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1. Wprowadzenie

Udzielanie wsparcia wojskowego przez jedno panstwo innemu panstwu w okresie
pokoju jest w ograniczonym stopniu przedmiotem zainteresowania prawa miedzy-
narodowego. Zasadniczo bowiem decyzja w tym zakresie jest uprawnieniem dys-
krecjonalnym paristwa udzielajacego pomocy, wynikajacym z jego suwerennosci,
o ile panistwo to nie zaciagneto konkretnych zobowigzan, zwlaszcza o charakterze
zakazowym. Zakres generalnych zobowigzan tego typu trafnie odzwierciedla art. 6
Traktatu o handlu bronig, wskazujac na $rodki przyjete przez Rade Bezpieczenistwa
zgodnie z rozdziatem VII Karty Narodéw Zjednoczonych, umowy zakazujace prze-
kazywania okreslonych rodzajéw broni oraz $wiadomo$¢ paristwa, ze transferowana
przez niego bron bylaby wykorzystana do popelnienia ludobojstwa, zbrodni prze-
ciwko ludzkosci lub zbrodni wojennych?!. Ten ostatni element w szczegélnoscilaczy
si¢ z odmiennoscia sytuacji, jaka jest mozliwos¢ udzielania wsparcia wojskowego
stronie konfliktu zbrojnego przez panstwo trzecie. W tym zakresie istotne moga by¢
zaréwno uregulowania dotyczace neutralnosci, jak i ius ad bellum (de facto — ius con-
tra bellum). Dodatkowo konieczna jest analiza, czy udzielanie wsparcia wojskowego
powoduje lub kiedy moze spowodowa¢ zmiane sytuacji prawnej paristwa udziela-
jacego pomocy poprzez uznanie go za uczestnika konfliktu zbrojnego. Kwestie te

nie majq charakteru jedynie teoretycznego, ale sa przedmiotem rozbieznych opinii

1  Traktatohandlubronig, sporzagdzony w Nowym Jorku dnia 2 kwietnia2013 r. (Dz.U.z2015r.
poz. 40). Réwnoczesnie istotne znaczenie mogg mieé¢ réwniez zobowigzania wynikajgce
zart.1wspdlnego dla czterech Konwencji genewskich, zob. szerzej: T. Boutruche, M. Sassoli,
Expert Opinion on Third States’ Obligations vis-a-vis IHL Violations under International Law,
with a special focus on Common Article 1 to the 1949 Geneva Conventions, https://www.nrc.
no/globalassets/pdf/legal-opinions/eo-common-article-1-ihl---boutruche---sassoli---8-
nov-2016.pdf (dostep: 30 lipca 2022 r.).
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i analiz w zwigzku z trwajaca agresja Rosji przeciwko Ukrainie oraz udzielaniem tej
ostatniej znaczacego wsparcia wojskowego przez paristwa Organizacji Traktatu Pol-
nocnoatlantyckiego (NATO) oraz Unii Europejskiej (UE)2. Warto zrekapitulowaé
stan prawa w tym zakresie.

W tym celu przyjeto nastepujaca strukture artykutu: w pierwszej kolejnosci
zostanie przedstawione prawo dotyczace neutralnosci w kontekscie udzielania
wsparcia wojskowego. Nastepnie rozw6j ius contra bellum i jego interakcja z ro-
zumieniem prawa do neutralno$ci w tym zakresie. W ostatniej cze$ci natomiast
przedmiotem analizy bedzie kwestia wplywu udzielania pomocy wojskowej na

mozliwos¢ bycia uznanym za strone miedzynarodowego konfliktu zbrojnego.

2. Prawo dotyczace neutralnosci

Przedstawiane w tej czedci artykulu prawo dotyczace neutralnoéci odnosi sie do
sytuacji konfliktéw zbrojnych czy wojny (pojecia czeéciej stosowanego przed
1945 1.). Poza zakresem analizy pozostaje zatem problematyka neutralnosci wie-
czystej czy panistw trwale neutralnych bez wzgledu na fakt istnienia konfliktu zbroj-
nego. W tym ostatnim zakresie przedmiotem badan jest zazwyczaj zakres zachowar
dozwolonych paristw neutralnych w trakcie pokoju3.

