup podmiotéw, ktérych sytuacja prawna zostala zréznico-
wana przez przepisy bedace przejawem dyskryminacji bezposredniej i posred-
niej. W obu przypadkach, zdaniem sedziego, cztonkowie grup pozbawionych
pelnego korzystania z prawa gwarantowanego w Konwencji moga skarzy¢ si¢
do Trybunatu.

Na tle omawianych wyrokéw nasuwa sie wniosek, ze przynamniej jedna
koncepcja, ktora zyskuje na znaczeniu w orzecznictwie ETPC, ucieka analizom
doktryny przedmiotu. Jest nia koncepcja grup wrazliwych. Trybunat w Stras-
burgu uzyt jej po raz pierwszy w odniesieniu do mniejszo$ci romskiej, odwotu-
jac si¢ do ,ich turbulentnej historii”, podkreslajac konieczno$¢ przyznania im
szczegblnej ochrony'®. Innym razem uznal, ze grupe wrazliwa stanowig osoby
psychicznie chore, ,gdyz jest to grupa spoteczna, ktéra do§wiadczyta znaczacej
dyskryminacji w przesztosci”®”. Nastepnie ETPC rozszerzyt liste grup wrazli-
wych na poszukujacych azylu® i nosicieli wirusa HIVZ'.

Sama koncepcja wrazliwosci spotecznej nie jest do konca precyzyjna
i wymaga odkodowania w kontekscie jej partykularnego, jak i uniwersalnego
wymiaru. Wymiar partykularny jest powigzany z koncepcja cztowieczenstwa
i taczy si¢ Scisle z doswiadczaniem wrazliwosci w sposéb charakterystyczny dla
kazdego cztowieka oraz zwigzany jest z odczuwaniem krzywdy, poczuciem zra-
nienia®’. Bywa definiowany jako ,,uniwersalny, nieunikniony, trwaty aspekt ludz-
kiej kondycji**”. Uniwersalny wymiar nalezy odnosi¢ do wszelkich zaleznosci
jednostki od struktury spotecznej, w ktorej zyje. Dlatego nalezy przyjaé, ze jest
to koncepcja relacyjna, uwzgledniajaca miejsce jednostki w spoteczenstwie?®, ale
takze $cisle zwigzana z przynaleznoscia jednostki (subiektywna i obiektywna)

18 Wyrok ETPC z 13.11.2007 r., w sprawie D.H. i inni przeciwko Czechom, skarga
nr 57325/00.

19 Wyrok ETPC z 20.05.2010 r., w sprawie Alajos Kiss przeciwko Wegrom, skarga
nr 38832/06.

200 Wyrok ETPC z 21.01.2011 1., w sprawie M.S.S. przeciwko Belgii i Grecji, skarga
nr 30696/09.

21 Wyrok ETPC z 10.03.2011 r., w sprawie Kiyutin przeciwko Rosji, skarga nr 2700/10.

22 M.A. Fineman, The Vulnerable Subject. Anchoring Equality in the Human Condition,
, Yale Journal of Law&Feminism” 2008, vol. 20, s. 9.

23 Tamze, s. 8.

24 FE Luna, Elucidating the Concept of Vulnerability Layers Not Labels, ,International
Journal of Feminist Approaches to Bioethics” 2009, No. 2, s. 129.
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do danej grupy spotecznej (np. grupy mniejszosciowej*). Podejmujac probe
ustalenia definicji dla grupy wrazliwej, nalezy przyja¢, ze na taka grupe skla-
daja sie jednostki, ktore szczegdlnie czesto doswiadczaja traktowania znaczaco
odmiennego od cztonkéw reszty spoteczenstwa. Z perspektywy organéw pan-
stwa, szczegdlna sytuacja czlonkéw takich grup na tle reszty spoleczenstwa
ksztaltuje imperatyw do podjecia specjalnych instrumentéw chroniacych te
grupy przed dyskryminacjg. W tym kontekscie zaznacza sig, ze dzieci, osoby
w podesztym wieku i kobiety sg podmiotami, ktore ze wzgledu na wewnetrzne,
ale takze zewnetrzne cechy, sa ,faktycznie wrazliwe”.

Orzecznictwo ETPC stanowi podstawe do przyjecia tezy, ze jednostki cha-
rakteryzujace si¢ wspdlna, istotng (w znaczeniu subiektywnym lub obiektyw-
nym) cechg czy wrecz utrwalong tozsamoscig mozna kwalifikowa¢ w ramach
jednej grupy jako wrazliwe. Przyktadem moze by¢ jednostka (skarzacy w spra-
wie MSS p. Belgii i Grecji?”) wnioskujaca o azyl, ktérg Trybunat uznal, ze jest
sjako taka czlonkiem grupy szczegélnie wrazliwej, wymagajacej szczegdlnej
ochrony?®”. To stanowisko przemawia za mozliwoscig przyjecia, ze kazda osoba
wnioskujgca o azyl, niezaleznie od jej osobistych doswiadczen, jest uznana za
wrazliwg. Tym samym wrazliwo$¢, ktora jest immanentnie wpisana w dang sytu-
acje spoteczng, powoduje, ze staje sie przestanka do przypisania takiej wrazliwo-
$ci wobec catej wyrdznionej grupy oséb?. Z drugiej zas strony, afiliacja jednostki
z konkretng grupa powoduje, ze rozwazenia wymaga, czy jednostka ta nie zastu-
guje na szczegdlne traktowanie.

Nalezy zaznaczy¢, ze wrazliwo$¢, ktérg przypisuje sie konkretnej grupie,
moze by¢ jednak wzmocniona przez dodatkowe szczegdlne cechy, ktore sta-
nowia kolejne kryterium aktualizujace potrzebe ochrony jednostki w konkret-
nych okolicznosciach. W takich przypadkach ETPC przyktada wiekszg wage do
tzw. ,,zfozonej wrazliwosci*®”. Za przyktad moga stuzy¢ grupy, na ktére sktadaja
si¢ dzieci nalezace do mniejszosci etnicznych, ktérym przypisuje si¢ chorobe

25 L. Peroni, A. Timmer, Vulnerable groups. The promise of an emerging concept in Euro-
pean Human Rights Convention Law, ,International Journal of Constitutional Law” 2013,
No. 4, s. 1060.

26 F Ippolito, S.I. Sanchez, Introduction [w:] Protecting Vulnerable Groups. The European
Human Rights Framework, E Ippolito, S.I. Sanchez (red.), Oxford-Portland-Oregon 2015, s. 6.

27 Wyrok ETPC z 21 stycznia 2011 r., sprawie MSS przeciwko Belgii i Grecji, skarga
nr 30696/09.

28 Tamze, pkt 252.

29 L. Peroni, A. Timmer, dz. cyt., s. 1068.

30 A. Timmer, A Quiet Revolution. Vulnerability in the European Court of Human Rights’

w:] Vulnerability. Reflections on a New Ethical Foundation for Law and Politics, M.A. Fineman,

A. Grear (red.), Ashgate 2013,s. 161.
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psychiczng®!, czy kobiety w ciazy nalezace do mniejszosci etnicznej*?. Na tak
wyrézniona ,,ztozong wrazliwos¢” sktadaja si¢ przede wszystkim te cechy jedno-
stek, ktére determinuja ich odrebnos¢ na tle reszty spoleczenstwa. Istotne przy
tym jest, ze nie jest to jedna cecha, lecz co najmniej dwie i na tej podstawie doko-
nywana jest kategoryzacja grupy ztozona z ,,podobnych jednostek”. Tak wyr6z-
niona grupa nie jest, z oczywistych wzgledéw, wewnetrznie jednorodna. Jest to
jednak zesp6t cech na tyle charakterystyczny, ze zaréwno pozadane, jak i wyma-
gane, jest wyr6znienie jej na tle reszty spoteczenstwa z uwagi na koniecznosé
oceny ich wrazliwej sytuacji*.

4. Potrzeba ochrony grup wrazliwych a orzecznictwo
ETPC

Konfiguracja cech, ktére w danych okolicznosciach powoduja mozliwosé
(konieczno$¢) zakwalifikowania jednostki do danej grupy, sa bardzo czesto
utozsamiane z kryteriami zakazanej dyskryminacji. Dlatego zakaz dyskrymi-
nacji odnoszony do sposobu traktowania cztonkéw grupy szczegdlnie wrazliwej
powinien by¢ analizowany pod wzgledem stosowania wszystkich wyréznionych
cech takiej grupy, ktére odpowiadajg zakazanym kryteriom réznicowania. Tak
rozumiana ochrona grup wrazliwych przed dyskryminacja jest znana orzecznic-
twu ETPC i stanowi podstawe do rozréznienia pewnych aspektéw spotecznej
nieréwnosci pod kgtem uwzglednienia potrzeb zapewnienia ,,specjalnej” réwno-
Sci traktowania podmiotom nalezacym do takich grup, jak i catym grupom.

Taka wspoétzaleznos$c¢ cech jednostek, klasyfikowanych nastepnie w ramach
jednej wrazliwej grupy, ktéra wymaga szczegdlnych rozwazan z zakresu przyczyn
zaistniatej dyskryminacji, jest bardzo wyrazna w sprawach, w ktorych doszto do
naruszenia zasady réwnosci z uwagi na postuzenie si¢ zakazanymi kryteriami
réznicowania w konfiguracji ,,rasa + inne kryterium (kryteria)”. Odczucie styg-
matyzacji jest o wiele silniejsze niz w przypadku zastosowania innego kryterium,
a poczucie wspélnoty rasowej przeksztalca si¢ w poczucie przynaleznosci do

31 Tytulem przyktadu wyrok ETPC z 13.11.2007 r., w sprawie D.H. i inni p. Republice
Czeskiej, skarga nr 57325/00; wyrok z 5.06. 2008 r., w sprawie Sampanis i inni przeciwko Gre-
cji, skarga nr 32526/05. Szeroko o dzieciach jako grupie wrazliwej: E Ippolito, (De)Construc-
ting Children’s Vulnerability under European Law [w:] E Ippolito, S.I. Sanchez (red.), dz. cyt.,
s. 23-47.

32 Wyrok ETPC z 8.11. 2011 r., w sprawie V.C. przeciwko Stowacji, skarga nr 18968/07.
Szeroko o Romach jako grupie wrazliwej: T. Ahmed, The Many Vulnerabilities of the Roma and
the European Legal Framework [w:] E Ippolito, S.I. Sanchez (red.), dz. cyt., s. 141-179.

33 Wyrok ETPC z 27.11.2017 r., w sprawie Amirov przeciwko Rosji, skarganr 51857/13,
pkt 65.
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mniejszo$ci spotecznej i wywiera zaréwno efekt wzmacniania wigzi wewnatrz-
grupowej, jak i separacji od reszty spoteczenstwa®*.

Przyktadem spraw przed ETPC, ktére nalezy powotaé w kontekscie pro-
wadzonej analizy, sg te nalezace do linii orzeczniczej dotyczacej tzw. segre-
gacji dzieci romskich na etapie edukacji szkolnej. Wiodacym wyrokiem jest
ten wydany w sprawie D.H. p. Czechom®. Skarge wniosto 18 obywateli cze-
skich pochodzenia romskiego, ktérzy w trakcie edukacji szkolnej (w latach
1996-1999) zostali skierowani do szkdt specjalnych uczacych dzieci z niepet-
nosprawnoscia umystowa. Podstawa takiego skierowania byla decyzja dyrek-
tora poszczegblnych placowek szkolnych, podejmowana po zasiegnieciu opinii
poradni pedagogiczno-psychologicznej i po wyrazeniu zgody przez rodzicow
dziecka. W trakcie postgpowania przed ETPC podwazano wiarygodnos¢ testow
na inteligencje wykonywanych w poradni, podkreslajac, ze zostal opracowany
w oparciu o dane dotyczace populacji czeskiej (grupy wigkszosciowej), co powo-
dowato, ze dzieci majace romskie pochodzenie, z zalozenia niejako narazone
byly na osigganie gorszych wynikéw. Skutkiem m.in. tego testu byto umieszcze-
nie w szkotach specjalnych od 80% do 90% wszystkich dzieci romskich pobie-
rajacych nauke w Czechach. Poczatkowo, w postepowaniu przed Izba (orzecze-
nie z 7.02.2006 r.) uznano, ze zasady regulujace umieszczanie dzieci w szkotach
specjalnych nie byly dyskryminujace, poniewaz nie odnosity si¢ do pochodzenia
etnicznego uczniéw, ale byly stosowane w stusznym celu dopasowania systemu
ksztalcenia do potrzeb, zdolnosci i niepelnosprawnosci dzieci. Izba orzekta, ze
zebrane dowody w sprawie nie pozwalaja na stwierdzenie, ze umieszczenie lub,
w niektérych przypadkach, pozostanie osob skarzacych w szkotach specjalnych,
byto wynikiem uprzedzen na tle rasowym. Jednak w postepowaniu przed Wielka
Izbg w 2007 r. doszto do wyraznego stwierdzenia, ze zadna r6znica w trakto-
waniu zwigzana wylacznie lub w duzej mierze z pochodzeniem etnicznym
danej osoby nie moze by¢ obiektywnie uzasadniona w zadnym wspétczesnym

34 Zaznaczenia wymaga, ze rozroznienie grup na mniejszo$¢ narodows, etniczng
czy rasows jest w tym zakresie drugorzedne. Europejski Trybunat Praw Czlowieka wypowie-
dziat si¢ na ten temat w wyroku z 15.12.2005 ., Timishev przeciwko Rosji, skargi nr 55762/00
155974/00, w ktorej przyznat, ze ,etnicznosé i rasa to koncepcje powigzane i pokrywajace sig.
Podczas gdy pojecie rasy jest zakorzenione w biologicznej klasyfikacji jednostek ludzkich na
podgatunki wyrézniane wedtug cech morfologicznych takich jak kolor skéry czy cechy cha-
rakterystyczne twarzy, etniczno$¢ ma swoj rodowod w idei grup spotecznych wyr6znianych
na podstawie wspolnej narodowosci, afiliacji plemiennej, wyznania, jezyka czy innych zrédet
i podioza kulturowego i obyczajowego”. W tym kontekscie, Roméw nalezy postrzegaé jako
grupe etniczng, ktéra nie ma panstwa i nie aspiruje do uzyskania wlasnej politycznej autono-
mii (P Macklem, Minority Rights in International Law, ,International Journal of Constitutional
Law” 2008, vol. 6).

35 Wyrok ETPC (Wielka Izba) z 13.11.2007 r., D.H. i inni przeciwko Czechom, skarga
nr 57325/00.
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spoteczenstwie demokratycznym zbudowanym w oparciu o zasady pluralizmu
i szacunku dla innych kultur. Ponadto, przedstawione w sprawie dane staty-
styczne wykazywaty, ze prawdopodobienstwo, ze dziecko romskie trafi do szkoly
specjalnej byto 27 razy wigksze niz w przypadku znajdujacego si¢ w podobnej
sytuacji dziecka pochodzenia innego niz romskie.

Prowadzac szerokie rozwazania ETPC zauwazyl, ze w wyniku burzliwej
historii i ciggtego wysiedlania spoteczno$¢ romska stala si¢ szczeg6lng mniej-
szo$cig znajdujaca sie w trudnej sytuacji. Z tego powodu, grupa, jaka jest mniej-
szo$¢ romska, wymaga specjalnej ochrony. Tym samym, obiektywne i rozsadne
uzasadnienie odmiennego traktowania tej grupy, musi by¢ interpretowane jak
najscislej.

Powyzsza narracja Trybunatu $wiadczy o odmiennym ustaleniu zakresu
podmiotowego sprawy, anizeli zostato to uczynione we wezes$niejszym postepo-
waniu. Wielka Izba nie przyjeta indywidualistycznego podejscia do osi problemu
podkreslonego w sprawie, lecz obrata grupows perspektywe ochrony praw oraz
systemowa perspektywe zastosowanych dziatan wobec dzieci romskich w ogdle.
Wyraznie podkreslono zastosowanie kryterium rasy + niepelnosprawnosci,
a takze wieku®*. Wszystko razem nadawato sprawie wymiar potrzeby ochrony
praw szczegllnej grupy wrazliwej. W tym kontekscie nalezy podkresli¢, ze
zasadne jest stanowisko o wystgpieniu w sprawie dyskryminacji o charakterze
posrednim, dotykajacej cztonkéw danej grupy spotecznej, a nie indywidualnych
skarzacych. Taki wniosek uzasadnia tez podstawa rozstrzygniecia, tj. narusze-
nie art. 14 Konwencji w zwigzku z art. 2 Protokotu nr 1. Wydaje si¢ réwniez, ze
podejscie to uprawnia do zatozenia, ze ETPC, uznajac wystapienie dyskrymina-
cji posredniej wobec catej mniejszosci romskiej w Czechach, otworzyt drzwi do
uznania skargi o charakterze pozwu zbiorowego. Skarzacy musieli zatem jedynie
udowodni¢ swoja przynalezno$¢ do mniejszosci romskiej, by zosta¢ uznanymi za
ofiary ustalonej formy dyskryminacji*’.

Argumentacja ETPC zawarta w orzeczeniu w sprawie D.H. p. Czechom nie
okazata si¢ wystarczajagca na potrzeby utrwalenia linii orzeczniczej z zakresu
uznania rasy jako istotnego kryterium w kontekscie ochrony grup wrazliwych.
Wystarczy w tym miejscu odwotaé si¢ do przyktadéw najbardziej drastycznych
spraw romskich, majacych rasistowskie/etniczne podtoze, tj. do spraw dotycza-
cych przymusowej sterylizacji (a takze segregacji) kobiet romskich. Takim pro-
blemem zajmowat si¢ ETPC np. w wyroku V.C. p. Stowacji*®. Sterylizacja mtodej

36 S. Spiliopoulou Akermark, Images of children in education. A critical reading of DH
and others v. Czech Republic [w:] Diversity and European Human Rights. Rewriting Judgements of
the ECHR, E. Brems (red.), Cambridge 2012, s. 59.

37 J. Goldston, The Struggle for Roma Rights. Arguments that Have Worked’, ,Human
Rights Quarterly” 2010, nr 2, s. 325.

38 Wyrok ETPC z 8.11.2012. r., w sprawie V.C. przeciwko Stowacji, skarganr 18968/07.
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kobiety zostala wykonana w trakcie jej hospitalizacji w zwigzku z urodzeniem
drugiego dziecka. Skarzaca twierdzila, iz zapytano ja o plany dotyczace kolejnego
potomstwa i jednocze$nie poinformowano, ze gdyby ponownie zdecydowata sie
na dziecko, to ja lub dziecko czekataby z pewnoscig $mier¢. W bélach porodo-
wych i pod wptywem strachu skarzaca podpisata zgode na sterylizacje. Jej pod-
pis pod drukowanym zwrotem: pacjent domaga si¢ sterylizacji, byt rozchwiany,
a nazwisko rozdzielone na dwa stowa. Twierdzila, ze nie miala swiadomosci, iz
skutki sterylizacji sa nieodwracalne. Wedtug V.C. istotng kwestia przy steryli-
zacji bylo jej romskie pochodzenie, ktére wyraznie podkreslono w dokumenta-
cji medycznej skarzacej (rzad wyjasnial w trakcie postepowania, ze odwotanie
sie¢ do pochodzenia romskiego byto konieczne ze wzgledu na wymoég specjalnej
troski w stosunku do pacjentéw romskich). Skarzaca na skutek sterylizacji (ze
wzgledu na bezptodnos¢) zostata odrzucona przez spoteczno$é romska oraz roz-
wiodla sie z mezem.

Mimo iz skarzaca podnosita, ze byta dyskryminowana ze wzgledu na rase¢
+ pte¢, to Trybunatl uznal, Ze praktyka sterylizacji kobiet bez ich uprzedniej,
$wiadomie wyrazonej zgody, dotykata bezbronne osoby z wielu grup etnicznych.
Dostepne informacje, w ocenie ETPC, nie wystarczaty do przekonujacego wyka-
zania, ze lekarze mieli wobec skarzacej zte zamiary. Podobnie przedstawione do
sprawy dowody nie okazaly si¢ wystarczajaco przekonujgce dla Trybunatu, aby
mogl uznad, ze sterylizacja byla czescig zorganizowanej polityki albo ze zacho-
wanie personelu szpitala bylo motywowane wzgledami rasistowskimi. Konklu-
dujgc Trybunat uznat, ze doszto do naruszenia art. 8 Konwencji, tj. panistwo nie
zabezpieczylo dla skarzacej wystarczajacych srodkéw ochrony umozliwiajacych
jej — osobie nalezacej do spotecznosci romskiej — skuteczne korzystanie z prawa
do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego oraz uznat, ze nie bylo potrzeby
odrebnego rozstrzygania, czy nastapito réwniez naruszenie art. 14 Konwencji®.

Sprawa V.C. p. Stowacji jest tylko jedna z szeregu spraw rozpatrywanych
przez ETPC, ktére dotyczyly sterylizacji oraz segregacji kobiet romskich w szpi-
talach na Stowacji i w Czechach. Analiza tych spraw prowadzi do wniosku —
wbrew ocenie dokonanej przez ETPC — Ze przymusowe sterylizacje kobiet rom-
skich byty powszechnag praktyka w okresie rezimu komunistycznego, ktéry miat
na celu m.in. kontrole liczby ludnosci romskiej, cho¢ oficjalnie twierdzono, ze
jest to element polityki asymilacji tej mniejszo$ci®. Dostepne dane dowodza,
ze w regionie Presova, z ktorym nalezy taczy¢ sprawe V.C. p. Stowacji, az 36, 6%
sterylizacji w latach 1972-1990 dotyczylo wlasnie kobiet romskich, a Romowie

39 B. Smith, Intersectional Discrimination and Substantive Equality A Comparative and
Theoretical Perspective, ,The Equal Rights Review” 2016, vol. 16, s. 96.

40 Sterylizacja kobiet pochodzenia romskiego w Czechostowacji oficjalnie prowadzona
bytaod 1973 do 1991 r.
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stanowili wowcezas tylko 2% populacji czeskiej. Czeski Rzecznik Praw Obywa-
telskich szacuje, ze migdzy 1970 a 1990 rokiem, w éwczesnej Czechostowacii,
doszto do 90 tys. przypadkéw sterylizacji kobiet romskich*!. Proceder byt takze
stosowany w latach 90., co wynika z badan opracowanych na podstawie doku-
mentacji medycznych*2.

Mimo iz wydane orzeczenia ETPC dotyczace segregacji dzieci romskich
i sterylizacji kobiet romskich dzieli ok. 5 lat, a kwestia ochrony praw mniejszosci
etnicznych wciaz wzrasta, to jednak Trybunal zaprezentowat catkiem odmienne
podejscie do potrzeby zapewnienia wzmozonej ochrony przed dyskryminacja
systemowa ze wzgledu na rase w sprawach dotyczacych sterylizacji. Wykazywa-
nie skali naruszen praw kobiet romskich nie przekonato Trybunatu, ze jest to
grupa o szczegdlnej wrazliwosci, wyznaczona przez kumulacje kryteriéw rasy
i plci. Stanowisko to jest zastanawiajace, zwlaszcza ze sam proceder steryliza-
cji Romek nalezy osadzi¢ na fundamentach stereotypowego postrzegania tych
kobiet w kontekscie plci, rasy i klasy spotecznej, a nawet patriarchalnej struktury
spotecznosci romskiej. Przymusowej sterylizacji nie sposéb potaczyé wylacznie
z jednym wymienionym kryterium, poniewaz wyraznie zaprzecza temu narra-
cja stanowiska strony bronigcej przed ETPC stosowanych praktyk sterylizacyj-
nych. Wynika z niej, ze sterylizacja miata zapobiega¢ wysokiej liczbie ,niezdro-
wej” populacji romskiej, przez co rozumiano reprezentowanie negatywnego
stosunku do pracy i nauki, wysoka stope przestepczosci, podatnosé na alkoho-
lizm, kobieca rozwiaztos¢ oraz niezdolnos¢ do rozwoju w poréwnaniu do innych
grup spotecznych®.

Kolejny wyrok ETPC, ktéry wyraznie wpisuje si¢ w zakres analizowanego
zagadnienia, zostal wydany w sprawie B.S. p. Hiszpanii**. Powédka (B.S.) od
poczatku toczacego sie postepowania zwracata uwage, ze w sprawie wystepuje
ten rodzaj dyskryminacji, ktory — jak si¢ wydawato — wynika z polaczenia kryte-
rium plci + rasy przy dodatkowym dziataniu specyficznych okolicznosci wyko-
nywanej przez skarzgcg profesji. Ze stanu faktycznego sprawy wynikato, ze skar-
zaca byta prostytutka nigeryjskiego pochodzenia z prawem statego pobytu
w Hiszpanii i w lipcu 2005 r. zostata trzykrotnie zatrzymana przez policje na

41 Za B. Walker (red.), State of the World's Minorities and Indigenous People, ,,Minority
Rights Group International” 2013, s. 183.

42 Tytulem przykladu R.]. Cook, B.M. Dickens, Voluntary and involuntary sterilization.
Denials and abuses of rights, ,,International Journal of Gynecology and Obsterics” 2000, vol. 68,
No. 1, s. 61-67, za A. Gwendolyn, M. Szilvasi, Intersectional Discrimination of Romani Women
Forcibly Sterilized in the Former Czechoslovakia and Czech Republic, ,Health and Human Rights
Journal” 2017, vol. 19, No. 2, s. 4.

43 Final Statement of the Public Defender of Rights in the Matter of Sterilisations Performed
in Contravention of the Law and Proposed Remedial Measures 2005, s. 28, http://www.ochrance.
cz/documents/doc1142289721.pdf [dostep16.02.2019].

44 Wyrok ETPC z 24.07.2012 ., w sprawie B.S. przeciwko Hiszpanii, skarganr47159/08.
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jednej z ulic Pallma de Mallorca i — jak podnosita — potraktowana w sposéb nie-
wlasciwy zaréwno w aspekcie fizycznym, jak i werbalnym. Twierdzita, ze miato
to bezposredni zwigzek z jej kolorem skéry (rasg), plcig i profesja. Skarzaca
argumentowala, ze po trzecim zatrzymaniu ztozyta zawiadomienie o popetnie-
niu przestepstwa oraz wymagala pomocy medycznej. Wkrétce potem doszto do
kolejnego zatrzymania i skarzaca znowu musiata poddac si¢ badaniom lekarskim
oraz zltozyla nastepne zawiadomienie o niewtasciwym potraktowaniu jej przez
policje, w ktérym podkreslala, ze prostytutki o ,,europejskim fenotypie” nie sa
w ten sam sposob traktowane.

W trakcie postepowania przed ETPC, dwa podmioty, ktére przystapily do
sprawy po stronie skarzacej* podnosily, ze Trybunat powinien zbada¢ zagadnie-
nie wystepujacej w sprawie intersectional discrimination®, tj. rodzaju dyskryminacij,
ktora stwarza charakterystyczny system wykluczen wynikajacy z nierozerwalnego
polaczenia kilku konkretnych kryteriéw zakazanego réznicowania®. Powyzsze
wpisywato si¢ w lini¢ argumentacji, ktérg obrata sama skarzaca twierdzac, ze pra-
cujac jako czarnoskdra prostytutka jest szczegdlnie podatna na ataki dyskrymina-
cyjne, ktore s uwarunkowane wlasnie czynnikami pici + koloru skéry + profe-
sji 1 jako podstawy dyskryminacji nie moga by¢ rozwazane rozdzielnie. Skarzaca
zaznaczala, ze wymienione kryteria wspdlnie, a zwlaszcza przez pryzmat wzajem-
nych interakeji, stwarzajg taka forme opresji, ktora dotyka tylko charakterystyczng
grupe podmiotéw i nie dotyka zadnej innej. W jej ocenie ten rodzaj dyskryminacji
jest cisle powigzany ze stanem faktycznym sprawy*®. Skarzaca podkreslata row-
niez, ze postgpowanie przed organami krajowymi zostato przeprowadzone w spo-
sob, ktéry nalezy uznac za dyskryminujacy, a sama siebie uznata za ofiare struktu-
ralnej dyskryminaciji, ktora wystepuje w sadownictwie hiszpanskim.

Rozwazania ETPC, mimo iz nosza cechy analizy charakterystycznej dla
uwzglednienia wielu kryteriéw dyskryminacji, to jednak nie zawierajg konklu-
zji, ktéra pozwalataby uzna¢, ze pewna grupa spoleczna wymaga ochrony praw
jako wyrézniony podmiot. Odwotanie do wrazliwej sytuacji wystapito jedynie
jako stwierdzenie: ,;sady krajowe nie wzigly pod uwage szczegblnej wrazliwosci

45 The AIRE Centre orazthe European Social Research Unit of the University of Barcelona,
pkt 65 1 66 wyroku.

46 Np. phenomenon of intersectional discrimination, which required a multiple-grounds
approach that did not examine each factor separately, pkt 57 wyroku.

47 Wyczerpujaco o tym rodzaju dyskryminacji w polskiej literaturze M. Domanska,
Zakaz dyskryminacji ze wzgledu na wigcej niz jedno zabronione kryterium, Warszawa 2019; patrz
takze: J. Maliszewska-Nienartowicz, Multiple Discrimination and the European Union — What
Lessons Can Be Learnt from Canada and the US?, ,,Anti-Discrimination Law Review” 2017,
No. 1, s. 106 i n., oraz Zwalczanie dyskryminacji wielokrotnej (na przyktadzie dziatan Unii Euro-
pejskiej), ,,Panistwo i Prawo” 2012/2,s. 40 in.

48 'Wyrok ETPC z 24.07.2012 1., w sprawie B.S. przeciwko Hiszpanii, skarganr47159/08,
pkt 55.
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skarzacej na atak dyskryminacji, ktéra wpisana jest w jej sytuacje jako afrykan-
skiej kobiety pracujacej jako prostytutka®”. Wprawdzie ETPC zauwazyl szcze-
g6lng wrazliwo$¢ pozycji spotecznej skarzacej, lecz pominat przy tym szerszy
kontekst wystepujacego problemu, tj. synergii oddziatywania wyréznionych kry-
teriéw na inne podmioty niz skarzaca, ktore nie miaty srodkéw do wykazania,
ze marginalizacja, ktorej doswiadczaja, nie wynika z zastosowania pojedynczej
przestanki, lecz ze wspdélnego oddzialywania kilku, tj. w sposéb niezauwazalny
z perspektywy standardowego, jednokryteryjnego podejscia do przepiséw prawa
antydyskryminacyjnego™®.

Analiza powyzszego wyroku sktania do wniosku, ze Trybunat celowo nie
podjat rozwazan prowadzacych do zakwalifikowania sprawy jako tej, ktéra moze
by¢ odzwierciedleniem szerszego problemu dyskryminacyjnego, czyli majacej
wymiar szerszy, anizeli jednostkowy. Powodéw moze by¢ wiele, lecz najbardziej
prawdopodobne to te, ze wyrdéznione rodzaje kryteriéw oddzialujacych w sprawie
nie stanowily wystarczajaco istotnej podstawy dla takiego zabiegu, oraz ze ci¢zar
gatunkowy sprawy nie dawat podstaw do zakwalifikowania jej jako ,kamienia
milowego” dla koniecznosci ochrony grupy podmiotéw charakteryzujacych sie
cechami odpowiadajacymi wymienionym kryteriom zakazanej dyskryminacj.

5. Konkluzje

Przechodzac do konkluzji wynikajacej z powyzszych rozwazan, nalezy zazna-
czy¢, ze podmiot, jakim jest grupa jednostek poszukujaca ochrony praw kon-
wencyjnych przed ETPC, moze skorzystac z gwarancji przewidzianych w art. 34
EKPC i wnosi¢ skarge jako podmiot zbiorowy, jak réwniez moze préobowaé szu-
ka¢ ochrony na podstawie wykazania szczegdlnej wrazliwosci spolecznej tej
grupy w skardze indywidualnej wniesionej przez jednostke, ktéra utozsamia
sie z tg grupa. Wowczas, tak jak to wynika np. ze sprawy MSS p. Belgii i Grecji,
oraz z argumentacji przedstawionej przez sedziego Pinto de Albuquergue, wynik
kontroli przestrzegania praw i wolnosci konwencyjnych dokonany przez ETPC
nalezy odnies¢ do wszystkich czlonkow tej grupy, o ile kazdej z tych jednostek
przypisuje si¢ jednakowa wrazliwos¢ spoteczna.

Problematyka ochrony grup wrazliwych przed ETPC jest szczegdlnie dobrze
widoczna na przyktadzie mniejszosci romskiej. Zauwazenie przez Trybunat

49 ]. ang.:Special vulnerability to discrimination attacks inherent in her situation as an Afri-
can woman working as a prostitute (wyrok ETPC z 24.07.2012 r., w sprawie B.S. przeciwko Hisz-
panii, skarga nr 47159/08, pkt 71).

50 B. Smith, Intersectional Discrimination and Substantive Equality. A Comparative and
Theoretical Perspective, ,,The Equal Rights Review” 2016, No. 16, s. 95.
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,problemu romskiego” jest juz samo w sobie symptomem istnienia problemu
strukturalnej dyskryminacji tej mniejszosci, wynikajacej z uprzedzen spotecz-
nych i funkcjonujacych stereotypéw. Wage tego ,,zabiegu” podkresla dodatkowo
okolicznos$¢, ze az do 2004 r. tylko dwa orzeczenia zawierajace zarzuty na tle
rasowym zostaty rozstrzygniete z korzyscia dla jednostki, przy czym zadne z tych
orzeczen nie dotyczylto zakresu stosowania art. 14 Konwencji. Podkresli¢ réw-
niez nalezy, ze w zwigzku z tym, ze Trybunal ,,zbyt ostroznie” traktowal sprawy
zwiazane z ochrong praw populacji romskiej, narazit si¢ na zarzut stronniczosci
antyromskiej’’.

Z tej perspektywy na szczegdlng uwage zastuguje przyznanie ochrony praw
jednostkom, ktére zostaly pokrzywdzone dziataniami panstwa udowodnio-
nymi w tzw. sprawach segregacji dzieci romskich. Nie moze ulega¢ watpliwo-
Sci, ze kazda jednostka, ktéra wykaze, ze w okreslonych okolicznosciach (prze-
dziale czasowym, okregu zamieszkania) zostala umieszczona w szkole specjalnej
z uwagi na jej romskie pochodzenie, moze domagac si¢ ochrony tych samych
praw, o ktorych orzeczono wobec jednostek biorgcych udziat w postepowaniu
przed ETPC.

Z uwagi na powyzsze, bardzo rozczarowujace jest stanowisko ETPC w spra-
wach dotyczacych sterylizacji kobiet romskich, zwlaszcza ze Trybunat zauwazat
aspekty naruszenia prawa podmiotowego tych kobiet w postaci réwnosci. Nie-
mniej jednak przyjal pozycje wyczekujaca w kontekscie rozwazenia wystepowa-
nia dyskryminacji systemowej opartej na art. 14 EKPC.

Wydaje sig, ze instytucja skarg wnoszonych przez grupe jednostek (lub jed-
nostke, ktora poszukuje ochrony dla catej grupy, z ktéra si¢ utozsamia) bedzie
zyskiwaé na znaczeniu. Multietniczna i wielokulturowa Europa, w ramach kté-
rej weigz dochodzi do migracji i przesiedlen, to srodowisko, w ktérym tozsamosé
religijna, etniczna czy kulturowa wcigz pozostaja silnym spoiwem dla kazdej jed-
nostki poszukujacej Scistej relacji z innymi jednostkami w swym otoczeniu.

51 C.H. del Llano, Argumentation of the Court of Strasbourg’s Jurisprudence Regarding the
Discrimination against Roma [w:] ]. Jaskiernia, K. Spryszak (red.), Europejski system ochrony
praw czlowieka. Inspiracja uniwersalna — uwarunkowania kulturowe — bariery realizacyjne, Torun

2016, s. 230.
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STRESZCZENIE

W artykule zawarto rozwazania, ktére zmierzaja do wykazania, ze prawo grupy
jednostek do wniesienia skargi do ETPC na podstawie art. 34 Konwencji jest
istotnym $rodkiem stuzacym ochronie praw i wolnosci konwencyjnych, ktére
zostaty naruszone w taki sposéb, ze kazdy z cztonkéw takiej grupy stat sie ofiarg
przedmiotowego naruszenia. W zwigzku z powyzszym kazdy cztonek tak wyr6z-
nionej grupy moze wnosi¢ do Trybunatu o przyznanie stosownej ochrony dla
catej grupy, jak rowniez sama grupa moze domagac si¢ takiej ochrony dla kaz-
dego jej cztonka.

Grupa jednostek jako podmiot poszukujacy ochrony przed ETPC to zagad-
nienie szczegdlnie istotne w kontekscie ochrony praw grup wrazliwych, czyli
takich, wobec ktérych historyczne, ekonomiczne, a nawet polityczne czynniki
nie pozostaja bez znaczenia w kontekscie ich spotecznej marginalizacji i wyklu-
czenia. Dla grup takich jak dzieci czy kobiety z mniejszosci etnicznych istotne
pozostaje, aby rozstrzygniecie ETPC dotyczace jednego jej cztonka, w ramach
ktorego wykazano, ze naruszenia maja charakter opresji systemowych czy struk-
turalnych, wptywalo na mozliwos$¢ ochrony naruszonego prawa konwencyjnego
przez wszystkich innych pozostatych cztonkéw tej grupy.

Stowa kluczowe: grupa jednostek, grupa wrazliwa, tozsamos$¢, ochrona praw,
EKPC
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SUMMARY

The article contains considerations that aim to show that the right of a group
of individuals to submit a complaint to the ECtHR pursuant to art. 34 of the
Convention is an important measure to protect conventions rights and freedoms
that have been violated in such a way that each member of such a group has
become the victim of this violation. Accordingly, any member of such a group
may ask the Court to grant protection for the whole group as well as the group
itself may demand such protection for each member.

A group of individuals as a subject seeking protection by the ECtHR is
a particularly important issue in the context of protecting the rights of vulnera-
ble groups, which means a group for whom historical, economic and even politi-
cal factors are not without significance in the context of their social marginali-
zation and exclusion. It is of great importance for groups such as children or
women from ethnic minorities, that the ECtHR’s decision regarding one of its
members — where it was stated that the violations have systemic or structural
nature — influence the possibility of protection of the violated right by all other
members of this group.

Keywords: group of individuals, vulnerable group, identity, protection of rights,
ECHR
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Abstrakt

Dwudziesta rocznica utworzenia Afrykanskiego Trybunatu Praw Czlowieka
i Ludéw jest doskonatg okazja do dokonania przegladu dziatalnosci najmtod-
szego z trzech funkcjonujacych obecnie na $wiecie regionalnych trybunatéw
praw czlowieka. Celem prezentowanego artykulu jest przedstawienie dzia-
tan podejmowanych przez Trybunat Afrykanski na przestrzeni lat 1998-2018
(poczawszy od utworzenia Trybunatu Afrykanskiego mocg Protokotu do Karty
Afrykanskiej, az do chwili obecnej) i dokonanie ich analizy. Badanie rozpoczyna
sie od przypomnienia podstawowych faktéw dotyczacych powstania tej instytu-
cji, nastepnie dokonany zostal przeglad jej poczatkowej dziatalnosci organiza-
cyjno-administracyjnej, dziatalnosci sadowej, doradczej i pozasadowe;.

Abstract

The 20th anniversary of establishing the African Court on Human and Peoples’
Rights is a good occasion to have a closer look at the activities of the youngest
among the regional human rights courts functioning in the world. The aim of
this paper is to present the activities undertaken by the African Court over the
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period 1998-2018 (from the establishment of the African Court by virtue of
the Protocol to the African Charter until now) and analyse them. Our research
starts with giving the facts concerning the institution establishment. They are
followed by an overview of the Court’s initial organizational, administrative,
judicial, advisory and extra-judicial activities.

Wstep

Afrykanski Trybunal Praw Czlowieka i Ludéw (dalej Trybunal Afrykanski)
zostal powotany mocg art. 1 Protokotu do Afrykanskiej Karty Praw Czlowieka
i Ludéw o ustanowieniu Afrykanskiego Trybunatu Praw Czlowieka i Ludéw!
(dalej Protokot do Karty Afrykanskiej), przyjetego 9 czerwca 1998 r. w Ouaga-
dougou, Burkina Faso, przez Zgromadzenie Szeféw Panstw i Rzadéw Organiza-
¢ji Jednosci Afrykanskiej (aktualnie Unia Afrykanska)?. Powszechnie wskazuje
sie, iz traktat ten zostal przyjety po dtugim okresie nalegania na jego przyjecie
przez naukowcow 1 organizacje pozarzadowe®. Trybunat rozpoczat swoja dziatal-
no$¢ dopiero w 2006 r. Sktada si¢ z jedenastu sedziow?, a jego siedziba znajduje
sie w Arushy w Zjednoczonej Republice Tanzanii.

Gléwnym celem powotania Trybunalu Afrykanskiego byto uzupelnie-
nie’ mandatu ochronnego Afrykanskiej Komisji Praw Czlowieka i Ludéw®

1 Protokdt do Afrykanskiej Karty Praw Cztowieka i Ludéow ustanawiajacy Afrykanski
Trybunat Praw Czlowieka i Ludéw, Ouagadougou, 10 czerwca 1998 r., OAU Doc. OAU/LEG/
EXP/AFCHPR/PROT(III). Protokét do Karty Afrykanskiej ostatecznie wszedt w zycie 25 stycz-
nia 2004 r., albowiem oczekiwano na zatwierdzenie go przez panstwa czlonkowskie. Ostatecznie
po ratyfikacji przez 15 panstw cztonkowskich postanowienia Protokotu weszty w zycie, zgodnie
z jego art. 34 ust. 3. Fakt ten zostal uznany przez cze$¢ przedstawicieli doktryny za wzmocnie-
nie afrykanskiego systemu ochrony praw czlowieka. Kraje, ktére ratyfikowaly Protokét do Karty
Afrykanskiej, to: Algieria, Burkina Faso, Burundi, Komory, Wybrzeze Kosci Stoniowej, Gambia,
Lesoto, Libia, Mali, Mauretania, Rwanda, Senegal, RPA, Togo i Uganda.

2 Szerzej na temat przeksztalcenia Organizacji Jednosci Afrykanskiej w Uni¢ Afrykan-
ska: zob. R. Murray, Human Rights in Africa. From OAU to the African Union, Nowy Jork 2004.

3 R.G.V. Cole, The African Court on Human and Peoples’ Rights.. Will Political Stereotypes
Form an Obstacle to the Enforcement of its Decisions?, ,,The Comparative and International Law
Journal of Southern Africa” 2010, vol. 43, s. 23-26.

4 Tylko Prezes Trybunatu Afrykanskiego jest zatrudniony na pelny etat. Pozostali
sedziowie pracuja w niepelnym wymiarze godzin i przyjezdzaja na sesje zwyczajne co 3 miesiace.

5 Uzupelnienie nalezy rozumiec jako wzmocnienie i pelne wypetnianie celéw Afrykan-
skiej Karty Praw Cztowieka i Ludéw, Nairobi, 27 czerwca 1981 r., UNTS, vol. 1520, s. 217.
Taka regulacja sugeruje, ze Trybunat Afrykanski wraz z Komisja Afrykanska beda wspétistnied
jako niezalezne ciala, a jednocze$nie beda wzajemnie si¢ wzmacniaé.

6 Warto zwréci¢ uwage na fakt, iz Komisja Afrykanska wzywata panstwa afrykanskie
do szybkiej ratyfikacji Protokotu do Karty Afrykanskiej, zob. Resolution on the Ratification of the
Additional Protocol on the Creation of the African Court of Human and Peoples’ Rights, 12 Annual
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(dalej Komisja Afrykanska), ktéra zostata utworzona jako quasi-sadowy organ
Afrykanskiej Karty Praw Czlowieka i Ludow (dalej Karta Afrykanska) w 1981 r.”
Liczne okrucienstwa, ktérych dopuszczano sie na kontynencie afrykanskim,
staly si¢ wyraznym $wiadectwem niewydolnosci Komisji Afrykanskiej i bezkar-
nosci afrykanskich rzadow. Pozasadowe egzekucje, masakry, tortury, zaginigcia,
nieuzasadnione zatrzymania, jak réwniez nadzér polityczny czy nekanie, byly
powszechne i staly si¢ wazng przestankg dla wzmocnienia efektywnos$ci Komisji
Afrykanskiej. Od czasu powstania Trybunal Afrykanski wraz z Komisjg Afrykan-
ska daza do stworzenia kompleksowego mechanizmu kontynentalnego nadzoru,
ktory pozwoli ustalié, czy panstwa-strony wprowadzajg w zycie swoje zobowig-
zania prawnomiedzynarodowe, wypowiadaja si¢ takze na temat roszczen doty-
czacych naruszen praw czlowieka przez poszczegélne panstwa®.

W $wietle Protokotu do Karty Afrykanskiej Trybunat Afrykanski ma kom-
petencje sporng i doradczg’. Do dnia dzisiejszego jedynie 9 panstw!®, sposrod
30, ktére sg stronami Protokotu do Karty Afrykanskiej, i 55 panstw cztonkow-
skich Unii Afrykanskiej, ztozylo oswiadczenie w przedmiocie uznania kompe-
tencji tego Trybunatu.

Dwudziesta rocznica utworzenia Trybunatu Afrykanskiego sktania do
przegladu i podsumowania jego dziatalnosci, cho¢ biorac pod uwage wszystkie

Report Activity of the African Commission on Human and Peoples’ Rights, annex IV, at 28 ACHPR/
Res.29(XXIV)1998. Szerzej na temat Komisji Afrykanskiej: zob. N.J. Udombana, The African
Commission on Human and Peoples’ Right and the Development of Fair Trial Norms in Africa,
»African Human Rights Law Journal” 2006, vol. 6, No. 2, s. 298-332; G. Bekker, The African
Commission on Human and Peoples’ Rights and Remedies for Human Rights Violations, ,,Human
Rights Law Review” 2013, vol. 13, s. 499-528.

7 Zob. art. 30 Karty Afrykanskiej. W swietle tej regulacji Komisja Afrykarnska zostata
utworzona w celu ochrony i promowania praw cztowieka w Afryce. Karta Afrykanskaprzyznata
Komisji Afrykanskiej mandat obejmujacym.in. daleko idace dziatania promocyjne, ochronne,
quasi-sgdowe, doradcze i dyplomatyczne.

8 Art. 2 Protokotu do Karty Afrykanskiej stanowi, ze Trybunal Afrykanski uzupetnia
mandat ochronny Komisji Afrykanskiej. Komisja Afrykanska jest quasi-sagdowym organem
o uprawnieniach zblizonych do uprawnien Komitetu Praw Cztowieka ONZ. Zasada 3 regula-
minu Komisji Afrykanskiejokresla ja jako ,,autonomiczny organ traktatowy dziatajacy w ramach
Unii Afrykanskiej w celu promowania praw cztowieka i ludéw oraz zapewnienia ich ochrony
w Afryce”, zob. Rules of Procedure of the African Commission on Human and Peoples’ Rights 2010,
http://www.achpr.org/instruments/rules-of-procedure-2010 [dostep: 09-12.2018].

9 Zob. art. 314 Protokotu do Karty Afrykanskiej. Zob. réwniez: R.-W. Eno, The Jurisdic-
tion of the African Court on Human and Peoples’ Rights, ,,African Human Rights Law Journal”
2002, vol. 2, No. 2,s. 223-233.

10 Benin, Burkina Faso, Wybrzeze Kosci Stoniowej, Ghana, Malawia, Mali, Rwanda,
Tanzania, Tunezja. Na poczatku 2016 r. Rwanda wycofata swoja uprzednio ztozong deklaracje.
Zob. na ten temat: Centre for Human Rights University of Pretoria, Report. Rwanda’s Withdra-
wal of Its Acceptance of Direct Individual Access to the African Human Rights Court, 22 March
2016, http://www.bit.ly/2sFPMam [dostep: 09-12.2018].
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regionalne trybunaly praw cztowieka funkcjonujace na $wiecie, nalezy stwier-
dzi¢, iz Trybunal Afrykanski jest stosunkowo mloda instytucja w poréwnaniu
z Europejskim Trybunatem Praw Cztowieka!! czy Amerykanskim Trybunalem
Praw Cztowieka'?.

Poczatkowa dzialalnos¢ organizacyjno-administracyjna
Trybunatu Afrykanskiego

Oficjalnie Trybunat Afrykanski rozpoczat swoja dziatalnosé¢ w listopadzie 2006 r.
w Addis Abebie w Etiopii, a w sierpniu 2007 r. przeniost si¢ do siedziby w Aruszy
w Tanzanii. Przez pierwsze dwa lata swojej dziatalnosci (2006-2008), liczac od
daty wyboru pierwszych sedziow!?, jego dziatalnos¢ dotyczyta wytgcznie kwestii
organizacyjno-administracyjnych, zwigzanych m.in. z rozwojem biura, przygo-
towywaniem budzetu, jak rowniez opracowywaniem regulaminu przejsciowego.

Pierwsza sesja Trybunalu Afrykanskiego odbyta sie w dniach 3-5 lipca
2006 r. w Banjul (Gambia)!*, niezwlocznie po objeciu funkeji przez sedziow, a jej
przedmiotem uczyniono relacje pomiedzy Trybunatem Afrykanskim a Komi-
sja Afrykanska, jak réwniez utworzenie i organizacje stalej siedziby Trybu-
nalu Afrykanskiego’. Powotano ponadto Komitet Se¢dziéw odpowiedzialny

11 Ustanowiony moca Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wol-
nosci, sporzadzonej w Rzymie 4 listopada 1950 r., zmienionej nast¢pnie Protokotami nr 3,
5 i 8 oraz uzupetnionej Protokotem nr 2 Rzym, ETS No. 5, w mocy od 3 wrze$nia 1953 r., raty-
fikowana przez Polske 19 stycznia 1993 r., tekst polski: Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284.

12 Ustanowiony moca Amerykanskiej Konwencji Praw Czlowieka, San José, 22 listo-
pada 1969 r., w mocy od 18 lipca 1978 ., OAS TS No. 36, UNTS, Vol. 1144, s. 123.

13 Pierwszych 11 sedziéw Trybunatu Afrykanskiego, obywateli panstw cztonkowskich
Unii Afrykanskiej, zostato powotanych w styczniu 2006 r. w Chartumie (Sudan). Zostali
zaprzysiezeni przed 7. Zgromadzeniem Szeféw Panstw i Rzadéworganizacji 2 lipca 2006 r.
w Bandzul (Gambia). Pierwszymi sedziami w historii Trybunatu Afrykanskiego zostali: Sedzia
Gerard Niyungeko (Burundi) — Przewodniczacy, sedzia Modibo Tounty Guindo (Mali) —
Wiceprezes, sedzia Fatsah Ouguergouz (Algieria), sedzia Jean Emile Somda (Burkina Faso),
sedzia Sophia AB Akuffo (Ghana), sedzia Kellelo Justina Mafoso-Guni (Lesotho), sedzia
Hamdi Faraj Fanoush (Libia), sedzia Jean Mutsinzi (Rwanda), sedzia El Hadji Guissé (Sene-
gal), sedzia Bernard Ngoepe (RPA) oraz sedzia George Kanyichemba (Uganda).

14 Powolywane w artykule dane (wlacznie z liczbowymi) pochodzg zasadniczo ze Zré-
det internetowych Trybunatu Afrykanskiego, ktére stanowia podstawe dla niniejszego prze-
gladu, http://www.african-court.org/en/ [ dostep 09-12.2018].

15 Od listopada 2006 r. obstuga Trybunalu Afrykanskiego dzialata w Addis Abebie
(Etiopia) w pomieszczeniach udostepnionych przez Komisje Unii Afrykanskiej. Ostatecz-
nie mocg porozumienia pomiedzy Unig Afrykanska a Tanzanig siedzibg Trybunatu Afrykan-
skiego zostala Tanzania. Zob. Addis Abeba, 31 sierpnia 2007 r., http://www.african-court.
org/en/images/Protocol-Host%20Agrtmt/agreement-Tanzania%20and%20AU.pdf  [dostep
09-12.2018].
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za przygotowanie projektu regulaminu. Podczas drugiej sesji, ktora odbyta si¢
w dniach 18-21 wrzesnia 2006 r. w Addis Abebie (Etiopia), utworzone zostato
Biuro Trybunatu Afrykanskiego, uzgodniono réwniez sprawy budzetowe i finan-
sowe kwestie administracyjne. Trzecia sesja Trybunatu Afrykanskiego odbyta si¢
w dniach 11-20 grudnia 2006 r., réwniez w Etiopii. W jej trakcie zaczgto rozpa-
trywaé projekt regulaminu Trybunatlu Afrykanskiego. Owocem spotkania byto
takze przyjecie projektu budzetu’®.

Oceniajac poczatkowy dziatalno$¢ Trybunatu Afrykanskiego, przypadajaca
na 2006 r., nalezy wskaza¢, iz organ ten juz na starcie musial zmierzy¢ sie z wie-
loma trudnosciami, ktére uniemozliwity mu efektywne rozpoczecie dziatalno-
§ci. Udany start nowo powstalego organu utrudniata m.in. jego silna zaleznos¢
od Komisji Unii Afrykanskiej, czego przejawami byly brak personelu, wtasnych
srodkéw finansowych czy ustalonej funkcjonalnej siedziby. Mozna wnioskowac,
iz to przeszkody natury biurokratycznej w gtéwnej mierze wstrzymaty realizacje
pilnych dziatan zwigzanych z rozpoczeciem dziatalnosci.

W 2007 r. odbyly sie cztery sesje zwyczajne Trybunatu Afrykanskiego:
19-28 marca, 4-13 czerwca — Addis Abeba (Etiopia), 17-28 wrze$nia — Aru-
sha (Tanzania), 3-14 grudnia Dar-es-Salaam (Tanzania) oraz jedna sesja nad-
zwyczajna w dniach 29 pazdziernika-9 listopada — Arusha (Tanzania). Podczas
spotkan rozwazano m.in. kwestie zwigzane z procedura rekrutacji personelu
Trybunatu Afrykanskiego i wynagrodzeniem sedziow, siedzibg, czasem trwania
kadencji cztonkéw, a takze projektem regulaminu'’.

Dopiero w czerwcu 2008 1. zostal przyjety regulamin tymczasowy, choé
poczatkowo przewidywano, iz Trybunal Afrykanski zdota przyja¢ regulamin
podczas sesji zwolanej w lutym lub marcu 2008 r. Dokument ten obowigzywat
do czasu konsultacji z Komisjg Afrykanska, w wyniku ktérych w czerweu 2010 1.
Trybunat Afrykanski przyjat swoj ostateczny regulamin'®.

Nie przesadzajac mozna stwierdzi¢, iz poczatkowa dziatalnos¢ Trybunatu
Afrykanskiego, przypadajaca nalata 2006-2008, byta nieco ograniczonaiwigzata
sie gléwnie z jego organizacja. Ksztaltowanie si¢ nowego organu komplikowata

16 Activity Report of the Court for 2006, http://www.african-court.org/en/images/Acti-
vity%20Reports/EIGHTH%200RDINARY%20SESSION%2029%2030%20January%20
2007%20Addis%20Ababa%20ETHIOPIA%20AssemblyAU8%20VIII%20ACTIVITY %20
REPORT%200F%20THE%20COURT%20FOR%202006.pdf [dostep 09-12.2018], s. 3.

17 Report of the African Court on Human and People’s Rights for 2007, http://www.
african-court.org/en/images/Activity%20Reports/EXECUTIVE%20COUNCIL%20Thirte-
enth%200rdinary%20Session%2024%2028%20June%202008%20Sharm%20EISheikh%20
EGYPT%20REPORT%200F%20THE%20AFRICAN%20COURT%200N%20HUMAN %20
AND%20PEOPLES%20RIGHTS.pdf [dostep 09-12.2018], s. 2.

18 Rules of the Court, http://www.african-court.org/en/images/Basic%20Documents/
Final_Rules_of Court_for Publication_after_Harmonization - Final _English 7 _sept 1 .
pdf [dostep 09-12.2018].
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tez kwestia dotyczaca jego wspodtdziatania z Trybunatem Sprawiedliwosci Unii
Afrykanskiej"”. Co wigcej, w lipcu 2004 r. moca Protokotu nastapito potacze-
nie obu organéw. W $wietle nowej regulacji zaplanowane zostato rozszerzenie
jurysdykeji potaczonego sadu na sprawy karne. Nowy Trybunat bedzie sprawo-
wat jurysdykeje nad sprawami ogélnymi, prawami cztowieka i sprawami karnymi
(podobnie jak Miedzynarodowy Trybunat Karny).

Dzialalnos¢ sadowa i doradcza Trybunatu Afrykanskiego

W swietle art. 3 Protokotu do Karty Afrykanskiej Trybunal Afrykanski sprawuje
jurysdykcje nad wszystkimi przedlozonymi mu sprawami dotyczacymi inter-
pretacji i stosowania Karty Afrykanskiej, Protokotu do Karty Afrykanskiej oraz
wszelkich innych instrumentéw dotyczacych ochrony praw cztowieka ratyfiko-
wanych przez dane panstwo Unii Afrykanskiej.

Warto w tym miejscu podkresli¢, iz dostep do Trybunatu Afrykanskiego jest
ograniczony, albowiem osoby fizyczne i organizacje pozarzadowe nie moga si¢
do niego zwraca¢ bezposrednio. Podmioty te uprawnione sa do wszczecia poste-
powania wylacznie w sytuacji, gdy Trybunal Afrykanski da im na to zezwolenie
i — co bardziej ktopotliwe — jesli panstwo pozwane o naruszenie migedzynarodo-
wego prawa praw cztowieka przyjeto jego jurysdykeje®.

Dziatalnos¢ sadowa prowadzona przez Trybunal Afrykanski w badanym
okresie dotyczyla przyjecia i rozpatrzenia wniesionych do niego spraw, organiza-
¢ji publicznych rozpraw oraz wydawania wyrokéw.

Pierwsze postepowanie przed Trybunalem Afrykanskim, zainicjowane
skarga z 11 sierpnia 2008 r. przeciwko Republice Senegalu?!, zwienczone zostato
po szesnastu miesigcach wydaniem wyroku, w ktérym Trybunal Afrykanski
stwierdzit brak jurysdykeji do orzekania w sprawie.

Przez kolejne dwa lata (2009-2010) organ nie podejmowal zadnej
aktywnosci orzeczniczej, co budzito obawy, ze stanie si¢ instytucja fasadowa,

19 Utworzony mocg art. 18 Aktu Konstytucyjnego Unii Afrykanskiej jako gléwny organ
sadowy tej organizacji, por. Akt Konstytucyjny Unii Afrykanskiej, Lomé, 11 lipca 2000 r.,
UNTS, Vol. 2158, s. 3. Zob. N.J. Udombana, An African Human Rights Court and an African
Union Court. A Needful Duality or a Needless Duplication?, ,,Brooklyn Journal of International
Law” 2003, vol. 28, No. 3, s. 811.

20 Art. 5 ust. 3 w zw. z art. 34 ust. 6 Protokotu do Karty Afrykanskiej. Zob. M. Sseny-
onjo, Direct Access to the African Court on Human and Peoples’ Rights by Individuals and Non
Governmental Organisations. An Overview of the Emerging Jurisprudence of the African Court
2008-2012, ,,International Human Rights Law Review” 2013, vol. 2(1), No. 17, s. 51-54.

21 Michelot Yogogo M’baye v. Republic of Senegal, wyrok z dnia 15 grudnia 2009 r., Appli-
cation No. 001/2008.
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pozbawiong praktycznego znaczenia’’. Momentem przelomowym okazal si¢
rok 2011, w ktérym przed Trybunatem Afrykanskim zawislo czternascie spraw.
W wigkszosci z nich Trybunat stwierdzit brak wtasciwosci ratione personae®,
m.in. z uwagi na fakt, iz pozwany nie byt cztonkiem Unii Afrykanskiej**. W jed-
nym wniosku, w odniesieniu do przypadkéw naruszenia umowy o prace, stwier-
dzit, iz w $wietle art. 34 ust. 6 Protokotu do Karty Afrykanskiej nie ma jurysdyk-
cji ratione materiae do rozpoznania wniesionej sprawy”. Pomimo rosngcej liczby
spraw wnoszonych do Trybunalu Afrykanskiego wydaje si¢, ze nadal nie jest on
w wystarczajacym stopniu wykorzystywany przez ludnos¢ afrykanska i organi-
zacje pozarzgdowe. Gtéwnymi przyczynami takiego stanu rzeczy sa brak wiedzy
w przedmiocie procedury wnoszenia skarg, jak réwniez ograniczony dostep oséb
tizycznych i organizacji pozarzadowych, o czym byta mowa powyzej. W zwiazku
z tymi ograniczeniami w latach 2008-2013 rozstrzygniecia Trybunatu Afrykan-
skiego dotyczyly gtéwnie kwestii wstepnych, a wiele spraw uznano za niedo-
puszczalne lub poza jurysdykcja organu®.

Poczawszy od 2013 r. Trybunat Afrykanski zaczat ustalaé¢ wiecej kwe-
stii merytorycznych. Czesciowo jest to zastuga dziatan Trybunatu Afrykan-
skiego zwigzanych z informowaniem panstw, obywateli Afryki, jak réwniez
innych zainteresowanych podmiotéw odnos$nie do jego kompetencji, co przeto-
zylo sie na wigkszg liczbe prawidlowo sktadanych do Trybunatu Afrykanskiego
skarg. Dzigki temu wypowiedzie¢ si¢ na temat kilku nierozstrzygnietych kwe-
stii dotyczacych praw na kontynencie afrykanskim, a tym samym przyczynic

22 J. Biegon, M. Killander, Human Rights Developments in the African Union during 2009,
»African Human Rights Law Journal” 2010, vol. 10, s. 232.

23 Zob. np. Association des Juristes d’Afrique pour la Bonne Gouvernance v. Republic of
Cote d’ Ivoire, decyzja z 16 czerwca 2011 1., Application No. 006/2011; Convention Nationale
des Syndicats du Secteur Education (CONASYSED) v Republic of Gabon, decyzja z 15 grudnia
2011 r., Application No. 012/2011.

24 Youssef Ababou v. Kingdom of Morocco, decyzja z 2 wrze$nia 2011 r., Application No.
007/2011.

25 Efoua Mbozo’o Samuel v. Pan African Parliament, decyzja z 30 wrzes$nia 2011 r., Appli-
cation No. 010/2011.

26 Zob. Michelot Yogogo M’baye v. Republic of Senegal, wyrok z dnia 15 grudnia 2009 r.,
Application No. 001/2009; Soufiane Ababou v. Peoples’ Democratic Republic of Algeria, decyzja
z 16 czerwca 2011 r., Application No. 002/2011; Daniel Amare and Mulugeta Amare v. Repu-
blic of Mozambique and Mozambique Airlines, decyzja z 16 czerwca 2011 r., Application No.
005/2011; Association des Juristes d’Afrique pour la Bonne Gouvernance v. Republic of Cote d’
Ivoire, decyzja z 16 czerwca 2011 1., Application No. 006/2011; Ekollo M. Alexandre v. Republic
of Cameroon and Federal Republic of Nigeria, decyzja z 23 wrzes$nia 2011 r., Application No.
008/2011; Delta International Investments SA., Mr and Mrs A.G.L. De Lange v. RPA, decyzja
z 30 marca 2012 r., Application No. 002/2012; Emmanuel Joseph Uko and Others v. Republic of
South Africa, decyzja z 30 marca 2012 r., Application No. 004/2012; Amir Adam Timan v. The
Republic of Sudan, decyzja z 30 marca 2012 r., Application No. 005/2012; Baghdadi Ali Mah-
moudi v, Republic of Tunisia, decyzja z 26 czerwca 2012 r., Application No. 007/2012.
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do wzbogacenia afrykanskiego prawa czlowieka i1 praw obywatelskich. Pierw-
szy wyrok merytoryczny zapadl 14 czerwca 2013 r. Sprawa dotyczyla procesu
demokratycznego w wyborach prezydenckich. Rozstrzygajac, Trybunat Afry-
kanski stwierdzil naruszenie przez Tanzanig szeregu postanowien KartyAfry-
kanskiej. Uznatl jednomyslnie, iz zakaz startowania niezaleznych kandyda-
tow w wyborach, wynikajacy z Konstytucji Tanzanii, stanowi naruszenie Karty
Afrykanskiej”’.

W ciggu kolejnych 5 lat Trybunal Afrykanski, rozwijajac swoja dziatalnos¢
orzeczniczg, rozstrzygat istotne kwestie. Na uwage zastuguje rozstrzygniecie,
w ktorym Trybunat odnidst si¢ do wolnosci stowa, stanowiac, ze Burkina Faso
nie podjeta odpowiednich dziatan w celu odnalezienia i $cigania zabéjcy dzienni-
karza i jego towarzyszy w 1998 .2

Oproécz dziatalnosei orzeczniczej w 2014 1., Trybunat Afrykanski rozpa-
trzyt pierwszy wniosek o interpretacje i rewizje wydanego wezesniej przez sie-
bie wyroku?. Uznal, iz wniosek o wyktadni¢ nie moze zosta¢ pozytywnie roz-
patrzony, albowiem tego typu wniosek moze zosta¢ ztozony wylacznie w celu
wykonania jego wyroku. Trybunat Afrykanski uznat ponadto, iz w konsekwen-
¢ji odrzucenia sprawy ze wzgledu na niewyczerpanie krajowych srodkéw odwo-
tawczych wniosek o interpretacje nie jest mozliwy do rozpatrzenia. W kwestii
rewizji wyroku, zdaniem Trybunatu Afrykanskiego, wniosek nie uwzglednit klu-
czowych punktéw poprzedniego wyroku. Co wigcej, wnioskodawca nie wskazat
nowych, nieznanych mu wezesniej, dowodéw.

W 2014 r. Trybunat Afrykanski wydat réwniez pierwsze orzeczenie w spra-
wie odszkodowan, uznajac tym samym swoje uprawnienia do ich przyznania.
Wart odnotowania jest fakt, iz w lipcu 2014 r. uruchomit system pomocy praw-
nej w celu sfinansowania przez ewentualnych skarzacych kosztéw zwigzanych
z wynajeciem adwokata czy z podréza.

Do lutego 2017 r. Trybunal Afrykanski rozstrzygal w 33 sprawach spor-
nych, a 95 spraw nadal czekalo na rozpoznanie. Wedlug stanu na koniec 2017 .
Trybunat Afrykanski otrzymat tacznie 147 skarg, z ktérych 32 zostaly rozpa-
trzone. Z przywotanych statystyk wida¢ wigc, ze w kolejnych latach Trybunat
Afrykanski przyspieszyl swoja dziatalno$¢ orzecznicza. Mozna rzec, iz nastapit
szybki postep, m.in. dzigki wydaniu szeregu przetomowych orzeczen i prowa-
dzeniu dziatani majacych na celu wzmocnienie praw cztowieka w Afryce.

27 Tanganyika Law Society, The Legal and Human Rights Centre & Reverend Christopher
Mtikila v. United Republic of Tanzania, wyrok z 14 czerwca 2013 r. (Merits), Application No.
009/2011-011/2011.

28 Zongo v. Burkina Faso, wyrok z 28 marca 2014 r., Application No. 013/2011.

29 Urban Mkandawire v. Republic of Malawi, wyrok z 28 marca 2014 r., Application No.
003/2011.
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Jako przyktad mozna wskaza¢ przetomowa sprawe Ogiek®, przekazang Try-
bunatowi Afrykanskiemu przez Komisj¢ Afrykanska®!. Byto to pierwsze orzecze-
nie Trybunatu Afrykanskiego w sprawie traktowania i praw ludnosci rdzennej,
w ktérym orzekt, iz rzad kenijski naruszyt prawa ludu Mau Ogiek, eksmitujac
jego cztonkoéw z ich rodowej ziemi. W oparciu o wezes$niejsze decyzje Komisji
Afrykanskiej w podobnych sprawach Trybunat Afrykanski stwierdzit naruszenie
prawa do niedyskryminacji, prawa do kultury, prawa do religii, prawa do wla-
snosci, prawa do swobodnego dysponowania dobrami i zasobami naturalnymi
oraz prawa do gospodarczego i spotecznego rozwoju. Wyrok ten zostat uznany
za wielkie zwyciestwo w dziedzinie ochrony praw ludnosci tubylczej, albowiem
dotyka wielu ztozonych i drazliwych kwestii dotyczacych sytuacji rdzennych
mieszkancéw catego kontynentu®.

Wsrdéd pozostatych naruszen szczegdlnego podkreslenia wymaga wyrok
Trybunatu Afrykanskiego z 11 maja 2018 r. Byl to pierwszy wyrok dotyczacy
praw kobiet i dzieci w Afryce, w ktorym Trybunat natozyt na panstwa zobowia-
zanie do utrzymania miedzynarodowych standardéw praw czlowieka w sferze
prawa rodzinnego, nawet jesli moze to wymagac odejscia od prawa religijnego
i zwyczajowego™®.

Zestawiajac dziatalnos$¢ orzeczniczg Trybunatu Afrykanskiego z dziatalno-
Scig sadowg pozostatych regionalnych trybunatéw praw czlowieka — Trybunatu
Europejskiego i Trybunalu Amerykanskiego — nie mozna uznac jej za wysoko
rozwinie¢ta. Niski poziom wniesionych i rozpatrzonych spraw jest zapewne kon-
sekwencja ograniczonego zobowigzania jurysdykcji panstw afrykanskich, ktére
podpisaly Karte Afrykanska, bedaca fundamentalnym instrumentem praw-
nym Trybunatu Afrykanskiego. Co wigcej, nie jest to organ pelnoetatowy, lecz
sesyjny (cztery sesje zwyczajne rocznie), z 11 sedziami orzekajacymi w niepet-
nym wymiarze godzin, z wyjatkiem prezesa, ktory pracuje w pelnym wymiarze
czasu i ma siedzibe w budynku Trybunatu Afrykanskiego.

Przez caly okres dzialalno$ci Trybunatu Afrykanskiego tacznie wptyneto do
niego 180 skarg, z czego 165 stanowig skargi indywidualne, 12 —skargi wniesione
przez organizacje pozarzadowe i 3 skargi przedtozone przez Komisje Afrykanska.

30 African Commission on Human and Peoples’ Rights v. Republic of Kenya, wyrok z 26 maja
2017 (Merits), Application No. 006/2012.

31 Zgodnie z art. 5 ust. 1 Protokotu do Karty Afrykanskiej.

32 Szerzej na ten temat: The Contribution of the African Court on Human and Peoples’
Rights to the Protection of Indigenous Peoples’ Rights, di Enzamaria Tramontana, Ricercatrice di
Diritto internazionale Universita degli Studi di Palermo, 14 Marzo 2014, http://www.sipotra.
it/wp-content/uploads/2018/03/The-Contribution-of-the-African-Court-on-Human-and-
Peoples%E2%80%99-Rights-to-the-Protection-of-Indigenous-Peoples%E2%80%99-Rights.
pdf [dostep: 09-12.2018].

33 Rutabingwa Chrysanthe v. Republic of Rwanda, wyrok z 11 maja 2018 r., Application
No. 022/2015.
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Na dzien 1 listopada 2018 r. Trybunal Afrykanski zakonczyl rozpatrywanie
48 skarg, 4 skargi przekazat do Komisji Afrykanskiej (zgodnie z art. 6 ust. 3 Pro-
tokotu do Karty Afrykanskiej), a 128 skarg jest zawistych.

Sesja po sesji Trybunat Afrykanski udowodnit, iz jest niezalezny i bez-
stronny, jest tez zdolny do karania panstw za naruszenia praw cztowieka™.

Z dokonanego przegladu spraw rozpatrywanych przez Trybunat Afrykan-
ski wynika, ze ich przedmiotem byly nierzadko ztozone problemy z zakresu
praw cztowieka, dotyczgce m.in. prawa do swobodnego udziatu w rzadzie kraju,
wolnosci zrzeszania sig, prawa do niedyskryminacji, prawa do wystuchania
sprawy przez wlasciwy i niezawisly sad, prawa do sprawiedliwego procesu, wol-
nosci wypowiedzi, prawa do przeprowadzania wyboréw przez niezalezny organ,
prawa do wolnosci i bezpieczenstwa, prawa rdzennych spotecznosci do tradycyj-
nych ziem i zwigzanych z nimi praw religijnych i kulturowych.

Trybunat Afrykanski z roku na rok odnotowuje znaczny wzrost liczby wno-
szonych do niego spraw. Mozna zatem wnioskowad, ze cieszy si¢ coraz wigkszym
zaufaniem obywateli panstw afrykanskich. Przy tych pozytywnych wskaznikach
mozna domniemywac, ze liczba spraw wnoszonych do Trybunatu Afrykanskiego
bedzie nadal wzrasta¢. Wzrost ten jest dowodem na to, ze coraz wigcej panstw,
organizacji pozarzadowych, jednostek i spoteczenstwo obywatelskie jako catosé
majg $wiadomos¢ istnienia i pracy Trybunatu. Pozytywne byloby utrzymanie tej
dynamiki i zbudowanie w oparciu o dziatalno$¢ Trybunatu Afrykanskiego filaru
umozliwiajacego Afryce rozwdj spoteczno-gospodarczy i polityczny. W dazeniu
tym jednak szczegdlng role powinny odegra¢ panstwa i wszystkie inne zaintere-
sowane podmioty, dazac do zapewnienia powszechnej ratyfikacji Protokotu do
Karty Afrykanskiej i zlozenia wymaganej deklaracji umozliwiajacej jednostkom
i organizacjom pozarzadowym bezposredni dostep do niego, jak réwniez zapew-
niajac Trybunatowi niezbg¢dne zasoby ludzkie i finansowe.

Précz kompetencji spornej Trybunal Afrykanski wyposazony zostal
w kompetencje doradcza®®. Na wniosek panstwa cztonkowskiego Unii Afrykan-
skiej, ktoregokolwiek z jej organdéw lub ktérejkolwiek organizacji afrykanskiej
(zaréwno rzadowej, jak i pozarzadowej*”) uznanej przez Uni¢ Afrykanska, moze

34 Contentious Matters Statistical Summary, http://www.african-court.org/en/index.
php/cases/2016-10-17-16-18-21 [dostep: 15.11.2018].

35 Zob. K. Hopkins, The Effect of an African Court on the Domestic Legal Orders of African
States, ,,African Human Rights Law Journal” 2002, vol. 2, No. 2, s. 234-251.

36 Szerzej na ten temat: zob. A.P. van der Mei, The Advisory Jurisdiction of the African
Court on Human and Peoples’ Rights, ,African Human Rights Law Journal” 2005, vol. 5, No. 1,
s. 29-31.

37 Jest to niebywale istotne, albowiem, jak wskazuje A.Pvan der Mei, zwlaszcza w Afryce
organizacje pozarzagdowe odgrywaja bardzo wazng role w promowaniu praw cztowieka, bez
nich Komisja Afrykanska prawdopodobnie nigdy nie przeksztalcitaby si¢ w organ, jakim jest
dzisiaj. Ze wzgledu na ograniczenia spornej jurysdykeji Trybunatu Afrykanskiego organizacje
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on wydawac opinie dotyczgce kazdej kwestii prawnej zwigzanej z Karta Afrykan-
ska lub innym dokumentem dotyczacym praw cztowieka, jesli jej przedmiot nie
jest zwigzany z kwestig rozpatrywang przez Komisje¢ Afrykanska?®.

Wedtug stanu na dzien 1 listopada 2018 r. do Trybunatu Afrykanskiego
facznie wplyneto 13 wnioskéw?*” o wydanie opinii doradczych, pochodzacych
od 0séb prywatnych, organizacji pozarzadowych, organéw Unii Afrykanskiej,
jak réwniez jej panstw cztonkowskich*. 12 z nich zostalo przez Trybunat Afry-
kanski rozpatrzonych, 1 wniosek pozostaje nadal zawisty*'.

Z analizy procedury dotyczacej opinii doradczych wynika, ze mimo szero-
kiego spektrum zagadnien zwigzanych z prawami cztowieka, ktére mogg stac sie
przedmiotem takich opinii, Trybunat Afrykanski nie korzystal z tej mozliwosci
zbyt czesto. Po przejrzeniu wnioskéw mozna stwierdzi¢, iz znaczna cze$¢ z nich
nie zostala przez Trybunat Afrykanski rozpatrzona z powodu braku spetnienia
przestanek dopuszczalnosci, ktére zostaty wskazane w Regulaminie Trybunatu
Afrykanskiego®.

te, przynajmniej krétkoterminowo, nie moga wnie$¢ poréwnywalnego wkiadu do Trybunatu
Afrykanskiego, ale wlasnie z tego powodu pozadane jest, aby mogly one zwréci¢ si¢ o opinie
doradcze, The Advisory..., dz. cyt., s. 40.

38 Por. art. 4 ust. 1 Protokotu do Karty Afrykanskiej w zw. z art. 68 Regulaminu Trybu-
natu Afrykanskiego.

39 Request No. 001/2011, The Republic of Mali;Request No. 002/2011, The Great Socia-
list Peoples’ Libyan Jamahiriya; Request No. 001/2012, Socio Economic Rights and Accounta-
bility Project (SERAP); Request No. 002/2012, The Pan African Lawyers’ Union (PALU) and
Southern African Litigation Centre (SALC); Request No. 001/2013, Socio Economic Rights and
Accountability Project (SERAP); Request No. 002/2013, The African Committee of Experts on the
Rights and Welfare of the Child on the Standing of the African Committee of Experts on the Rights
and Welfare of the Child before the African Court on Human and Peoples’ Rights; Request No.
001/2014, Coalition on the international criminal court ltd/gte(ciccn), Legal defence& assistance
project ltd/gte (ledap), Civil resource development & documentation center(cirddoc) and Women
advocates documentation center ltd/gte(wardc );Request No. 002/2014, Rencontre Africain pour la
Défense des Droits de ’'Homme (RADDHO ); Request No. 001/2015, Coalition on International
Criminal Court LTD/GTE; Request No. 002/2015, The Centre for Human Rights, University of
Pretoria (CHR) & The Coalition of African Lesbians (CAL); Request No. 001/2016, The Cen-
tre for Human Rights, Federation of Women Lawyers Kenya, Women’s Legal Centre, Women Advo-
cates Research and Documentation Centre, Zimbabwe women Lawyers Association; Request No.
002/2016, Request for Advisory Opinion Association Africaine de Defense des Droits de I'Homme.

40 Pierwszy wniosek panstwowy zostal ztozony przez Mali w 2011 r., a nastgpnie wyco-
fany 7 marca 2012 r. Drugi wniosek zlozony zostal w imieniu Libii przez nieumocowanego
w tym zakresie pelnomocnika rodziny Kaddafi, a nastepnie wycofany 30 marca 2012 r., por.
zarzgdzenie z 30 marca2012 r. w sprawie The Great Socialist Peoples’ Libyan Jamahiriya, Request
No. 002/2011.

41 Advisory Proceedings Statistical Summary, http://www.african-court.org/en/index.
php/cases/2016-10-17-16-19-35#statistical-summary [dostep 09-12.2018].

42 W S$wietle regulacji art. 68 Regulaminu Trybunatu Afrykanskiego wniosek
o wydanie opinii doradczej powinien precyzyjnie wskazywacd stawiane pytanie oraz konkretne
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Dzialalnos¢ pozasadowa Trybunatu Afrykanskiego

W rozpatrywanym okresie Trybunal Afrykanski podjal szereg dziatan pozasa-
dowych. Obejmujg one m.in. wspétprace z podmiotami zewnetrznymi, takimi
jak: Unia Europejska*’, Niemiecka Agencja Wspodtpracy Technicznej*, Fundacja
Konrada Adenauera®, Dunski Instytut Praw Cztowieka czy Fundacja MacAr-
thura*. Dzigki tym dziataniom i otrzymanej pomocy Trybunat Afrykanski tylko
w 2010 r. mégl m.in. przeprowadzi¢ cztery sesje zwyczajne, przeszkoli¢ swoj per-
sonel, rozwina¢ biblioteke oraz podja¢ dziatania promocyjne®.

Z uwagi na fakt, iz jest do$¢ mtoda instytucja, Trybunal podejmuje réwniez
dzialania promocyjne, majace na celu podniesienie swiadomosci wsirdd zainte-
resowanych podmiotéw, jak réowniez przyspieszenie tempa ratyfikacji Proto-
kotu do Karty Afrykanskiej i ztozenia przez panstwa deklaracji uznajacych jego
jurysdykcje. W ramach dziatan autopromocyjnych Trybunal Afrykanski byt
szczegoblnie aktywny w 2010 r. Obejmowaly one organizacje i uczestnictwo jego
przedstawicieli w r6znorodnych spotkaniach, debatach, sesjach czy kolokwiach
poswieconych problematyce ochrony praw cztowieka. Jako przyklad mozna
wskaza¢ uczestnictwo sedziéw Trybunatu w spotkaniach Komisji Unii Afrykan-
skiej, ktére dotyczyly rozwoju strategii praw czlowieka dla Afryki, jak réwniez
udzial w miedzynarodowych warsztatach poswigconych wsparciu wspétpracy
migdzy regionalnymi i migdzynarodowych mechanizmach zwigzanych z promo-
cja i ochrong praw cztowieka®®.

postanowienia Karty Afrykanskiejlub innego instrumentu, do ktérego si¢ odnosi, przedstawia¢
stan faktyczny, na ktdrego tle pojawito si¢ pytanie prawne, oraz wymienia¢ osoby reprezentu-
jace wnioskodawce.

43 Za sprawg programu 55 Million Euro Support Programme to the African Union mégh
dokona¢ rekrutacji i przeszkolenia personelu zarzadzajacego projektem.

44 W ramach wspdtpracy w sierpniu 2009 r. w Berlinie zorganizowano kolokwium,
podczas ktérego regionalne trybunaly praw czlowieka (afrykanski, amerykanski i europejski)
wymienily sie¢ dos§wiadczeniami i debatowaty nad kwestiami dotyczacymi ochrony praw czlo-
wieka.

45 Fundacja ta sfinansowata w 2007 r. wyjazdy studyjne cztonkéw Trybunatu Afrykan-
skiego do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, Amerykanskiego Trybunatu Praw Czto-
wieka, Niemieckiego Trybunalu Konstytucyjnego, Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedli-
wosci i Miedzynarodowego Trybunatu Karnego.

46 Fundacja zapewnita wsparcie finansowe dla wzmocnienia Biblioteki Trybunatu Afry-
kanskiego.

47 Szerzej zob. Report of the African Court on Human and Peoples’ Rights, Executive Coun-
cil Eighteenth Ordinary Session, 24-28 January 2011, Addis Ababa, Ethiopia, http://www.
african-court.org/en/images/Activity%20Reports/EXECUTIVE%20COUNCIL%20Eigh-
teenth%200rdinary%20Session%2024%20%2028%20]January%202011%20Addis%20
Ababa%20ETHIOPIA%20REPORT%200F%20THE%20AFRICAN%20COURT %20
ON%20HUMAN%20AND%20PEOPLES%20RIGHTS.pdf [dostep 09-12.2018].

48 Activity Report of the Court 2010, http://www.african-court.org [ dostep 09-12.2018].



DWUDZIESTA ROCZNICA UTWORZENIA AFRYKANSKIEGO TRYBUNALU PRAW... 61

Poczawszy od Colloguium of Human Rights Courts and Similar Institutions,
ktére odbyto si¢ w pazdzierniku 2010 r., Trybunal Afrykanski przeprowadzit
seminaria i konferencje m.in. w Tanzanii, Malawii, Burkina Faso, Mali, Ugan-
dzie, RPA, Mozambiku, Gabonie, Nigerii, Ghanie, Burundii, Etiopii i Senegalu®.

W ramach dziatan zwiazanych z obchodami 2016 r. jako Afrykanskiego
Roku Praw Czlowieka podkreslono wage praw kobiet i w ramach Miedzynarodo-
wego Dnia Kobiet, zorganizowano seminarium Prawa kobiet w ramach Protokotu
z Maputo i dostgp do Trybunatu Afrykanskiego (8 marca 2016 r. w Aruszy, Tanza-
nia). W dniach 8-9 wrzesnia 2016 r. zorganizowano réwniez dwudniowe szko-
lenie w Aruszy dla dziennikarzy z calego kontynentu. Nastepnie, 10 wrzes$nia
2016 1., odbylo si¢ jednodniowe seminarium UNESCO, przygotowane we wspot-
pracy z Trybunatem Afrykanskim, Wzmocnienie systemu sqdownictwa i sqdow
afrykanskich w celu ochrony bezpieczenstwa dziennikarzy i bezkarnosci®.

W ramach dziatan pozasadowych Trybunat brat czynny udzial w szczytach
Unii Afrykanskiej. Uczestniczyt w 31. 1 32. zwyczajnej sesji Statego Komitetu
Przedstawicieli, 28. 1 29. zwyczajnej sesji Rady Wykonawczej, jak réwniez w 26.
127. Zgromadzeniu Szeféw Panstw i Rzadéw Unii Afrykanskiej, ktore odbyto sig
w Addis Abebie w Etiopii i Kigali w Rwandzie.

Trybunat zajmowat si¢ ponadto wdrazaniem decyzji Rady Wykonawczej
w zakresie badania wptywu na art. 34 ust. 6 Protokotu do Karty Afrykanskie;.
Badanie to przeprowadzal we wspétpracy z panstwami cztonkowskimi i orga-
nami Unii Afrykanskiej.

Moéwigce o pozasgdowej dziatalnosci Trybunatu Afrykanskiego, warto wska-
zaé na publikacje i rozpowszechnianie artykutéw promocyjnych i reklamowych,
jak réwniez budowanie strony internetowej (http://www.african-court.org).