Mimo ze praktyka dotyczaca stosowania neutralno$ci moze by¢ identyfi-

kowana juz od okresu starozytnosci?, to na jej krystalizacje najwiekszy wpltyw

2 12 maja 2022r. Dmitrij Miedwiediew, wiceprzewodniczacy Rady Bezpieczeristwa
Rosji, stwierdzit, ze rosngce dostawy broni paristw zachodnich dla Ukrainy zwiekszajg
prawdopodobieristwo, ze trwajagca wojna zastepcza (ang. proxy war) przeksztatci sie
w otwarty i bezpo$redni konflikt pomiedzy NATO a Rosja, https://apnews.com/article/
russia-ukraine-kyiv-entertainment-music-8826c821d433f5778d963299ea6b99¢el (dostep:
30 lipca 2022 r.). ,W$éréd broni, ktéra trafita na Ukraine z Polski, jest okoto 250 czotgéw T-72,
haubice samobiezne 2S1 Gozdzik, a takze wyrzutnie rakietowe Grad. Polska przekazata tez
rakiety powietrze-powietrze do samolotéw MIG-29i Su-27" — Ogromne wsparcie dla Ukrainy.
Ujawniono, jaki sprzet przekazata Polska, 29 maja 2022 r., https://www.tvp.info/60460141/
jaki-sprzet-wojskowy-przekazala-polska-ukrainie-nowe-infromacje-armatohaubice-krab-
dla-ukrainskiej-armii (dostep: 30 lipca 2022 r.).

3 Zob. np. M. Muszynski, Neutralno$¢ Austrii a udziat we Wspélnej Polityce Zagranicznej
i Bezpieczeristwa UE, Warszawa 1998; R. Czachor, Stata neutralno$¢ paristwa w prawie
miedzynarodowym publicznym, Wroctaw 2021; P. Hilpold, How to Construe a Myth: Neutrality
Within the United Nations System Under Special Consideration of the Austrian Case, ,Chinese
Journal of International Law” 2019, vol. 18, s. 247-279.

4 Zob. np. Z. Rotocki, Neutralnos¢ w ramach zbiorowego bezpieczeristwa, £6dz 1977, s. 8-18.
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mialy zachowania panstw i poglady nauki z drugiej potowy XVIII w.5 oraz
z XIX w.8. Ostatecznie reguly neutralnosci dotyczace konfliktéw zbrojnych zo-
staly zawarte przede wszystkim w dwdch traktatach haskich z 18 pazdziernika
1907 r.: Konwencji dotyczacej praw i obowiazkéw mocarstw i oséb neutral-
nych w razie wojny ladowej (V Konwencja haska)7 oraz Konwencji dotyczacej
praw i obowiazkéw mocarstw neutralnych w wojnie morskiej (XIII Konwencja
haska)®. Konwencje te przewidywaly szereg uprawnien panistw neutralnych,
takich jak m.in. nienaruszalno$¢ terytorium (art. 1-3 V Konwencji haskiej)®
czy zakaz formowania lub rekrutowania wojsk przez strony konfliktu na tery-
torium tych panstw (art. 4 V Konwengcji haskiej). Réwnoczesnie instrumenty
te wymienialy obowiazki pafistw neutralnych, posréd ktérych warto odnoto-
wa¢ zakaz akceptowania tranzytu przez ich terytoria jednostek wojskowych
oraz konwojéw z amunicja i innego rodzaju wsparciem wojennym (art. S V
Konwencji haskiej). Wyjatkowo, identyczny dla V i XIII Konwencji haskiej
art. 7 stanowil, ze ,mocarstwo neutralne nie jest obowiazane utrudnia¢ ekspor-
tu lub tranzytu na koszt jednej lub drugiej z wojujacych stron, broni, amunicji
i w ogdle tego wszystkiego, co moze by¢ uzytecznym dla wojska lub floty”. Po-
stanowienie to jest interpretowane jako odzwierciedlajace XIX-wieczne realia,
w ktérych handel bronia byl postrzegany jako stricte komercyjne przedsiewzie-
ciel®. Z tego wzgledu wedlug Rafala Czachora to ,norma traktatowa zakazujaca
dyskryminacji jednej ze stron konfliktu (art. 9 KH V) zostala w praktyce roz-
winieta w norme zwyczajowa stanowiaca zakaz sprzedazy broni przez podmio-

ty prywatne pafistwom uczestniczacym w konfliktach zbrojnych ™.

5 Zob. M. Kowalicka, Neutralno$¢ paristwa w stosunkach miedzynarodowych, ,International
Journal of Management and Economics” 2002, nr 12, s. 161-166.

6 Zob.Z.Cybichowski, Miedzynarodowe prawo wojenne, Lwéw 1914, s. 122; zob. tez np. dekla-
racje paryska z 16 kwietnia 1856 r. Deklaracja w rzeczywistosci byta traktatem, a jej strong
byto 55 panstw, https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Treaty.xsp?action=open
Document&documentld=10207465E7477D90C12563CD002D65A3 (dostep: 30 lipca 2022 r.).

7 Dz.U.z1927r. Nr 21, poz.163.

Polska nie jest strong Konwencji.
Niemniej jednak wedtug Lassy Oppenheima dopiero ograniczenie uzycia sity przewidziane
w Pakcie Ligii Narodéw zapewnito pafistwom neutralnym istotng ochrone w zakresie nie-
ingerencji ze strony beligerentéw — zob. L. Oppenheim, War and Neutrality, Londyn 1921,
wyd. 3, vol. Il, s. 406.