49 Report of the African Court on Human and Peoples’ Rights on the Relevant Aspects Regar-
ding the Judiciary in the Protection of Human Rights in Africa, 8-9 November 2012, http://www.
african-court.org/en/images/Other%20Reports/Report_of the_African_Court_on_Human_
and_Peoples_Rights_in_the Protection_of Human_Rights_in_Africa_final.pdf [dostep
09-12.2018].

50 Szerzej zob. Report on the Activities of the African Court on Human and Peoples’ Rights,
Executive Council Thirtieth Ordinary Session, 22-27 January 2017, Addis Abeba, Ethiopia,
http://www.african-court.org/en/index.php/publications/activity-reports/994-executive-
council-thirtieth-ordinary-session-22-27-january-2017-addis-ababa-ethiopia-report-on-the-
activities-of-the-african-court-on-human-and-peoples-rights [ dostep 09-12.2018].
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Zakonczenie

Nie ulega watpliwosciom, iz utworzenie przeszto 20 lat temu Trybunatu Afry-
kanskiego bylo milowym krokiem przyczyniajacym si¢ do ochrony praw czto-
wieka na kontynencie afrykanskim. Wydarzenie to nalezy oceni¢ bardzo
pozytywnie, a potwierdzeniem tego jest nieustanny rozw6j najmtodszego regio-
nalnego trybunatu praw cztowieka w kazdym wymiarze. Przez 20 lat istnie-
nia Trybunal Afrykanski udowodnil, iz odgrywa znaczaca role¢ w promowaniu
iochronie praw cztowieka w regionie. Do chwili obecnej 30 panstw ratyfikowato
Protokét do Karty Afrykanskiej, co oznacza, ze wigkszo$¢ krajoéw afrykanskich
uznaje kompetencje Trybunatu do interpretowania i monitorowania Karty Afry-
kanskiej. Bedac mtoda instytucja na kontynencie spragnionym sprawiedliwosci,
Trybunat Afrykanski wyznacza standardy praw cztowieka uznane przez prawo
migdzynarodowe.

Nikt nie ma dzi§ watpliwosci, ze od momentu powstania Trybunat Afrykan-
ski wspiera promocje i ochrone praw cztowieka na kontynencie afrykanskim. Jest
jedyna wladza sadownicza Unii Afrykanskiej, ktorej zostata powierzona ochrona
tych praw. Wydaje sig, ze po dwéch dekadach swojej dziatalnosci Trybunat nie
zawiodl, lecz spelnit oczekiwania tych, ktérzy dali mu szanse. Zdobyt zaufanie
nie tylko poszczegblnych oséb, ale takze réznych podmiotéw zaangazowanych
w ochrong praw cztowieka na Czarnym Ladzie.

Trzeba jednak pamigtaé, ze przed Trybunalem Afrykanskim nadal stoi
ogromna liczba wyzwan, ktére moga zagrozi¢ osiagnietym dotychczas sukcesom
i zmniejszy¢ skuteczno$¢ jego dziatania. Jednym z kluczowych wyzwan jest niski
poziom ratyfikacji Protokotu do Karty Afrykanskiej. Rownie znaczace wydaja
si¢ brak sktadania przez poszczegélne panstwa deklaracji zezwalajacej osobom
fizycznym 1 organizacjom pozarzadowym na bezposredni dostepu do Trybu-
natu Afrykanskiego czy niedostateczna skuteczno$é¢ w zakresie wykonywania
jego wyrokéw przez poszczegdlne panstwa. Problemami, z ktéorym boryka sie
nieustannie Trybunal Afrykanski, sa réwniez niewystarczajace zasoby ludzkie
i fakt, ze sedziowie pracujg w niepelnym wymiarze godzin.

Zdaniem autorki nalezy doceni¢ prace Trybunatu Afrykanskiego i role, jaka
odgrywa on w afrykanskiej architekturze praw cztowieka — i nie tylko. Mimo,
ze nie wydal wielu wyrokéw, przez ostatnie lata stal si¢ kluczowym podmio-
tem ochrony praw podstawowych w regionie. Jest istotnym narzedziem w daze-
niu do regionalnej integracji, pokoju, jednosci i rzadéw prawa. Rozwéj Afryki
moze nastapi¢ wylacznie woéwcezas, gdy prawa cztowieka beda chronione i pro-
mowane w odpowiedni sposéb. Gwarantem ich przestrzegania moze by¢ Try-
bunat Afrykanski, dzigki ktéremu Afryka dysponuje wielopoziomowym syste-
mem praw czlowieka, zblizonym w wielu aspektach do systemu europejskiego
i amerykanskiego.
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STRESZCZENIE

Przedmiotem prezentowanego artykutu jest przeglad dziatalnosci najmlodszego
z regionalnych trybunalow praw czlowieka — Afrykanskiego Trybunalu Praw
Czlowieka i Ludéw. Rozpoczynajac, autorka odwotuje si¢ do celu powstania
organu. Nastepnie czytelnik zostaje zapoznany z poczatkowy dziatalnoscig orga-
nizacyjno-administracyjna, sadowa, doradcza, jak réwniez pozasadowa Trybu-
natu Afrykanskiego.

Z przeprowadzonej analizy wynika, iz ustanowienie trybunatu bylo nie-
zwykle waznym wydarzeniem na kontynencie afrykanskim, majacym donio-
ste znaczenie z punktu widzenia ochrony praw cztowieka. Cho¢ dziatalnosci
orzeczniczej Trybunatu Afrykanskiego nie mozna w zaden sposéb poréwnaé
z dziatalnoscig orzeczniczg pozostatych trybunatéw praw cztowieka, nie ulega
watpliwosci, iz jako jedyny organ sadowy Unii Afrykanskiej wyznacza standardy
w zakresie praw czlowieka w regionie. Od momentu wydania pierwszego swo-
jego wyroku w 2009 r. trybunat doprowadzit do odnowienia nadziei w afrykan-
skim systemie praw czlowieka i stat si¢ skutecznym instrumentem w dazeniu do
regionalnej integracji, pokoju, jednosci, rzadow prawa. Dziatalno$¢ trybunatu
przyczynita si¢ do wzmocnienia poszanowania praw cztowieka.

Niezaleznie jednak od wskazanych powyzej pozytywnych zmian, przed Try-
bunalem Afrykanskim stoi wiele wyzwan. Dotyczg one m.in. niskiego poziomu
ratyfikacji Protokotu do Karty Afrykanskiej, czy jeszcze nizej liczby zlozonych
deklaracji wymaganej mocg art. 34 ust. 6 Protokotu do Karty Afrykanskiej.

Stowa kluczowe: sagdownictwo migdzynarodowe, prawa czlowieka, Afrykanski
Trybunat Praw Czlowieka i Ludéw, afrykanski system praw cztowieka
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SUMMARY

The subject matter of this paper is an overview of the activities of the African
Court on Human and People’s Rights, the youngest regional human rights court.
At the beginning the authoress reminds of the aim for which the Court was estab-
lished. Then, she familiarizes the readers with the initial organizational, admin-
istrative, judicial, advisory and extra-judicial activities of the African Court.

The conducted analysis indicates that establishing the Court was a particu-
larly significant event from the point of view of the human rights protection.
Although the judicial functions of the African Court cannot be compared in any
way with judicial functions of other human rights courts, there is no doubt that
as the only judicial authority of the African Union it sets standards in the field
of human rights in the region. Since issuing its first ruling in 2009, the Court
has caused a revival of hopes in the African system of human rights and has
become an effective instrument for pursuing regional integration, peace, unity
and rules of law. The Court’s activities contributed to strengthening the respect
for human rights.

Yet, irrespective of the positive changes indicated above, the African Court
faces many challenges. They refer to the low ratification rate of the Protocol to
the African Charter or even a lower number of declarations required under Arti-
cle 34 section 6 of the Protocol to the African Charter.

Key words: international jurisdiction, human rights, African Court on Human
and Peoples’ Rights, African human rights system
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Abstrakt:

W artykule naukowym analizie poddano znaczenie wpisu wieczystoksiegowego
ostrzezenia o prowadzeniu postgpowania restrukturyzacyjnego dla wszczecia
postepowania sadowego cywilnego. Wpis ten umozliwia sadowi w sprawach
cywilnych w szczeg6lnosci z zakresu prawa rzeczowego, dotyczacych nierucho-
mosci powzigcie informacji o otwarciu i prowadzeniu postepowania restruk-
turyzacyjnego. Sad cywilny zapoznajac si¢ z trescig ksiggi wieczystej uzyskuje
wskazane informacje i taczy z nimi skutki prawne dla sagdowego postgpowania
cywilnego. W szczegdlnosei poprzez ich pryzmat sad ocenia legitymacje proce-
sowg poszczeg6lnych podmiotéw do wszczecia sadowego postepowania cywil-
nego i podejmowania w jego toku czynnosci procesowych. Wpis ten stuzy w taki
spos6b zachowaniu prawidlowos$ci powyzszych czynnosci i tym samym realiza-
cji ochrony interesu prawnego uczestnikoéw postepowania restrukturyzacyjnego.
Przedmiotowy wpis wieczystoksiegowy zapobiega niewaznosci postgpowania
sgdowego.
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Abstract:

In the scientific paper a significance of the entry of perpetual-accounting war-
ning about the running restructuring proceedings was analysed for starting civil
judicial proceedings. This entry enables the orchard in civil cases in particular
from the scope of the right in rem, of concerning real estates arriving at infor-
mation about opening and conducting restructuring proceedings. Acquainting
a civil court with the plot of the land register shown information is being obta-
ined and is linking legal effects with them for the judicial civil procedure. In par-
ticular through their prism the court is assessing the procedural card of indivi-
dual entities to starting the judicial civil procedure and undertaking procedural
activities in his course. In the scientific paper an establishment constituted the
aim of presented deliberations, as this entry is used this way for keeping above
regularities activities and in the process of completion of the protection of the
legal interest of participants in restructuring proceedings. The object perpetual-
-accounting entry prevents the nullity of judicial proceedings.

Wpisy wieczystoksiegowe urzeczywistniaja funkcje, ktore wigza sie z prowa-
dzeniem ksiag wieczystych. Stwierdzenie to dotyczy takze wpisu wieczystoksie-
gowego ostrzezenia o prowadzeniu postgpowania restrukturyzacyjnego, ktéry
w systemie ksigg wieczystych egzemplifikuje takie funkcje, jak: informacyjna,
ochronna, kontrolna i ostrzegawcza. Wpis ten, stuzac realizacji ochrony praw-
nej, posiada znaczenie nie tylko dla podmiotéw, ktore z dtuznikiem bedacym
uczestnikiem postepowania restrukturyzacyjnego zamierzaja dokona¢ czynnosci
prawnej dotyczacej nieruchomosci'. Mianowicie stosownie do art. 365 § 1 k.p.c.
posiada on takze znaczenie m.in. dla sadéw cywilnych, rozpoznajacych sprawy
z udziatem dluznika i wierzycieli. W szczegdlnoscei wynika to z tego, ze dostarcza
informacji o tym, czy dtuznikowi odebrano zarzad masa restrukturyzacyjng albo
ze zostal on w nim ograniczony. W konsekwencji ujawnienia przedmiotowego
wpisu, ocena legitymacji procesowej dluznika do wszczecia 1 uczestniczenia
w postepowaniu sgdowym cywilnym powinna zosta¢ dokonana takze w kontek-
$cie prowadzonego postepowania restrukturyzacyjnego. Sady w rozpoznawa-
nych sprawach cywilnych, dotyczacych masy uktadowej lub sanacyjnej, nie moga

1 Na ten temat A. Szpunar, Roszczenie o uzgodnienie tresci ksiggi wieczystej z rzeczy-
wistym stanem prawnym, ,Rejent” 1997, nr 12, s. 10, a takze E. Wengerek, Pojecie, przedmiot
przestanki postepowania egzekucyjnego oraz zabezpieczajgcego [w:] J. Jodtwoski (red.), Wistep
do systemu prawa procesowego cywilnego. Zbiér studiow, Wroctaw 1974, s. 361; E Zedler, [w:]
A. Jakubecki, E Zedler (red.), Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komentarz, red. A. Jakubecki,
E Zedler, Warszawa 2006, s. 24-31.
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pomijaé wplywu sprawy restrukturyzacyjnej na legitymacje procesowa dtuz-
nika. Pragmatycznie rzecz ujmujac, oceniaja czy jest on uprawniony do wszcze-
cia postepowania sagdowego cywilnego, a takze czy jest uprawniony do podejmo-
wania czynnosci procesowych w toku takiego postepowania, w tym wszczetego
przez inne podmioty. Przy czym na plaszczyznie regulacji przepisow ustawy —
Prawo restrukturyzacyjne z 15 maja 2015 r. — mozna stwierdzi¢, ze w zwigzku
z prowadzeniem przyspieszonego postepowania uktadowego, post¢powania
uktadowego oraz postepowania sanacyjnego na podstawie norm tego aktu praw-
nego, zachodzi dyferencjacja ograniczenia legitymacji materialnej i procesowej
dtuznika w postgpowaniu sgdowym cywilnym.

Precyzujac powyzsze, trzeba wskazaé, ze wydanie postanowienia o otwarciu
jednego z postepowan restrukturyzacyjnych w rézny sposéb ogranicza dopusz-
czalno$¢ wszczecia 1 dalszego prowadzenia postepowan cywilnych przez dtuz-
nika. Warto zaznaczy¢, ze w ustawie Prawo restrukturyzacyjne z 15 maja 2015 1.
nie zostal wyodrebniony dziat dotyczacy wptywu otwarcia postepowania restruk-
turyzacyjnego na bieg innych postepowan sadowych, w tym postepowania sado-
wego cywilnego. Przepisy regulujace te zagadnienia zamieszczone sg w dziatach
tytutu drugiego wymienionego aktu prawnego, ktéry ustawodawca poswigcit
poszczegdlnym postgpowaniom restrukturyzacyjnym. Stad przyjeto prezen-
tacje dalszych rozwazan odpowiednio do systematyki kolejno uregulowanych
w ustawie Prawo restrukturyzacyjne z 15 maja 2015 r. postepowan restruktu-
ryzacyjnych. Rozwazania dalej zamieszczone dotycza masy restrukturyzacyjnej,
tj. uktadowej i sanacyjnej, w kontekscie znaczenia wpisu wieczystoksiegowego
ostrzezenia o prowadzeniu postepowania restrukturyzacyjnego dla oceny legi-
tymacji materialnej i procesowej dtuznika. W sprawach, ktore nie dotycza masy
uktadowej ani sanacyjnej, zarzadca lub nadzorca sadowy nie podejmuja zadnych
czynnosci. Legitymacje materialna, jak i procesows, zachowuje dtuznik, ktéry
jest wowczas uprawniony do wystepowania w takim postepowaniu sagdowym
cywilnym.

Definicja legalna masy uktadowej zawarta jest w art. 240 pr. rest. Zgodnie
z tym przepisem, z dniem otwarcia przyspieszonego postepowania uktadowego
mienie stuzace prowadzeniu przedsi¢biorstwa oraz mienie nalezace do dtuz-
nika staje si¢ masg uktadowa. W analogiczny sposéb zostata zdefiniowana masa
sanacyjna w art. 294 pr. rest. Zasadniczg przestanka uznania post¢powania za
dotyczace masy uktadowej lub sanacyjnej jest stwierdzenie, ze jego wynik moze
oddzialywac na jej sktad lub stan?. Ustalenie, czy wynik postepowania wywota
wskazany wyzej efekt, nalezy do sadu rozpoznajacego sprawe cywilng. Ustalenie

2 Na ten temat szerzej: S. Gurgul S., Prawo upadtosciowe. Prawo restrukturyzacyjne.
Komentarz, Warszawa 2016, s. 1190-1191, 1238; R. Adamus, Prawo restrukturyzacyjne, War-
szawa 2015, s. 416-417, 473.



74 Daniel Jakimiec

to ma charakter obiektywny i jest niezalezne od woli stron tego postepowania.
Przestanka do dokonania takiego ustalenia w sprawach cywilnych dotyczacych
nieruchomosci jest ujawniony w ksiedze wieczystej wpis ostrzezenia o prowa-
dzeniu postepowania restrukturyzacyjnego. Informacje o jego ujawnieniu sad
cywilny pozyskuje zapoznajac si¢ ze stanem prawnym nieruchomosci wynika-
jacym z tresci wpisow zamieszczonych w ksiedze wieczystej w wykonaniu swo-
jego obowigzku okre$lonego trescig art. 607 § 1 k.p.c. Wpis ten odpowiednio do
art. 365 § 1 k.p.c. wiaze sad cywilny co do objecia nieruchomosci masa uktadowa
lub sanacyjna. Z kolei do sadu cywilnego, jak wyzej stwierdzono, nalezy ustale-
nie, czy wynik toczgcego si¢ przed nim post¢powania oddzialuje na stan prawny
nieruchomosci i w konsekwencji na mase restrukturyzacyjng.

W kontekscie prezentowanych uwag mozna stwierdzi¢, ze dla postepowan
sadowych cywilnych znaczenie ma wykonywanie w postepowaniach restruktury-
zacyjnych zarzadu majatkiem dtuznika. W przyspieszonym postepowaniu ukta-
dowym oraz w postepowaniu uktadowym zarzad ten, co do zasady, sprawuje dtuz-
nik pod nadzorem nadzorcy sadowego. Nadzor przede wszystkim stosownie do
art. 39 ust. 1 pr. rest. przejawia si¢ w tym, ze po powolaniu nadzorcy sadowego
dtuznik moze samodzielnie dokonywac¢ jedynie czynnosci zwyktego zarzadu.
Natomiast na dokonanie czynnosci przekraczajacych zakres zwyklego zarzadu
wymagana jest zgoda nadzorcy sadowego, chyba ze ustawa przewiduje zgode rady
wierzycieli. Zgoda moze zosta¢ udzielona réwniez po dokonaniu czynnosci w ter-
minie 30 dni od jej dokonania. Czynno$¢ przekraczajaca zakres zwyklego zarzadu
dokonana bez wymaganej zgody odpowiednio do art. 39 ust. 1 pr. rest. jest nie-
wazna. W jurysprudencji A. Hrycaj trafnie zauwaza, ze pozycja prawna nadzorcy
sadowego w postepowaniach sadowych, a w tym cywilnym, jest pochodng jego
pozycji uksztaltowanej trescig art. 39 ust. 1 pr. rest. w postepowaniu restruktu-
ryzacyjnym. Uprawnienia nadzorcy sadowego z uwagi m.in. na regulacje powo-
tanego tu art. 39 ust. 1 pr. rest., posiadaja charakter kontrolno-nadzorczy, co
implikuje ich oddzialywanie na legitymacj¢ materialng i procesowa dtuznika.
Stwierdzi¢ mozna, ze uprawnienia te ograniczajg legitymacje materialng i proce-
sowg dtuznika. Wykonywaniu tych uprawnien w sprawach cywilnych dotycza-
cych nieruchomosci stuzy wpis wieczystoksiggowy ostrzezenia o prowadzeniu
postepowania restrukturyzacyjnego. Wpis ten bowiem, jak wskazano, ujawnia
uprawnienia nadzorcy sadowego, co do ktérych sad cywilny jest zobowigzany
podjaé czynnosci procesowe celem umozliwienia ich realizacji’.

Nadzorca sagdowy pelnigey funkcje w przyspieszonym postepowaniu ukta-
dowym nie bierze udzialu w postepowaniu sgdowym cywilnym. Postepowanie to
toczy si¢ z udziatem dtuznika. Zakres realizacji uprawnien nadzorcy sadowego

3 A. Hrycaj [w:] A. Hrycaj, A. Jakubecki, A. Witosz (red.), System prawa handlowego.
Prawo restrukturyzacyjne i upadtosciowe, Warszawa 2016, s. 197-204.
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w tym postepowaniu wyznacza art. 258 pr. rest. Mianowicie zgodnie z tym prze-
pisem w postepowaniu sgdowym cywilnym uznanie roszczenia, a takze jego zrze-
czenie sie, jak réwniez zawarcie ugody lub przyznanie okolicznosci istotnych
dla sprawy przez dtuznika bez zgody nadzorcy sadowego, nie wywiera skutkéw
prawnych. W jurysprudencji funkcjonuje stanowisko, wedtug ktorego skutki
prawne w rozumieniu art. 258 pr. rest. to zaréwno te o charakterze material-
noprawnym, jak i procesowym®. W przypadku braku zgody nadzorcy sadowego
sad nie moze umorzy¢ postepowania, w ktéorym zawarto ugode albo zrzeczono
si¢ roszczenia, nie moze tez wydac¢ wyroku opartego na uznaniu powodztwa czy
tez przyznaniu okolicznosci istotnych dla sprawy. Takie uksztattowanie pozycji
nadzorcy sadowego wskazuje, jak trafnie zauwaza A. Hrycaj, Ze nie jest on ani
strong, ani uczestnikiem postepowan sadowych prowadzonych z udziatem dtuz-
nika. Natomiast jest podmiotem zewnetrznym, ktéry z mocy regulacji art. 258
pr. rest. ma kompetencje do dokonania okreslonych czynnosci, wywotujacych
skutek dla postgpowania sadowego’.

Nalezy przy tym podkresli¢ za S. Gurgulem, ze wyrazenie zgody przez
nadzorce sadowego nie jest czynno$ciag podejmowang w ramach postepowania,
w ktorym dtuznik zamierza uznaé roszczenie, zrzec si¢ roszczenia lub przyznaé
okolicznosci istotne dla rozstrzygnigcia sprawy. Przytaczy¢ si¢ nalezy do pogladu
prezentowanego w doktrynie prawa przez wymienionego przedstawiciela jury-
sprudenciji, ze jest to czynno$¢ nadzorcy sadowego podejmowana w ramach pro-
wadzonego postgpowania restrukturyzacyjnego, ktéra wywotuje skutki w innym
postepowaniu sgdowym®. Stwierdzenie to znajduje petne odniesienie do spraw
rozpoznawanych przez sady cywilne. Przedstawione wyzej uprawnienia nad-
zorcy sagdowego 1 to, ze czynnosci przez niego podejmowane, okreslone trescig
art. 258 pr. rest., oddziatujg na przebieg postepowania cywilnego, podkreslaja
znaczenie wpisu wieczystoksiegowego ostrzezenia o prowadzeniu postgpowania
restrukturyzacyjnego. W konsekwencji ujawnienie tego wpisu w ksiedze wieczy-
stej zarébwno organy orzekajace, a w tym sad cywilny, jak i podmioty zaintere-
sowane stanem prawnym nieruchomosci, wiagzg z udzialem nadzorcy sagdowego
skutki wynikajace z regulacji wyzej powotanego art. 258 pr. rest.

Przechodzac do nastepnego z postgpowan restrukturyzacyjnych, tj. ukta-
dowego, warto w pierwszej kolejnosci zwroci¢ uwage na regulacje art. 277
ust. 1 pr. rest. Mianowicie zgodnie z art. 277 ust. 1 pr. rest., w postgpowa-
niu ukladowym nadzorca sadowy wstepuje z mocy prawa do postepowan

4 Naten temat: D. Chraponski [w:] A. Hrycaj, A. Jakubecki, A. Witosz (red.), dz. cyt.,
Prawo restrukturyzacyjne. Komentarz, red. A. Torbus, A. Witosz, A.J. Witosz, Warszawa 2016,
s. 654-655; R. Adamus, dz. cyt., s. 441-442.

5 A.Hrycaj [w:] System prawa handlowego..., dz. cyt., s. 206-209.

6 Na ten temat szerzej S. Gurgul, dz. cyt., s. 599-603.
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dotyczacych masy uktadowej. W sprawach cywilnych nadzorca sadowy posiada
uprawnienia interwenienta ubocznego albo uczestnika postgpowania, do kté-
rego przepisy o wspoluczestnictwie jednolitym stosuje si¢ odpowiednio, jak sta-
nowi o tym art. 277 ust. 2 pr. rest. Z kolei w postgpowaniach administracyj-
nych, sadowo-administracyjnych oraz przed sadami polubownymi ustawodawca
trescig art. 277 ust. 3 pr. rest. przyznal nadzorcy sgdowemu prawa strony. We
wszystkich tych postepowaniach uznanie roszczenia, zrzeczenie si¢ roszczenia,
zawarcie ugody lub przyznanie okolicznosci istotnych dla sprawy przez dtuznika
bez zgody nadzorcy sadowego, w mysl art. 277 ust. 4 pr. rest., nie wywiera skut-
kéw prawnych.

W swietle powyzszej regulacji nalezy uzna¢ za A. Hrycajem, ze nadzorca
sadowy powolany w postepowaniu ukladowym, w jednoczesnie prowadzonym
postepowaniu cywilnym procesowym, korzysta z uprawnien interwenienta
ubocznego samoistnego odpowiednio do art. 81 k.p.c. Pomimo to, zgodnie z przy-
jetym w doktrynie prawa pogladem nie jest interwenientem. Poglad ten znajduje
uzasadnienie w tym, ze podstawg wstgpienia nadzorcy sadowego do postepowa-
nia nie jest, jak w przypadku interwenienta ubocznego, ubieganie si¢ o ochrong
jego wlasnego interesu prawnego, ale petnienie funkcji organu postepowania.
W tym miejscu warto nawigza¢ do twierdzenia A. Hrycaja, ze charakter udzialu
nadzorcy sgdowego w procesie cywilnym wszczetym przez dtuznika sprowadza
si¢ do udzielenia jemu pomocy w uzyskaniu korzystnego rozstrzygniecia. Przy
czym dziatanie nadzorcy sadowego posiada szerszy wymiar, bowiem, stuzac
ochronie interesu prawnego dluznika, zmierza réwniez do zabezpieczenia stusz-
nych praw ogélu jego wierzycieli. Wskazanie, ze nadzorca sagdowy nie jest inter-
wenientem, oznacza zdaniem A. Hrycaja, ze nie wszystkie przepisy kodeksu
postepowania cywilnego dotyczace interwencji samoistnej maja do niego zasto-
sowanie. Przede wszystkim trzeba podkresli¢, ze nadzorca sadowy wstepuje do
postepowan sagdowych z mocy prawa, co w konsekwencji oznacza, ze nie ma
zastosowania art. 78 k.p.c. o opozycji przeciwko temu wstgpieniu. Otéz nad-
zorca sagdowy nie musi wykazywac interesu prawnego w przystapieniu do poste-
powania. Wstgpienie do postgpowania z mocy prawa oznacza jednoczesnie, ze
brak podstaw do zawieszenia postegpowania w celu umozliwienia nadzorcy sado-
wemu wstgpienia do tego postepowania. Status interwenienta oznacza, ze nad-
zorca jest uprawniony do wszystkich czynnosci dopuszczalnych wedtug stanu
sprawy o czym stanowi art. 79 k.p.c., przy jednoczesnie wykonywanej przez
dtuznika legitymacji procesowej. Nalezy mu tez dorecza¢ zawiadomienia o ter-
minach i posiedzeniach oraz orzeczenia sagdu na podstawie art. 80 k.p.c.”

W kontekscie powyzszego mozna stwierdzi¢, ze ze wzgledéw prakse-
ologicznych istotne jest ujawnienie wpisu wieczystoksiegowego ostrzezenia

7 A.Hrycaj [w:] System prawa handlowego..., dz. cyt., s. 206-209.
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o prowadzeniu postepowania restrukturyzacyjnego niezwlocznie z chwilg powo-
tania nadzorcy sadowego w postepowaniu uktadowym. Waznym argumentem,
na ktéry warto tu zwrécié uwage jest ten, ze nadzorca sagdowy wstepuje do pro-
cesu cywilnego z mocy prawa, a wiec z chwilg jego powotania w postanowieniu
o otwarciu postepowania uktadowego. Oznacza to, ze od tego momentu powstaje
obowigzek sadu procesowego doreczania nadzorcy sadowemu zawiadomien
iodpisow orzeczen. Jezeli zawiadomienia i orzeczenia nie byly dor¢czone z uwagi
na to, ze sad cywilny procesowy nie miat wiedzy o toczacym si¢ postgpowaniu
restrukturyzacyjnym, to z chwilg uzyskania takiej wiedzy powinien doreczy¢
nadzorcy sadowemu wszystkie orzeczenia wydane od chwili otwarcia postepo-
wania. Znaczenie ujawnienia wpisu wieczystoksiegowego ostrzezenia o prowa-
dzeniu postgpowania restrukturyzacyjnego ze wzgledow prakseologicznych pod-
kresla takze to, ze w takiej sytuacji nadzorca sadowy bedzie moégt skutecznie
domagaé si¢ przywrdcenia terminu do wniesienia §rodka zaskarzenia w spra-
wie cywilnej. Ponadto, bedzie mogt rowniez domagac si¢ powtdrzenia czynnosci
przeprowadzonych bez jego udziatu i bez zawiadomienia go o nich. Zatem brak
ujawnienia wpisu wieczystoksiegowego przedmiotowego ostrzezenia moze nega-
tywnie oddzialtywac na sprawne i efektywne prowadzenie postepowania sado-
wego cywilnego. Przy czym takze postgpowania restrukturyzacyjnego, bowiem
brak sprawnego rozpoznania sprawy cywilnej m.in. uniemozliwia uwzglednie-
nie jej rozstrzygniecia w planie restrukturyzacyjnym sporzadzonym stosownie
doart. 10 pr. rest. Wskazac réwniez nalezy, ze w postepowaniu restrukturyzacyj-
nym uktadowym do nadzorcy sagdowego nie stosuje si¢ art. 83 k.p.c.®

Wedtug tego przepisu, za zgoda stron, interwenient uboczny moze wejsé na
miejsce strony, do ktérej przystapil, poniewaz —jak to juz zaznaczono — wylaczna
legitymacje¢ do wystepowania w postepowaniu w charakterze strony zachowuje
dtuznik. W postepowaniu sgdowym cywilnym prowadzonym w trybie niepro-
cesowym nadzorca sagdowy posiada uprawnienia uczestnika postepowania.
Przy czym, jak podkresla A. Hrycaj, nalezy jednak mie¢ na wzgledzie fakt, ze
jego udzial w postepowaniu jest uzasadniony reprezentowaniem interesu praw-
nego dtuznika i ogétu wierzycieli, a nie osobistym zainteresowaniem wynikiem
sprawy. Stad — pomimo ze w postgpowaniu nieprocesowym nadzorca sagdowy
dziata na prawach uczestnika - to, jak trafnie przyjmuje A. Hrycaj, nie jest nim’.

W przypadku zarzadcy jego pozycja procesowa w sadowym postepowa-
niu cywilnym rézni si¢ od nadzorcy sadowego. Mianowicie zarzadca zgodnie

8 Na ten temat A. Machowska [w:] tejze (red.), Prawo restrukturyzacyjne i upadto-
Sciowe. Zagadnienia praktyczne, Warszawa 2016, s. 80-85; M. Wéjtowicz, Prawo restrukturyza-
cyjne, Warszawa 2016, s. 34-74.

9 A.Hrycaj [w:] A. Hrycaj, P. Filipiak (red.), Prawo restrukturyzacyjne. Komentarz, War-
szawa 2017, s. 903-907.
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z art. 52 ust. 1 pr. rest. niezwlocznie obejmuje zarzad masa sanacyjna, zarzadza
nig, sporzadza spis inwentarza wraz z oszacowaniem oraz sporzadza i realizuje
plan restrukturyzacyjny. W zakresie przepisu art. 52 ust. 1 pr. rest. miesci sie
niezwloczne objecie mienia wchodzacego w sktad masy sanacyjnej, a w tym nie-
ruchomosci jako przedmiotu zarzadu oraz podjecie w stosunku do niego czynno-
$ci zarzadezych. Czynnosci zarzadcze to réwniez te podejmowane w postepowa-
niach sgdowych, a w tym w cywilnym dotyczace masy sanacyjnej'®.

W konsekwencji powotanej wyzej regulacji art. 52 ust. 1 pr. rest. po otwar-
ciu postepowania sanacyjnego dtuznik nie moze wszczynaé, ani wystepowac
w postepowaniach sagdowych. Stwierdzenie to dotyczy takze postepowania
cywilnego. Wynika to z art. 311 ust. 1 pr. rest., zgodnie z ktérym postepowania
sadowe dotyczace masy sanacyjnej moga by¢ wszczete i prowadzone wyltacznie
przez zarzadce albo przeciwko niemu!’.

Uprawnienie zarzadcy w prezentowanym tu zakresie, jak 1 odpowiadajace
mu wylaczenie legitymacji procesowej dtuznika, powinny znalez¢ wyraz w tresci
wpisu wieczystoksiggowego ostrzezenia o prowadzeniu post¢powania restruktu-
ryzacyjnego. Pozycja prawna zarzadcy w procesach dotyczacych masy restruktu-
ryzacyjnej jest wiec pochodng pozbawienia wykonywania legitymacji procesowej
przez dtuznika na czas trwania postepowania restrukturyzacyjnego. Postepo-
wanie sgdowe cywilne dotyczace masy sanacyjnej zarzadca prowadzi w imie-
niu wlasnym na rzecz dluznika. Z regulacji art. 311 ust. 1 pr. rest. wynika, ze
zarzadca jest podmiotem procesu dotyczacego masy sanacyjnej. W juryspruden-
cji J. Jodtowski, jak réwniez K. Piasecki, wyrdzniajg strone procesowa w znacze-
niu materialnym i strong¢ w znaczeniu formalnym. Strong w znaczeniu material-
nym jest podmiot prawa, obowiazku albo innej sytuacji prawnej, jakiego dotyczy
powddztwo. Pojecia strony w znaczeniu materialnym oraz strony w znaczeniu
formalnym, jak zauwazaja trafnie wymienieni przedstawiciele jurysprudenci,
nie s tozsame, przy czym odnoszg si¢ do tego samego podmiotu'?.

Strong postepowan dotyczacych masy sanacyjnej w znaczeniu materialnym
jest dtuznik, ktéry nie moze jednak, jak nadmieniono wyzej, ze wzgledu na regu-
lacje art. 311 ust. 1 pr. rest., samodzielnie wystepowa¢ w postepowaniu sado-
wym cywilnym. Tak wigc strong w znaczeniu procesowym postepowan dotycza-
cych masy sanacyjnej jest zarzadca, ktéry we wlasnym imieniu poszukuje przed
sadem ochrony prawnej na rzecz dtuznika lub przeciwstawia si¢ w swoim imie-
niu powddztwu do niego skierowanemu. Z powyzszego wynika réwniez, jak
zauwaza A. Hrycaj, ze pozycja prawna zarzadcy w procesach cywilnych jest taka

10 A. Hrycaj [w:] System prawa handlowego..., dz. cyt., s. 197-204.

11 R. Adamus, dz. cyt., s. 521.

12" Na ten temat J. Jodtowski, [w:] dz. eyt., s. 177-184; K. Piasecki, Postgpowanie sporne
rozpoznawcze, Warszawa 2004, s. 203-222.
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jak strony, bowiem zarzadca dziala we wlasnym imieniu. Stwierdzenie to naka-
zuje wykluczy¢ mozliwo$¢ uznania, ze w procesach zarzadca dziala jako petno-
mocnik lub przedstawiciel ustawowy dtuznika lub wierzycieli. Zarzadca nie jest
réwniez przedstawicielem masy sanacyjnej. Udzial w procesie zarzadcy zamiast
dtuznika jest rodzajem zastgpstwa procesowego, jak trafnie przyjmuje wskazany
wyzej przedstawiciel jurysprudencji. Zarzadca, jego zdaniem, nie jest jednak
typowym zastepca posrednim dtuznika. Stanowisko to zastuguje na akceptacje
i przylaczenie si¢ do niego. W przeciwienstwie do typowego zastepcy posred-
niego zarzadca staje si¢ zastepca z mocy samego prawa, niezaleznie od woli dtuz-
nika, ktory nie ma réwniez wptywu na zakonczenie bytu prawnego zastepstwa,
oraz podejmuje czynnosci, ktore wykraczaja poza zakres kompetencji typowego
zastepey'®. Wskazuje tez na to sposéb formutowania tresci orzeczen co do istoty
sprawy w postepowaniu sgdowym cywilnym. Mianowicie §wiadczenie docho-
dzone przez zarzadce lub przeciwko niemu podlega zasadzeniu na rzecz dtuz-
nika lub zobowigzaniu go do jego spelnienia'*.

Powyzsze uzasadnia przyjecie, ze jako strone formalng nalezy oznaczyé
zarzadce, ale jako strone materialng, czyli podmiot, od ktérego lub na rzecz
ktérego ma by¢ zasadzone roszczenie, nalezy oznaczy¢ dluznika z uwzgled-
nieniem regulacji art. 66 ust. 2 pr. rest., zgodnie z ktérym po wydaniu przez
sad postanowienia o otwarciu postepowania restrukturyzacyjnego przedsie-
biorca wystepuje w obrocie pod dotychczasows firmg z dodaniem oznaczenia
»w restrukturyzacji'>”.

Wynikajaca z systematyki przepiséw ustawy — Prawo restrukturyzacyjne
z 15 maja 2015 r. gradacja, jak to wyzej przedstawiono, w ograniczeniu dtuz-
nika w poszczegdlnych postepowaniach restrukturyzacyjnych, tj., poczynajac
od przyspieszonego postepowania ukladowego, poprzez postepowanie ukta-
dowe, az do postgpowania sanacyjnego, w ktorym jest on wylaczony od zarzadu
swoim majatkiem w wynikajacym z niej zakresie, wptywa na wykonywania legi-
tymacji materialnej i procesowej przez dtuznika. Zakres ograniczenia dtuznika
w poszczegdlnych postepowaniach restrukturyzacyjnych w wykonywaniu legi-
tymacji materialnej i procesowej powinien znalez¢ wyraz w tresci wpisu wieczy-
stoksiegowego ostrzezenia o prowadzeniu postepowania restrukturyzacyjnego.
Whpis ten bowiem dostarcza sagdowi cywilnemu, zapoznajagcemu si¢ ze stanem
prawnym nieruchomosci ujawnionym w ksiedze wieczystej informacji, o pro-
wadzonym postepowaniu restrukturyzacyjnym. Sad, analizujac na podstawie
art. 607 k.p.c. tres¢ przedmiotowego wpisu wieczystoksiggowego ostrzezenia,

13 A. Hrycaj [w:] System prawa handlowego. .., dz. cyt., s. 209-215.

14 Tak Sad Najwyzszy w wyrokach z 7 pazdziernika 2004 r., IV CK 86/04, ,,Biuletyn
Sadu Najwyzszego” 2005, nr 2, poz. 15, oraz z 21 lipca 2011 r., V.CZ 37/11, Legalis.

15 S. Gurgul, dz. cyt., s. 1030-1031, a takze M. Wéjtowicz, dz. cyt., s. 76.
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uwzgledniajac przy tym regulacje przepiséw ustawy Prawo restrukturyzacyjne
z 15 maja 2015 r. ustala, czy dtuznik jest legitymowany procesowo do wszczecia
i prowadzenia postepowania cywilnego.

W dotychczas prezentowanych rozwazaniach zostat przedstawiony zakres
wykonywanej legitymacji procesowej przez dluznika w kontekscie poszcze-
gblnych postepowan restrukturyzacyjnych. Przy czym otwarcie postgpowania
restukturyzacyjnego posiada znaczenie nie tylko dla wszczecia i prowadzenia
przez niego postgpowania cywilnego, ale takze przez wierzyciela. Z powyz-
szych wzgledoéw niezbedne jest poswiecenie uwagi réwniez pozycji procesowej
wierzyciela i poddanie analizie wptywu wszczecia i prowadzenia postepowania
restrukturyzacyjnego na jego legitymacje¢ procesowa w postepowaniu sadowym
cywilnym.

Wskaza¢ w tym miejscu trzeba, ze przepisy ustawy Prawo restrukturyza-
cyjne z 15 maja 2015 r. w przypadku powotania nadzorcy sagdowego lub zarzadcy
nie wylaczaja wszczecia przeciwko dluznikowi i prowadzenia z jego udzialem
postgpowania sadowego cywilnego. Stwierdzenie to dotyczy takze dochodzenia
wierzytelnosci podlegajacych umieszczeniu ich w spisie w postepowaniu restruk-
turyzacyjnym. Dopuszczajg taka mozliwos$¢ art. 276 pr. rest. i art. 310 pr. restr.
Postepowania restrukturyzacyjne w swoim zatozeniu maja przebiega¢ spraw-
nie, co wigze si¢ z potrzebg zapewnienia ich efektywnosci, stad tez mozna przy-
ja¢, ze aspekty prakseologiczne znalazly si¢ u podstaw regulacji art. 276 pr. rest.
iart. 310 pr. restr.'¢

Podkresli¢ nalezy za A. Machowska, ze wprowadzenie jakichkolwiek regu-
lacji prawnych wplywajacych na przebieg postepowan sadowych migdzy dtuz-
nikiem a poszczegdlnymi wierzycielami skutkowaloby zaktéceniem w docho-
dzeniu wierzytelnosci. Kierujac si¢ potrzeba ochrony intereséw prawnych
wierzycieli, ustawodawca jedynie natozyt na dtuznika obowigzek niezwtocz-
nego informowania nadzorcy sadowego o wszystkich postgpowaniach sadowych
i administracyjnych dotyczgcych masy uktadowej, prowadzonych na rzecz lub
przeciwko dtuznikowi. Obowigzek w powyzszym zakresie zostat ustalony trescig
przepisu art. 258 pr. restr.!’

Rozwigzanie powyzsze stuzy ochronie interesu prawnego wierzycieli przed
czynno$ciami dtuznika, ktére moga negatywnie oddziatywac na zaspokojenie ich
wierzytelnosci. Pomimo ze przyjete w art. 258 pr. rest. unormowanie znacznie si¢
przyczynia do ochrony interesu prawnego wierzycieli w postepowaniu restruk-
turyzacyjnym, to nalezy stwierdzi¢, ze ochrona ta jest udzielana w wezszym
zakresie, anizeli w drodze ujawnienia w ksiedze wieczystej ostrzezenia o pro-
wadzeniu postgpowania restrukturyzacyjnego na podstawie art. 626" § 1 k.p.c.

16 R. Adamus, dz. cyt., s. 458, 520-521.
17 A. Machowska, dz. cyt., s. 168-183.
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Mianowicie ochrona interesu prawnego udzielana na podstawie art. 258 pr. rest.
posiada charakter biezacy, jest bowiem zwigzana z podejmowanymi przez dtuz-
nika czynno$ciami procesowymi w konkretnych postgpowaniach sadowych,
w tym w postepowaniu cywilnym, a do tego dotyczy przede wszystkim stosunku
prawnego taczacego dtuznika i wierzycieli. Przy czym wzmocnienie tej ochrony
przez udziat zarzadcy ma miejsce dopiero w przypadku naruszenia przez dtuz-
nika obowigzkéw odpowiednio do art. 239 ust. 1 pkt 1 pr. restr. Natomiast
ochrona udzielana przez wpis wieczystoksiegowy ostrzezenia o prowadzeniu
postepowania restrukturyzacyjnego na podstawie wyzej powotanego art. 626"
§ 1 k.p.c. posiada charakter generalny, tj. obejmuje nieograniczony partykularnie
zakres czynnosci podejmowanych przez dtuznika. Ochrona ta przy tym, poprzez
wskazany wpis wieczystoksiegowy, jest udzielana wszelkim osobom zaintereso-
wanym stanem prawnym nieruchomosci przed podjeciem zamierzonych czyn-
nosci'®. Stanowi to konsekwencje dzialania wyrazonej w art. 2 u.k.w.h. zasady
jawnosci ksiag wieczystych'.

Poczatkowy moment udzielenia ochrony prawnej poprzez ujawnienie
wpisu w ksiedze wieczystej ostrzezenia o prowadzeniu postepowania restruktu-
ryzacyjnego wyznacza art. 29 uk.wh. Mianowicie trescig art. 29 uk.wh. legi-
slator ustalil zasade mocy wstecznej wpisu wieczystoksiegowego od chwili zto-
zenia wniosku o jego dokonanie. Z tym momentem rozpoczyna si¢ tez ochrona
interesu prawnego uczestnikow postepowania restrukturyzacyjnego, gdy zto-
zono wiosek o ujawnienie faktu jego prowadzenia?. Stwierdzenie to dotyczy
takze zlozonego zawiadomienia przez sedziego — komisarza w tym przedmio-
cie. Wynika to bowiem z tego, ze z chwilg ztozenia wniosku wieczystoksiego-
wego w ksiedze wieczystej zostaje ujawniona wzmianka o nim, ktéra stosownie
do art. 8 u.k.w.h. wylacza dzialanie rekojmi wiary publicznej ksiag wieczystych.
W ten sposéb zostaje podana do wiadomosci publicznej informacja, ze stan
prawny ujawniony w ksiedze wieczystej stat si¢ niezgodny z rzeczywistym sta-
nem prawnym. Zatem zostaje tu udzielona ochrona prawna podmiotom, ktére
zamierzajg ujawnic swoje prawa w ksiedze wieczystej, jak i tym, ktore sg zainte-
resowane stanem prawnym nieruchomosci za wzgledu na zamierzong czynnos¢
prawng?’.

Stanowi to argument uzasadniajacy zgloszenie postulatu de lege ferenda
wprowadzenia w tre$ci norm ustawy Prawo restrukturyzacyjne z 15 maja 2015 r.
oraz rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci — Regulamin urz¢dowania sagdow

18 K. Flaga — Gieruszynska [w:] Zielinski A. (red.), Kodeks postgpowania cywilnego.
Komentarz, Warszawa 2017, s. 1185-1186.

19 Na ten temat T. Czech, dz. cyt., s. 35-45.

20 Na ten temat E. Gniewek, Ksiegi wieczyste i hipoteka. Komentarz, Warszawa 2014,
s. 633-646.

21 Na ten temat B. Jelonek-Jarco, Ustawa o ksiggach wieczystych i hipotece...,s. 222-232.
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powszechnych z 23 grudnia 2015 r. w zakresie ujawnienia w ksiedze wieczystej
ostrzezenia o prowadzeniu postepowania restrukturyzacyjnego szczegétowych
regulacji prawnych dotyczacych obowiagzkéw sedziego — komisarza. Na gruncie
zgloszonych tu postulatéw wlasciwym wydaje sie rozwigzanie, aby sedzia — komi-
sarz — wykonujacy na podstawie art. 20 pr. rest. czynnosci przewodniczacego
w przypadku, gdy masa restrukturyzacyjna obejmuje nieruchomos¢ nalezaca
do dtuznika w drodze zarzadzenia, zawiadamiat sad wieczystoksiggowy o pro-
wadzeniu postepowania restrukturyzacyjnego z udzialem nadzorcy sadowego
lub zarzadcy. Do zawiadomienia jako podstawa wpisu powinno zostaé zataczone
postanowienie, ktoérym jest powotywany nadzorca sagdowy lub zarzadca, wyda-
wane odpowiednio na podstawie art. 38 ust. 1 pr. rest.iart. 51 ust. 1 pr. rest. Sad
cywilny podejmujacy decyzje procesowa, ktora powoduje skutki dla masy restruk-
turyzacyjnej w przeciwnym razie moze nie uzyska¢ informacji o utracie przez
dtuznika uprawnienia do pelnego rozprzedzania prawem do nieruchomosci.

W kontekscie prezentowanych uwag nalezy stwierdzi¢, ze zaréwno poin-
formowanie nadzorcy sadowego przez dluznika stosownie do art. 258 pr. rest.,
jak 1 ujawniony na podstawie art. 626" k.p.c. w tresci ksiegi wieczystej wpis wie-
czystoksiggowy ostrzezenia o prowadzeniu postepowania restrukturyzacyjnego,
nie wylaczaja prowadzenia innych postepowan sadowych przeciwko dtuzni-
kowi. Uregulowanie przyjete w przepisie art. 257 pr. rest., art. 276 pr. rest. oraz
art. 310 pr. rest. oznacza nie tylko, ze postgpowania wszczete przed otwarciem
przyspieszonego postepowania uktadowego, postepowania uktadowego badz
postepowania sanacyjnego moga toczy¢ sie dalej, ale rowniez, ze po otwarciu
takiego postepowania, mogg by¢ wszczynane nowe??.

W powyzszym przekonaniu utwierdza przyjete w jurysprudencji przez
B. Merczynskiego i M. Murawskg stanowisko, zgodnie z ktérym samo otwar-
cie postepowania restrukturyzacyjnego nie pozbawia wierzyciela interesu we
wszezeciu lub kontynuowaniu postgpowania sadowego w celu dochodzenia
wierzytelnosci podlegajacej umieszczeniu w spisie wierzytelnosci. W momen-
cie bowiem otwarcia postepowania restrukturyzacyjnego nie jest znany sposéb
zakonczenia tego postepowania. W szczegdlnosci postepowanie restrukturyza-
cyjne moze zosta¢ umorzone przed zatwierdzeniem spisu wierzytelnosci, czyli
w sposob, ktory nie powoduje uzyskania przez wierzyciela tytutu egzekucyjnego
odpowiednio do art. 102 ust 1 pr. rest.?

Stosownie do art. 102 pr. rest. wyciag z zatwierdzonego spisu wierzytel-
nosci, zawierajacy oznaczenie wierzyciela i przystugujacej mu wierzytelnosci,
stanowi tytut egzekucyjny przeciwko dtuznikowi. Po prawomocnej odmowie

22 A. Machowska, dz. cyt., s. 168-183.
23 B. Merczynski, M. Murawska, Wplyw otwarcia postepowania restrukturyzacyjnego na
postepowania sqdowe i egzekucyjne, ,Monitor Prawa Bankowego” 2015, nr 12,s. 51.
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zatwierdzenia ukladu lub prawomocnym umorzeniu postgpowania restruk-
turyzacyjnego moze powsta¢ watpliwos¢, czy w przypadku uznania w catosci
wierzytelnosci w liscie wierzytelnoscei powinno dojs¢ do dalszego wyrokowania
w postepowaniu cywilnym. Poniewaz wyciag ze spisu wierzytelnosci jest tytu-
tem egzekucyjnym przeciwko dtuznikowi, zdaniem P Zimmermana, postepo-
wanie wszczete z powoddztwa cywilnego wierzyciela powinno zostaé w takim
przypadku umorzone na podstawie art. 355 § 1 k.p.c. jako bezprzedmiotowe.
W przeciwnym razie, jak zauwaza wymieniony przedstawiciel doktryny prawa,
mogloby dojs¢ do powstania dwoch tytutéw egzekucyjnych przeciwko temu
samemu dtuznikowi, co stoi w sprzecznosci z podstawowymi zatozeniami prawa
procesowego®.

Stwierdzenie, ze zar6wno poinformowanie nadzorcy sadowego przez dtuz-
nika stosownie do art. 258 pr. rest., jak i ujawniony na podstawie art. 626" k.p.c.
w tresci ksiegi wieczystej wpis wieczystoksiegowy ostrzezenia o prowadzeniu
postepowania restrukturyzacyjnego nie wylaczaja mozliwosci wszczecia i prowa-
dzenia innych postepowan sadowych, nie oznacza, ze pozostaja one bez znacze-
nia dla nich. Mianowicie dzigki tym przepisom i podjetym w ich konsekwencji
czynno$ciom procesowym, nadzorca sagdowy lub zarzadca biorg udziat w poste-
powaniu sadowym. W takim przypadku pozwala to unikna¢ przestanki niewaz-
nosci postepowania sgdowego okreslonej trescig art. 379 pkt 5 k.p.c. Wowezas
interes prawny dtuznika i wierzycieli jest wlasciwie reprezentowany.

W powyzszy sposéb prezentuje si¢ znaczenie wpisu wieczystoksiggowego
ostrzezenia o prowadzeniu postepowania restrukturyzacyjnego dla dopusz-
czalnos$ci prowadzenia postepowania sadowego cywilnego przeciwko dtuzni-
kowi, gdy zostal powotany nadzorca sadowy. Natomiast w przypadku powotania
zarzadcy w postepowaniu restrukturyzacyjnym sanacyjnym istotne znaczenie
posiada regulacja art. 311 ust. 1 pr. rest. Mianowicie wedtug powotanego prze-
pisu art. 311 ust. 1 pr. rest., postgpowania sadowe, a w tym cywilne dotyczace
masy sanacyjnej, moga by¢ wszczete i prowadzone wyltacznie przez zarzadcee albo
przeciwko niemu. W postepowaniach tych zarzgdca bierze udzial w imieniu wia-
snym, dzialajac na rzecz dtuznika. Zatem dtuznik w wyniku przyjecia tej regula-
¢ji nie wykonuje legitymacji materialnej, ani procesowej w sprawach dotyczacych
sktadnika majatku, w tym nieruchomosci, na rzecz zarzadey. Podkresla to zna-
czenie ujawniajacego uprawnienia zarzadcy wpisu wieczystoksiegowego ostrze-
zenia o prowadzeniu postepowania restrukturyzacyjnego. Wiadomos¢ o powo-
taniu zarzadcy w postepowaniu restrukturyzacyjnym woéwczas sady cywilne
w sprawach dotyczacych nieruchomosci pozyskuja w konsekwencji stosowa-
nia art. 607 k.p.c. Stad wpis wieczystoksiegowy przedmiotowego ostrzezenia

24 P Zimmerman, Prawo upadtosciowe. Prawo restrukturyzacyjne. Komentarz, Warszawa
2006, s. 1567. Na ten temat takze A. Machowska, dz. cyt., s. 168-183.
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nie pozostaje bez znaczenia dla zastosowania art. 174 § 1 pkt 4 k.p.c. Zgodnie
z ostatnim z powotanych przepisow sad zawiesza postepowanie z urzedu w przy-
padku, jezeli postepowanie dotyczy masy upadtosci, masy uktadowej lub masy
sanacyjnej i ogloszono upadlos¢ lub wszczgto wtérne postepowanie upadto-
$ciowe albo ustanowiono zarzadce w postepowaniu restrukturyzacyjnym?.

W swietle powyzszego przepisu otwarcie postepowania sanacyjnego
zawsze powoduje zawieszenie postepowania cywilnego, o ile tylko postepowa-
nie to dotyczy masy sanacyjnej. Natomiast w przypadku otwarcia postepowania
uktadowego do zawieszenia postegpowania dojdzie tylko wtedy, gdy spetnione
zostang dwie przestanki, tj. postepowanie dotyczy masy uktadowej oraz w poste-
powaniu tym ustanowiono zarzadce odpowiednio do art. 239 ust. 1 pr. rest., co
oznacza, ze dtuznik pozbawiony zostal prawa zarzadu. Przyjecie przez ustawo-
dawce w regulacji art. 174 § 1 pkt 4 k.p.c. przestanek zawieszenia postepowa-
nia sadowego wynika z potrzeby ochrony intereséw wierzycieli i masy sanacyjnej
w sytuacji, gdy dtuznik w trakcie postepowania restrukturyzacyjnego, czyli insol-
wencyjnego, pozbawiony zostal prawa zarzadu. Przepis art. 174 § 1 pkt 4 k.p.c.
zobowiazujg sad do wezwania zarzadcy do udziatu w sprawie. Zarzgdca nie moze
odmowié wstapienia do postgpowania, co jest zobowigzany uczynié¢ po wezwa-
niu go przez sad*.

W kontekscie powyzszego znaczenia nabiera wpis wieczystoksiggowego
ostrzezenia o prowadzeniu postepowania restrukturyzacyjnego, dla podejmowa-
nia czynnosci procesowych w innych postepowaniach sagdowych niz restruktu-
ryzacyjne. Zasiegajac na podstawie art. 607 k.p.c. informacji o stanie prawnym
nieruchomosci ujawnionym w tresci ksiegi wieczystej, a w tym zapoznajac si¢
z trescig wyzej wskazanego wpisu ostrzezenia, sad moze podjac czynnosci proce-
sowe, o ktorych stanowi powotany wyzej art. 174 § 1 pkt 4 k.p.c.”

Wpis wieczystoksiegowy ostrzezenia o prowadzeniu postgpowania
restrukturyzacyjnego stuzy zachowaniu prawidtowosci powyzszych czynnosci
i tym samym realizacji ochrony interesu prawnego uczestnikéw postepowania
restrukturyzacyjnego. W kontekscie wyzej powotanej regulacji art. 607 k.p.c.
i obowigzku zasiggania przez sad informacji o stanie prawnym ujawnionym
w tresci ksiegi wieczystej, wpis ten zapobiega niewaznosci postepowania sgdo-
wego. Poprzez tres¢ tego wpisu wieczystoksiegowego sad moze oceni¢ legityma-
cje materialng i procesowa uczestnikéw postepowania sadowego. Przy czym sa

25 Na ten temat K. Knoppek [w:] T. Erecifiski (red.), System prawa procesowego cywil-
nego. Postgpowanie zabezpieczajqce, Warszawa 2016, s. 203-208; takze A. Zielinski [w:] dz. cyt.,
s. 347-335; E. Wengerek, Przeglqd orzecznictwa Sqdu Najwyzszego z zakresu postgpowania cywil-
nego za rok 1967, ,Nowe Prawo” 1968, nr 4, s. 613.

26 A. Machowska, dz. cyt., s. 168-183.

27 Na ten temat K. Pietrzykowski [w:] Kodeks cywilny Komentarz, Warszawa 2015,
5. 763-764.
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to przypadki postepowan sadowych, w ktérych rozstrzygniecie istoty sprawy
dotyczy stanu prawnego nieruchomosci. W pozostatych przypadkach zapobie-
ga¢ przestankom niewaznosci postepowania sagdowego, a w tym stuzy¢ realizacji
ochrony prawnej, maja przede wszystkim regulacje art. 258 pr. rest. i art. 291
Pp. rest. Jednak, co istotne, ochrona interesu prawnego udzielana na podstawie
art. 258 pr. rest. i art. 291 pr. rest., jak juz nadmieniono w prezentowanych tu
rozwazaniach, posiada charakter biezacy, jest bowiem zwigzana z podejmowa-
nymi przez dtuznika czynnosSciami procesowymi w konkretnych postepowa-
niach sadowych, w tym cywilnych, a do tego dotyczy przede wszystkim stosunku
prawnego taczacego dtuznika i wierzycieli. Natomiast ochrona udzielana przez
wpis wieczystoksiegowy ostrzezenia o prowadzeniu postgpowania restruktury-
zacyjnego ze wzgledu na uregulowang w art. 2 uk.wh. zasad¢ jawnosci ksiag
wieczystych posiada szerszy zakres. Ochrona ta poprzez wskazany wpis wie-
czystoksiggowy jest udzielana wszelkim podmiotom zainteresowanym stanem
prawnym nieruchomosci niezaleznie od toczacych sie postepowan sagdowych
i tego, czy sa ich stronami lub uczestnikami. Zaznaczy¢ trzeba, ze ze wzgledu
na art. 626" § 1 k.p.c., ochrona ta moze by¢ efektywnie realizowana w poste-
powaniach dotyczacych nieruchomosci. Jednak wymaga to doprecyzowania
obowigzkéw sedziego — komisarza — w zakresie ujawniania w tresci ksiegi wie-
czystej wpisu wieczystoksiegowego ostrzezenia o prowadzeniu postepowania
restrukturyzacyjnego.
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STRESZCZENIE

Wpis wieczystoksiggowy ostrzezenia o prowadzeniu postepowania restruktury-
zacyjnego stuzy zachowaniu prawidtowosci powyzszych czynnosci i tym samym
realizacji ochrony interesu prawnego uczestnikéw postepowania restruktury-
zacyjnego. W kontekscie wyzej powotanej regulacji art. 607 k.p.c. i obowigzku
zasiggania przez sad informacji o stanie prawnym ujawnionym w tresci ksiegi
wieczystej, wpis ten zapobiega niewaznosci postgpowania sadowego. Poprzez
tres¢ tego wpisu wieczystoksiegowego sad moze ocenié legitymacj¢ materialna
i procesowg uczestnikow postepowania sagdowego. Przy czym sg to przypadki
postepowan sadowych, w ktérych rozstrzygnigcie istoty sprawy dotyczy stanu
prawnego nieruchomosci. W pozostatych przypadkach zapobiega¢ przestankom
niewazno$ci postepowania sadowego, a w tym stuzy¢ realizacji ochrony prawnej,
maja przede wszystkim regulacje art. 258 i art. 291 ustawy Prawo restrukturyza-
cyjne z 15 maja 2015 .

Stowa kluczowe: postepowanie restrukturyzacyjne, zdolnos¢ procesowa, nad-
zorca sadowy, zarzadca, ksiegi wieczyste, wpis wieczystoksiegowy ostrzezenia
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SUMMARY

The perpetual-accounting entry of warning about the running restructuring pro-
ceedings is used for keeping above regularities activities and in the process of
completion of the protection of the legal interest of participants in restructur-
ing proceedings. In the context of the higher appointed regulation of the Art. of
607 Code of Civil Procedure and the duty of drawing by the court of informa-
tion about the legal status revealed into contents of the land and mortgage reg-
ister this entry prevents the nullity of judicial proceedings. Through contents
of this perpetual-accounting entry the court can assess the card financial and
procedural of participants in judicial proceedings. In addition they are these are
cases of judicial proceedings in which the decision of the substance of the case
is regarding the legal status real estates. In other cases to prevent conditions of
the unimportance of judicial proceedings, and in it to serve the realization of the
legal protection above all regulations have Art. 258 and Art. 291 acts — restruc-
turing Law from 15 May 2015.

Keywords: restructuring proceedings, procedural ability, court superintendent,
administrator, land register, perpetual-accounting entry of the warning
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Abstrakt
Artykul odnosi sie¢ do tendencji regionalizacji miedzynarodowego sadownic-

twa karnego, jak np. planéw rozszerzenia jurysdykcji Afrykanskiego Trybunatu

Sprawiedliwosci oraz Praw Cztowieka i Ludow, z perspektywy zasady komple-
mentarnosci. Opracowanie zmierza do udowodnienia, ze tradycyjne rozumie-
nie komplementarnosci (jako alokacji jurysdykeji pomigedzy Migdzynarodowym
Trybunatem Karnym a sagdami krajowymi) mozna rozwina¢ tak, aby uwzgled-
ni¢ takze regionalne trybunaty karne — jako szczebel posredni pomiedzy statym
MTK a sadownictwem krajowym. Ze wzgledu na zachodzace na siebie — choé¢
nie tozsame — zakresy jurysdykcji, mozna potraktowaé¢ MTK i trybunal regio-
nalny jako potencjalnych partneréw, a nie konkurentéow, w sadzeniu zbrodni

migdzynarodowych.
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Abstract

The present contribution deals with recent trends of regionalizing interna-
tional criminal justice, as in the case of the proposed extension of jurisdiction
of the African Court of Justice and Human and People’s Rights over interna-
tional crimes, and examines them against the background of the principle of
complementarity, whose classic aim would be to allocate jurisdiction between
the International Criminal Court and national courts. It is argued that the tradi-
tional understanding of complementarity may be extended to accommodate also
regional criminal tribunals. A regional layer of criminal jurisdiction would there-
fore be introduced between the ICC and national courts. Given the overlap-
ping but not identical scopes of jurisdiction, by the ICC, and the African Court,
respectively, it is possible to conceive of them as potential partners working in
parallel terms in prosecuting international (and transnational) crimes.

1. Wstep

Wynikajaca z Protokotu z Malabo! propozycja utworzenia Wydzialu Migdzyna-
rodowego Prawa Karnego w ramach reformowanego Afrykanskiego Trybunatu
Praw Cztowieka i Ludéw? nie tylko wpisuje si¢ w trend badajacy ,,afrykanskie”
podejscie do prawa migdzynarodowego?® (takze karnego*), ale przede wszystkim
daje znakomity asumpt do zastanowienia si¢ nad regionalizacja migedzynarodo-
wego sagdownictwa karnego.

Celem niniejszego opracowania jest analiza mozliwosci wykorzystania try-
bunatéw regionalnych z perspektywy zasady komplementarnosci oraz tej bardziej
og6lnej — Statutu rzymskiego®. W pierwszej kolejnosci odniesiemy si¢ do samego
fenomenu regionalizacji i jej postaci, aby nastepnie doktadniej zajac si¢ projektem
wyposazenia Afrykanskiego Trybunatu w jurysdykeje karng. Oczywiscie to tylko

1 Protocol on Amendments to the Protocol on the Statute of the African Court of
Justice and Human Rights, Annex: Statute of the Statute of the African Court of Justice and
Human and Peoples’ Rights https://au.int/sites/default/files/treaties/7804-treaty-0045_-_
protocol_on_amendments_to_the_protocol_on_the_statute_of_the_african_court_of
justice_and_human_rights_e-compressed.pdf [dostep 20.08.2018].

2 Zob. np. B. Krzan, Afrykariska alternatywa dla Migdzynarodowego Trybunatu Karnego
[w:] B. Kuzniak, M. Ingelevic-Citak (red.), Ius cogens soft law. Dwa bieguny prawa migdzynaro-
dowego publicznego, Krakow 2017, s. 131-138.

3 Zob. np. klasyczne opracowanie: T.O. Elias, Africa and the Development of Internatio-
nal Law, Hague 1988.

4 C. Jalloh, Regionalizing International Criminal Law?, ,International Criminal Law
Review” 2009, vol. 9, s. 445 in.

5  Rome Statute of the International Criminal Court, Rome, 17 July 1998, United
Nations Treaty Series, vol. 2187, s. 3; Polska wersja jezykowa — Dz.U. 2003 Nr 78, poz. 708.
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jeden z przejawow tego zjawiska, a rozwazania nasze sg czysto spekulatywne,
poniewaz Protokét z Malabo dotychcezas nie wszedt w zycie®. Konieczne jest jed-
nak rozwazenie samej mozliwosci tworzenia trybunatéw regionalnych. Dotych-
czasowe rozwazania nad komplementarnoscia skupialy sie na stosunku MTK do
sadow krajowych; nie podjeto natomiast kwestii relacji z innymi trybunatami mig-
dzynarodowymi’. Pojawia si¢ tym samym pytanie, czy prowadzenie postepowa-
nia przed trybunatem regionalnym mozna potraktowac jako prowadzenie poste-
powania karnego przez panstwo, na potrzeby art. 17(1)(a) Statutu rzymskiego.
Odpowiedz na te kwestie ma kapitalne znaczenie dla funkcjonowania wlasciwie
zorganizowanej architektury sgdownictwa karnomiedzynarodowego.

2. Regionalizacja miedzynarodowego sadownictwa
karnego i jej postacie

Regionalizacja byta w doktrynie prawa miedzynarodowego wielokrotnie ana-
lizowana z réznych perspektyw®. Na potrzeby naszych obecnych rozwazan
mozemy przyjaé, ze oznacza ona po prostu ,proces wzrostu, zwigkszania inte-
rakeji i dziatalnosci regionalnych®”. Przydatne okaze sie tez podejscie Komisji
Prawa Migdzynarodowego zaprezentowane przy okazji prac nad fragmentacjg
prawa miedzynarodowego, a traktujace regionalizm m.in. w dwéch normatyw-
nych aspektach: jako ,regute badz zasade z regionalnym zakresem obowiazywa-
nia” albo tez ,regionalne ograniczenie sfery waznosci uniwersalnej reguty lub

zasady'?”.

6 Praktyka jest daleka od zakladanych efektéw. Wedlug stanu na 8 lutego 2018 r.
zmiany do protokotu podpisato jedynie 11 z 54 panstw, przy czym zadne z nich jeszcze go nie
ratyfikowato (https://au.int/sites/default/files/treaties/7804-sl-protocol_on_amendments_
to_the_protocol_on_the_statute_of the_african_court_of justice_and_human_rights_5.
pdf). Do wejscia w zycie protokotu potrzeba 15 ratyfikacji.

7 K. Rau, Jurisprudential Innovation or Accountability Avoidance? The International Crimi-
nal Court and Proposed Expansion of the African Court of Justice and Human Rights, ,Minnesota
Law Review”, 2012, vol. 97, s. 676.

8 Zob. zwt. H. Golsong, Le développement du droit international regional [w:] Colloque
de Bordeaux, Régionalisme et universalisme dans le droit international contemporain, Paris 1997,
s. 221; T. Jasudowicz, Normy regionalne w prawie miedzynarodowym, Torun 1983; W. Czaplin-
ski, Universalism, Regionalism and Localism in the Age of Globalization [w:] R.St.]J. Macdonald,
D.M. Johnston (red.), Towards World Constitutionalism. Issues in the Legal Ordering of the World
Community, Hague 2005, s. 255.

9 Tak L. Fawcett, Regionalism. From Concept to Regional Practice [w:] M.]. Aznar,
M.E. Footer (red.), Select Proceedings of the European Society of International Law, vol. 4,
Oxford-Portland 2012, s. 9.

10 Zob. Fragmentation of international law. Difficulties arising from the diversification and
expansion of international law. Report of the Study Group of the International Law Commission,
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Réwniez w sadownictwie migdzynarodowym perspektywa regionalna nie jest
niczym nowym''. Obecnie funkcjonuje wiele trybunatéw o wylacznie regionalnym
zakresie, zaréwno dysponujacych jurysdykeja ogélng (np. trybunaly regionalnych
organizacji gospodarczych) albo wyspecjalizowana (np. ochrona praw cztowieka).
Regionalne trybunaly zazwyczaj traktuje si¢ na réwni z trybunatami miedzynaro-
dowymi o zasiggu powszechnym, uniwersalnym. Nie mozna jednak zapomina¢, ze
przyczyny tworzenia przez panstwa trybunatéw regionalnych wynikaja z nasladow-
nictwa i korzystania z do§wiadczen innych regionéw, ale tez czasami z dynamiki
charakteryzujacej dany region lub organizacje regionalna, z ktéra trybunat jest zwia-
zany. Jesli te bodzce r6znig si¢ pomigdzy regionami, to dynamika tworzenia sagdow
migdzynarodowych réwniez bedzie si¢ roznita od tej na poziomie regionalnym!?.

Z perspektywy sadownictwa karnomiedzynarodowego mozna wyrdznic roz-
maite warianty — mniej i bardziej intensywne stopnie regionalizacji'®. Trybunaty
karne nalezatoby traktowa¢ zasadniczo jako trybunaty regionalne, ze wzgledu
na jurysdykcje ograniczong do weziej lub szerzej zdefiniowanego regionu'*. Ta
konstatacja wydaje si¢ oczywista dla migdzynarodowych trybunatéw ad hoc, jak
i hybrydowych, ale kwalifikowanie stalego MTK jako trybunatu uniwersalnego
rowniez moze — przynajmniej pod pewnymi wzgledami — okaza¢ si¢ problema-
tyczne, zwlaszeza, gdy spojrzymy na jego sktad'® czy tez na wokande!®. Pamie-
tamy tez, ze staty trybunat, jezeli tylko uzna to za pozadane, moze na gruncie
art. 3(3) Statutu rzymskiego ustanowi¢ swoja siedzib¢ poza Haga. Refleksem

Finalized by Martti Koskenniemi, UN Doc. A/CN.4/L.682, § 211, s. 108. Pomijamy tu dwa
wezesniejsze rozumienia regionalizmu, tj. jako zestawu réznych podejsé i metod badania prawa
mig¢dzynarodowego oraz jako techniki tworzenia tego prawa. Zob. tez E. Cata-Wacinkiewicz,
Fragmentacja prawa mi¢dzynarodowego, Warszawa 2018, s. 242 in.

11 Jako jeden z pierwszych C.W. Jenks, odnosit si¢ do relacji pomiedzy Stalym Trybuna-
fem Sprawiedliwosci Migdzynarodowej a trybunatami regionalnymi i przy tej okazji postulowat
ich podporzadkowanie poprzednikowi Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci — zob.
C.W. Jenks, Regionalism in International Judicial Organization, ,,American Journal of Internatio-
nal Law” 1943, vol. 37, s. 314.

12 S. Katzenstein, In the Shadow of Crisis. The Creation of International Courts in the
Twentieth Century, ,Harvard International Law Journal” 2014, vol. 55, s. 157.

13 Zob. W.W. Burke-White, Regionalization of International Criminal Law Enforcement.
A Preliminary Exploration, , Texas International Law Journal” 2003, vol. 38, s. 748.

14 Pomijamy tez regionalne preferencje wykonywania jurysdykeji uniwersalnej.

15 W skiadzie ktoérego wyraznie zaznacza si¢ europejski element. W.A. Schabas méwi
wrecz 0 MTK jako o regionalnym w praktyce trybunale — zob. W.A. Schabas, Regions, Regio-
nalism and International Criminal Law, ,New Zealand Yearbook of International Law” 2007.
vol. 4,s.121in.

16 Tu z kolei ,,dominuja” sytuacje i sprawy afrykanskie.
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tego zjawiska moze by¢ wreszcie tworzenie lokalnych regionalnych izb w ramach
MTK'" albo tez regionalnej strategii wspotpracy z nim'S.

Zgodnie z zapowiedzig poczyniong na wstepie, niniejsze studium skupia
uwage na relacji pomiedzy z jednej strony MTK, tj. trybunatem o zasiggu (pra-
wie) uniwersalnym, a z drugiej — sadem regionalnym, jak np. majacym uzyskaé
kompetencje do orzekania o odpowiedzialno$ci karnej, nieustannie reformuja-
cym si¢ Afrykanskim Trybunalem Praw Cztowieka i Ludéw.

3. Projekt rozszerzenia jurysdykcji Afrykanskiego
Trybunatlu Praw Cztowieka i Ludow

Utworzenie organu sagdowego Unii Afrykanskiej przewidziano juz w art. 18
i 26 Aktu konstytucyjnego Unii podpisanego w Lome w 2000 r.”?, a w lipcu
2003 r. Zgromadzenie Unii Afrykanskiej uchwalito protokét tworzacy Trybu-
nat Sprawiedliwosci Unii Afrykanskiej?. Po uzyskaniu 15 ratyfikacji, protokét
ten wszedt w zycie 11 lutego 2009 r., cho¢ sam Trybunat nie zostat utworzony,
poniewaz juz 5 lat weze$niej postanowiono o jego potaczeniu z Afrykanskim Try-
bunalem Praw Cztowieka i Ludéw?!, co zrealizowano poprzez przyjecie 1 lipca
2008 r. Protokotu w sprawie Statutu Afrykanskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
i Praw Czlowieka??, faczacego 1 zastepujacego dwa dotychczasowe (jeden funk-
cjonujacy i drugi ostatecznie niepowotany) w jeden trybunat. Protokét nie obo-
wigzuje i trudno spodziewac si¢ rychtej zmiany tego stanu.

Nie czekajac na wejscie w zycie protokotu taczacego trybunaty w jeden?,
Zgromadzenie Unii Afrykanskiej na sesji w Malabo 24 czerwca 2014 r. przy-
jelo Protokot w sprawie zmian do protokotu dotyczacego Statutu Afrykanskiego

17 Zob. S. Ford, The International Criminal Court and Proximity to the Scene of the Crime.
Does the Rome Statute Permit All of the ICC’s Trials to Take Place at Local or Regional Chambers,
,The John Marshall Law Review” 2010, vol. 43, s. 715.

18 E Boehme, ‘We Chose Africa’. South Africa and the Regional Politics of Cooperation with
the International Criminal Court, ,,International Journal of Transitional Justice” 2017, vol. 11,
s. 50.

19 Constitutive Act of African Union, UNTS 2158, s. 3.

20 Decision on the Protocol of the Court of Justice of the African Union, AU Doc.
Assembly/AU/Dec.25 (II).

21 AU Doc. Assembly/AU/Dec.45 (III) Rev.1, § 4.

22 Protocol on the Statute of the African Court of Justice and Human Rights, https://
au.int/sites/default/files/treaties/7792-treaty-0035_-_protocol_on_the_statute_of the_afri-
can_court_of justice_and_human_rights_e.pdf [dostep 20.08.2018].

23 Niektorzy kwestionuja wprowadzenie zmian przed wejéciem w zycie pierwotnego
aktu oraz niedochowanie trybu zmian okreslonego w art. 58-59 Protokotu dot. Statutu (zob.
M. Ssenyonjo, S. Nakitto, The African Court of Justice and Human and Peoples’ Rights ‘Internatio-
nal Criminal Law Section’. Promoting Impunity for African Union Heads of State and Senior State
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Trybunatu Sprawiedliwosci i Praw Cztowieka. Zgodnie z protokotem, zreformo-
wany Trybunat miatby sktadac si¢ z 16 sedziéw pracujacych w trzech wydziatach:
Wydziale Spraw Ogoélnych, Wydziale Praw Cztowieka i Ludéw oraz w Wydziale
Miedzynarodowego Prawa Karnego. Ten ostatni miatby sktada¢ sie z trzech izb:
Izby Wstepnej, Procesowej oraz Apelacyjnej** i posiada¢ jurysdykcje w odniesie-
niudo 14 kategorii przestepstw, okreslonych wart. 28 A(1) Protokotu z Malabo®.
Taki bezprecedensowy zakres przedmiotowy jurysdykeji kaze poddaé w watpli-
wos¢ realistyczne podejscie tworcéw zmian tego protokotu. Niezaleznie od stop-
nia (nie-) prawdopodobienstwa realizacji litery protokotu z Malabo, wydaje sig,
ze powolanie takiego trybunatu wywotuje niebezpieczenstwo powstania regio-
nalnej wyjatkowosci (afrykanskiego ,.ekscepcjonalizmu”) w migdzynarodowym
prawie i sadownictwie karnym, ostatecznie godzacej w wiarygodnosc¢ i skutecz-
no$¢ afrykanskiego regionalnego systemu praw cztowieka, a przede wszystkim
instytucjonalizujacej ,afrykanska luke bezkarnosci”, pozbawiajaca migdzynaro-
dowe prawo karne jakiegokolwiek znaczenia®.

4. Dopuszczalnos¢ powolania trybunatu regionalnego
Poszukiwania podstawy dla utworzenia regionalnych trybunatéw karnych

nalezy rozpoczaé chociazby od art. VI konwencji o ludobéjstwie?”. Migedzynaro-
dowe prawo karne nie przesadza kategorycznie o formie, w jakiej panstwa maja

Officials?, ,International Criminal Law Review” 2016, vol. 16, No. 1, s. 76). Trudno jednak
zgodzi¢ sie z tak kategorycznym stanowiskiem.

24 Przydzial sedziow do odpowiednich wydziatéw i izb ma zosta¢ okreslony przez
sedziow w regulaminie, ale wskazéwek w tym zakresie dostarcza sam protokét z Malabo.

25 Obok czterech zbrodni ujetych w Statucie rzymskim jurysdykcja reformowanego Try-
bunatu Afrykanskiego objeto by takze przestepstwo niekonstytucyjnej zmiany rzadu, piractwo,
terroryzm, najemnictwo, korupcje, pranie brudnych pieniedzy, handel ludZmi, handel nar-
kotykami, handel niebezpiecznymi odpadami oraz niedozwolone wykorzystywanie zasobow
naturalnych.

26 G. Odo, At the Crossroads. Deconstructing the Challenges of International Justice and
the Fight against Impunity in Africa [w:] V.O. Nmehielle (red.), Africa and the future of inter-
national criminal justice, Hague 2012, s. 349. (Powierzenie afrykanskiemu trybunatowi jurys-
dykeji karnej nie tylko utrudni, ale moze wrecz przekroczyé mozliwosci istniejacego systemu
regionalnego nie tylko w odniesieniu do sadzenia zbrodni miedzynarodowych. Méwimy tym
samym nie tylko o podwazeniu skutecznosci pociagania do odpowiedzialnosci za zbrodnie mie-
dzynarodowe popetniane w Afryce, ale wrecz o erozji obowiazujacych norm). W tym kontek-
$cie mowi sig wreez o ,a licence for impunity rather than an important step towards combating
it” (L. Oette, The African Union High-Level Panel on Darfur. A Precedent for Regional Solutions to
the Challenges Facing International Criminal Justice? [w:] tamze, s. 371).

27 Konwencja w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobojstwa, uchwalona przez
Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych 9 grudnia 1948 r., Dz.U. 1952 Nr 2, poz. 9.
Mozna tez wskaza¢ inne traktaty miedzynarodowego prawa karnego materialnego.
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ze sobg wspdtpracowaé w §ciganiu zbrodni, a zatem mozna sobie wyobrazi¢ bar-
dziej zinstytucjonalizowana forme wspotpracy poprzez potaczenie wysitkow
na rzecz stworzenia trybunatu regionalnego?®. Taki trybunat mégtby wspieraé
wysitki sadow krajowych i MTK dla osadzenia zbrodni migdzynarodowych.

Argumenty za powolaniem regionalnych trybunatéw karnych przypomi-
naja bardzo argumenty podnoszone w odniesieniu do trybunatéw hybrydowych,
o mieszanej (miedzynarodowo-krajowej) jurysdykeji i sktadzie?””. Podkreslenia
wymaga swoistego rodzaju ,,przyblizenie” (proximity)®, tj. wigksze zrozumienie
dla okolicznosci i prawa majacych znaczenie dla danego spoteczenstwa, doswiad-
czanego zbrodniami miedzynarodowymi, jego historii, kultury i religii, a réwno-
cze$nie ogranicza sytuacje, w ktorych orzeczenie zapadaloby bez uwzglednienia
tych prawnie relewantnych kontekstow?!, cho¢ z drugiej strony trzeba pamie-
ta¢ o ewentualnych wadach z tym zwigzanych — zwlaszcza, gdy wladze sadzenia
powierzy si¢ osobom przynaleznym do bytych stron dawnych konfliktéw etnicz-
nych, a MTK przestanie by¢ wystarczajaco Swiadomy regionalnie®?.

Mozna wrecz zastanawiac sie, czy tworzenie regionalnych alternatyw dla
MTK nie podwaza sensu jego istnienia**. W mysl najdalej idacej interpreta-
¢ji strony Statutu rzymskiego ,uciekajg w organizacje” (tj. w utworzenie kon-
kurencyjnego trybunatu, np. afrykanskiego), aby nie wypeknia¢ zaciggnietych
wezesniej zobowigzan®t. Z perspektywy formalnej mozna ten problem tatwo zre-
dukowa¢ do pytania o konsekwencje walidacyjne ustanowienia traktatu sprzecz-
nego z wcze$niej zawartymi umowami migdzynarodowymi. W trakcie prac nad
kodyfikacja prawa traktatéw, specjalny sprawozdawca Komisji Prawa Miedzy-
narodowego, Sir Hersch Lauterpacht, sugerowat niewaznosé¢ traktatu, ktérego
realizacja miataby pociaga¢ za soba naruszenie zobowigzan traktatowych weze-
$niej zaciggnietych przez jedna lub wiecej umawiajgcych si¢ stron®. Nie trzeba
jednak przypominaé, ze Komisja Prawa Mi¢dzynarodowego nie zaakceptowata

28 P Manirakiza, The Case for an African Criminal Court to Prosecute International Crimes
Committed in Africa [w:] V.O. Nmehielle (red.), dz. cyt., s. 397.

29 Zob. A. Cassese, The Role of Internationalized Courts and Tribunals in the Fight Against
International Criminality [w:] C.PR. Romano, A. Nollkaemper, ].K. Kleffner (red.), Internatio-
nalized Criminal Courts and Tribunals, Oxford 2004, s. 6.

30 R. Burchill, International Criminal Tribunals at the Regional Level. Lessons from Interna-
tional Human Rights Law, ,New Zealand Yearbook of International Law” 2007, vol. 4, s. 38.

31 R.E. Rauxloh, Regionalisation of the International Criminal Court, ,New Zealand
Yearbook of International Law” 2007, vol. 4, s. 79.

32 Tamze, s. 82-83.

33 Zob. L. Condorelli, T. Boutruche, Internationalized Criminal Courts and Tribunals. Are
They Necessary? [w:] C.PR. Romano, A. Nollkaemper, ].K. Kleffner (red.) Internationalized Cri-
minal Courts and Tribunals, Oxford 2004, s. 435.

34 B.Krzan, dz. cyt.,s. 137.

35 UN Doc. A/CN.4/63, Law of Treaties, Report by Mr. H. Lauterpacht, Special Rap-
porteur, YILC 1953, vol. II, s. 931 156.
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tego stanowiska, co wyraznie wynika z art. 30 Konwencji wiedenskiej o prawie
traktatow?S.

Odnoszgc sie konkretnie do projektu rozszerzenia jurysdykeji Afrykan-
skiego Trybunalu Praw Cztowieka i Ludow, trzeba podkresli¢ brak jakiejkolwiek
wzmianki o MTK w protokole z Malabo. Tym samym naturalne wydaja si¢ posa-
dzenia o konkurencyjne podejscie’” albo o naruszenie zobowigzan panstw stron
Statutu rzymskiego®®. Ale nie mozna zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem, wedle kto-
rego utworzenie Wydzialu Migedzynarodowego Prawa Karnego byloby sprzeczne
z postanowieniami Statutu rzymskiego, ktéry mialby wymaga¢ od panstw-stron
i od Unii Afrykanskiej (sic!)* petnej wspétpracy z Trybunalem. Taka argumen-
tacja jest na gruncie art. 86 Statutu nie do przyjecia, trudno bowiem uznaé, ze ta
organizacja migdzynarodowa jest zwigzana Statutem rzymskim*.

Regionalizacji miedzynarodowego wymiaru sprawiedliwosci nie mozna
przyjmowac jako negacji uniwersalnego mig¢dzynarodowego prawa karnego*'.
Oczywiscie prawda jest, ze Statut MTK mozliwosci tworzenia regionalnych try-
bunatéw karnych wprost nie przewiduje, ale tez nie mozna automatycznie zakta-
dag, ze ja wyklucza*?. Taka wytacznie dwuwarto$ciowa logika (albo uruchomie-
nie jurysdykcji MTK, albo prowadzenie krajowych postepowan karnych) wydaje
si¢ sprzeczna z celem i przedmiotem Statutu rzymskiego, ktory przeciez zaktada
potozenie kresu bezkarnosci sprawcéw najpowazniejszych zbrodni migdzynaro-
dowych. Skoro dopuszczamy $ciganie zbrodni przeciwko zbiorowym interesom
spolecznosci migdzynarodowej przez pojedyncze panstwa dziatajace w imieniu

36 Dz.U. 1990 Nr 74, poz. 439.

37 Zob. M.W. Martin, B. Jurgen, The proposed International Criminal Chamber section of
the African Court of Justice and Human Rights. A legal analysis. Notes and comments, ,South Afri-
can Yearbook of International Law” 2012, vol. 37, s. 263.

38 C.B. Murungu, Towards a Criminal Chamber in the African Court of Justice and Human
Rights, ,,Journal of International Criminal Justice” 2012, vol. 9, s. 1081.

39 Tak twierdza, odwotujac si¢ do art. 87(6) Statutu, M.W. Martin, B. Jirgen, dz. cyt.,
s. 264.

40 Stusznie zatem podwaza sie badanie legalnosci tworzenia afrykanskiej miedzynaro-
dowej jurysdykeji karnej jako ,fallacious, fundamentally mistaken and unscrupulous in inter-
national law” — zob. A. Abass, Prosecuting International Crimes in Africa. Rationale, Prospects
and Challenges, ,European Journal of International Law” 2013, vol. 24, s. 942. Powotany autor
twierdzi dalej jeszcze bardziej dobitnie: ,,No provision of the Statute forbids its States Parties
from concluding other treaties, even if those were to establish courts of a similar nature to the
ICC. The Rome Statute is not a primus inter pares among treaties and cannot fetter the compe-
tence of its States Parties to deploy theirconsent in international law. It is but a manifestation
of uncritical appraisal now to regard the Rome Statute as the fons et origo of all international
crimes and their international prosecution.”

41 A. Soma, L’africanisation du droit international pénal [w:] Société africaine pour le droit
international, ,,L’ Afrique et le droit international penal” 2015, s. 12.

42 C.B. Murungu, dz. cyt., s. 1081.
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tej spotecznosci, to trudno byloby przyja¢ jednoczesng niedopuszczalno$é osa-
dzenia tychze zbrodni przez panstwa, dziatajac zbiorowo*. A zatem: tertium
datur! Trzeba przy tym wreszcie podkresli¢, ze Statut rzymski nie korzysta z nad-
rzednosci w jakiejkolwiek formie — ani na podobienstwo art. 103 Karty Naro-
déw Zjednoczonych, ani tez nie mozna go uzna¢ calosciowo za emanacje norm
peremptoryjnych. Bezzasadne jest tym samym twierdzenie, ze utworzenie regio-
nalnego trybunatu karnego stoi w sprzecznosci z literg Statutu MTK. Zamiast
takiego postawienia sprawy mozna bezpiecznie uznaé propozycje¢ stworzenia
regionalnego trybunatu np. jako probe reakeji w dobrej wierze na zastrzezenia
liderow panstw afrykanskich formutowane pod adresem MTK*!. Mnozenie try-
bunatéw regionalnych pozornie wydawatoby sie dziataniem sprzecznym z logika
funkcjonowania MTK, ale przeciez moglyby one wypetni¢ luke pomiedzy krajo-
wym wymiarem sprawiedliwosci a statym Trybunalem. W ten sposéb mozna by
takze unikna¢ probleméw zwigzanych z powotaniem trybunaléw ad hoc i niedo-
magan statego MTK®.

Uruchomienie jurysdykeji karnej w ramach regionalnego (np. afrykan-
skiego) trybunatu mogtoby zatem zapewni¢ dodatkowy mechanizm odpowie-
dzialnosci za zbrodnie migdzynarodowe, uzupelniajace narzedzie w stosunku
do sagdownictwa krajowego i trybunatéw miedzynarodowych. Zamiast konku-
rowa¢ z nimi, taki regionalny trybunat byltby czescig wspdlnoty sadéw dziataja-
cych w systemie zdecentralizowanym na rzecz wspélnego celu, jakim jest potoze-
nie kresu bezkarnosci*. Tworzenie regionalnych trybunatéw karnych mozna by
potraktowac tym samym jako wlozenie dodatkowej ptaszczyzny jurysdykeyjnej
do mechanizmu komplementarnosci Statutu rzymskiego*. Tworzenie nowych
jurysdykeji karnomigdzynarodowych wymusi jednak przynajmniej minimalna
koordynacj¢ zaréwno na poziomie kompetencyjnym, jak i w zakresie sp6jno-
Sci orzeczniczej. Na pewno nie mozna méwic¢ o przymusowym, jednolitym hie-
rarchicznym systemie sadéw migdzynarodowych, co dobitnie wyrazil Miedzy-
narodowy Trybunal Karny dla bytej Jugostawii w sprawie D. Tadicia*®. Trudno
wyobrazi¢ sobie, by MTK byt instancja odwolawcza od orzeczen trybunalu

43 D. Akande, The Jurisdiction of the International Criminal Court over Nationals of Non-
-Parties. Legal Basis and Limits, ,,Journal of International Criminal Justice” 2003, vol. 1, s. 626.

44 Ch. Eboe-Osuji, The ICC and the African Court and the Extended Notion of Com-
plementarity of International Criminal Jurisdictions, ,Nigerian Yearbook of International Law”
2017, s. 200.

45 R.E.Rauxloh, dz. cyt., s. 68.

46 P Manirakiza, dz. cyt., s. 385-6.

47 R. Burchill, dz. cyt., s. 44.

48 Prosecutor v Dusko Tadi¢ A/K/A ,,Dule”. Decision on the Defence motion for Interlo-
cutory Appeal on Jurisdiction, 2.10.1995, § 11: , International law, because it lacks a centrali-
zed structure, does not provide for an integrated judicial system operating an orderly division
of labour among a number of tribunals, where certain aspects or components of jurisdiction as



98 Barttomiej Krzan

regionalnego®. Budowanie takiej hierarchii (kontroli instancyjnej) wydaje si¢
problematyczne®, pozostaje zatem rozwazy¢ kwestie komplementarnej pomie-
dzy nimi relacji.

Na pewno jednak nie nalezy traktowac proliferacji migdzynarodowego
sadownictwa karnego jako negatywnego procesu, lecz raczej jako koniecznos¢
w obecnej sytuacji stosunkéw miedzynarodowych, zmierzajaca do postepowego
wzmocnienia znajdujgcego si¢ w poczgtkowym stadium miedzynarodowego sys-
temu sgdownictwa karnego’!.

5. Zasada komplementarnosci

Cho¢ wspdtczesnie w doktrynie prawa miedzynarodowego (nie tylko karnego)
dominuje podejscie odnoszace komplementarnos¢ do jurysdykeji MTK>?, nie
mozna zapominac o szerszym nan spojrzeniu wystepujacym réwniez w innych
dziedzinach tego prawa. Trudno tym samym przyjac jedng definicje albo wrecz
potraktowac¢ komplementarno$¢ jako zasade powszechnego prawa mig¢dzynaro-
dowego’. Mozna méwi¢ np. o komplementarnych, wzajemnie uzupetniajacych

a power could be centralized or vested in one of them but not the others. In international law,
every tribunal is a self-contained system (unless otherwise provided).”

49 R. Burchill, dz. cyt., s. 44. Nawigzujemy tym samym do innego $rodka zaradczego
na proliferacje sagdownictwa miedzynarodowego, proponowanego przez Guillaume’a (skon-
struowania swoistej hierarchii trybunaléw, z przyznaniem centralnej pozycji Miedzynarodo-
wemu Trybunatowi Sprawiedliwosci). Guillaume proponuje tez zwracanie si¢ przez trybunaty
migdzynarodowe do MTS z wnioskiem o opinie doradcze (Guillaume, s. 302-303). Sam autor
ma $wiadomo$¢, ze zrealizowanie jego postulatow jest trudne, przede wszystkim ze wzgledu
na brak gotowosci po stronie i panstw, i samych trybunaléw. Dobitnie w odniesieniu do MTS
wyrazit to MTK]J: ,,this Tribunal is an autonomous international judicial body, and although
the IC]J is the «principal judicial organ» within the United Nations system to which the Tribu-
nal belongs, there is no hierarchical relationship between the two courts”. (Prosecutor v. Dela-
lic et al. (Celebici case), Judgment, Appeals Chamber, IT-96-21-A, 20.02. 2001, § 24.

50 Zob. E Pocar, The International Proliferation of Criminal Jurisdictions Revisited. Uniting
or Fragmenting International Law? [w:] H.P. Hestermeyer (red.), Coexistence, Cooperation and
Solidarity. Liber Amicorum Riidiger Wolfrum, Hague 2011, s. 1721.

51 F Pocar, The Proliferation of International Criminal Courts and Tribunals — A Neces-
sity in the Current International Community, ,Journal of International Criminal Justice” 2004,
vol. 2, s. 308.

52 W.A. Schabas, podkre$lajac jej znaczenie, stwierdza wrecz, ze stanowi ona cze$¢ DNA
MTK - W.A. Schabas, The International Criminal Court. A Commentary on the Rome Statute,
2red., Oxford 2016, s. 447.

53 S.T. Ebobrah, Towards a Positive Application of Complementarity in the African Human
Rights System. Issues of Functions and Relations, ,,European Journal of International Law” 2011,
vol. 22,s. 666.
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si¢ instytucjach ochrony praw czlowieka’. Jednak dominujace, klasyczne
stanowisko, odnosi ten termin do alokacji jurysdykeji pomiedzy MTK a sadow-
nictwem krajowym?. Zasada komplementarnosci jest jednym z fundamentdw,
na ktérych budowana jest przysztos¢ MTK.

Wyréznia si¢ wiele rodzajéw komplementarnosci (np.: komplementar-
no$¢ klasyczna, negatywna, pozytywna, proaktywna, konstruktywna)>’, ale
rozrost 1 bogactwo okreslen, zamiast klaryfikacji, wprowadzaja niemate zamie-
szanie’®. Kapitalne znaczenie dla naszych rozwazan ma przede wszystkim kom-
plementarnos$¢ pozytywna, zmierzajaca do zwigkszenia dostepnosci poszcze-
golnych $rodkéw sadowych zwalczania bezkarnosci (nie tylko przed sadami
krajowymi czy instytucjami migdzynarodowymi), zache¢cajac panstwa do reali-
zacji ich migdzynarodowych zobowiazan w zakresie Scigania i karania zbrodni
miedzynarodowych®.

Warto zresztg zauwazy¢, ze Urzad Prokuratora MTK sam postuluje wyjscie
poza bierne postrzeganie zasady komplementarnosci. Nawiazuje tym samym
do doktrynalnych postulatéw czynnej, aktywnej (proactive) komplementarno-
§ci, odchodzac od waskiego, formalnego pojmowania tego mechanizmu jako

54 W ten trend wpisuje sie zresztg P. Milik, rozwazajac komplementarno$é jako sposob
wypetniania luk w jurysdykeji MTK poprzez trybunaty hybrydowe — zob. P. Milik, Komplemen-
tarnos¢ jurysdykceji Migdzynarodowego Trybunatu Karnego i trybunatow hybrydowych, Warszawa
2012,s.4051in.

55 K. Wierczynska, Przestanki dopuszczalnosci wykonywania jurysdykeji przez Migdzy-
narodowy Trybunat Karny, Studium migdzynarodowoprawne, Warszawa 2016, s. 24. W Statucie
rzymskim komplementarno$¢ uregulowana zostata w kilku przepisach. Po pierwsze, w uste-
pie 10 preambuly Statutu podkreslono, iz Migdzynarodowy Trybunat Karny ma charakter
komplementarny w stosunku do krajowych systeméw wymiaru sprawiedliwosci w sprawach
karnych. Taka formuta zostata powtérzona w artykule 1 Statutu. Konkretyzacje zasady stanowi
natomiast art. 17 Statutu rzymskiego, w ktérym okreslano przestanki dopuszczalnosci sprawy.

56 ].T. Holmes, The Principle of Complementarity [w:] R. Lee (red.), The International Cri-
minal Court: The Making of the Rome Statute. Issues, Negotiations, Results, Hague 1999, . 73.

57 M.M. El Zeidy, The Principle of Complementarity in International Criminal Law. Origin,
Development and Practice, Hague 2008; C. Stahn, M. El Zeidy (red.), The International Criminal
Court and Complementarity. From Theory to Practice, Cambridge 2011.

58 Jak np. w przypadku koncepcji ,radykalnej” komplementarnosci — K. Heller, Radical
Complementarity, ,,Journal of International Criminal Justice” 2016, vol. 14, s. 640. Poza zakre-
sem naszych obecnych rozwazan pozostaje komplementarno$¢ pozioma, ktéra uwzglednia
relacje z MTK na rzecz rozwigzania konfliktéw wlasciwosci miedzy panstwami $cisle zwiagza-
nymi ze zbrodniami facznikami terytorialnosci lub obywatelstwa (sprawcy badz ofiary) a pan-
stwami wykonywajacymi jurysdykeje uniwersalng — zob. L. Burens, Universal Jurisdiction Meets
Complementarity. An Approach towards a Desirable Future Codification of Horizontal Complemen-
tarity between the Member States of the International Criminal Court, ,,Criminal Law Forum”
2016, vol. 27,s.751in.

59 'W. Burke-White, Proactive complementarity. The International Criminal Court and
national courts in the Rome system of international justice, ,Harvard International Law Journal”

2008, vol. 49,s.73, 76.
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przystugujacego (tj. mozliwego do zastosowania) wylacznie panstwom-stronom
Statutu rzymskiego. Idealnej egzemplifikacji takiego podejscia dostarcza niefor-
malny raport ekspercki Urzedu prokuratora®, a jeszcze dobitniej zostato to pod-
niesione w dokumencie Urzedu Prokuratora z 15 wrzesnia 2016 r. dot. wyboru
spraw i priorytetow®, w ktorym zwrécono uwage na podzial obowigzkéw (bur-
den-sharing approach)®?.

Rozwazania nad komplementarnoscia skupiaty si¢ na stosunku MTK do
sadéw krajowych; nie podjeto natomiast kwestii relacji z innymi trybunatami
migdzynarodowymi®®. Pojawia si¢ tym samym pytanie, czy prowadzenie poste-
powania przed trybunatem regionalnym mozna potraktowac jako prowadzenie
postepowania karnego przez panstwo, na potrzeby art. 17(1)(a) Statutu rzym-
skiego. Trudno byloby zaprzeczy¢ takiej interpretacji®*. Pamigtamy o mozliwosci
delegacji przez panstwo swoich suwerennych uprawnien do karania (ius punien-
di)®, takze na trybunaly migedzynarodowe®. Nie mozna przeciez wykluczy¢, ze
panstwa podejma okreslone kroki na poziomie regionalnym czy subregional-
nym®. Innymi stowy, rozwazy¢ nalezy jeszcze jeden — regionalny — wariant kom-
plementarnosci, odpowiadajacy postulatom doktryny, by MTK uznal sprawe
za niedopuszczalng w razie jej rozpatrzenia przez legalnie utworzony trybunat
regionalny®®. Mozna tez potraktowa¢ statutowy model komplementarnosci jako
dajacy przynajmniej posrednig podstawe dla utworzenia regionalnego trybunatu
miedzynarodowego®.

W przeciwnym wypadku — jesli $cisle rozumiana komplementarnos¢ ogra-
niczaé by si¢ miala wytacznie do panstw — prowadzenie postepowan przed try-
bunalem regionalnym (np. afrykanskim) nie stanowitoby przeszkody, by MTK

60 Informal expert paper: The principle of complementarity in practice. Zob. zwlaszcza
§§ 76-77.

61 OTP, Policy paper on case selection and prioritisation15 September 2016, § 7, § 30
(doprecyzowanie oceny w zakresie komplemetarnosci).

62 OTP, Policy paper on case selection and prioritisation, § 31.

63 K.Rau, dz. cyt., s. 676.

64 M. Jackson, Regional Complementarity. The Rome Statute and Public International Law,
,Journal of International Criminal Justice” 20016, vol. 14, s. 1066.

65 D. Sarooshi, International Organizations and Their Exercise of Sovereign Powers, Oxford
2007, s. 18 in.; D.G. Hawkins, D.A. Lake, D.L. Nielson, M.]. Tierney, Delegation and Agency in
International Organizations, Cambridge 2006.

66 K.J. Alter, Delegating to International Courts. Self-Binding vs. Other-Binding Delegation,
,Law & Contemporary Problems” 2008, vol. 71, s. 37.

67 Ch. Eboe-Osuji, The ICC and the African Court and the Extended Notion of Com-
plementarity of International Criminal Jurisdictions, ,Nigerian Yearbook of International Law”
2017, s. 204.

68 M. Jackson, dz. cyt., s. 1061-1072.

69 P Manirakiza, dz. cyt., s. 397.
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podjat postepowanie’. Taka interpretacja wydaje si¢ i8¢ za daleko. Mozna
bowiem uzna¢, ze wystarczy przynajmniej czg¢sciowe, posrednie zaangazowanie
panstw. Taka konstrukeja nie znajdzie jednak zastosowania w przypadku, gdy
postepowanie bedzie inicjowal niepanstwowy podmiot’!. Niezaleznie od podnie-
sionych watpliwosci dla rozwigzania tego problemu nalezy wysuna¢ argument
zakazu podwdjnego karania. Jak pamietamy, zgodnie z art. 20(3) Statutu rzym-
skiego: ,,Nikt, kto zostat juz osadzony przez inny sad za czyn opisany w artykule
6, 7 lub 8, nie moze by¢ sadzony przez Trybunat za ten sam czyn [...]”. Trudno
byloby uzna¢, ze ,inny sad”, o ktérym mowa w powolanym powyzej przepisie,
musi oznacza¢ sagd wylacznie krajowy.

Postulowane sg odno$ne zmiany w Statucie MTK"?. Z takg inicjatywa wysta-
pita Kenia, sugerujac w 2015 r. na posiedzeniu Grupy Roboczej Zgromadzenia
Panstw Stron ds. Poprawek rozpoczecie konsultacji zmierzajacych do zmiany
preambuly Statutu rzymskiego tak, aby zapewnic, ze zasada komplementarnosci
uwzgledniata regionalne mechanizmy sprawiedliwosci karnej. Zaznaczono przy
tym, ze propozycja zagwarantuje pozycje MTK jako sadu, z ktérego korzysta
sie¢ w ostatecznosci (last resort) i pozwoli na to, by postepowania karne prowa-
dzone byty blizej miejsca popetnienia zbrodni’®. W braku dalszych materialow,
ktore podmiot inicjujacy zobowigzat sie dostarczyé, grupa robocza nie podjeta tej
propozycji.

Nawet jednak bez wprowadzenia zmian w Statucie rzymskim zawsze pozo-
staje mozliwos¢, by na podstawie art. 53(1) Statutu rzymskiego Prokurator MTK
nie wszczat postgpowania przygotowawczego, przyjawszy, iz nie istnieje uzasad-
niona podstawa do prowadzenia postepowania. W szczegélnosci taka decyzja
mogtaby by¢ podjeta ze wzgledu na ,,istotne powody do uznania, ze postgpowa-
nie przygotowawcze nie stuzytoby interesowi wymiaru sprawiedliwosci””#.

W tym kontekscie tworzenie regionalnych trybunatéw karnych, cho-
ciazby na podobienstwo Wydziatu Miedzynarodowego Prawa Karnego Afry-
kanskiego Trybunatu, nie stanowi zagrozenia, pod warunkiem odejscia od kla-
sycznego, literalnego pojmowania zasady komplementarnosci. Taki zabieg bytby
mozliwy nawet bez konieczno$ci wprowadzania zmian traktatowych. Pole do

70 M. du Plessis, Implications of the AU Decision to Give the African Court Jurisdiction Over
International Crimes, ,Institute for Security Studies Paper” 2012, No. 235, s. 11.

71 Tak jak np. gdy Rada Bezpieczenstwa na podstawie art. 13b Statutu rzymskiego
i podobnie w przypadku planowanego w trybie art. 46F (2) protokotu z Malabo uruchomie-
nia jurysdykeji Wydziatu Karnego afrykanskiego trybunatu przez Zgromadzenie Gtéw Panstw
i Rzadéw Unii Afrykanskiej albo przez Radg Pokoju i Bezpieczenstwa. W kazdym ze wskaza-
nych tu przypadkéw trudno méwic o delegacji uprawnien przez ,,zainteresowane” panstwo.

72 K.Rau, dz. cyt., s. 691.

73 Zob. Assembly of States Parties, Fourteenth session, Hague, 18-26 November 2015,
Doc. ICC-ASP/14/34, § 18, 5. 3.

74 Statut rzymski, art. 53(1)(c).



102 Barttomiej Krzan

zbudowania komplementarnej relacji otworzy sie w szczegdlnosci, gdy zakresy
jurysdykeyjne obu trybunaléw nie beda identyczne. Jesli potraktowaé powaznie
MTK jako a court of last resort, to powinien on ustapi¢ miejsca swojemu regional-
nemu odpowiednikowi, pozostajac konieczng instancjg kontrolng w sprawach,

w ktoérych obie jurysdykcje sie pokrywaja.

6. Komplemetarnos¢ z perspektywy Protokotu z Malabo

Dla uzyskania calo$ciowego obrazu nalezy jeszcze rozpatrzy¢ komplementarnosé
z perspektywy trybunatu regionalnego. W mysl art. 46H (1) Protokotu z Malabo
jurysdykcja afrykanskiego trybunatu ma by¢ komplementarna nie tylko pod
wzgledem sadow krajowych, ale takze wobec trybunatéw regionalnych wspélnot
gospodarczych”. W tym sformutowaniu uderza brak jakiejkolwiek wzmianki czy
odniesienia do MTK. Tym samym mamy do czynienia ze swoista symetrig: ani
Statut rzymski nie przewidziat odniesien do regionalnych trybunatéw miedzy-
narodowych, ani tez nie przewidziano zadnych odwotan do MTK w Protokole
z Malabo. Takie pominigcie MTK nalezatoby potraktowac¢ jako celowe zignoro-
wanie, zwlaszcza ze przepisy kolejnych ustepéw art. 46H protokotu z Malabo
prawie dostownie powtarzaja dyspozycje art. 17 Statutu rzymskiego’®.

Pamietamy, ze w zakresie jurysdykeji ratione materiae afrykanskiego Try-
bunatu znalazly si¢ nie tylko powszechnie uznane cztery zbrodnie migdzynaro-
dowe, wchodzace w zakres jurysdykeji przedmiotowej MTK. To wtasnie w odnie-
sieniu do tych pozostalych zbrodni, ktérych nie ujeto w Statucie rzymskim,
trybunat afrykanski mogltby uzupetnia¢ jurysdykcje MTK.

Natomiast w pokrywajacym sie zakresie jurysdykcji przedmiotowej obu try-
bunatéw zasadniczo dominowalby odwrotny uktad ze wzgledu na ustanowione
w Protokole z Malabo ograniczenia jurysdykcyjne. Zgodnie bowiem z dyspozycja
art. 46A bis’” nie mozna wszcza¢ ani kontynuowaé postepowania karnego prze-
ciwko urzedujacej gtowie panstwa cztonka Unii Afrykanskiej lub szefowi rzadu,
albo komukolwiek dziatajacemu lub upowaznionemu do dziatania w takim

75 The jurisdiction of the Court shall be complementary to that of the National Courts,
and to the Courts of the Regional Economic Communities where specifically provided for by
the Communities.

76 Jedyna réznica w tresci obu traktatow jest pominiecie w art. 46H(2) protokotu kwa-
lifikatora genuinely, w odniesieniu do niezdolnosci do rzeczywistego przeprowadzenia postepo-
wania karnego lub niezdolnoscia panstwa do rzeczywistego $cigania przy okazji stwierdzania
niedopuszczalnosci sprawy.

77 "W opinii niektérych stanowi on najbardziej niepokojace postanowienia Protokotu
z Malabo — zob. A. KieRling, The Uncertain Fate of the African Court on Human and Peoples’
Rights. The Problematic Merger with the African Court of Justice and the Establishment of an Inter-
national Criminal Law Section, ,,German Yearbook of International Law” 2014, vol. 57, s. 569.
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charakterze, albo przeciwko innym wyzszym urzednikom panstwowym w odnie-
sieniu do ich funkcji w okresie sprawowania urz¢du. Nie ulega bowiem watpli-
wosci, ze znaczna cze$¢ zbrodni objetych jurysdykeja Wydziatu Miedzynarodo-
wego Prawa Karnego moze zosta¢ popelniona jedynie przez najwyzsze wladze, to
mamy tez do czynienia z kategoryczna niespojnoscig wewnatrz samego statutu
tego trybunatu. W szczegdlnosci wida¢ to w odniesieniu do zbrodni niekonsty-
tucyjnej zmiany rzadu. Abstrahujac od tych probleméw, sformutowania uzyte
wydaja si¢ zbyt szerokie — skutkowac beda wytaczeniem mozIliwosci pociagniecia
do odpowiedzialnosci sprawcéw wyzszego szczebla’. Mamy zatem do czynienia
z odwrotnoscig nie tylko wzgledem art. 27 Statutu rzymskiego, ale takze wzgle-
dem wczesniej przygotowanego projektu protokotu”, i wreszcie ze sprzeczno-
Scig z Aktem konstytucyjnym Unii Afrykanskiej (ktora przeciez opiera si¢ na
potepieniu i odrzuceniu bezkarnosci)®. W tym zakresie ponownie wracamy do
scenariusza, w ktérym to MTK bedzie komplementarny wzgledem trybunatu
regionalnego.

Mozna zastanawia¢ sie¢ nad ewentualnoscig zmian albo Statutu rzym-
skiego, albo protokotu z Malabo®!'. Niezaleznie jednak od (braku) zmian trak-
tatowych wspétfunkcjonowaniu obu trybunatéw jest de lege lata mozliwe, wiele
zaleze¢ bedzie od ich wzajemnego podejscia i grzecznosci miedzysadowej (comi-
ty)%. Wspdtpraca pomiedzy trybunatami mogtaby wzajemnie wzmocni¢ ich
skutecznosc.

7. Uwagi koncowe
Przedstawiona powyzej analiza ujawnia potencjat komplementarnosci dla regu-

lowania relacji pomigdzy Migdzynarodowym Trybunatem Karnym a regio-
nalnymi sagdami karnymi. Wedlug tradycyjnego ujecia komplementarnos¢ ma

78 Zob. np. D. Tladi, The Immunity Provision in the AU Amendment Protocol. Separating
the (Doctrinal) Wheat from the (Normative) Chaff, ,Journal of International Criminal Justice”
2015, vol. 13,s.7.

79 Zob. Draft Protocol on Amendments to the Protocol on the Statute of the Afri-
can Court of Justice and Human Rights, Revisions up to Tuesday 15% May 2012, Meeting of
Government Experts and Ministers of Justice/Attorneys General on Legal Matters, 7 to 11 and
14 to 15 May 2012, Addis Ababa, Ethiopia, doc. Exp/Min/IV/Rev.7, art. 46B(2).

80 Art. 4(o) Aktu konstytucyjnego UA.

81 A.S. Knottnerus, E. de Volder, International criminal justice and the early formation of
an African criminal court [w:] K.M. Clarke, A.S. Knottnerus, E. de Volder (red.), Africa and the
ICC. Perceptions of Justice, Cambridge 2016, s. 384.

82 Zob. np. B. Krzan, Zbieg jurysdykcji trybunatow migdzynarodowych [w:] J. Kolasa
(red.), Wspdtczesne sqdownictwo migdzynarodowe, Tom II — Wybrane zagadnienia prawne, Wro-
ctaw 2010, s. 239 1in.
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zapewnia¢ rownowage pomiedzy miedzynarodowym i wewngtrznym wymiarem
sprawiedliwosci. Nie jest zadaniem sadu karnomiedzynarodowego zastgpowac
sady wewnetrzne i co z tym zwigzane — pozbawia¢ panstwa ich obowigzku Sciga-
nia okres§lonych zbrodni na gruncie prawa krajowego. Przeciwnie, istnienie MTK
wplyna¢ powinno na wzmocnienie krajowego systemu karania zbrodni podlega-
jacych jurysdykeji Trybunatu. W tym zakresie kapitalne zadanie do spetnienia
moze mieé rozszerzajaco interpretowana zasada komplementarnosci, dopusz-
czajaca alokacje jurysdykcji na rzecz regionalnego trybunatu karnego. Co wazne,
regionalizacji migdzynarodowego wymiaru sprawiedliwosci nie mozna przy tym
przyjmowac jako negacji uniwersalnego miedzynarodowego prawa karnego. Sta-
nowi ona jeszcze jeden wyraz multiplikacji sagdownictwa migedzynarodowego
i wbrew obawom krytykéw nie powinna by¢ postrzegana negatywnie. Wspot-
istnienie regionalnego i uniwersalnego sagdownictwa karnego trudno bytoby
powstrzymac, zwlaszcza ze wzgledu na generalnie pozytywne skutki.
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STRESZCZENIE

Celem opracowania jest analiza mozliwosci wykorzystania regionalnych trybu-
natéw karnych z perspektywy zasady komplementarnosci. Zasadnos$é podjecia
tej kwestii ujawnia m.in. Protokét z Malabo przewidujacy wyposazenie Afrykan-
skiego Trybunatu Praw Cztowieka i Ludéw w jurysdykeje karng. Konieczne jest
rozwazenie samej mozliwosci tworzenia trybunaléw regionalnych, a nastepnie
zbadanie odnosnej relacji z Migdzynarodowym Trybunatem Karnym. W tym
kontekscie zasada komplementarnosci moze odegra¢ niebagatelna role, znacz-
nie wykraczajacg poza tradycyjne ujecie komplementarnosci regulujacej, jak
dotychczas, stosunki MTK z krajowymi sagdami karnymi. Zestawienie postano-
wien Protokotu z Malabo ze Statutem rzymskim wyraznie pokazuje, ze zacho-
dzace na siebie, ale nie identyczne zakresy jurysdykeji moga z jednej strony pro-
wadzi¢ do konkurencji pomiedzy trybunatami, ale tez do zdrowego podziatu
obowigzkéw w zakresie rozliczenia sprawcéw najpowazniejszych zbrodni prawa
miedzynarodowego. W tym znaczeniu zasada komplementarnosci, dopuszcza-
jac alokacje jurysdykcji na rzecz regionalnego trybunatu karnego, stanowi wazny
instrument ograniczania negatywnych skutkéw multiplikacji sadownictwa
karnomi¢dzynarodowego.

Stowa kluczowe: regionalizacja, mig¢dzynarodowe sadownictwo karne,
regionalne trybunaly, Protokél z Malabo, Statut rzymski, MTK, zasada
komplementarnosci
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SUMMARY

The contribution aims at examining the potential of regional criminal tribu-
nals against the background of the principle of complementarity. Such analysis
seems necessary not only from the perspective of the Malabo Protocol extend-
ing the jurisdiction of the African Court of Human and Peoples’ Rights over
international and transnational crimes. It is crucial to consider the potential
of establishing regional criminal tribunals, and then to examine their respec-
tive relations with the International Criminal Court. It is against this particular
background that the principle of complementarity may play a vital role, extend-
ing well beyond its traditional understanding defining the relations between the
ICC and domestic courts. A juxtaposition of the provisions of the Malabo Pro-
tocol with the Rome Statute clearly shows that the overlapping yet not identical
scopes of jurisdiction may on one hand lead to competition between the ICC,
and the African Court, respectively, but may as well offer a sound distribution
of responsibilities as for the prosecution of most serious crimes. By enabling the
allocation of jurisdiction to a regional tribunal, the principle of complementarity
may be instrumental in restricting the negative impact of multiplication of inter-
national criminal courts and tribunals.

Keywords: regionalisation, international criminal courts, regional criminal
jurisdiction, Malabo Protocol, Rome Statute, ICC, principle of complementarity
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Abstrakt

W artykule analizie poddano kwestie naduzycia prawa w procesie karnym z per-
spektywy realizacji funkeji procesowych orzekania, oskarzenia i obrony. Celem
analizy przedstawionej w artykule bylo okreslenie gradacji stopnia naduzycia
uprawnien procesowych oraz ich wpltywu na trafno$¢ rozstrzygniecia w kwestii
odpowiedzialnosci karnej oskarzonego oraz ocena mozliwosci recepcji koncepcji
naduzycia prawa do polskiego procesu karnego. Wykorzystujac metode analizy
dogmatyczno-prawnej, wskazano czynniki ryzyka, ktére wzmacniaja zdolnos¢
do naduzycia prawa w procesie karnym w réznych sytuacjach i uktadach pro-
cesowych oraz na réznych etapach jego przebiegu. W badaniach podjeto probe
odpowiedzi na pytanie, czy naduzycie uprawnien procesowych jest przestankg
uznania okres$lonej czynnosci za niedopuszczalng.
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Abstract

The article analyzes the issue of abuse of law in criminal proceedings from the
perspective of the implementation of the trial functions of adjudication, prose-
cution and defense. The aim of the analysis presented in the article was to deter-
mine the gradation of the degree of abuse of procedural rights and their impact
on the hit decisions regarding the criminal responsibility of the accused and the
assessment of the reception of the concept of abuse of the right to the Polish cri-
minal process. Using the dogmatic and legal analysis method, risk factors have
been identified that strengthen the ability to abuse the law in the criminal pro-
cess in various situations and process arrangements and at various stages of its
course. In the research, an attempt was made to answer the question whether
abuse of procedural rights is a premise for considering a certain act unacceptable.

1. Uwagi wprowadzajace. Doktryna abuse of process

Jednym z podstawowych warunkéw rzetelnego procesu karnego i realizacji
zasady trafnej reakeji karnej jest takie uksztattowanie jego przebiegu, aby odby-
wat si¢ w granicach udzielonego uczestnikom procesu zakresu uprawnien. Tak
jest ze wzgledu na permanentny konflikt wynikajacy z rozdziatu funkcji proceso-
wych. Scislej rzecz biorac, wpisanego w specyfike $cigania obowigzku zwalczania
przestepczosci i zwigzanej z nim potrzeby ingerencji w prawa i wolnosci osobiste
cztowieka z — konkurencyjng wzgledem organéw §cigania — dziatalnoscia pro-
cesowg obroncy, majaca na celu ochrone intereséw i realizacje gwarancji praw
oskarzonego.

Doktryna naduzycia procesu (abuse of process) swoj normatywy rodowod
czerpie z procesu cywilnego i konstrukeji praw podmiotowych?. Na plaszczyznie
przebiegu procesu karnego wigzac ja Scisle nalezy z systemem prawnym panstw
common law?®, ktéry naduzycie prawa uznaje za podstawe podjecia sadowej
decyzji o wstrzymaniu procesu (The power of criminal court to stay proocedings
in which abuse of law has been affirmed*). Do zasadniczych przyczyn naduzy-
cia procesu, ktére skutkuja wstrzymaniem procesu (stay of proceedings) zalicza

2 M. Taruffo, General Report. Abuse of Procedural Rights. Comaparative Standards of Pro-
cedural Fairness [w:] ,Abuse of procedural Rights. International Association of Procedural Law.
International Collogium” 27-30 October 1998, Hague-London-Boston 1999, s. 6 i n.T. Justyi-
ski, Naduzycie prawa w polskim prawie cywilnym, Krakéw 2000, s. 67-68; M.G. Plebanek, Nad-
uzycie praw procesowych w postgpowaniu cywilnym, Warszawa 2012, s. 50-68.

3 D. Young, M. Summers, D. Corcker, Abuse of Process in Criminal Proceedings, Blooms-
bury 2014, s. 1-15.

4 Zob. sprawy House of Lords in Connelly v DPP [1964] AC 1254 i DPP v Humphrys.
[1977] AC 1.
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sie: 1) brak mozliwosci zagwarantowania oskarzonemu sprawiedliwego procesu
(fair trial) i 2) uznanie za nieuczciwe (unfair) dalsze rozpoznawanie sprawy
oskarzonego. Do pozostatych, szczegétowych przyczyn zakonczenia (wstrzy-
mania) procesu bedacego konsekwencja naduzycia prawa A. L-Choo’ zalicza:
pociagniecie do odpowiedzialnosci za to, za co oskarzony byl juz $cigany, a co jest
w rzeczywistosci tym samym przestepstwem (double jeopardy), celoweuchybie-
nie ustawowego terminu przez prokuratora, zastosowanie przez policje niewla-
Sciwych metod $ledczych podczas badania sprawy oraz opdznienie w doprowa-
dzeniu oskarzonego na rozprawe. Zdaniem Autora, rozstrzygniecie w procesie
karnym musi legitymowac si¢ nie tylko legalnoscia, doktadnoscig, ale takze auto-
rytetem moralnym, poniewaz w innym wypadku wyrok pozbawiony tych ele-
mentow traci atrybut orzeczenia podjetego z dbatoscia o powage wymiaru spra-
wiedliwosci. Do najpowazniejszych sytuacji skutkujacych naduzyciem procesu
w angielskim procesie karnym zalicza si¢: op6Znienia (przewleklosé, uchybienia
terminéw), nielegalnie zgromadzone dowody, zniszczenie lub zagubienie dowo-
doéw, popelnienie przestepstwa przez organy Scigania, pozbawienie uprawnien
procesowych, naruszenie zasady double jeopardy i nagtasnianie sprawy przed roz-
poczeciem procesu.

Doktryna naduzycia prawa w procesie karnym nie zostata zaadaptowana
nie tylko na grunt polskiego procesu karnego, ale takze pozostaje obca konty-
nentalnym systemom prawa karnego procesowego. Wzmacniajac standard rze-
telnego procesu karnego stanowi bez watpienia interesujacy punkt odniesienia
dla wzmozonej aktywnosci dowodowej organéw $cigania, ktéra nierzadko przyj-
muje posta¢ dziatan zmierzajacych do obejscia prawa (praeter legem) albo czyn-
nosci balansujacych na granicy prawidtowosci i dziatan sprzecznych z ustawa
(contra legem). O ile konsekwencjg tych drugich jest naruszenie prawa, to skut-
kiem tych pierwszych jest naduzycie prawa w procesie karnym. Tendencje tew
praktyce Scigania karnego w Polsce wzmacnia powrdt do dominujacej roli sadu
w poszukiwaniu, wprowadzaniu i przeprowadzaniu dowodéw oraz przywro-
cenie prymatu zasady prawnej materialnej. Oznacza to, ze mimo, izrealizacja
trafnej reakcji karnej (art. 2 § 1 pkt 1 k.p.k.) i osiagniecia prawdy materialnej
(2 § 2 k.p.k.) w pewnych okolicznosciach i pod pewnymi warunkami, ulega
ograniczeniom prawnym (zakazy dowodowe), to organy Scigania, realizujac obo-
wigzek zbierania, zabezpieczenia i w niezbednym zakresie utrwalenia dowodow
dla sadu (art. 297 § 1 pkt 5 k.p.k.), ukierunkowuja swoja dzialalno$¢ na efek-
tywnos¢ Scigania. W tym kontekscie jasne jest, ze efektywnos¢ Scigania wigze sie
z kolizjg dwéch plaszezyzn, tj. prawidlowosci i skutecznosci przeprowadzonych

5 A. L-Choo, Joint Unlawful Enterprises and Murder, ,Modern Law Review” 1992,
vol. 55, No. 6, s. 874-875; tenze, Abuse of Process and Judicial Stays of Criminal Proceedings,
Oxford 2008, s. 1-17.
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czynnosci dowodowych. Jezeli wzigé¢ pod uwage, ze poszukiwanie dowodow dla
sadu jest jednym z gléwnych zadan postepowania przygotowawczego, to jej fak-
tycznego znaczenia, z punktu widzenia interesow procesowych organdw Sci-
gania, mozna doszukiwaé si¢ w powinno$ci gromadzenia wszelkich dowodéw
potwierdzajacych okreslong wersje sledcza.

Akcentowanie funkcji $cigania jako podstawowej (obok funkcji obrony
i orzekania) funkcji procesowej, w dziatalnosci organéw $cigania, nie ozna-
cza niedostrzegania, ze w toku poszukiwania, gromadzenia i wykorzystywa-
nia materialu dowodowego, bariery w dochodzeniu do prawdy wykraczaja poza
zakres przedmiotowy zakazéw dowodowych, przyjmujac szerszy zakres ogra-
niczen dowodowych®. Ingerencja w okreslone dobro czy interes prawny moze,
przy pomocy okreslonych narzedzi prawno-dowodowych, odbywac si¢ z réznym
stopniem natezenia i intensywnosci. Natomiast wprowadzanie i przeprowadza-
nie dowodéw uzyskanych z naruszeniem prawa procesowego, badz w skutek
przestepstwa, czyni w procesie karnym osiagniecie sprawiedliwosci materialnej
i procesowej niemozliwe. Realizacja funkcji $cigania nie moze oznaczaé petnej
dowolnosci w podejmowaniu przez nie dziatan oraz nieskrepowanego wyboru
metod i srodkéw. Moze mie¢ ona miejsce wytacznie na podstawie i w granicach
wyznaczonych przez prawo karne procesowe. Dlatego dla ochrony podstawo-
wych praw i wolnosci cztowieka prawo procesowe ustanawia reguty zabraniajace
przeprowadzania dowodéw w okre§lonych warunkach lub stwarzajace ograni-
czenia w ich poszukiwaniu oraz wprowadzaniu i przeprowadzaniu.

Stad zasadnicze pytanie, na jakie nalezy odpowiedzieé, tyczy sie tego, na
czym polega znaczenie i rola naduzycia prawa w procesie karnym, czy koncep-
cja ta bytaby uzyteczna w obowigzujacym w Polsce modelu wzglednie inkwizy-
cyjnego procesu karnego, i czy w zwiazku z tym nalezy rozwazy¢ mozliwos¢ jej
recepcji do porzadku wewngtrznego.

2. Pojecie i charakter prawny naduzycia prawa

Dla ustalenia gradacji naduzycia prawa w polskim procesie karnym zwrdcié
nalezy uwage na kwestie terminologiczne, ktére stanowia punkt wyjscia dla
okreslenia funkeji i celéw, jakim stuzy instytucja naduzycia prawa w procesie
karnym. Ponadto, dla przeprowadzania wlasciwej hierarchizacji poszczegélnych
naduzy¢, elementem niezbednym jest okreslenie kryterium, wedlug ktérych

6 Zakazy dowodowe nalezy definiowa¢ jako normy prawne zabraniajace w pewnych
okolicznosciach i pod pewnymi warunkami, ustalenie prawdy materialnej z uwagi na prymat
szczegdlnie istotnych spoteczniewartosci. Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe w procesie kar-
nym, Krakow 2005, s. 56-57.
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ustali¢ mozna rangg, wage oraz wpltyw danego naduzycia na realizacje gwarancji
procesowych oraz trafne rozstrzygnigcie o odpowiedzialnosci karnej.

Poszukiwanie istoty jakiejkolwiek instytucji prawnej musi uwzgledniaé
kontekst normatywny, co oznacza, ze jej charakter prawny (istota) wyznaczony
jest przez obowiazujace przepisy normujace podstawowe kwestie charaktery-
styczne dla danej instytucji. Stad przyjmuje sig, ze odzwierciedlenie istotnych
elementéw unormowania badanej instytucji prawnej sktada si¢ na okreslenie jej
charakteru prawnego’. Problem precyzyjnego ustalenia charakteru prawnego
naduzycia prawa w procesie karnym zwigzany jest z brakiem unormowania tej
instytucji w obowigzujacej ustawie karnoprocesowe;.

Podstawowego znaczenia nabiera wiec kwestia poprawnosci przyjmowa-
nych zatozen terminologicznych. Analiza charakteru prawnego instytucji pro-
cesowych zalezy bowiem od poprawnosci przyjmowanych zalozen pojeciowych.
Tak jest dlatego, poniewaz badane instytucje prawne nie zawsze majg charakter
jednorodny, czasem — jak w przypadku naduzycia prawa — chodzi o postugiwa-
nie si¢ terminem nieokreslonym w ustawie karnoprocesowej. Analizujac kwestie
klasyfikacji i systematyzacji w prawoznawstwie zauwazy¢ nalezy, ze zasadniczym
zadaniem dogmatyki prawniczej jest precyzowanie poje¢, ktére umozliwiaja
poprawne i funkcjonalne porzadkowanie instytucji unormowanych w okreslo-
nym akcie prawnym. Istotnym wyznacznikiem realizacji tych zadan jest tu nato-
miast ,,konstruowanie takich pojeé, ktére pozwalaja na typologiczne szeregowa-
nie instytucji zbieznych z punktu widzenia wyznaczonych funkgji i struktury®”.
Chociaz mozna okreslong instytucje prawna rozpatrywac z réznych punktow
widzenia, to zawsze powstaje kwestia oceny, czy okreslona propozycja termi-
nologiczna stuzy odzwierciedleniu istotnych wtasciwosci unormowania danej
instytucji prawne;.

W postugiwaniu si¢ pojeciem naduzycia prawa w procesie karnym nie cho-
dzi o uzywanie zwrotu prawnego cechujacego si¢ jednoznacznie ustalong tre-
Scig 1 $cisle okreslongklasa desygnatdw, lecz o pojecie obejmujace swoim zakre-
sem sytuacje, w ktorych wyjscie poza dopuszczalne ramy (granice) uprawnien
procesowych niweczy ratio legis i funkcje danej instytucji. Trudno nie docenié¢
praktycznych konsekwencji ustalenn w tym zakresie. Na jedna zasadnicza kwe-
sti¢ warto w tym miejscu zwréci¢ uwage. Chodzi o wptyw charakteru prawnego
naduzycia prawa w procesie karnym (w jego szerokim ujeciu) na rozstrzyganie
konkretnych kwestii interpretacyjnych zwigzanych ze stosowaniem prawa kar-
nego procesowego i materialnego, a zatem zabezpieczenie realizacji standardow

7 K. Opatek, J. Wréblewski, Zagadnienia teorii prawa, Warszawa 1969, s. 72175 oraz
A. Peczenik, Wartos¢ naukowa dogmatyki prawa, Krakéw 1966, s. 88.
8 A.Peczenik, dz. cyt., s. 88.
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i gwarancji ustawowych, konstytucyjnych oraz konwencyjnych, wynikajacych
z obowigzujacego ustawodawstwa karnoprawnego.

Dla prawidlowego okreslenia charakteru prawnego naduzycia prawa nie-
zbedne jest ustalenie wyznaczonego celu tej instytucji. Innymi stowy, analiza
instytucji obcej prawu polskiemu nie jest mozliwa bez ustalenia (zdekodowania)
wskazanych funkeji, jakie sa dla niej typowe 1 zasadnicze. Wigkszos¢ urzadzen
karnoprocesowych zostata bowiem tak uksztaltowana, aby stworzy¢ mozliwie
jak najlepsze warunki do osiagnigcia zasadniczego celu procesu karnego, czyli
trafnego urzeczywistnienia prawa karnego materialnego, a zwlaszcza zasady
trafnej reakeji karnej wyrazonej w art. 2 § 1 k.p.k.” W literaturze prawnokarnej
przyjmuje sie, ze funkcje danej instytucji prawnej sa $cisle powiazane z jej celem,
a wiec skutkami stosowania'®. Dlatego tez najwlasciwsze w zakresie analizowa-
nej instytucji naduzycia prawa w procesie karnym wydaje sie takie podejscie,
ktore funkeje procesowe utozsamia z celem, jakie instytucja ta ma do spetnienia
w procesie karnym!!.

Kwestia hierarchizacji funkeji i zadan naduzycia prawafunkcji procesowych
(jako $rodka syntezy poszczegdlnych zagadnien procesowych) zwigzana jest
z osiggnigciem nie jednego, lecz wielu celow (bezposrednich i posrednich)'2.

Naduzycie prawa w procesie karnym mozna analizowa¢ na kilku plaszczy-
znach i pod r6znymi katami widzenia. Mozna wskaza¢ na trzy zasadnicze jego
aspekty. Pierwszy, zwigzany z ogdlng instrumentalizacja prawa procesowego,
w celu osiggniecia zatozonych skutkéw procesowych zwigzanych z realizacja
interesu prawnego konkretnego uczestnika'®. Chodzi tu zaréwno o naduzycie
funkcji procesowej $cigania lub obrony, jak i o wyjscie poza funkcje orzekania,

9 M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne, Warszawa 1984,
s. 13.

10 M. Cieslak, O weztowych pojeciach zwigzanych z sensem kary, ,Nowe Prawo” 1969,
nr 2, s. 201 i n. W opracowaniu tym autor zwrdcil rowniez uwagg, iz w dziedzinie nauk spo-
tecznych, do ktérych zalicza sie takze dziedzing prawa, ,,pojecie funkcji wystepuje zazwyczaj
w zwiazku z pojeciem funkcjonowania”, przez co nalezy rozumie¢ wynik postugiwania sig
okreslonym narzedziem.

11 Chodzi o ,,0znaczenie typowych i zamierzonych, a wiec odpowiadajacych danemu
celowi, efektow dziatania okre§lonego urzadzenia prawnego”, M. Cieslak, Polska procedura...,
s. 13. W Kklasycznym, ,stownikowym” rozumieniu tego pojecia, funkcja utozsamiana jest
z zadaniami, ktére spelnia lub ma spetni¢ okreslona osoba lub rzecz. Funkcja bedzie w tym
znaczeniu m.in. ,,dziatanie lub zadanie”. Por. J. Tokarski (red.), Stownik wyrazéw obcych PWN,
Warszawa 1972, s. 237.

12 M. Cieslak, dz. cyt., s. 470.

13 Odnosnie teoretyczno-prawnych zagadnienn w zakresie instrumentalizacji prawa
w procesie karnym zob. wnikliwe rozwazania A. Batora, Granice instrumentalizacji instytucji
prawnych w procesie karnym. Uwagi z perspektywy teorii prawa [w:] D. Gruszecka, ]. Skorupka
(red.), Granice procesu karnego. Legalnos¢ dziatan uczestnikéw postgpowania, Warszawa 2015,
s.861in.
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ochrone procesowych praw podmiotowych, wewnetrznych wartosci procesu
oraz granice legalnosci podejmowanych przez uczestnikéw czynnosci proceso-
wych. Drugi dotyczy zakresu podmiotowo-przedmiotowego, a zatem odpowie-
dzi na pytanie, w czyim interesie lezy naduzycie prawa i jakie, na plaszczyz-
nie normatywnej, sa podstawowe narzedzia procesowe sprzyjajace naduzyciu
prawa? Czy zatem naduzycie prawa zwigzane jest tylko i wylacznie z dziatal-
noscig organdw $cigania, czy tez moze dotyczy¢ aktywnosci stron procesowych
biernych i ich reprezentantéw, a nawet sadu? Trzeci tyczy sie strategii procesu
karnego i dostosowanej do niej taktyki naduzywania prawa wobec relewantnych
czynno$ci procesowych oraz konsekwencji ich wadliwego przeprowadzenia badz
zaniechania dla skutecznosci procesowej obranych dziatan.

Problemem podstawowym zwigzanym z naduzyciem prawa w procesie kar-
nym jest kwestia przyjecia wlasciwej hierarchizacji poszezegélnych naduzy¢ oraz
okreslenie stopnia ich wptywu na rzetelny przebieg procesu karnego. Oznacza to
koniecznos¢ ich klasyfikacji z punktu widzenia osiggnigcia celéw ogélnoproce-
sowych oraz uwzglednienia ich rangi i wagi dla realizacji indywidualnych celow
instytucjonalnych i nieinstytucjonalnych uczestnikéw procesu karnego. Pierw-
szoplanowego znaczenia nabiera tu zachowanie wzorcowych stosunkéw pro-
cesowych. Innymi stowy, dbatosci o wlasciwe relacje i proporcje pomiedzy dzia-
talnoscig procesowa organu rozstrzygajacego a aktywnoscig stron procesowych,
stanowiacych jeden z kluczowych czynnikéw minimalizujacych ryzyko naduzy-
cia prawa.

Stad przyja¢ nalezy, ze naduzycie prawa w procesie karnym moze wyni-
ka¢ z zaburzenia wlasciwych stosunkéw procesowych warunkowanych zakre-
sem uprawnien i obowiagzkéw. Moze by¢ ono determinowane sprzecznymi daze-
niami, jak rowniez odmiennymi kierunkami dzialan podmiotéw zasadniczego
stosunku karnoprocesowego. Z jednej strony, stanowi¢ moze konsekwencje
braku realizacji cigzaréw procesowych zwigzanych z powinnoscig okreslonego
zachowania si¢, warunkujacego osiggniecie oczekiwanego skutku. Z drugiej zas,
zaniechania obowigzkéw procesowych, ktérych brak realizacji powoduje ujemne
skutki prawne w sferze intereséw innych podmiotéw. Niemniej istotne dla ana-
lizowanej gradacji wydaje si¢ wskazanie czynnikéw ryzyka, ktére wzmacniaja
zdolnos¢ do naduzycia prawa w procesie karnym w réznych sytuacjach i ukta-
dach procesowych oraz na réznych etapach jego przebiegu. Wskaza¢ w koncu
nalezy na skutki naduzycia prawa w procesie karnym, ktore w najdalej idacych
konsekwencjach moga niekiedy powodowaé wypaczenie ratio legis danej insty-
tucji, a takze trwale i zupelne naruszenie istoty okreslonych praw i wolnosci
obywatelskich.

W nauce procesu karnego przez naduzycie prawa w procesie karnym zwykto
rozumie¢ si¢ kazdy przejaw zachowania uczestnika procesu karnego, przyjmu-
jacego posta¢ dziatania lub zaniechania przeprowadzenia okres§lonej czynnosci
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procesowej, w sposob sprzeczny z celem, stanowigcym o istocie danej instytu-
¢ji prawnej'*. Identyfikacja naduzycia prawa jest zatem $cisle zwigzana z wyko-
rzystaniem danego narzedzia w sposéb sprzeczny z jego przeznaczeniem — tj.
wykraczajacym poza cel, jakiemu stuzy. Z teoretyczno-prawnego punktu widze-
nia o naduzyciu prawa w procesie karnym mozna méwic¢ wtedy, gdy stosunek
migdzy norma a powinnym wzorcem zachowania uczestnika procesu sprowadza
si¢ do wyjscia poza to, na co dana norma zezwala®. Stad za rdzennie wpisany
w istote naduzycia prawa uznaé nalezy zaréwno taki stan rzeczy, w ktérym —
mimo prawidlowego przeprowadzenia dopuszczalnej czynnosci procesowej — jest
ona dokonywana wbrew ratio legis, oraz, gdy wskutek tego wywoluje negatywne
konsekwencje w sferze interesu jednej z konkurujacych stron procesowych.

Punktem wyijscia do ustalenia gradacji naduzycia prawa w procesie karnym
jest odpowiedz na pytanie, czy stwierdzenie okolicznosci uzasadniajacych sto-
sowanie okreslonej instytucji zobowiazuje, czy tez jedynie uprawnia uczestnika
procesu do okreslonego zachowania si¢. Naduzycie prawa w procesie karnym
jest bowiem §cile powigzane z naduzyciem uprawnien procesowych przystugu-
jacych konkretnemu uczestnikowi. Ustawa karnoprocesowa w wyrazny sposéb
roznicuje oczekiwany wzorzec zachowania. Niektore instytucje od strony struk-
tury normatywnej przesadzaja jednoznacznie, ze wlasciwym sposobem zacho-
wania si¢ uczestnika procesu jest nakaz lub zakaz okreslnego dziatania. Sprawa
wyboru rozwigzania interpretacyjnego jest przy normach kompetencyjnych zto-
zona i za kazdym z nich przemawiaja okreslone racje. Cala trudnosc¢ i ztozonos¢
sprowadza si¢ do poczynienia ustalen interpretacyjnych, ktére maja przesadzic
o tym, czy skorzystanie z danego narzedzia jest dozwolone — tj. ani nie jest naka-
zane, ani zakazane. Wybodr uzalezniony jest in concreto od oceny dokonywanej
w oparciu o kryterium rezultatu wyktadni, kontekstu normatywnego oraz regut
sytuacyjno-celowosciowych.

Zarzut naduzycia prawa w procesie karnym jest $cisle zwigzany ze spojrze-
niem na przebieg procesu karnego od strony jego jakosci, a wigc prawidtowosci
podejmowanych czynnosci procesowych — zatem takich jako$ciowo czynnosci,
ktore spetniaja warunek zgodnosci pomiedzy zachowaniem procesowym uczest-
nika wyznaczonym przez norme¢ karnoprocesowa a zachowaniem faktycznie

14 M. Warchol, Pojecie ,naduzycia prawa” w procesie karnym, ,Prokuratura i Prawo”
2007, z. 11, s. 48-49. M. Niemoller, Naduzycie prawa w procesie karnym, ,,Prokuratura i Prawo”
2009,z.9,s. 98-99.

15 L. Leszczynski, Naduzycie prawa — teoretyczny kontekst aksjologii luzu decyzyjnego [w:]
H. Izdebski, A. Stepkowski (red.), Naduzycie prawa, Warszawa 2003, s. 25; M. Matczak, Nad-
uzycie kompetencji. Zarys problemu, ,Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny” 2007, z. 1,
s. 19-21.
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realizowanym in concreto przez uprawniony podmiot procesowy'¢. Chodzi wiec
o co$ wigcej niz jedynie formalna zgodnos¢ z przepisami normujacymi okreslone
postepowanie. Z punktu widzenia jakos$ci czynnosei procesowej, chodzi przede
wszystkim o takie zachowania procesowe, ktére moga wywiera¢ wptyw na decy-
zje organu procesowego wskutek wyjscia poza zatozony cel danej instytucji.
Takie zachowanie procesowe trudno uzna¢ nie tylko za odpowiadajace przepi-
som regulujacym dang czynnoscig procesows, jak i za zgodne z jej standardem
jakoSciowym, wyznaczonym przez ustawodawce. Stad mimo, iz efekt podje-
tej czynnosci procesowej pozostaje zgodny z oczekiwanymi i zatozonymi przez
naduzywajgcego prawo uczestnika procesu skutkami procesowymi, to z punktu
widzenia swej jakosci postgpowanie to trudno uzna¢ za przeprowadzone prawi-
dfowo. Dlatego wykorzystanie danej instytucji w sposob sprzeczny z jej ratio legis
i celami postepowania karnego aktualizuje zarzut naduzycia prawa w procesie
karnym.

Podstawowym kryterium klasyfikacyjnym jest ustalenie rangi zaistniatych
naduzy¢, rzutujacych na skutek w postaci takiego rozstrzygniecia, do jakiego
zmierzala strona, podejmujac okreslong czynnos$¢ procesows. Analiza ta musi
dokonywac¢ si¢ nie tylko w plaszczyZnie wagi naruszonych przepiséw, ale takze
rangi powstatego uszczerbku, bedacego wynikiem wyjscia poza granice upraw-
nien procesowych. Tak wiec uzasadnione jest, jak si¢ zdaje, wigzanie problema-
tyki naduzycia prawa w procesie karnym z wptywem powstatych uchybien na
kwestie jakosci i prawidtowosci okreslonej czynnosci procesowej. Oczywiscie
odrézni¢ w tym zakresie nalezy granice legalnosci czynnosci procesowych od
granic dopuszczalnego uzytku z uprawnienia procesowego.

Normatywne okreslenie granic naduzycia prawa wigze si¢ zakresowo
z czynnoscia, ktora, cho¢ dopuszczalna przez prawo karne procesowe, jest nie-
prawidlowo wykorzystywana. W tym kontekscie pewne trudno$ci moze powo-
dowa¢ rozgraniczenie czynnosci niedopuszczalnej od czynnosci przeprowadzo-
nej z naduzyciem prawa. Dostrzezenie tej kwestii nasuwa zatem pytanie o relacje
pomiedzy naduzyciem prawa a uznaniem czynnosci za niedopuszczalng. Innymi
stowy, czy naduzycie uprawnien procesowych jest przestanka uznania okreslonej
czynnosci za niedopuszczalng? Niedopuszczalnos$¢ czynnosci procesowej wigze
sie z jednej strony z wyraznym zakazem jej stosowania (np. art. 178 k.p.k.),
z drugiej za$ wynika z braku wprost przewidzianej kompetencji do jej stosowa-
nia. Pytanie o wzajemne relacje naduzycia prawa i o (nie)dopuszczalno$é czyn-
nosci procesowej szczegdlnie ostro rysuje si¢ na tle tych sytuacji procesowych,
ktére nie sprowadzaja si¢ jedynie si¢ do stwierdzenia, czy dana czynnos¢ jest

16 K. Wozniewski, Prawidtowos¢ czynnosci procesowych w polskim procesie karnym, Gdansk
2010, s. 45.
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przewidziana w przepisach k.p.k.!” Problem, jaki si¢ tu ujawnia, dotyczy tego,
jak nalezy traktowac przeprowadzanie czynnosci procesowej, ktéra, cho¢ nie
jest przewidziana przez ustawe, nie jest takze przez nig zakazana. Niedopusz-
czalno$¢ czynnosci procesowej moze przyjaé posta¢ niedopuszczalnosci sensu
stricte 1 sensu largo. Ta pierwsza ogdlnie utozsamiana jest z czynnoscig proce-
sowa, ktéra nie spetnia dwoch podstawowych warunkéw. Po pierwsze, nie jest
przewidziana w k.p.k. (brak podstawy prawnej) oraz nie spelnia warunkéw
modalnych czynnosci procesowej (tj. formy, trybu, miejsca i terminu). Po dru-
gie, objeta jest zakazem procesowym. W kontekscie naduzycia prawa duzo bar-
dziej przekonujgca jest niedopuszczalnos¢ sensu largo. U podstaw uznania czyn-
nosci za niedopuszczalng w mysl tej koncepcji leza takie warunki, jak: 1) brak
prawnych warunkéw danej czynnosci decydujacych o jej dopuszezalnosci, 2)
wyrazny zakaz zamieszczony w ustawie, 3) dokonanie czynnosci poza zakresem
ustawowo przyznanych uprawnien, 4) uptyw terminu prekluzyjnego lub zawi-
tego, 5) dokonanie czynnosci przez osobe nieuprawniona lub bez wymaganego
uprawnienia'®. Do zrédel szeroko rozumianej niedopuszczalnoscei czynnosci
procesowej zaliczy¢ takze nalezy warunki ogélne i szczegdlne okreslonej czynno-
Sci procesowej, od ktérych spetnienia uzaleznione jest dokonanie czynnosci pro-
cesowej, wywolujacej zamierzone przez ustawodawce i oczekiwane przez uczest-
nika skutki procesowe. Z tych wzgledéw uzasadnione wydaje sie stwierdzenie,
ze niedopuszczalno$¢ czynnosci procesowej, a $cislej rzecz ujmujac — niedopusz-
czalno$¢ czynienia uzytku z rezultatu czynnosci procesowej — utozsamiaé nalezy
ze skutkiem wyijscia poza dopuszczalne ramy uprawnienia do przeprowadzania
danej czynnosci procesowej. W tym rozumieniu naduzycie prawa w procesie kar-
nym bedzie skutkiem przekroczenia ustawowych ram uprawnienia do skorzysta-
nia z czynnosci procesowej. Warto zauwazyc¢, ze ustawa karnoprocesowa prze-
widuje wiele norm wskazujacych na okreslony sposéb postepowania jako srodek
do osiagnigcia okreslonego celu. Istota norm celowos$ciowych wynika bowiem
ze zwigzku pomigdzy zatozonym celem (skutkiem procesowym) a okreslonym
zachowaniem procesowym jako $rodkiem stuzgcym jego realizacji’. Dlatego
trafnie wskazuje sig, ze dbalos¢ o niewadliwos¢ czynnosci procesowej wynika
nie z bezwzglednego obowigzku prawnego, a z checi osiggniecia zamierzonego
skutku procesowego. Tak jest dlatego, ze ustawa naktada na uczestnikéw cigzary
procesowe okreslonego zachowania sig¢, od ktérych realizacji uzaleznienia osia-
gniecie zatozonego przez nich efektu. Przy takim sposobie spojrzenia, jasnym
staje si¢, ze naduzycie prawa to wyjScie poza granice przedmiotowe procesu

17 K. Marszat, Proces karny. Zagadnienia ogolne, Katowice 2008, s. 244-245.

18 Tenze, s. 246. Zob. takze B. Janusz-Pohl, O konstrukcji niedopuszczalnej czynnosci pro-
cesowej, ,Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny” 2014, z. 1,s. 166-168.

19 M. Cieslak, dz. cyt., s. 159-161.
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karnego®. W $wietle takiego zapatrywania przedmiotem oceny z punktu widze-
nia naduzycia prawa stanowi¢ beda réznego typu wadliwosci w zachowaniu
uczestnikéw procesu, ktére w poczatkowej fazie zaczynaja wskazywaé, ze nie
majgc nic wspdlnego z celem procesu karnego, naruszaja decyzje organu pro-
cesowego, a w efekcie finalnym niweczg istote, a takze zakres dopuszczalnego
przeprowadzenia okreslonej czynnosci, w ramach granic normatywnie i aksjolo-
gicznie wyznaczonych przez cel, katalog przestanek i tryb stosowania okreslonej
instytucji’!. Dlatego punkt odniesienia dla oceny stopnia i intensywnosci nad-
uzycia prawa powinien stanowi¢ system wartosci ogélnoprocesowych oraz war-
tosci szczegdlnych — tj. whasciwych i charakterystycznych dla danej instytucji. Za
istotng dyrektywe interpretacyjna, pozwalajaca na ustalenie wagi konkretnego
naduzycia prawa, uzna¢ réwniez nalezy kontekst normatywny, w jakim uzyto
okreslonego zwrotu ustawowego dopuszczajacego wykorzystanie danego narze-
dzia procesowego. Charakter, zakres i wptyw naduzycia prawa na okreslone roz-
strzygnigcia kwestii procesowych wyznacza¢ bedzie dystynkcje pomig¢dzy nad-
uzyciem uprawnien kwalifikowanych jako naduzycie prawa a tym, ktore na takie
miano nie zastuguje??. Na tej podstawie i w oparciu o wskazane wyzej kryteria
powinno nastepowac przeciwdziatanie i eliminowanie dziatalnosci procesowej,
ktora w przypadku nieinstytucjonalnych uczestnikéw procesu, choé nie bedac
wyraznie zakazana, nie odpowiada celowi uprawnienia, jest nieuzasadniona,
awrecz sprzeczna z ratio legis konstrukeji prawnej okreslonej instytuciji.

3. Kryteria hierarchizacji naduzycia prawa w procesie
karnym

Ocena prawidlowosci wykorzystania uprawnien procesowych od strony aktu-
alizacji zarzutu naduzycia prawa, to — jak juz wskazano— ocena zachowania
uczestnika wartoSciowana pod katem realizacji przystugujacego mu uprawnie-
nia w zakresie wskazanym przez ustawodawce, poza ktérym nie powinno by¢
one wykonywane. Normatywne okreslenie warunkéw naduzycia prawa wigzac
w pierwszej kolejnosci nalezy, w aspekcie przedmiotowym, z wadami czynnosci
procesowych i podejmowanymi na ich podstawie decyzjami. Na zagadnienie to

20 K. Wozniewski, dz. cyt., s. 44.

21 S. Waltos, O obstrukcji procesowej, czyli kilka uwag o naduzyciu prawa procesowego [w: ]
L. Leszczynski, E. Skretowicz, Z. Holda, (red.), W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksi¢ga
poswigcona pamigci Profesora Andrzeja Wgska, Lublin 2005, s. 617; J. Skorupka, Granice procesu
karnego z perspektywy dogmatyki prawa karnego procesowego [w:] Granice procesu karnego. Legal-
nosé¢ dziatan uczestnikow procesu karnego, D. Gruszecka, J. Skorupka (red.), Warszawa 2015,
s. 127.

22 A.L-T Choo, Abuse of Process..., dz. cyt., s. 18.
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mozna patrze¢ zaréwno pod katem widzenia praworzadnosci dziatan organéw
wladzy publicznej, jak i podmiotéw prywatnych, oraz ochrony gwarancji praw
poszczegdlnych uczestnikéw procesu. W tej perspektywie warunki minimalne
i brzegowe dopuszczalnego wykorzystywania uprawnienia oraz instytucji pro-
cesowych wigza¢ nalezy z ogélnymi granicami dziatan uczestnikéw procesu kar-
nego, ktére wyznaczajg przepisy art. 7 i 83 Konstytucji RP. O ile ten pierwszy
naktada na organy wladzy publicznej obowigzek dziatania na podstawie i w gra-
nicach prawa, to ten drugi wskazuje na generalnieabstrakcyjng powinnos¢ prze-
strzegania prawa przez kazdego obywatela?’. Na plaszczyZnie stricte procesowej
oznacza to, ze ustawodawca, cho¢ réznicuje rygoryzm kompetencyjny, wigzac
organy procesowe obowigzkiem przestrzegania prawa w znaczeniu Scistym (tj.
w zakresie wyraznie przewidzianej podstawy prawnej oraz przestanek, trybu
i warunkéw modalnych), to zaréwno od instytucjonalnych, jak i nieinstytucjo-
nalnych uczestnikoéw procesu, wymaga korzystania z przystugujacych im $rod-
kéw procesowych w granicach uprawnienia i zatozonego celu. Na problematyke
naduzycia prawa mozna takze spoglada¢ pod katem widzenia naduzycia w aspek-
cie podmiotowym. Chodzi¢ tu bedzie o naduzycie funkcji procesowych, ktére
implikuje skutek procesowy w postaci naduzycia kompetencji. Naduzycie prawa
moze bowiem polega¢ na naduzyciu kompetencji w nastepujacych konfigura-
cjach stosunkéw procesowych: 1) organu procesowego wobec strony, 2) strony
wzgledem konkurujgcej strony, oraz 3) strony wzgledem organu procesowego.

Rozwazajac problem gradacji naduzycia prawa w plaszczyznie rangi popet-
nionych naduzy¢ uprawnien procesowych, wskaza¢ nalezy, ze przedmiot nad-
uzycia prawa w procesie karnym jest zréznicowany. Dokonujac klasyfikacji
mozna bowiem wskaza¢ na naduzycia kwalifikowane cigzarem wady, jakimi sa
one dotkniete, i ich wptywu na rozdziat funkeji procesowych, realizacje gwaran-
cji praw uczestnikdéw oraz wpltyw trafnych rozstrzygnie¢ odpowiedzialnosci kar-
nej. Gradacja naduzycia prawa karnego procesowego moze wiec przyjac cigzar
zakresowo zréznicowany od kwalifikowanego do nieistotnego wplywu na prze-
bieg i wynik procesu. Kryterium hierarchizacji opiera si¢ wiec na randze upraw-
nienia oraz stopniu jego naduzycia, wplywu na przebieg i wynik postepowania.
Biorac pod uwage dotychczasowe ustalenia, mozna wyrdznié nastepujace rodzaje
grup naduzy¢ prawa w procesie karnym:

1. naduzycie prawa do sadu;

2. naduzycie funkcji procesowych i instrumentalizacj¢ uprawnien

w ramach czynnosci procesowych;
3. zachowania nie bedace czynnosciami procesowymi, wywierajace wplyw
na przebieg procesu.

23 Zob. P. Kardas, Problem granic legalnosci czynnosci uczestnikéw postgpowania karnego
i konsekwencji ich przekroczenia [w:] D. Gruszecka, J. Skorupka (red.), dz. cyt., s. 40.
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W ogdlnej gradacji naduzycia prawa naduzycie prawa do sadu identyfiko-
wa¢ nalezy z wyjSciem poza ramy przewidziane w art. 45 Konstytucji RP, zgod-
nie z ktérym , kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpoznania sprawy
bez nieuzasadnionej zwloki przez wlasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty
sad”. W zakresie postepowania karnego naduzycie prawa do sadu moze przyj-
mowac postac:

1. ustrojowo-organizacyjng, wynikajacg z faktu nieodpowiedniego uksztat-
towania procedury sadowej, ustrojowej pozycji organdéw rozpoznajacych
sprawy karne, oraz dostepu do sadu, co odnosi si¢ tak do zniweczenia
gwarancji rozpoznania sprawy przez wlasciwy, niezawisty (element per-
sonalny odnoszacy si¢ sedziego), jak i instytucjonalnie niezalezny od
wladzy ustawodawczej 1 wykonawczej sad;

2. stricte procesowego naduzycia prawa do sagdu rozumianego jako nierze-
telnego rozpoznania sprawy (w aspekcie sprawiedliwosci proceduralne;j
i materialnej oraz jawnosci) w rozsagdnym terminie, naduzy¢ gwarancji
procesowych stanowiacych fundament rzetelnie uksztattowanego pro-
cesu karnego w tym realizacji prawa do uzyskania wigzacego rozstrzy-
gniecia w danej sprawie karnej**.

Jak tatwo zauwazy¢, wskazane elementy, ktére ulec moga naduzyciu, przed-
stawiajg zr6znicowany poziom og6lnosci, a co za tym idzie musza by¢ réznie oce-
niane z punktu widzenia swojej rangi. Najistotniejsze jest jednak to, ze prawo
dostepu do sadu, prawo do odpowiedniego uksztaltowania procedury sadowej,
prawo do wyroku sadu i prawo do odpowiedniego uksztaltowania ustrojowej
pozycji organéw rozpoznajacych sprawy pelni role zabezpieczajaco-gwaran-
cyjna. Oznaczato, ze naduzycia prawa do sadu ocenia¢ nalezy od strony zgod-
nosci przebiegu postepowania karnego z zasadami okreslajacymi role i znacze-
nie rozprawy gléwnej jako tego stadium procesu karnego, w ktérym rozstrzyga
si¢ o zasadniczej kwestii odpowiedzialnosci karnej oskarzonego za zarzucany
mu czyn przestepczy. Naduzycia prawa w dostepie do sagdu moga wynika¢ z nad-
uzy¢ zasady legalizmu $cigania czy tez skargowosci w postaci nieuzasadnionych
decyzji o odmowie wszczecia lub umorzeniu postgpowania, utrudnien w nabyciu
statusu oskarzyciela positkowego subsydiarnego czy ubocznego, a nawet cofnie-
cia wniosku o $ciganie badz aktu oskarzenia. Wskaza¢ réwniez nalezy na pre-
kluzyjny charakter terminu oraz brak mozliwosci zawieszenia badz przywréce-
nia miesi¢gcznego terminu do wniesienia subsydiarnego aktu oskarzenia przez
pokrzywdzonego (art. 55 § 1 k.p.k.). Co si¢ tyczy prawa do odpowiedniego
uksztattowania procedury sadowej, to dotyczy ono wskazanych wzorcéw ustro-
jowych, jak i realizacji funkcji kontrolnych. Szczegdlng range przypisa¢ nalezy

24 P Wilinski, Proces karny w swietle Konstytucji, Warszawa 2011, s. 116; J. Skorupka,
O sprawiedliwosci procesu karnego, Warszawa 2013, s. 138.
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funkcji gwarancyjnej w zakresie zabezpieczenia realizacji praw i wolnosci oby-
watelskich. Naduzycie prawa do sadu w tym aspekcie tyczy¢ moze si¢ np. rozpo-
znawania wniosku prokuratorskiego o zastosowanie tymczasowego aresztowa-
nia przez sedziego, ktory nastepnie orzeka merytorycznie o kwestii zasadniczej
odpowiedzialno$ci karnej (naduzycie obiektywizmu wzgledem nastawienia
do sprawy i w stosunku do oskarzonego). Prawo do odpowiedniego uksztalto-
wania procedurysgdowej to réwniez naduzycia odnoszace sie¢ do rozpoznania
sprawy bez zbednej zwloki. Szczegdlnego znaczenia nabiera tu problem wstrzy-
mywania ciaglosci rozpraw sadowych wskutek wielokrotnego ich przerywania
lub odraczania, ktére rzutuja na rozsadny termin rozpoznania sprawy. W kwe-
stii jawnosci postepowania karnego do naduzycia prawa moze dojs¢ w sytuacji
dyskrecjonalnego sprzeciwu prokuratora wobec wylaczenia jawnosci rozprawy
w warunkach o ktérych mowa w art. 360 k.p.k. Wéwczas sad nie jest w stanie
wylaczydjawnosci rozprawy, mimo zasadnosciopartej na okolicznosciach kon-
kretnej sprawy. Nie trzeba przekonywac, ze sytuacja w ktérej prokurator, petnigc
funkcje oskarzyciela publicznego w postepowaniu karnym (bedac jego strona),
sprzeciwia si¢ wylaczeniu jawnosci rozprawy czyni realnym ryzyko niezasadnej
ingerencji w prawa i interesy uczestnikéw postepowania karnego. W konsekwen-
¢ji braku mozliwosci sadowej kontroli prokuratorskiego sprzeciwu okolicznosci,
ktore nie powinny podlega¢ ujawnieniu, beda mogty sta¢ si¢ znane szerokiemu
kregowi odbiorcéw. Podobnie przedstawia si¢ kwestia limitowania przez ustawo-
dawce jawnosci postepowania w przedmiocie dostepu do akt postgpowania, np.
wylaczajac spod zakresu podmiotowego tej gwarancji osobe zatrzymana.
Wyjscie poza ramy przypisanych poszczegélnym uczestnikom procesu
funkeji procesowych skutkuje nie tylko nieprawidlowym rozdzialem zadan
pomiedzy podmiotami zasadniczego stosunku procesowego. Wyjscie poza ramy
whasciwego dla okre§lonego uczestnika kierunku dziatalno$ci procesowej nie
pozostaje bez wpltywu na realizacje zasady prawdy materialnej oraz zachowa-
nia pozycji podmiotu bezstronnego. W tym kontekscie naduzycie funkcji pro-
cesowych mozna wigza¢ z dgzeniem przez organ procesowy do poznania prawdy
ponad niezbedna konieczno$¢ i za wszelkg ceng. U podstaw realizacji zasady
prawdy materialnej (art. 2 § 2 k.p.k.) lezy bowiem zatozenie, ze prawdziwe usta-
lenia faktyczne to takie, ktére zostalty udowodnione, i w sposéb najwierniej-
szy odtwarzaja zdarzenie przestepne — tj. sa zgodne z jego rzeczywistym prze-
biegiem?. Naduzycie zasady prawdy materialnej jako podstawowej dyrektywy
majacej na celu osiaggniecie trafnej reakcji karnej ma miejsce wtedy, gdy organ —
chcac zadbad, aby wyjasnione zostaty wszystkie okolicznosci sprawy — wykracza
poza zakres wlasnych zadan, uprzedza spierajace si¢ strony w aktywnosci dowo-
dowej albo wychodzi poza cel okreslonej instytucji. Jest to zatem problem $cisle

25 M. Cieslak, Polska procedura..., dz. cyt., s. 322-324.
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zwigzany z zakresem wykorzystywania przystugujacej sadowi inicjatywy dowodo-
wej, jak réwniez kierowniczych organéw postepowania przygotowawczego. Jed-
nym z bardziej obrazowych przyktadéw, ktérym mozna zilustrowad wyjscie poza
funkcje orzekania i naduzycie realizacji zasady prawdy materialnej, jest instytucja
zwrotu sprawy prokuratorowi w celu uzupetnienia postgpowania przygotowaw-
czego (art. 344a k.p.k.) oraz przerwania lub odroczenia rozprawy w celu zebra-
nia dodatkowych dowodéw przez oskarzyciela publicznego (art. 396a k.p.k.).
Obie instytucje przesadzaja o tym, ze sad, nie ograniczajac swojej roli do bada-
nia materiatlu dowodowego dostarczonego przez strony, ale kierujac postepo-
waniem dowodowym, inicjuje uzupelnienie przez prokuratora brakéw dowo-
dowych. I tak przejawem naduzycia bedzie przekazanie sprawy prokuratorowi
w celu uzupetnienia §ledztwa lub dochodzenia w sytuacji, gdy przeprowadzenie
dowodu nie ma charakteru obligatoryjnego albo gdy akta sprawy nie wskazujg
na istotne braki dowodowe postepowania przygotowawczego, a braki te mozna
usuna¢ w trybie art. 396 k.p.k. I cho¢ zadaniem sadu jest trafne rozstrzygniecie
oparte na catoksztalcie przeprowadzonych dowodoéw, to obowigzek poszukiwa-
nia dowodéw nie powinien obcigzaé sadu, ktory w pierwszej kolejnosci winien
przeprowadzac i ocenia¢ materiat dowodowy zgromadzony przez strony. Na tle
regulacji art. 396a k.p.k. wyraznie wida¢, ze, cho¢ w obowigzujacym stanie praw-
nym czynnosci dowodowo-poszukiwawcze naleza do organéw $cigania, to sad
moze przeprowadzac takze i te czynnosci dowodowe, ktore sg przejawem reali-
zacji funkcji $cigania. Jezeli usuniecie brakéw dowodowych przez sad nie unie-
mozliwia wydanie wyroku lub sad moze usunaé¢ je w ramach czynnosci doko-
nywanych poza rozprawa, to skorzystanie z art. 396a k.p.k. traktowaé nalezy
jako naduzycie prawa, tak samo jak siggnigcie po te instytucje, zanim prokurator
wykaze jakikolwiek poziom aktywnosci dowodowej. Podobnie z punktu widze-
nia usytuowania organu rozstrzygajacego problematyczne, dla zachowania jego
bezstronnej pozyciji, jest skorzystanie z mozliwosci przerwy lub odroczenia roz-
prawy. Wydaje si¢ w sposéb niebudzacy watpliwosci, ze sad, wskazujac na kon-
kretne braki dowodowe (tj. na te dowody, ktérych przeprowadzenie pozwoli-
toby na usunigcie dostrzezonych brakéw), przejmuje zadania organéw $cigania,
co w praktyce procesowej prowadzi do wyrgczania ich w gromadzeniu i wpro-
wadzaniu do procesu dowodéw obcigzajacych oskarzonego. Stad powigzanym
z naduzyciem prawa skutkiem, w kontekscie wskazanych instytucji, bedzie ze
strony prokuratora (oskarzyciela) brak dbatosci o wyczerpanie inicjatywy dowo-
dowej, wynikajacy z braku konsekwencji procesowych pasywnosci w poszukiwa-
niu dowodéw i automatyzm w zastgpieniu obowigzku realizacji funkeji $cigania
(oskarzenia) dzialaniem sadu z urzedu, w celu wyjasnienia wszystkich istot-
nych okolicznosci sprawy. Skutkiem naduzycia prawa w zakresie funkcji orzeka-
nia jest wigc taki uktad stosunkéw procesowych, ktéry prowadzi do faktycznego
sprowadzenia przebiegu sporu o ustalenie zakresu odpowiedzialnosci karnej
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oskarzonego pomiedzy sadem a obroncg oskarzonego, zamiast pomiedzy spiera-
jacymi si¢ stronami z ewentualnie incydentalng (ekstraordynaryjng) ingerencja
sadu w przebieg postepowania dowodowego, tam, gdzie jest to faktycznie nie-
zbedne dla trafnego rozstrzygniecia w sprawie.

Do przyktadow naduzycia prawa przez sad zaliczy¢ mozna réwniez naduzy-
cie konsensualnych form konczenia postgpowania karnego (art. 3351387 k.p.k.)
w przypadkach, gdzie postepowanie dowodowe powinno by¢ ze wzgledu na wat-
pliwosci dowodowe kontynuowane na rozprawie. Do pozostatych przypadkow
zaliczy¢ nalezy naduzywanie przerwy i odroczenia rozprawy oraz odroczenia
terminu wydania wyroku, ktérego przekroczenie skutkuje koniecznoscig prze-
prowadzenia rozprawy od poczatku. Sad moze takze naduzywaé uprawnien
w zakresie zmiany wlasciwosci sadu, zwlaszcza w zakresie warunkéw szezegol-
nej wagi i zawitosci spraw (arg. ex at. 25 § 2 k.p.k.) oraz ze wzgledu na klauzule
dobra wymiaru sprawiedliwosci (art. 37 k.p.k.). W stadium post¢powania sado-
wegopozostate sytuacje zwigzane sa z odczytywaniem akt postepowania przy-
gotowawczego zamiast przeprowadzania dowodéw bezposrednio na rozprawie
oraz naduzywania prawa do zadawania pytan w sytuacji braku aktywnosci stron
postepowania.

Z kolei naduzycie funkgeji $cigania to przede wszystkim sfera odnoszaca sie
do dziatalnosci organéw policyjnych i prokuratorskich w poszukiwaniu i groma-
dzeniu dowodéw oraz stosowaniu $rodkéw procesowego przymusu. Dokonujac
gradacji naduzycia prawa w zakresie realizacji tej funkcji procesowej, kwestie
przestrzegania gwarancji praw podejrzanego i oskarzonego podnie$¢ nalezy do
rangi wartosci najwazniejszych i podstawowych. Na plan pierwszy w hierarchii
naduzycia i instrumentalizacji uprawnien procesowych wysuwa si¢ kwestia dba-
tosci o istote praw i wolnosci cztowieka, w tym tajemnicy relacji klient-adwo-
kat (np. przeszukanie kancelarii adwokackiej, naduzycia w zakresie wniosku
o uchylenie tajemnicy adwokackiej), czy ultymatywny charakter tymczasowego
aresztowania. W praktyce procesowej do przypadkéw naduzycia prawa zaliczy¢
nalezy te, ktore zwigzane sg z okre$leniem kwalifikacji prawnej czynu zabronio-
nego, odgrywajacej decydujace znaczenie dla aktualizacji przestanek stosowania
tymczasowego aresztowania. Chodzi o naduzycie prawa z perspektywy prze-
stanki wskazanej w art. 258 § 2 k.p.k. Prokurator, wnioskujac o zastosowanie
tego izolacyjnego $rodka zapobiegawczego z uwagi na przestanke grozacej suro-
wej kary, moze bowiem tak prognostycznie zakwalifikowaé dany czyn, aby nie
tylko spelni¢ warunek co do wysokosci gérnej granicy zagrozenia kara, ale takze,
aby zwigkszy¢ szanse na uwzglednienie wniosku o jego zastosowanie przez sad*°.
Naduzyciu prawa przez organy Scigania podlega¢ moga takze gwarancje zwigzane

26 P Rogozinski, Glosa do postanowienia SN z 12 marca 2009 r., WZ 15/09, ,,Gdanskie
Studia Prawnicze. Przeglad Orzecznictwa” 2010, nr 2, s. 159-174.
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zabezpieczenie praw i intereséw stron biernych, np. poprzez proby naduzywania
wnioskéw o uchylenie tajemnicy zawodowej. Mozna réwniez wskaza¢ na celowa
instrumentalizacj¢ zasady informacji prawnej. Prawidlowa realizacja zasady
prawa do informacji (art. 16 k.p.k.) wraz z uprzedzeniem o przystugujacych
podejrzanemu uprawnieniach (art. 300 k.p.k.) ma na celu umozliwienie wply-
wania przez niego na przebieg $ledztwa lub dochodzenia pod katem widzenia
ochrony jego intereséw?’. Typowym przyktadem naduzycia prawa zwigzanym
z gwarancjami wynikajacymi z prawa do informaciji jest przeprowadzenie czyn-
nosci pierwszego przestuchania osoby zatrzymanej bez udziatu adwokata lub
radcy prawnego, jak réwniez zastrzezenie udzialu zatrzymujacego podczas roz-
mowy adwokata z zatrzymanym bez wykazania wyjatkowego wypadku uzasad-
nionego szczegdlnymi okolicznosciami. Warto wskaza¢ réwniez na naduzycie
czynno$ci legitymowania, ktéra nierzadko przyjmuje posta¢ faktycznego zatrzy-
mania osoby. Obecnie za rozwigzanie normatywne aktualizujace w najwyzszym
stopniu ryzyko naduzycia prawa przez organy $cigania uznac nalezy konstrukcje
prawng tzw. dowodu nielegalnego (art. 168a k.p.k.) oraz wykorzystanie dowodu
z kontroli operacyjnej (art. 168b k.p.k.). W pierwszym przypadku chodzi o nad-
uzycie prawa przez wykorzystanie dowodu uzyskanego w wyniku naruszenia
postepowania lub za pomocg czynu zabronionego. Analiza tresci art. 168a k.p.k.
pozwala przyjaé, ze konstrukcja tego przepisu zawiera obligujaca norme zakazu-
jaca uznania dowodu za niedopuszczalny. Oznacza to, ze poza sytuacja podmio-
towo odnoszacg si¢ do funkcjonariusza publicznego wykonujacego obowiazki
stuzbowe co do zabdjstwa, umyslnego spowodowania uszczerbku na zdrowiu lub
pozbawienia wolnosci, ustawa karnoprocesowa dopuszcza niekrepowang moz-
liwo$¢ wykorzystania dowodu uzyskanego zaréowno bezposrednio, jak i posred-
nio, za pomocg czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1 k.k. W najbar-
dziej skrajnym przypadku naduzyciem prawa bedzie z jednej strony pozyskanie
dowodu z art. 168a k.p.k. w wyniku tortur dokonanych przez nieinstytucjonal-
nego uczestnika procesu, ktéry nagral przestuchanie, w trakcie ktérego pozy-
skano dowody obcigzajace oskarzonego. Z drugiej za$ strony, naduzycie prawa
moze w praktyce polega¢ na naruszeniu przepiséw procesowych odnoszacych
si¢ przyktadowo do obowigzku poinformowania $wiadka o prawie do odmowy
sktadania zeznan lub odmowy odpowiedzi na pytania, czy tez przeszukania
bez postanowienia organéw procesowych. Uzyskanie dowodéw z naruszeniem
przepiséw postepowania karnego nie bedzie skutkowato ich obligatoryjnym
wylaczeniem z procesu karnego®®. Co do naduzycia wykorzystywania dowodéw

27 T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz. T: art. 1-467, Warszawa
2014,s. 129 in.

28 S. Brzozowski, Dopuszczalnosé dowodéw uzyskanych z naruszeniem przepiséw postepo-
wania w kontekscie art. 168a k.p.k., ,Palestra” 2017, z. 1-2, s. 55-56.
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pozyskanych w wyniku czynnosci operacyjnych z art. 168b k.p.k. jest ono w prak-
tyce mozliwe w wyniku wyijscia przez organy Scigana zakres katalogu czyndw,
o ktérym mowa w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. Nie nalezy bowiem zapominac,
ze $ciganie karne w znaczeniu szerokim nie ogranicza si¢ jedynie do przepisow,
trybu i standardéw k.p.k. Odbywa si¢ ono bowiem zaréwno w ptaszczyznie czyn-
nosci procesowych —tj. w rezimie k.p.k. —jak i przyjmuje szeroka i niejednolita
posta¢ czynnosci pozaprocesowych, w tym zwlaszcza czynnosci operacyjno-roz-
poznawczych. Wyposazenie wielu tzw. stuzb policyjnych (Policja, ABW, Stuzba
Celna, Straz Graniczna itp.) w narzedzia prawne dopuszczajace mozliwosé
wkraczania w obszar objety zakazami dowodowymi, stanowi podstawe poszerza-
nia ingerencji w sfere istotnych spotecznie wartosci dla realizacji zadan dowo-
dowo-wykrywezych oraz uzyskiwania i utrwalania dowodéw, mogacych miec¢
znaczenie dla postepowania karnego?’. Prokurator moze podjaé¢ decyzje o wyko-
rzystaniu dowodu uzyskanego z kontroli operacyjnej nie tylko wzgledem osoby
nie objetej wnioskiem o jej przeprowadzenie, ale takze przedmiotowo w zakresie
jakiegokolwiek czynu przestepczego®. Z kolei naduzycie uprawnien $ledczych
nalezy w pierwszej kolejnosci wigzaé z kwestig instrumentalizacji polegajacej na
obejsciu reguty nemo se ipsum z art. 74 § 1 k.p.k. Gwarancja zakazu wymuszania
samooskarzenia oznacza, ze oskarzony nie ma obowigzku udowadniania swojej
niewinnosci oraz dostarczania dowodéw na swoja niekorzys¢. Tymczasem pro-
kurator, wzywajac osobe, co do ktérej ma zamiar przedstawi¢ zarzuty w charak-
terze $wiadka, stawia ja w oczywisty sposob w sytuacji ograniczajacej, a wrecz
niweczacej, to prawo.

Nie inaczej przedstawia si¢ kwestia procesowych wad o$wiadczen woli
przyjmujacych postaé podstepu. Podstep, obok grozby i obietnicy, stanowi prze-
jaw tzw. przymusu nieabsolutnego. Z punktu widzenia dopuszczalnosci stoso-
wania podstepu, brak jest normy wprost zabraniajacej jego stosowanie. Skoro
podstepu wprost nie zabrania przepis art. 171 k.p.k., to jest on dopuszczalny,
gdy spetnia dwa podstawowe warunki. Po pierwsze, nie taczy sie ze stosowaniem
niedopuszczalnych metod przeprowadzania dowodu (art. 171 § 415 k.p.k.). Po
drugie, nie wylacza swobody wypowiedzi, o ktérejmowa w § 7 art. 171 k.p.k. Nie-
watpliwie z samego faktu braku zakazu stosowania podstepu nie mozna wyinter-
pretowaé nieograniczonej mozliwosci jego wykorzystywania®'. Przyktadem wyj-
$cia poza dopuszczalne granice jego wykorzystywania stanowi¢ bedzie celowe

29 Zob. D. Szumito-Kulezycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i ich relacje do procesu
karnego, Warszawa 2012, s. 210 in.

30 Zob. S. Brzozowski, Wykorzystywanie dowodow uzyskanych w toku kontroli operacyjnej
w kontekscie art. 168b kodeksu postepowania karnego, ,,Palestra” 2016, z. 6, s. 23-25.

31 P Rogozinski, Kwestia dopuszczalnosci stosowania podstepu wobec uczestnikow procesu
a wzgledna postaé zasady informacji prawnej (art. 16 § 2 k.p.k.) [w:] W. Cieslak, S. Steinborn
(red.), Profesor Marian Cieslak — osoba, dzieto, kontynuacje, Warszawa 2013, s. 1016.
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wprowadzenie w btad osoby przestuchiwanej co do faktu posiadania dowodow
sprawstwa, ktore nie znajduja si¢ w posiadaniu organéw $cigania, obietnicy nie-
zastosowania $rodka zapobiegawczego 1 rezygnacji z wniosku o tymczasowe
aresztowanie w zamian za korzystne wyjasnienia, czy tez ztagodzenia kary albo
wniosku o skazanie bez rozprawy w zamian za przyznanie si¢ do winy. Obejsciem
prawa’? przez prokuratora bedzie takze sytuacja przestuchania osoby trzeciej na
okoliczno$¢ stanowiagcy zakres skorzystania przez §wiadka z prawa do odmowy
sktadania zeznan. Istotnym przejawem naduzycia prawa z punktu widzenia
intereséw podejrzanych w procesie karnym jest przedtuzanie biegu postepowa-
nia przygotowawczego i wstrzymywanie decyzji o zakonczeniu §ledztwa i wnie-
sieniu aktu oskarzenia.

Naduzycie prawa w procesie karnym jest réwniez identyfikowane z punktu
widzenia granic realizacji funkcji obrony. Obrona, bedjca reakcja na $ciganie
karne, jest ukierunkowana na ochrong intereséw oskarzonego. Realizacja funk-
cji obrony moze przejawiac si¢ w plaszczyznie gromadzenia wszelkich dowodéw
odcigzajacych, stuzacych obaleniu tez zawartych w akcie oskarzenia, jak réwniez
moze polega¢ na podejmowaniu wszelkich innych dziatan procesowych zmierza-
jacych do ochrony intereséw procesowych — np. sporzadzania Srodkéw odwotaw-
czych od niekorzystnych dla oskarzonego orzeczen. Naduzycie prawa do obrony
definiowane jest jako przekroczenie jego granic przez samego oskarzonego, nie-
zgodne z istotg lub celem przyznanych mu uprawnien procesowych*. W nauce
procesu wskazuje si¢, ze moze ono polega¢ na realizacji trzech podstawowych
postaci naduzycia prawa. Po pierwsze, instrumentalnego wykorzystania upraw-
nien — np. do skladania $rodkéw dowodowych oraz wnioskéw o wylaczenie
sedziego, ktorych jednym celem jest przedtuzenie postepowania karnego badz
celowego jego utrudniania poprzez uchylanie sie od obowigzku udzialu w czyn-
nosci procesowej, ktora musi odby¢ si¢ z udziatem oskarzonego. Po drugie, bez-
podstawnego rozszerzenia zakresu uprawnien oskarzonego lub obroncy. Chodzi
tu o fatszywe pomoéwienie procesowe, ktore wykracza poza granice dopuszczal-
nej linii obrony. Po trzecie, dokonania czynu zabronionego poprzez niszcze-
nie, znieksztatcanie lub tworzenie falszywych dowodéw, a takze nakfanianie
Swiadkow do sktadania fatszywych zeznan lub oskarzonych do fatszywych wyja-

$nien**. Za naduzyciem prawa mozna takze uzna¢ manipulowanie prawem do

32 W teorii prawa T. Stawecki zauwaza, ze obejécie prawa ma miejsce gdy: czynnosé
prawna dokonana przez strony jest prima facie zgodna z prawem; istnieje norma prawna (bez-
wzglednie wiazaca — ius cogens) zakazujaca osiagniecia prawnego celu (skutku), oraz dokonana
przez strony czynno$¢ prawna prowadzi do osiggniecia zabronionego celu (skutku), tenze,
Obejscie prawa. Szkic na temat granic prawa i zasad jego wyktadni [w:] H. Izdebski, A. Stepkow-
ski (red.), Naduzycie prawa, Warszawa 2003, s. 91.

33 P Wilinski, Zasada prawa do obrony w polskim procesie karnym, Krakéw 2006, s. 519.

34 Tamze,s. 521-522.
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posiadania obroncy (art. 78 1 79 k.p.k.), ktére zamiast wzmocni¢ realizacje tej
funkcji ma na celu przewlekanie procesu karnego. Nie ulega watpliwosciom,
ze najbardziej aktywnym sposobem naduzycia prawa do obrony jest sktadanie
duzej ilosci wnioskéw dowodowych — np. dotyczacych przestuchania wszyst-
kich (tj. kilkuset) pokrzywdzonych, w charakterze $wiadka®. Naduzycia prawa
do sktadania wnioskéw dowodowych sg elementem obronczej taktyki proceso-
wej, znamionujacej obstrukcje zaréwno wowczas, gdy sa one sktadane na moz-
liwienajp6zniejszym (schytkowym) etapie postepowania karnego, jak i wtedy,
gdy w sposob oczywisty, nie majac na celu udowodnienia nowych, nieznanych
faktoéw, zmierzajg do przedtuzenia postepowania®. Obstrukcyjnym wnioskiem
dowodowym bedzie takze ten zlozony ponownie, mimo wczesniejszego jego
wycofania, oraz wniosek wielokrotnie ponawiany. Do pozostalych oswiadczen
procesowych, ktére znamionuja legalne mozliwosci majace na celu zaktocenie
prawidlowego i nieprzerwanego przebiegu procesu nalezy zaliczy¢ takze bezza-
sadne wnioski: o wylaczenie sedziego, o mediacje mimo §wiadomosci co do jej
niepowodzenia, o przerwe i doreczenie rozprawy zwlaszcza z powodu wypowie-
dzenia stosunku obronczego, a takze o przywrdcenie terminu zawitego z uwagi
na przyczyng od strony niezalezng, nieobecno$¢ oskarzonego w trakcie czyn-
nosci wymagajacych jego osobistego udziatu, nieobecnos¢ obroncy, czy tez nie-
wyrazenie zgody na przedmiotowe rozszerzenie oskarzenia na rozprawie. Nad-
uzyciem prawa do obrony bedzie rowniez sktadanie nieprawdziwych wyjasnien,
ktére maja na celu przekonanie organéw Scigania do innej wersji $ledczej oraz
dziatania obroncy zmierzajace do obchodzenia ograniczen w zakresie wnoszenia
srodkéw odwotawezych, w tym kasacji®’.

Co do najmniej istotnych w gradacji naduzycia prawa zachowan nie beda-
cych czynnosciami procesowymi, wskazaé nalezy na te, ktére wywieraja wptyw
na prawidlowy przebieg procesu. Ta grupa naduzycia prawa nie jest zwigzana
z wyj$ciem poza granice czynnosci procesowej, a dotyczy zachowan, ktérych pod-
stawowym kryterium klasyfikacyjnym sa przejawy niewypetniania obowiazkéw
procesowych. Zachowania te wigza¢ nalezy z niezachowaniem uczciwosci pro-
cesowej i skutkiem w postaci utrudniania przebiegu procesu. Do podstawowych
przyktadéw obstrukeji procesowej naleza: ucieczka z miejsca przeprowadzenia
czynnosci procesowej, niezawiadomienie organu procesowego o zmianie miej-
sca zamieszkania lub pobytu, niestawiennictwo na wezwanie organu proceso-
wego w celu przeprowadzenia czynnosci procesowych. Ponadto wskaza¢ nalezy

35 P Girdwyon, Zarys kryminalistycznej taktyki obrony, Krakow 2004, s. 321.

36 S. Waltos, O obstrukcji procesowej, czyli kilka uwag i naduzyciu prawa procesowego [w: ]
L. Leszczynski, E. Skretowicz, Z. Holda, (red.), dz. cyt., Lublin 2005, s. 617.

37 M. Warchot, Obejscie prawa w procesie karnym [w:] J. Skorupka, 1. Haduk-Hawryluk
(red.), Wspdlczesne tendencje w rozwoju procesu karnego. Z perspektywy dogmatyki oraz teorii
i filozofii prawa, Warszawa 2011, s. 97.
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na uchylanie si¢ od obowigzku zlozenia zeznan, wykonania czynnosci biegtego,
tlumacza lub specjalisty, wydania przedmiotu stanowigcego dowdd w procesie
karnym, niedopetnienia obowigzku poreczyciela.

4. Wnioski koncowe

Przeprowadzone rozwazania pozwalajag na sformutowania wnioskéw konco-
wych i postulatow de lege ferenda. Nie ulega watpliwosciom, iz wprowadzenie
do polskiego procesu karnego zakazu naduzycia prawa bytoby z jednej strony
radykalng interwencja ze strony ustawodawcy, z drugiej zas$ przejawem urzeczy-
wistnia zasady uczciwego procesu karnego (fair trial, due process). Bez watpienia
ewolucja procesu karnego powinna zmierza¢ w kierunku wzmocnienia instru-
mentéw zapobiegajacych ogdlnej instrumentalizacja prawa w procesie karnym.
De lege lata przepisy ograniczajace ryzyko naduzycia prawa w postaci limitacji:
sktadania wnioskéw o wylgczenie sedziego (art. 41 § 2 k.p.k.), liczby obron-
cow (art. 77 k.p.k.), oddalenia wniosku dowodowego zmierzajacego w sposéb
oczywisty do przedtuzenia postepowania (art. 177 § 1 pkt 5 k.p.k.), uchylania
pytan nieistotnych i sugerujacych odpowiedzi (art. 171 § 6 k.p.k.), a takze nie-
stosownych (370 § 4 k.p.k.), zapobiegania przewleklosci postepowania w zakre-
sie wypowiedzenia stosunku obronczego (art. 378), czy tez ograniczenia uchy-
lania wyrokéw (art. 437 § 2 k.p.k.) do przestanek z art. 439 § 11454 k.p.k. oraz
zakazu uchylania wyrokéw z powodu niespelnienia wymogéw ustawowych
uzasadnienia (455a k.p.k.) uznaé¢ nalezy za niewystarczajace. Ochrona przed
instrumentalizacja prawa powinna mie¢ w szczegdlnosci miejsce w odniesieniu
do czynnosci procesowych przeprowadzonych w stadium postepowania przygo-
towawczego, poniewaz nadal wyniki postepowania przygotowawczego rzutuja
na prawidlowy przebieg postepowania sadowego.

Naduzycie prawa moze przybra¢ rézne formy i stopien, od cigzkiego do
procesowo nieistotnego. Korzystanie z instrumentéw i uprawnien procesowych
powoduje ryzyko naduzycia prawa i ostabienia uczciwosci procesu karnego, tym
samym implikuje co najmniej rozwazenie potrzeby wprowadzenia ogdlnej klau-
zuli generalnej zakazu naduzywania prawa. Pomimo, ze niektére zachowania
uczestnikéw procesu karnego z formalno-prawnego punktu widzenia wydaja
sie by¢ prima facie zgodne z regulacjami normatywnymi, to nie mieszczac si¢
jednak w spolecznie akceptowalnych granicach, stanowig przejawy pozornosci
i instrumentalizacji stosowania prawa. Stad w omawianym kontekscie czynie-
nia uzytku z uprawnien i praw podmiotowych poza ich zakresem, uzasadnia ich
klasyfikowanie w zbiorczej grupie naduzycia prawa w procesie karnym. Wzmoc-
nieniu w procesie karnym ulec zatem powinny mechanizmy zapobiegajace
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naduzywaniu prawa i sankcje procesowe przeciwdzialajace temu zjawisku®® ze
skutkiem w postaci niewaznosci czynnosci procesowej, czy wytaczeniu obroncy
wlacznie. Dlatego de lege ferenda z cala stanowczoscia nalezy postulowaé
wprowadzenie do k.p.k. analogicznego standardu normatywnego przyjetego
w procedurze cywilnej. Zgodnie z art. 3 k.p.c. ,,strony i uczestnicy postepowania
obowigzani sa dokonywac¢ czynnosci procesowych zgodnie z dobrymi obycza-
jami, dawac wyjasnienia co do okolicznosci sprawy zgodnie z prawda i bez zata-
jania czegokolwiek oraz przedstawia¢ dowody”. Gwoli Scistosci nalezy zauwa-
zy¢, ze rozwigzanie to, bedace najbardziej pozadanym, przyczyni¢ mogloby
sie do wzmocnienia priorytetu sprawiedliwosci nad efektywnoscig. Stad tez de
lege ferenda wprowadzi¢ nalezatoby klauzule ostatecznosci i wyjatkowosci tego
$rodka, tj. mozliwosci jego stosowania tylko i wylacznie w przypadku, gdy poza
wszelkg watpliwos$cig wykorzystanie danego uprawnienia procesowego zmierza-
(fo) do zabronionego skutku, kolidujacego z istotg i celami okreslonego narze-
dzia procesowego oraz do przewleklosci procesu.

Chociaz wprowadzenie ogdlnego zakazu naduzycia prawa w procesie kar-
nym prima facie wigze si¢ z ryzykiem trudnosci i naduzy¢ interpretacyjnych, to
kwalifikowanie zachowan jako naduzycia prawa wiaze si¢ z rekonstrukeja tych
wartosci, ktére zostaly wyrazone w przepisach karnoprocesowych. W istocie obo-
wigzek prawny postepowania zgodnego z prawem karnym procesowym to z jed-
nej strony nakaz stosowania prawa w zgodzie z wymogami tresciowymi i formal-
nymi, a z drugiej z uwzglednieniem determinantow aksjologicznych, ktore — choé¢
ocenne — s3 elementem sklfadowym wzorca postgpowania zawartego w obowiazu-
jacej normie karnoprocesowej*’. Wprowadzenie instytucji naduzycia prawa w pro-
cesie karnym moze zatem przyczynic si¢ do wzmocnienia sprawiedliwosci proce-
duralnej zwigzanej z przestrzeganiem nie tylko prawnych regut postepowania, ale
takze etyki procesowej*. Dopiero bowiem postepowanie, w ktérym eliminuje si¢
z podstawy rozstrzygnigcia naduzycia prawa jest tym, ktore spelniaja najwyzsze
standardy uczciwosci i rzetelnosci. Brak akceptacji dla zachowan nie tylko nie-
korzystnych dla uczestnikéw procesu, ale takze niezgodnych z ratio legis danego
uprawnienia, ktére nie daja si¢ pogodzi¢ z powagg wymiaru sprawiedliwosci (np.
eliminowanie naduzycia w postaci przestuchania oséb, ktére moglyby sktadaé¢
depozycje co do faktéw na okoliczno$¢, ktérych swiadek skorzystat z prawa do
odmowy sktadania zeznan — obejscie zakazu dowodowego) jest wyrazem dbatosci
o urzeczywistnienie standardu demokratycznego panstwa prawnego.

38 Co do obowigzujacych mechanizméw prewencji przed naduzyciem prawa w procesie
karnym zob. A. Lach, Naduzycie procesu i uprawnien procesowych [w:] G. Rejmaniin. (red.), Problemy
prawa i procesu karnego. Ksigga poswiecona pamigci profesora Alfreda Kaftala, Warszawa 2008, s. 223.

39 Z. Tobor, Teoretyczne problemy legalnosci, Katowice 1998, s. 70-73; J. Skorupka,
O sprawiedliwosci procesu karnego, Warszawa 2013, s. 74-75.

40 J. Skorupka, dz. cyt., s. 74-75.
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STRESZCZENIE

Artykut dotyczy zagadnienia naduzycia prawa w procesie karnym. Analizie pod-
dano pojecie naduzycia prawa i uprawnien procesowych. Przeanalizowano cha-
rakter prawny i funkcje naduzycia prawa. Szczegdlna uwaga zostata poswigcona
kryteriom hierarchizacji naduzycia prawa w procesie karnym. Ocenie poddano
takze range poszczegdlnych uprawnien oraz stopnia ich naduzycia, wptywu na
przebieg i wynik postepowania karnego. Ponadto wykazano, ze naduzycie prawa
moze przybraé¢ rézne formy i stopien od cigzkiego do procesowo nieistotnego.
Rozwazania odnoszace si¢ do wplywu naduzycia prawa na realizacje zasady
uczciwego procesu karnego doprowadzity Autora do wniosku, ze korzystanie
z instrumentéw i uprawnien procesowych powoduje ryzyko naduzycia prawa
i ostabienia uczciwosci procesu karnego, tym samym implikuje co najmniej roz-
wazenie potrzeby wprowadzenia ogolnej klauzuli generalnej zakazu naduzywa-
nia prawa w procesie karnym.

Stowa kluczowe: naduzycie prawa, gwarancje procesowe, uprawnienia proce-
sowe, proces karny
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SUMMARY

The article deals with the issue of abuse of law in a criminal trial. The concept
of abuse of law and procedural rights has been analyzed. The legal nature and
the functions of abuse of the law were analyzed. Particular attention has been
paid to the criteria of hierarchizing abuse of law in criminal proceedings. The
evaluation was also made of the rank of individual rights and the degree of their
abuse, influence on the course and outcome of criminal proceedings. In addi-
tion, it has been shown that the abuse of law can take various forms and degrees
from severe to processively insignificant. Considerations regarding the impact of
the abuse of law on the implementation of the fair trial process led the Author
to conclude that the use of instruments and procedural rights creates the risk
of abuse of law and weakening the integrity of the criminal process, at the same
time implicating the need to introduce a general prohibition on the abuse of law
in a criminal trial.

Keywords: abuse of law, procedural guarantees, procedural rights, criminal
process
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Przypadek Manfreda i Kristen — czyli stalking jako
przyczynek do kilku refleksji o tym, jak prawo
odpowiada na zjawisko spoleczne

The case of Manfred and Kristen. Stalking
as a contribution to a few reflections on how
the law responds to the social phenomenon

Abstrakt

Zasadniczym celem podjetych rozwazan byla z jednej strony ocena przektadal-
nosci wynikéw badan kryminologicznych na decyzje ustawodawcy o zakresie
kryminalizacji wyselekcjonowanego zachowania niepozadanego, przy uwzgled-
nieniu zaréwno potrzeb dyktowanych polityka kryminalng, jak i probleméw
wynikajacych z utomnosci jezyka jako nosnika tresci takiej decyzji; z drugiej
za$ odpowiedZ na pytanie, czy inne niz prawnokarne narzedzia normatywne sa
w stanie skuteczniej reagowa¢ na naruszanie dobr prawnych osoby pokrzywdzo-
nej. Jako egzemplifikacje wybrano zjawisko stalkingu oraz powigzane z nim regu-
lacje, tj. § 107a austriackiego kodeksu karnego oraz § 382g ustawy o procedurze
egzekucyjnej i zabezpieczajacej w austriackim postepowaniu cywilnym. W pracy
odwotano si¢ do kilku orzeczen austriackiego Sadu Najwyzszego, a wykorzystu-
jac metod¢ formalno-dogmatyczna, dedukcyjng oraz diagnozy kryminologicz-
nej, dokonano krytycznej analizy wskazanych regulacji.
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Abstract

The underlying objective of the analysis carried out in the paper was on the one
hand to evaluate how the results of criminological examinations translate into
the legislator’s decision as to the scope of criminalisation of a selected undesirable
behaviour, taking into account both the requirements of criminal policy and prob-
lems resulting from the imperfect nature of language as a carrier of the contents of
such a decision. On the other hand, the paper was intended to determine whether
other normative tools than those offered by penal law can more effectively respond
to violations of legal interests of an aggrieved party. The phenomenon of stalking
and related regulations, namely § 107a of the Criminal Code of the Republic of
Austria and § 382g of the Austrian Federal Act on Execution and Safeguarding
Proceedings, was used to illustrate the analyses. The paper makes references to sev-
eral judgments of the Supreme Court of Justice of Austria, and uses the formal-
dogmatic method, as well as the deductive approach and criminological diagnoses
to carry out a critical analysis of the regulations referred to above.

W orzeczeniu z 31 stycznia 2007 r.! Sad Najwyzszy Republiki Austrii?, odmawia-
jac w sprawie cywilnej rozpoznania Revisionsrekurs®, dokonal jednocze$nie w spo-
sob niezwykle skrupulatny rekonstrukeji stanu faktycznego, ktory legt u podstaw
wzmiankowanego judykatu. Sprawa dotyczyla relacji, jakie taczyty Manfreda i Kri-
sten®. Jak wynika z tre$ci uzasadnienia, burzliwe konflikty i napigcia pomiedzy
nimi zaczely przybierac¢ na sile wiosng 2005 r. Wtedy to wlasnie u Manfreda ujaw-
nit sie silny lgk przed utratg Kristen. W obliczu nieuniknionego rozstania mez-
czyzna zaklinal kobiete, aby go nie opuszczata, poniewaz on bardzo ja kocha i nie
widzi poza nig $wiata. Kiedy jednak partnerka stanowczo odméwita kontynuowa-
nia relacji, wskazujac jako uzasadnienie dla decyzji o rozstaniu dotychczasowa,

1 Numer sprawy: 80b155/06m, https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe? Abfrage-
=Justiz&Dokumentnummer=JJT_20070131_OGH0002_00800B00155_06M0000_000
[dostep 31.01.2019]. Wszystkie orzeczenia zaczerpnigte zostaly z Systemu Informacji Praw-
nej Rzadu Federalnego (Rechtsinformationssystem des Bundes — RIS) przy Kancelarii Kanclerza
Republiki Austrii — https://www.ris.bka.gv.at/default.aspx.

2 Der Oberste Gerichtshof — okreslany dalej skrotem: OGH.

3 Jest to srodek odwolawezy wlasciwy dla postepowania cywilnego, przeciwko zmianie
lub utrzymaniu (réwniez czeSciowemu) postanowienia sadu drugiej instancji, rozpoznaja-
cego sprawe jako Rekursgericht — zob. http://www.ogh.gv.at/der-oberste-gerichtshof/aufgaben
[dostep 31.01.2019].

4 Jedyna obiekcja, jaka zgtosi¢ mozna wzgledem odtworzenia stanu faktycznego, doty-
czy statusu relacji pomigdzy stalkerem a ofiara. Trudno bowiem jednoznacznie stwierdzi¢, czy
zwiazek tych osob opieral sie na wigzach matzenskich, czy tez byt to konkubinat.
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awanturniczg postawe mezczyzny, a takze jego porywcezy charakter — Manfred
zamknat ja na jeden dzien w swoim mieszkaniu. Jak wyjasnial pézniej— chcial w ten
sposdb zapobiec jej odejsciu. W wyniku kolejnej awantury, oburzona Kristen zde-
cydowala si¢ jesienig 2005 r. na separacje. Kiedy jednak prébowata odjecha¢ swoim
samochodem spod mieszkania Manfreda, ten znienacka wyskoczyt przed pojazd
irzucit si¢ na przednia szybe, gdzie, trzymajac si¢ wycieraczek, usitowat zatrzymac
uciekajaca kobiete, co jednak mu si¢ nie udato. Po tym incydencie mezczyzna wie-
lokrotnie dzwonit do bylej partnerki oraz wysytal jej wiadomosci mailowe, w kto-
rych grozil, ze jesli ta do niego nie wréci — wéwcezas on popetni samobéjstwo. Po
uptywie tygodnia od opisanego wydarzenia Kristen postanowita powréci¢ do Man-
freda. Z powodu ponownego zaognienia relacji, w maju 2006 r., kobieta definityw-
nie opuscita swojego dotychczasowego partnera.

Od momentu rozstania mezczyzna codziennie wysylat bylej partnerce
liczne 1 obszerne SMS-y oraz co najmniej jeden mail. Kristen ani nie odbierata
polaczen od Manfreda, ani nie odpisywata na zadne wiadomosci, z wyjatkiem
tych, w ktérych tresci pojawila si¢ grozba samobdjstwa. Od czerwca 2006 r. mez-
czyzna podejmowat coraz mniej préb skontaktowania si¢ z Kristen. Jednakze
9 wrzesnia 2006 r. nieoczekiwanie zjawil si¢ w jej mieszkaniu i oswiadczyl, iz
zrozumiatl, Ze ich zwigzek zostat zakonczony, tym niemniej chcialby nadal kon-
tynuowaé znajomos¢ z bylg partnerky. Kiedy jednak Kristen o$wiadczyla, ze
spieszy si¢ do pracy i nie zamierza w ogdle z nim rozmawia¢, Manfred rzucit ja na
t6zko oraz odebrat jej telefon komodrkowy, a gdy kobieta zaczeta ptakac, powie-
dziat jej, ze teraz to ona odczuje ten sam strach, jakiego on doswiadczyl, kiedy
zostat przez nig odrzucony. Cheae wydostaé si¢ z mieszkania i wybrnaé jakos z tej
sytuacji, Kristen uspokoita si¢, objeta bytego partnera i zapytata, co powinna zro-
bi¢. Wéwczas on zapytat ja, czy sie do niego przeprowadzi, na co ona — jedynie
dla pozoru — przystata. Wychodzac z lokalu, mezczyzna zabrat ze sobg do swo-
jego mieszkania koty nalezace do Kristen. Tego samego dnia w rozmowie tele-
fonicznej kobieta poinformowata mezczyzne, ze do niego nie wrdci, za$ koty
odbierze jeden z jej przyjaciét. Do 8 lipca 2006 r., oprocz stosowania dotych-
czasowych form ne¢kania, Manfred dodatkowo wyczekiwal na byla partnerke
przed jej mieszkaniem lub miejscem pracy i wielokrotnie umieszczat swoja foto-
grafie za wycieraczka przedniej szyby jej samochodu. Pod koniec lipca zwrdcit
si¢ do matki Kristen oraz dawnych, wspélnych znajomych, aby ci naklonili byta
partnerke do ponownego nawigzania z nim kontaktu (osobiscie lub za pomoca
srodkéw masowego komunikowania si¢), do czego jednak nie doszto z uwagi na
fakt, iz rodzina i przyjaciele wiedzieli o problemach Kristen z jej bylym partne-
rem. 7 lipca 2006 r. zalamana psychicznie kobieta ztozyta na komisariacie Policji
doniesienie przeciwko Manfredowi.

Zreferowany stan faktyczny obrazuje jeden z kilku mozliwych rodzajow
zachowan i konfiguracji osobowych, charakteryzujacych zjawisko okreslane
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w kryminologii jako stalking. W pismiennictwie wskazuje si¢, ze stowo to pocho-
dzi z angielskiego jezyka towieckiego (fo stalk) i oznacza ,,polowaé’, ,sledzic”,
Htropic™, za$ stalker to w jezyku celtyckim (Scottish Gaelic) naganiacz, ktory
w trakcie polowania uporczywie tropi zwierzyng®. Pod koniec lat 80. ubiegtego
wieku termin ten zostat uzyty w mediach amerykanskich, aby opisa¢ przypadki
przesladowania gwiazd. Przypuszczano wowczas, ze problem ten ogranicza sie
tylko do tej grupy osob’. Kilka spektakularnych przypadkéw uporczywego prze-
§ladowania doprowadzilo do uchwalenia w Stanach Zjednoczonych tzw. usta-
wodawstwa antystalkingowego, a podobna tendencje¢ zaobserwowa¢ mozna byto
takze w krajach systemu prawa kontynentalnego®.

Pod wskazane pojecie zaklasyfikowane bywaja bardzo rézne zachowania, co
uniemozliwia opracowanie i zaakceptowanie jednej, uniwersalnej definicji tego
fenomenu.’ Niejednorodno$¢ stalkingu powoduje, iz wielu autoréw ujmuje to zja-
wisko wasko lub szeroko. Jedna z zasadniczych trudnosci w precyzyjnym scha-
rakteryzowaniu tego terminu tkwi w tym, iz moze on obejmowaé rézne relacje
w plaszczyznie ofiara-sprawca. Stad tez w kryminologii wyrdznia sie tzw. fan-stal-
king (Fan-Stalking), ktory dotyka gltéwnie aktoréw, piosenkarzy lub celebrytow;
stalking, ktérego dopuszcza si¢ byly partner ofiary (Ex-Partner-Stalking); a takze
stalking-zemste (Rache-Stalking), u podloza ktérego znajduja si¢ zwykle niewy-
gaszone konflikty sgsiedzkie lub przegrane procesy sadowe''. W perspektywie
Scisle wiktymologicznej, uwzgledniajacej wnioski ptynace z badan psychologicz-
nych i psychiatrycznych, wyrdznia si¢ takze: ,,zwyktych” stalkeréw-utrapiencéow

5 ,Der Begriff «Stalking» stammt urspriinglich aus der Jigersprache und bezeichnet
das Heranpirschen an das Wild” — cyt. K. Schwaighofer [w:] E Hopfel, E. Ratz (red.), Wiener
Kommentar zum Strafgesetzbuch. §§ 105-107b. Band 3, Wieden 2010, s. 52. Zob. takze E. Wach
[w:] O. Triffterer, Ch. Rosbaud, H. Hinterhofer (Hrsg.), Salzburger Kommentar zum Strafgeset-
zbuch. § 107a. Band 3, Wieden 2015, s. 8; H. Kury, J. Obergfell-Fuchs, Sexualkriminalitdit [w:]
H.J. Schneider (Hrsg.), Internationales Handbuch der Kriminologie. Band 1. Grundlagen der Kri-
minologie, Berlin 2007, s. 638.

6 H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, Strafrecht. Besonderer Teil 1, Wieden-Nowy Jork 2009,
s. 74.

7 Zob. H. Drefing, P. Gass, Stalking! Verfolgung, Bedrohung, Beldstigung, Bern 2005,
s. 13. Zob. takze D. Wozniakowska-Fajst, Prawne mozliwosci walki ze zjawiskiem stalkingu — czy
w prawie polskim potrzebna jest penalizacja przesladowania?, ,,Archiwum Kryminologii” 2009,
T. XXX, s. 173 in.

8  Zob. H. Kury, J. Obergfell-Fuchs, dz. cyt., s. 638 in.; E. Wach, dz. cyt., s. 6in.

9  Zob. tamze, s. 8.

10 Zob. W. Petherick, Serial stalking. Looking for Love in All the Wrong Places? [w:]
W. Petherick (red.), Serial Crime. Theoretical and Practical Issues in Behavioral Profiling, Burling-
ton 2009, s. 258 i n.

11 Zob. K. Schwaighofer,z. cyt., s. 52 i n.; Ch. Pelikan, Psychoterror. Ein internationales
Phdnomen und seine gesetzliche Regelung [w:] Du entkommst mir nicht... Psychoterror — Formen,
Auswirkungen und gesetzliche Miglichkeiten, Wieden 2004, s. 27 in.
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(nuisance), stalkerow-erotomandw, stalkerow obsesyjne zakochanych (love obsessed
stalker), a takze stalkerow: odrzuconych (rejected), poszukujacych bliskosci (inti-
macy seeking), niedostosowanych spotecznie (incomponent), urazonych (resent-
ful), drapieznikéw (predatory) — tj. takich, ktérzy planuja napasé seksualng'?.
Stalkerem moze zatem okazac si¢ byly partner, kolega, klient, pacjent, sasiad albo
osoba zupelnie obca ofierze!s.

Drugi mankament zjawiska stalkingu polega na tym, iz mie$ci on w sobie
wlasciwie nieograniczone formy aktywnosci sprawcy. Najczesciej odnotowywa-
nymiw badaniach kryminologicznych sposobami przesladowania sa: dokuczliwe
lub grozne rozmowy telefoniczne, listy, maile lub inne wiadomosci, ktore wyste-
puja przez dluzszy czas; niepozadane wizyty w domu, czyhanie pod domem lub
miejscem pracy; grozba zranienia si¢; wysylanie prezentéw (np. kwiatoéw, ksia-
zek, stodyczy), ale takze makabrycznych lub obrzydliwych przesylek (zawie-
rajacych np. martwe zwierzeta lub ekskrementy); sktadanie zaméwien w imie-
niu ofiary (np. na akcesoria lub ustugi erotyczne); rozpowszechnianie o ofierze
poufnych lub zniestawiajacych informacji w jej Srodowisku pracy, wsréd znajo-
mych lub rodziny; grozba skrzywdzenia ofiary lub osoby jej bliskiej; uszkodze-
nie lub zniszczenie mienia ofiary (np. przekluwanie opon samochodowych lub
zniszczenie samochodu); nieuprawnione czytanie listow, maili lub innych wia-
domosci oraz podstuchiwanie rozméw; umieszczanie wiadomoscei lub informa-
¢ji na Scianach budynkéw; fizyczny atak na ofiare; usitowanie lub dokonanie
zgwalcenia albo innej czynnosci seksualnej'*. Te i inne zachowania sprawcy proé-
buje si¢ niekiedy zaklasyfikowac jako 1zejsze'® (leichtere Formen) albo cigzsze!®

12 Zob. podzialy przywotane przez A. Wolbert Burgess, Ch. Regehr, A.R. Roberts, Victi-
mology. Theories and Application, Burlington 2013, s. 335 in. oraz E. Wach, dz. cyt., s. 9.

13 Zob. tamze, s. 8in.

14 Zob. np. H. DrefSing, Ch. Gallas, U. Klein, Beratung und Therapie von Stalking-Opfern.
Ein Leitfanden fiir die Praxis, Bern 2010, s. 18; H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, dz. cyt., s. 74;
H. Kury, J. Obergfell-Fuchs, dz. cyt., s. 640 oraz D. Wozniakowska-Fajst, dz. cyt., s. 177. Insty-
tut Wymiaru Sprawiedliwo$ci wskazat w 2011 1., iz czterema najczgsciej wystepujacymi for-
mami stalkingu w Polsce sa: rozpowszechnianie oszczerstw, klamstw i plotek; nawigzywanie
kontaktu z wykorzystaniem osoby trzeciej; grozenie pokrzywdzonemu i szantazowanie go;
czgste telefony — niejednokrotnie ,,gtuche” lub nocne — zob. B. Gruszczynska, M. Marczewski,
P, Ostaszewski, A. Siemaszko, D. Wozniakowska-Fajst, Stalking w Polsce. Rozmiary-formy-skutki
[w:] A. Siemaszko (red.), Stosowanie prawa. Ksigga jubileuszowa z okazji XX-lecia Instytutu
Wymiaru Sprawiedliwosci, Warszawa 2011, s. 838 in.

15 Do ktorych zalicza si¢: telefonowanie, wysytanie réznego rodzaju wiadomosci do
ofiary, nachodzenie jej w domu lub miejscu pracy, zamieszczanie na jej temat zto§liwych wpiséw
w internecie, zamawianie w jej imieniu towaréw lub ustug dzigki postuzeniu sig jej danymi oso-
bowymi, a takze zamieszczanie falszywych ogloszen rzekomo pochodzacych od ofiary.

16 Zachowania te beda wypelnialy znamiona innych typéw czynéw zabronionych,
np. grozby, naruszenia miru domowego, zmuszania, uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia,
uszkodzenia mienia.
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(schweren Formen) formy stalkingu'”. Proby tego rodzaju przyporzadkowania sa
jednak wyrazem subiektywnych zapatrywan danego autora, stad tez cechuja si¢
one wysokim stopniem arbitralnosci, co z kolei stawia pod znakiem zapytania
ich rzeczywistg przydatnosé.

Niemieckie badania kryminologiczne wskazaty, ze czas oddziatywania stal-
kera na ofiar¢ wynosi ponizej jednego roku lub do dwéch lat's.

Mimo istnienia catej mozaiki zachowan, ktére sktada¢ sie moga na fenomen
stalkingu, z uwagi na zbieznos¢ badan kryminologicznych, zaakceptowa¢ mozna
konstatacje, iz jest to zjawisko ,,wszedobylskie”, czgsto pojawiajace si¢ w r6znych
kulturach i na r6znych kontynentach'.

Bezspornym jest, iz stalking moze prowadzi¢ do wielu niepozadanych
nastepstw, do ktorych zalicza si¢ m.in. wygenerowanie stanoéw lekowych czy
mysli samobdjczych, a ktére to nastepstwa zwykle zmuszaja ofiare do reorien-
tacji dotychczasowego sposobu zycia, zmiany miejsca zamieszkania lub miejsca
pracy, a takze zerwania dotychczas utrzymywanych kontaktéw spotecznych?.

Ustawodawca austriacki, dostrzegajac koniecznos¢ zareagowania na krymi-
nologicznie scharakteryzowane przejawy niepozadanego zachowania, zdecydo-
wat si¢ wprowadzi¢ nowela z 8 maja 2006 r.2! nowy typ czynu zabronionego, tj.
przestepstwo uporczywego przesladowania (Beharrliche Verfolgung), ktore usy-
tuowane zostato w § 107a austriackiego kodeksu karnego??, w rozdziale trzecim
czesci szezegblnej tegoz kodeksu, zawierajacym czyny karalne skierowane prze-
ciwko wolnosci (Strafbare Handlungen gegen die Freiheit)*.

Przepis ten przetlumaczy¢ mozna nastepujaco: ,,Kto inng osobe bezpraw-
nie uporczywie przesladuje, podlega karze pobawienia wolnosci do jednego
roku?*”. Kodeks wskazuje nadto, ze uporczywie przesladuje inng osobeg ten, , kto

17 Zob. K. Schwaighofer, dz. cyt., s. 53; E. Wach, dz. cyt., s. 8in.

18 Zob. H. Drefling, P. Gass, dz. cyt., s. 19in.; E. Wach, dz. cyt.,s. 9 in.

19 H. Drefling, P. Gass, dz. cyt., s. 23. Trudno jednak podzieli¢ wniosek tych autoréw, ze
jest to fenomen w petni jednolity.

20 Zob. H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, dz. cyt., s. 74; H. Kury, ]. Obergfell-Fuchs, dz.
cyt., 8. 639; E. Wach, dz. cyt., s. 10.

21 Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich 2006, nr 56, https://www.ris.bka.gv.at/
Dokumente/BgblAuth/BGBLA_2006_1_56/BGBLA_2006_I_56.pdfsig[dostep 31.01.2019].
Przepis wszedl w zycie 1 lipca 2006 r.

22 Bundesgesetz vom 23. Janner 1974 iiber die mit gerichtlicher Strafe bedrohten Handlun-
gen — Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich 1974, nr 60, s. 641 i n. Okreslany dalej skré-
tem: StGB.

23 W literaturze polskiej niezwykle wnikliwa 1 rzetelng analize wskazanej typizacji, obficie
ilustrowang licznymi uwagami dogmatycznymi, przedstawita w swojej pracy K. Banasik, Stalking
w austriackim prawie karnym, ,Studia Prawnicze. Rozprawy i Materiaty” 2012, nr 1,s. 99 in.

24§ 107a ustep 1 StGB: ,Wer eine Person widerrechtlich beharrlich verfolgt (Abs. 2),
ist mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bis zu 720 Tagessétzen zu bestra-
fen”. Cyt. K. Banasik, dz. cyt., s. 103.
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przez dtuzszy czas, w spos6b mogacy w stopniu niewymagalnym do znoszenia,
naruszy¢ jej prowadzenie zycia®”. Przytoczony fragment jest do$¢ trudny do
oddania w jezyku polskim. Niewgtpliwie istota zachowania zakazanego sprowa-
dza si¢ do ujemnego wplywania przez sprawce, w pewien odpowiedni sposéb, na
dotychczasowy styl zycia ofiary, ktéry moze by¢ uznany za niedopuszczalny (nie
do przyjecia przez nig). Postepowanie stalkera musi mie¢ takze miejsce przez
pewien okres czasu. Wskazane przestanki sg warunkami ilosciowymi i jakoscio-
wymi, ktére facznie przesadzaja o spetnieniu znamienia uporczywosci w zacho-
waniu sprawcy*.

Wsrdd czynéw dokuczliwych ustawa wymienia enumeratywnie: naruszanie
przestrzennej bliskosci ofiary, nawigzywanie kontaktu z osobg pokrzywdzong za
posrednictwem Srodkow telekomunikacyjnych lub innych $rodkéw komunika-
cji lub tez przez osobg trzecia, zamawianie osobie pokrzywdzonej towaréw lub
ustug, przy uzyciu jej danych osobowych albo naktonienie osoby trzeciej do kon-
taktu z ofiara, poprzez uzycie jej danych osobowych?”.

Niemalze wszystkie kodeksowe elementy opisu stalkingu wzbudzaja
w austriackiej doktrynie prawa karnego liczne obiekcje. W dalszej czgsci niniej-
szych rozwazan zasygnalizowane zostang jedynie te z nich, ktore w najwigkszym
stopniu naruszaja wrazliwg dla tej gatezi prawa — zasade okreslonosci®®.

Na gruncie § 107a StGB bezsporne jest jedynie to, iz wyliczenie rodza-
jow zachowan stalkera ma charakter enumeratywny?’, co na tle przywolanych
uprzednio badan kryminologicznych oznacza, ze ustawodawca nie uwzglednit
w opisie normatywnym wszystkich odnotowanych form aktywnosci sprawcow?.

W pi$miennictwie prézno szukaé zgodnosci co do rozumienia wyrazenia
wdtuzszy odstep czasu” (lingere Zeit), gtéwnie ze wzgledu na bezkres potencjal-
nych zachowan, ktérych dopusci¢ sie moze stalker. Jako dyrektywe interpreta-
cyjna proponuje si¢ przyjecie nastepujacej metody: dla tzw. cigzkich przypadkéw

25 § 107a ustep 2 StGB: ,Beharrlich verfolgt eine Person, wer in einer Weise, die
geeignet ist, sie in ihrer Lebensfithrung unzumutbar zu beeintrachtigen, eine lingere Zeit hin-
durch fortgesetzt”. Cyt. K. Banasik, dz. cyt., s. 103.

26 Zob. E. Wach, dz. cyt.,s. 5, 111 21.

27§ 107a ustep 2 StGB: ,,1. thre rdumliche Nihe aufsucht, 2. mi Wege einer Telekom-
munikation oder unter Verwendung eines sonstigen Kommunikationsmittels oder tiber Dritte
Kontakt zu ihr herstellt, 3. unter Verwendung ihrer personenbezogenen Daten Waren oder
Dienstleistungen fiir sie bestellt oder 4. unter Verwendung ihrer personenbezogenen Daten
Dritte veranlasst, mit ihr Kontakt aufzunehmen”. Zob. K. Banasik, dz. cyt., s. 103.

28 Zob. szczegdlows analize ustawowych znamion: tamze, s. 104-124.

29 H. Bachner-Foregger, Strafgesetzbuch, Wieden 2010, s. 128; Ch. Bertel, K. Schwa-
ighofer, Osterreichisches Strafrecht. Besonderer Teil 1. §§ 75 bis 168e StGB, Wieden-Nowy Jork
2010, s. 116 i n.; K. Schwaighofer, dz. cyt., s. 55.

30 Komentatorzy podkreslaja, ze kodeksowe alternatywy sa wzgledem siebie réwno-
wazne, a ich ksztalt zdeterminowany zostat ich statystyczng czestotliwosceia — sa to bowiem
zachowania wystepujace najczesciej. Zob. E. Wach, dz. cyt.,s. 61 11.
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stalkingu®', czas oddzialywania powinien wynosi¢ minimalnie miesigc i skla-
dac si¢ z co najmniej trzech zachowan, natomiast dla tzw. lekkich przypadkow
stalkingu®?, ma on wynosi¢ kilka tygodni i zamyka¢ sie w co najmniej dziesi¢ciu
indywidualnych zachowaniach?®®. Zaprezentowane stanowisko trudno uzna¢ za
bezdyskusyjne, cho¢ na tle innych pogladéw jest ono dos¢ precyzyjne. Niekiedy
bowiem kresli si¢ bardzo ogdlng wytyczng: im powazniejsze sg konkretne oko-
licznosci towarzyszace czynowi, tym bardziej prawdopodobne jest zmniejszenie
wymogu dotyczacego czasu trwania zachowania niepozadanego®*. Wielu komen-
tatoréw ma §wiadomos¢ wysokiej zdatnosci polemicznej swoich pomystéw. Przy-
ktadowo Klaus Schwaighofer zastanawia sie, co tak naprawde moze by¢ bardziej
dotkliwe dla ofiary: czy wystanie jej przez 2 tygodnie, dziennie 30 SMS-6w o nie-
szkodliwej tresci, czy tez przestanie zaledwie kilku wiadomosci, zawierajacych
jednak np. pewne insynuacje seksualne lub nawotujacych do odnowienia zerwa-
nej relacji*>. Autor ten trafnie zwraca przy tym uwage, iz interpretacja wskaza-
nego sformutowania wymaga swoistej wrazliwosci (wyczulenia) oraz postuluje,
by decydujgcym wyznacznikiem dookre$lajagcym powyzsze znamie, byto kryte-
rium ,,obcigzenia ofiary”, w ktérym miescityby si¢ z pewnoscia rodzaj i stopien
nasilenia poszczegdlnych atakéw, co w przypadku potaczen telefonicznych lub
innych wiadomosci determinowane bytoby nie tylko ich iloscig oraz czasem ich
trwania, lecz takze ich trescig®.

Zaakcentowanie przez ustawodawce ,uporczywosci” w postepowaniu
sprawcy implikuje konieczno$¢ powtarzania przez niego zachowan dokuczli-
wych. Nie moga zatem dziwi¢ te wypowiedzi doktryny, ktére podnoszg, iz skoro
czynnosci sprawcy wymagaja pewnej regularnosci, to zbyt duze odstepy pomie-
dzy poszczegdlnymi przejawami jego aktywnosci przekreslaja ,,uporczywosc”
przesladowania®.

31 Tj. zamawiania towardw lub ustug przy postuzeniu si¢ danymi osobowymi ofiary albo
naktonienia osoby trzeciej do kontaktu z ofiara, ktére réwniez nastepuje poprzez uzycie jej
danych osobowych.

32 Zwlaszcza polegajacych na nawigzywaniu kontaktu z pokrzywdzonym.

33 Zob. K. Schwaighofer, dz. cyt., s. 54.

34 Zob. E. Wach, dz. cyt., s. 22.

35 Zob. K. Schwaighofer, dz. cyt., s. 54. Inny komentator podaje przykiad wyroku ska-
zujacego studenta, ktoéry niemal codziennie przez kilka miesiecy, siedzac w poczekalni do
gabinetu swojego profesora, klaskal i §piewal, czynigc to po to, by wymusi¢ na nim wyznacze-
nie opiekuna do prowadzenia jego pracy doktorskiej. Zachowanie to zostato uznane takze za
wypelniajace znamig ,,naruszenia przestrzennej blisko$ci ofiary”, zob. E. Wach, dz. cyt., s. 12.

36 Zob. K. Schwaighofer, dz. cyt., s. 54.

37 Zob. K. Beclin, § 107a StGB — Bekdmpfung von«Stalkingrauf Kosten der Rechtssicher-
heit? [w:] 34. Ottensteiner Fortbildungsseminar aus Strafrecht und Kriminologie. Schriftenreihe des
Bundesministeriums fiir Justiz. Band 127, Wieden-Graz 2006, s. 115 i n. oraz K. Schwaighofer,
dz. cyt., s. 53.
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Kolejnym klopotliwym znamieniem jest konieczno$¢ naruszenia przez
sprawce dotychczasowego sposobu zycia ofiary. W nauce prawa karnego podkre-
§la sie, ze zachowania stalkera musza cechowac si¢ odpowiednim stopniem nate-
zenia, co podobnie jak w przypadku przestepstwa niebezpiecznej grozby (gefihr-
lichen Drohung) z § 107 StGB powinno skloni¢ sad do zastosowania kryterium
obiektywno-subiektywnego, czyli ustalenia ex ante, czy zachowanie sprawcy
bylo na tyle dokuczliwe, ze przeci¢tny cztowiek, ktéry znalaztby sie w podobnej
co ofiara sytuacji, zmienilby swéj dotychczasowy sposéb postepowania’®.

Za kontrowersyjne, cho¢ zgodne z ksztalttem § 107a StGB, uznaé trzeba
zapatrywanie, zgodnie z ktérym zachowanie polegajace na wielokrotnym wysy-
taniu kwiatéw, a takze pozostawianiu ich przed drzwiami pokrzywdzonej, nie
wypelniato znamion przestepstwa uporczywego przesladowania, poniewaz jest
to postgpowanie w zasadzie nieszkodliwe, a kwiaty moga zosta¢ usuniete tak
szybko, jak niechciane materiaty reklamowe (np. ulotki)*. Za zachowanie wypet-
niajace badane znamie uznaje si¢ sytuacje, w ktérych np. ofiara obawia si¢ ode-
bra¢ telefon, sprawdzi¢ poczte lub decyduje sie na zmiang miejsca zamieszkania
lub pracy*. Gléwna trudnos¢ interpretacyjna polega tu na tym, ze wielokrotnie
zachowania stalkera sg spotecznie i kulturowo odpowiednie (akceptowalne i wta-
Sciwe)*. O doniostosci podniesionego zagadnienia niech zaswiadczy rozstrzy-
gniecie, w ktorym jedna z wiedenskich sedzi uznala, ze wystanie pokrzywdzo-
nemu przez okres dwoch i pét roku, tacznie 30 000 SMS-6w (okoto 140 SMS-6w
dziennie), nie moze zosta¢ uznane za niedopuszczalne naruszenie jego dotych-
czasowego trybu zycia*’.

Oprécz prawnokarnego instrumentarium reagowania na przejawy stal-
kingu, w literaturze wskazuje si¢ na mechanizm zabezpieczajacy o charakterze
cywilnoprawnym, przyznajacy ochrone przed naruszeniem prywatnosci. Jest
nim § 382g ustawy z 27 maja 1896 r. o procedurze egzekucyjnej i zabezpieczaja-
cej w postepowaniu cywilnym*?, usytuowany w czesci drugiej— ,,Zabezpieczenie”
(Zweiter Theil — Sicherung), w rozdziale drugim — , Tymczasowe zarzadzenia”
(Zweiter Abschnitt — Einstweilige Verfiigungen), w punkcie drugim dotycza-
cym zabezpieczenia wszelkich innych roszczen. Przepis ten zostal dodany do

38 Zob. Ch. Bertel, K. Schwaighofer, dz. cyt., s. 118; tenze, dz. cyt., s. 54.

39 Zob. Ch. Bertel, K. Schwaighofer, dz. cyt., s. 118; tenze, dz. cyt., s. 54 1 57, ktdrzy
podnosza, ze do realizacji ustawowych znamion mogtoby dojs¢, gdyby do kwiatow zostata dota-
czona jaka$ wiadomos$¢. Zob. takze E. Wach, dz. cyt., s. 21. Odmiennego zdania jest natomiast
K. Beclin, § 107a...,dz. cyt.,s. 118 in.

40 Zob. K. Schwaighofer, dz. cyt., s. 55in.

41 Zob. tamze, s. 55.

42 Zob. tamze, s. 55.

43 Gesetz vom 27. Mai 1896, iiber das Exekutions- und Sicherungsverfahren—https://www.
ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe? Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10001700
[dostep 31.01.2019]. Okreslana dalej skrétem: EO.
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wskazanej ustawy ta samg ustawa nowelizujaca, ktéra wprowadzono do austriac-
kiego kodeksu karnego przestepstwo uporczywego przesladowania**.

Ustep 1 § 382g EO* stanowi, ze prawo zaniechania ingerencji w sfere pry-
watno$ci moze by¢ zabezpieczone przez nastepujace Srodki: 1) zakaz osobi-
stego kontaktu oraz przesladowania strony poszkodowanej, 2) zakaz nawigzy-
wania kontaktu listownego, telefonicznego lub innego rodzaju, 3) zakaz pobytu
w niektorych wyznaczonych miejscach, 4) zakaz przekazywania i rozpowszech-
niania danych osobowych i zdje¢ strony poszkodowanej, 5) zakaz zamawiania
od strony trzeciej towaréw lub ustug, na podstawie danych osobowych strony
poszkodowanej, 6) zakaz nakltaniania osoby trzeciej do podejmowania kontak-
tow ze strong poszkodowang.

Zgodnie z ustgpem trzecim?*®, sad moze powierzy¢ organom bezpieczen-
stwa (Sicherheitsbehorden) — tj. w tym przypadku Policji — wykonanie zakazéw,
o ktorych mowa w punkcie 1 i 3, wlacznie z zastosowaniem srodkéw przymusu
bezposredniego®’. Natomiast za naruszenie pozostatych zakazéw moze zostaé
orzeczona kara grzywny, a w razie dalszej bezskutecznosci egzekucji — kolejna
grzywna lub kara aresztu (Haftstrafe) na okres jednego roku*s.

44 Zob. Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich 2006, nr 56 — https://www.ris.
bka.gv.at/Dokumente/BgblAuth/BGBLA_2006_1_56/BGBLA_2006_I_56.pdfsig [dostep
31.01.2019]. Po roku od wejscia w Zycie niniejszego przepisu, wydano na jego podstawie 230
tymczasowych zarzadzen. Zob. E. Wach, dz. cyt., s. 35in.

45, Der Anspruch auf Unterlassung von Eingriffen in die Privatsphire kann insbeson-
dere durch folgende Mittel gesichert werden: 1. Verbot personlicher Kontaktaufnahme sowie
Verbot der Verfolgung der gefihrdeten Partei, 2. Verbot brieflicher, telefonischer oder son-
stiger Kontaktaufnahme, 3. Verbot des Aufenthalts an bestimmt zu bezeichnenden Orten, 4.
Verbot der Weitergabe und Verbreitung von personenbezogenen Daten und Lichtbildern der
gefihrdeten Partei, 5. Verbot, Waren oder Dienstleistungen unter Verwendung personenbe-
zogener Daten der gefihrdeten Partei bei einem Dritten zu bestellen, 6. Verbot, einen Dritten
zur Aufnahme von Kontakten mit der gefdhrdeten Partei zu veranlassen.”

46 Das Gericht kann mit dem Vollzug von einstweiligen Verfligungen nach Abs.
1 Z 1 und 3 die Sicherheitsbeh6rden betrauen. § 382d Abs. 4 ist sinngemifs anzuwenden.
Im Ubrigen sind einstweilige Verfiigungen nach Abs. 1 nach den Bestimmungen des Dritten
Abschnitts im Ersten Teil zu vollziehen.”

47 Zob. K. Schwaighofer, dz. cyt., s. 63; E. Wach, dz. cyt., s. 36.

48 Drzieje si¢ tak na mocy § 355 ustep 1 EO: ,,Die Exekution gegen den zur Unterlassung
einer Handlung oder zur Duldung der Vornahme einer Handlung Verpflichteten geschieht
dadurch, dass wegen eines jeden Zuwiderhandelns nach Eintritt der Vollstreckbarkeit des Exe-
kutionstitels auf Antrag vom Exekutionsgericht anlisslich der Bewilligung der Exekution eine
Geldstrafe verhingt wird. Wegen eines jeden weiteren Zuwiderhandelns hat das Exekutions-
gericht auf Antrag eine weitere Geldstrafe oder eine Haft bis zur Gesamtdauer eines Jahres zu
verhingen. Diese sind nach Art und Schwere des jeweiligen Zuwiderhandelns, unter Bedacht-
nahme auf die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Verpflichteten und das Ausmafl der Bete-
iligung an der Zuwiderhandlung auszumessen. In einem Beschluss, mit dem eine Geldstrafe
oder eine Haft verhdngt wird, sind auch die Griinde anzufiihren, die fiir die Festsetzung der
Hohe der Strafe mafgeblich sind.”
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W odniesieniu do wszystkich rodzajéw zakazéw, sad nie ustala z gory ter-
minu do wniesienia powodztwa, jezeli dany zakaz zostal wydany na okres jed-
nego roku®, co stanowi istotne udogodnienie dla pokrzywdzonego™.

Austriacki Sad Najwyzszy na kanwie sprawy Manfreda i Kristen, w przyje-
tej zasadzie prawnej (Rechtssatz)' stwierdzil, Ze dla uzasadnienia zadania zanie-
chania okres$lonego zachowania, wystarczajace jest zagrozenie owym narusze-
niem. Nie mozna bowiem oczekiwac konkretnego aktu naruszenia prywatnosci,
poniewaz ochrone sadowg uzyska¢ mozna w oparciu o tymczasowe zarzadze-
nie lub powédztwo o zaniechanie. Wydaje sig, ze powyzsza teza jest koherentna
z pogladem uznajagcym czyn z § 107a StGB za przestepstwo abstrakcyjnego nara-
zenia na niebezpieczenstwo?.

Powyzsze stanowisko zostato zaaprobowane w orzeczeniu z 28 kwietnia
2008 1.3, gdzie OGH skonstatowal, iz celem regulacji antystalkingowej, posado-
wionej w § 382g EO, jest poprawa ochrony ofiary, polegajaca na zaoferowaniu jej
szybkiego Srodka zabezpieczajacego ja przed ngkaniem. Nie mozna zatem ocze-
kiwaé od pokrzywdzonego, aby ten zaczekat do zaistnienia konkretnego aktu
przesladowania, a dopiero nastepnie domagat si¢ — na podstawie dotychczaso-
wego zachowania stalkera — orzeczenia okreslonego zakazu.

Pytaniem, ktére niemal automatycznie nasuwa si¢ po prezentacji dotych-
czasowych rozwazan, sprowadzi¢ mozna do nastepujacych watpliwosci: w jakiej
relacji pozostaja do siebie regulacje prawa karnego i cywilnego oraz czy sg one ze
soba w pelni kompatybilne — tak na ptaszczyznie normatywnej, jak i jurydycz-
nej. Czesciowg odpowiedz znalezé mozemy w wyroku OGH z dnia 11 sierpnia
2008 r.>* W stanie faktycznym pozwany stalker wniost Revisionsrekurs, domagajac

49 Tozsama regula przyjmowana jest w przypadku przedtuzenia czasu trwania zakazu, spo-
wodowanego naruszeniem go przez sprawce. Zabieg ten umozliwia ustep 2 § 382g EO: ,,Bei einstwe-
iligen Verfugungen nach Abs. 1 Z 1 bis 6 ist keine Frist zur Einbringung der Klage (§ 391 Abs. 2) zu
bestimmen, wenn die einstweilige Verfiigung fiir lingstens ein Jahr getroffen wird. Gleiches gilt fiir
eine Verlidngerung der einstweiligen Verfiigung nach Zuwiderhandeln durch den Antragsgegner.”

50 Zasadg jest bowiem, ze jezeli zakaz jest wydawany przed wszczeciem procesu, sad
wyznacza rozsadny termin do wniesienia powodztwa. W przypadku bezskutecznego uplywy
tego terminu — tymczasowe zabezpieczenie upada — zob. E. Wach, dz. cyt., s. 36 in.

51 Numer zasady: RS0121888 — zob. https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe? Abfra-
ge=Justiz&Dokumentnummer=JJR_20070131_OGH0002_00800B00155_06M0000_003
[dostep 31.01.2019].

52 Ch. Bertel, K. Schwaighofer, dz. cyt., s. 117; K. Schwaighofer, dz. cyt., s. 52 oraz
E. Wach, dz. cyt., s. 5.

53 Numer sprawy: 20b82/08k — zob. https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe? Abfra-
ge=Justiz&Dokumentnummer=JJT_20080428_OGH0002_00200B00082_08K0000_000
[dostep 31.01.2019].

54 Numer sprawy: 10b61/08i — zob. https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe? Abfra-
ge=Justiz&Dokumentnummer=JJT_ 20080811 _OGH0002_00100B00061_0810000_000
[dostep 31.01.2019].
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si¢ uchylenia zakazu wydanego na podstawie § 382g EO wskazujac nadto, ze
jego zachowanie®® nie wypetnito znamion z § 107a StGB. Orzekajacy sad uznat,
ze wniesiony $rodek odwotawczy cho¢ jest w tym przypadku dopuszczalny, to
jednak okazat si¢ by¢ nieuzasadniony, bowiem zasadniczg przestanka orzecze-
nia zakazu (zakazéw) z § 382g EO jest bezposrednie zagrozenie prywatnosci
ofiary, a nie kwestia zawinienia pozwanego, czy tez wypelnienie przez niego
ustawowych znamion przestepstwa uporczywego przesladowania. Sad stwierdzit
takze, iz prawo cywilne moze zaingerowa¢ nawet w tych przypadkach, w ktérych
,prog” § 107a StGB nie zostat jeszcze przekroczony™.

Korzystanie w pierwszej kolejnosci z instrumentéw prawa cywilnego przez
ofiary stalkingu w Austrii, potwierdzaja posrednio inne, stosunkowo jednak
liczne orzeczenia OGH. Tendencje taka uwierzytelnia chociazby przywotany
wezesniej wyrok z 28 kwietnia 2008 r., w ktérym pozwany mezczyzna o imieniu
Edmund, przesladowat byla partnerke — Margarethe — w ten sposob, ze uzywat
w stosunku do niej sformutowan powszechnie uznanych za obrazliwe, wielokrot-
nie obserwowat jg w czasie, kiedy ta przechodzita obok jego domu. Sytuacja byta
patowa, poniewaz pozostajacy w konflikcie partnerzy zamieszkiwali na tej samej
ulicy. Austriacki Sad Najwyzszy utrzymal wowczas w mocy orzeczony przez sad
pierwszej instancji tymczasowy zakaz jakiegokolwiek kontaktowania si¢ i §ledze-
nia pow6dki oraz jej syna. OGH odwotat sie do orzeczenia wydanego w sprawie
Manfreda i Kristen, poglebiajac jednoczesnie poprzednio nakreslong argumen-
tacje, wskazujac tym razem, iz rzeczywista intencja ustawodawcy byto wlasnie
to, by ofiara nie musiata czekaé na faktyczne ataki stalkera tylko — uprzedzajac
niejako mozliwo$¢ ich wystapienia — mogta zadac okreslonego tymczasowego
zakazu o charakterze zabezpieczajacym, co w petni koresponduje z prewencyj-
nym charakterem tego srodka. Wskazano takze, iz w celu zapobiezenia omija-
nia przez sprawce natozonego zakazu, nalezy go tak sformutowac, aby objat on
wszelkie sposoby kontaktowania si¢ z ofiara, poniewaz tego typu ciagte ngkanie
zwykle stanowi¢ bedzie dla pokrzywdzonego istotne, psychiczne obcigzenie.

Czasami zdarza si¢ jednak, ze OGH idzie dalej w przydawaniu ochrony,
ktérej zrédlem sa normy prawa cywilnego. W judykacie z 27 stycznia 2010 1.

55 W odtworzonym stanie faktycznym stalker o imieniu Christof byt osobg zupelnie
obcg dla pokrzywdzonej. Ofiara (kobieta o imieniu Sabina) i sprawca mieszkali na tej samej
ulicy. Stalker urosit sobie, ze jest partnerem ofiary i nie dopuszczat do siebie informacji, ze jest
inaczej. Implikowato to: naruszenia nietykalnosci cielesnej ofiary, ngkanie jej za pomocg licz-
nych potaczen telefonicznych, lawinowe wysytanie SMS-6w, grozenie §miercig ofierze w miej-
scach publicznych (basen, sklep spozywczy) w przypadku odmowy nawigzania blizszych rela-
cji.

56 Ein zivilrechtlich relevanter Eingriff ist auch in jenen Fillen méglich, in denen die
Schwelle des § 107a StGB noch nicht tiberschritten ist.”

57 Numer sprawy: 70b248/09k — zob. https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Re-
sultFunctionToken=cedf3cc2-8ba2-42e¢8-b51e-dff66d7509b8&Abfrage=Gesamtabfrage&
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stwierdzono, ze ochrona prywatnosci moze zosta¢ naruszona nawet wtedy, gdy
nie doszto do wypetnienia znamion z § 107a StGB, co nie wyklucza oczywiscie
zaistnienia i takich sytuacji, ktore pozostang w sprzecznosci zaréwno z regula-
cjami prawa karnego, jak i cywilnego. Sad Najwyzszy dostrzegt z jednej strony, ze
ustawodawca nie zdefiniowat nigdzie pojecia prywatnosci (Privtsphdre), z dru-
giej za$ podjal probe samodzielnego dookreslenia tego terminu uznajgc, ze obej-
muje on: sfer¢ intymnosci, specyficzne interesy danej jednostki, zamitowania,
nawyki, a takze tzw. sfer¢ tajemnicy (sogenannten Geheimsphdre), w sktad kto-
rej wchodzg informacje udostepnione dla organicznego kregu oséb i nieprzezna-
czone dla szerszego kregu odbiorcéw. W razie niejasno$ci OGH nakazuje inter-
pretowac pojecie Privtsphdre tak, jak czyni si¢ to na gruncie § 16°® oraz § 1328a*
austriackiego kodeksu cywilnego. Mozna mie¢ watpliwosci, czy tak pojmowana
prywatnos$¢ jest w petni koherentna z ksztaltem indywidualnego przedmiotu
ochrony z § 107a StGB.

Probujac udzieli¢ odpowiedzi na pytanie postawione w tytule niniejszego
opracowania, wyeksponowaé nalezy kilka wazkich okolicznosci. Prima facie
decyzja o kryminalizacji zjawiska stalkingu mogla zosta¢ uznana za trafng, ponie-
waz jej podstawa zakotwiczona byta w wynikach badan kryminologicznych oraz

SearchInAsylGH=&SearchInAvn=&SearchInAvsv=&SearchInBegut=&SearchInBgblA-
[t=&SearchInBgblAuth=&SearchInBgblPdf=&SearchInBks=&SearchInBundesnormen=
&SearchInDok=&SearchInDsk=&SearchInErlaesse=&SearchInGbk=&SearchInGemein-
derecht=&SearchInJustiz=&SearchInBvwg=&SearchInLvwg=&SearchInLgbl=&Searchl
nLgbINO=&SearchInLgblAuth=&SearchInLandesnormen=&SearchInNormenliste=&Se-
archInPruefGewO=~&SearchInPvak=&SearchInRegV==&SearchInSpg=&SearchInUbas=
&SearchInUmse=&SearchInUvs=&SearchInVerg=&SearchInVfgh=&SearchInVwgh=&I
mRisSeitVonDatum=&ImRisSeitBisDatum=&ImRisSeit=Undefined&ResultPageSize=10
0&Suchworte=70b248%2f09k&Dokumentnummer=JJT_20100127_OGHO0002_00700-
B00248_09K0000_000 [dostep 31.01.2019].

58 Jeder Mensch hat angeborne, schon durch die Vernunft einleuchtende Rechte, und
ist daher als eine Person zu betrachten. Sclaverey oder Leibeigenschaft, und die Austibung
einer darauf sich beziehenden Macht, wird in diesen Lindern nicht gestattet.” Odpowiedni-
kiem tego przepisu jest art. 23 polskiego kodeksu cywilnego.

59 (1) Wer rechtswidrig und schuldhaft in die Privatsphire eines Menschen eingreift
oder Umstinde aus der Privatsphire eines Menschen offenbart oder verwertet, hat ihm den
dadurch entstandenen Schaden zu ersetzen. Bei erheblichen Verletzungen der Privatsphire,
etwa wenn Umstinde daraus in einer Weise verwertet werden, die geeignet ist, den Menschen
in der Offentlichkeit bloRzustellen, umfasst der Ersatzanspruch auch eine Entschiidigung fiir
die erlittene personliche Beeintrichtigung. (2) Abs. 1 ist nicht anzuwenden, sofern eine Ver-
letzung der Privatsphére nach besonderen Bestimmungen zu beurteilen ist. Die Verantwor-
tung fiir Verletzungen der Privatsphire durch Medien richtet sich allein nach den Bestimmun-
gen des Mediengesetzes, BGBI. Nr 314/1981, in der jeweils geltenden Fassung.”

60 Jako cel ochronny tej normy podaje si¢ najczesciej wolno$é od strachu, a dopiero
w dalszej kolejnosci — prywatnos¢ i swobode jednostki co do decydowania, z kim chce utrzymy-
waé prywatne kontakty — zob. E. Wach, dz. cyt., s. 5.
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oczekiwaniach spolecznych®'. Trudno takze pomina¢ statystyki, ktore czesciowo
potwierdzity skale rzeczonego zjawiska®?.

Ustawodawca austriacki, ksztaltujac ustawowe znamiona przestepstwa
uporczywego przesladowania, bez watpienia chciat uwzgledni¢ mozliwie wszyst-
kie przejawy kreatywnosci sprawcy, ktore wyczerpywatyby fenomenologiczny
obraz stalkingu. Nie skorzystat jednak z narzedzia, jakim jest klauzula generalna
(Generalklausel), poniewaz taka technika legislacyjna nie spetnitaby wymogu
dostatecznej okreslonosci zakazu®. Niestety obrana przez niego metoda row-
niez nie urzeczywistnita postulatéw, wynikajacych z zasady nullum crimen sine
lege certa, przede wszystkim z powodu postuzenia si¢ wysoce ocennymi znamio-
nami®®. Niewiele zmienitoby uzycie w opisie czynu okreslenia , w szczegélnoscei”
(insbesondere), bowiem otworzyloby to katalog zachowan niepozadanych, jedno-
cze$nie upodabniajgc typizacje do wspomnianej uprzednio klauzuli generalne;.
I cho¢ w doktrynie prawa karnego sygnalizuje si¢, ze nieprawidlowa subsump-
cja zachowania sprawcy pod konkretny, ustawowo opisany przejaw stalkingu, nie
jest niczym niewlasciwym, poniewaz doktadne ich rozgraniczenie nie jest ani
mozliwe, ani konieczne, z uwagi na ich normatywna réwnowaznos¢®, to jednak
perspektywa nieobjecia jakiego$ symptomu aktywnosci stalkera norma z § 107a
StGB lub inng, moze okazaé si¢ wysoce prawdopodobna.

Powyzsze spostrzezenia usposabiaja do konstatacji, iz skonstruowanie
kompletnego typu czynu zabronionego, odpowiadajacego bogatemu obrazowi
fenomenologicznemu stalkingu, zdiagnozowanemu przez kryminologi¢, wydaje

61 Zob. Uzasadnienie rzadowego projektu nowelizujacego austriacki kodeks karny —
Erlduternde Bemerkungen zur Regierungsvorlage, https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/
XXII/1/1_01316/fname_057436.pdf [dostep 31.01.2019]. Zob. takze J. Kulesza, Zarys teorii
kryminalizacji, ,Prokuratura i Prawo” 2014, nr 11-12,s5. 92 in.

62 Przed wejsciem w zycie § 107a StGB szacowano, ze liczba zachowan bedacych stalkin-
giem wynosi okoto 6000 przypadkéw rocznie, za$ liczba wyrokéw skazujacych bedzie si¢ wahad
od 70 do 80. Zob. E. Wach, Salzburger..., s. 7. Policyjna statystyka kryminalna (Polizeiliche Kri-
minalstatistik) za lata 2007 i 2008 odnotowata okoto 2600 przypadkoéw stalkingu, zas sadowa
statystyka spraw karnych (Gerichtliche Kriminalstatistik) odpowiednio 156 i 160 wyrokdéw ska-
zujacych — zob. K. Schwaighofer, dz. cyt., s. 53. Zestawienie sadowej statystyki z ostatnich
trzech lat wskazuje, ze liczba wyrokéw skazujacych jest zblizona — odpowiednio w 2017 r. —
182, w 2016 r. — 134, w 2015 r. — 172 — zob. Raport Bezpieczenstwa — sprawozdanie z prac
wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych za 2017 r. (Sicherheitsbericht 2017. Bericht iiber
die Tatigkeit der Strafjustiz), opracowane przez Federalne Ministerstwo ds. konstytucji, reform,
deregulacji i sprawiedliwo$ci (Bundesministeriums fiir Verfassung, Reformen, Deregulierung und
Justiz) — https://www.bmi.gv.at/508/files/SIB_2017/04_SIB_2017-Justizteil_web.pdf [ dostep
31.01.2019].

63 Zob. K. Schwaighofer, dz. cyt., s. 53.

64 O tym, czy sprawca wypetnit, czy tez nie wypelnit ustawowych znamion przestgpstwa
stalkingu, decyduje de facto orzekajacy sad, co z perspektywy zasady demokratycznego panstwa
prawa, jest trudne do zaakceptowania.

65 Zob. E. Wach, dz. cyt., s. 20.
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si¢ przedsigwzigciem nielatwym (o ile w ogdle mozliwym) do zrealizowania.
Zasadnicza trudno$¢ tkwi z jednej strony w umiejetnosci przetozenia ,wynikow
badan empirycznych na jezyk teoretycznych ujeé normatywnych i praktycznych
rozwigzan legislacyjnych”®, z drugiej za§ w koniecznosci zachowania w polu
widzenia tego, Ze norma prawna istnieje w spoleczenstwie przez to, ze wyzna-
cza wzory powinnego zachowania, wskazujac jej adresatom, jak majg postepo-
waé w okre$lonych sytuacjach, co implikuje koniecznos$¢ zrozumienia jej tre-
Sci, w celu uwzglednienia jej ksztattu w procesach psychicznych, poznawczych
i motywacyjnych?’.

Ustawodawca austriacki chciat zaoferowaé pokrzywdzonemu komplek-
sowe instrumentarium, przy pomocy ktérego skutecznie zwalczy on zachowa-
nia stalkera. Wydaje si¢ jednak, ze nalezato poprzesta¢ w pierwszej kolejnosci na
narzedziach cywilnoprawnych, a dopiero w dalszej — podda¢ ewentualnej kry-
minalizacji niedostosowanie si¢ do orzeczonych zakazéw®®. Trudno nie oprzeé
si¢ wrazeniu, ze podniesienie stalkingu do rangi odrgbnego typu czynu zabro-
nionego jest po prostu kryminalizacjg symboliczna®’, majacg potwierdzi¢ jedynie
wysokg range prawa do prywatnosci, za$ zasada ultima ratio prawa karnego’,
zostala w ogromnym stopniu zlekcewazona.

66 Cyt. K. Krajewski, Czy prawo karne potrzebuje kryminologii, a kryminologia prawa kar-
nego? [w:] W. Zalewski (red.), Prawo karne jutra — miedzy pragmatyzmem a dogmatyzmem, War-
szawa 2018, s. 9.

67 T.Kaczmarek, O reorientacji badawczej i metodologii wspdtczesnej nauki prawa karnego
i kryminologii oraz jej wptyw na procesy prawotwdrcze (w okresie zmian ustrojowych w Polsce po
2015 r.) [w:] dz. cyt., s. 30.

68 ‘W tym duchu H. Landau, Die jiingere Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu
Strafrecht und Strafverfahrensrecht, ,Neue Zeitschrift fiir Strafrecht” 2015, nr 12, s. 668. Analo-
giczny postulat w odniesieniu do regulacji polskich zgtaszata O. Sitarz. Zob. D. Wozniakowska-
-Fajst, dz. cyt., s. 206. Zob. takze J. Kulesza, dz. cyt., s. 97 in.

69 Zob. L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 62 i n. oraz
J. Utrat-Milecki, Penologia a zagadnienia kryminalizacji [w:] W. Zalewski (red.), Prawo karne
jutra — miedzy pragmatyzmem a dogmatyzmem, s. 77.

70 Ktéra powinna by¢ pierwszym przykazaniem politycznej roztropnosci — ,,Unbezwe-
ifelbar ist dieses Prinzip zunichst ein Gebot politischer Klugheit”. Cyt. H. Landau, dz. cyt.,
s. 668.
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STRESZCZENIE

Punktem wyjscia skonstruowanego wywodu jest tres¢ wyroku austriackiego
Sadu Najwyzszego z 31 stycznia 2007 r., w ktérym drobiazgowo zreferowano
stan faktyczny, opisujacy relacje zachodzace pomigdzy partnerami: Manfredem
i Kristen, ktére zaklasyfikowane zostaty jako stalking. Na kanwie przywotanego
orzeczenia, analizie poddany zostaje kryminologiczny obraz wzmiankowanego
zjawiska, jego przejawy oraz proba systematyzacji poszczegblnych zachowan
Sprawcow.

W dalszej kolejnosci zaprezentowane zostajg przewidziane prawem mecha-
nizmy reagowania na stalking, do ktorych zalicza si¢: przestepstwo uporczywego
przesladowania z § 107a austriackiego kodeksu karnego oraz § 382g ustawy
o procedurze egzekucyjnej i zabezpieczajacej w austriackim post¢powaniu
cywilnym.

Nastepnie dokonana zostaje ocena zasygnalizowanych instrumentow
z perspektywy: kryminalno-politycznej potrzeby ukarania sprawcy, uzytecznosci
dla osoby pokrzywdzonej — poszukujacej ochrony swoich débr osobistych oraz
celow, jakie wynikaja z przynaleznosci wskazanych narzedzi normatywnych, do
réznych galezi prawa.

Artykut zamyka konkluzja, iz adekwatnym sposobem reakcji na stalking, sa
dostepne w Austrii rozwigzania cywilnoprawne, z ktérych pokrzywdzeni korzy-
staja najchetniej 1 w pierwszej kolejnosci. Natomiast sposéb skryminalizowa-
nia fenomenu uporczywego prze§ladowania uznany zostaje za niezadowalajacy.
Wypracowane wnioski, cho¢ bezposrednio nie odwotuja si¢ do regulacji pol-
skich, stanowia jednak dla nich warto$ciowy punkt refleksji nad obowigzujacym
stanem normatywnym.

Stowa kluczowe: stalking, kryminalizacja, prawo karne, prawo cywilne, Austria
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SUMMARY

The starting point of the constructed disquisition is the content of the judge-
ment of the Austrian Supreme Court of Justice of 31 January 2007. This judge-
ment describes the details of relationships between the partners named Manfred
and Kristen. The Court classified the behavior of man in relation to women — as
stalking. On the basis of the aforementioned ruling, the analysis was subjected
to: a criminological image of the phenomenon mentioned, its manifestations
and an attempt to systematise particular behaviors of the perpetrators.

Subsequently, the author presents the mechanisms foreseen in the law
for reacting to stalking, which are included: the crime of persistent persecution
under § 107a of the Criminal Code of Austria and § 382g of the Austrian Federal
Act on Execution and Safeguarding Proceedings.

The instruments which have been notified, have been assessed from the
perspective of: the criminal-political need to punish the perpetrator, usefulness
for the victim — seeking protection of her/his personal rights and objectives that
result from the affiliation of the indicated normative tools to various branches
of law.

The article closes the conclusion, that an adequate way to react to stalk-
ing are civil law solutions, available in Austria. Victims use them most willingly
and in the first place. However, the method of criminalizing the phenomenon
of persistent persecution is unsatisfactory. The proposed proposals do not refer
directly to Polish regulations. However, they are a valuable point of reflection for
them, over the current normative state.

Key words: stalking, criminalization, criminal law, civil law, Austria
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