10 Zob. A. Biehler, War Materials, Max Planck Encyclopedia of Public International Law online
(MPEPIL), pkt 5.

11 R. Czachor, op. cit., s. 254; podobnie The Commander’s Handbook On The Law Of Naval
Operations, Edition July 2007, pkt 7.4.; M. Bothe, The Law of Neutrality [w:] The Handbook
of Humanitarian Law in Armed Conflict, red. D. Fleck, Oxford 2013, s. 562.
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Normy zawarte w V i XIII Konwencji haskiej byly postrzegane raczej
jako kodyfikacja 6wczesnego prawa zwyczajowego, co jest o tyle istotne, ze
po II wojnie $wiatowej zainteresowanie zwigzaniem si¢ nimi bylo niezwy-
kle skromne. Przystapily do nich tylko dwa panstwa: Bialoru$ w 1962 r. oraz
Ukraina w 2015 r. Znaczenie przystapienia do tych uméw nalezy miarkowa¢
faktem, ze dwa wymienione panstwa, odpowiednio w 1962 r. oraz 2015r.,
przystapily zbiorczo do wszystkich haskich instrumentéw.

Konwencje genewskie z 12 sierpnia 19491.12 potwierdzily podstawowe za-
lozenia prawa dotyczacego neutralno$cil3. Traktaty te zamiennie uzywaja pojec
»mocarstwa neutralne”, ,kraje neutralne” lub , panistwa neutralne”, rozumiane jako
panistwa, ktére nie sa strona miedzynarodowego konfliktu zbrojnego. Ponadto
Konwencja genewska o traktowaniu jericéw wojennych uzywa tozsamego pojecia
,mocarstwo nie bedace strona wojujaca” (art. 4 pkt B). Natomiast I protokét do-
datkowy* odnosi sie do ,,pafistw neutralnych i innych paristw niebedacych strong
konfliktu (art. 19 iart. 31)5. To ostatnie pojecie niekiedy jest uzywane w doktrynie
w celu znalezienia okreslenia dla panistwa nieuczestniczacego w konflikcie, ale nie
zwiazanego normami neutralno$cilé. Takie podejécie, trafne z perspektywykatego-
ryzacji sytuacji pafistw, nie znajduje jednak potwierdzenia w traktatach poza I pro-
tokotem dodatkowym. W szczegoélnosci nie zmienila si¢ regulacja zawarta w kon-
wencjach z 1907 r.11949 1., ktére konsekwentnie odnosza sie tylko do neutralnosci.

Neutralno$¢, w $wietle Konwencji haskich, potwierdzonych Konwencja-

mi genewskimi, zaklada bezstronnos¢ panstwa trzeciego wobec wojny — bez

12 Konwencje o ochronie ofiar wojny, podpisane w Genewie dnia 12 sierpnia 1949r.
(Dz.U.z1956r. Nr 38, poz. 171).

13 Przyktadowo art. 37 akapit 3 Konwencji genewskiej o polepszeniu losu rannych i chorych
w armiach czynnych okresla, ze ,jezeli samolot sanitarny za zgoda wtadzy miejscowej
wysadzi na terytorium neutralnym rannych lub chorych, powinni oni, o ile porozumienie
zawarte miedzy Mocarstwem neutralnym a Stronami w konflikcie inaczej nie stanowi, byé
zatrzymani przez Pafstwo neutralne, kiedy wymaga tego prawo miedzynarodowe, aby nie
mogli wzigé ponownie udziatu w dziataniach wojennych”.

14 Protokét dodatkowy do Konwencji genewskich z dnia 12 sierpnia 1949 r., dotyczacy ochrony
ofiar migdzynarodowych konfliktéw zbrojnych, sporzadzony w Genewie dnia 8 czerwca 1977 r.
(Dz. U.z1992r. Nr 41, poz. 175, zatgcznik).

15 Sformutowanie to byto formg kompromisu miedzy panstwami, ktére chciaty zastgpié¢
neutralno$é w ich rozumieniu nieco szerszym, aczkolwiek bardziej faktograficznych
pojeciem ,panstwo niebedace strong konfliktu”, a paristwami, ktére chciaty zachowaé
spéjnosé dotychczasowego prawa wojennego, zob. J. Upcher, Neutrality in Contemporary
International Law, Oxford 2020, s. 27-28.

16 Zob. np. N. Ronzitti, Italy’s Non-Belligerency during the Iragi War [w:] International responsibility
today: essays in memory of Oscar Schachter, red. M. Ragazzi, Leiden 2005, s. 199.
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wzgledu na to, kto ja inicjowal i na jakiej podstawie. Mialo to na celu zapo-
biega¢ umiedzynarodowieniu konfliktu, tj. zaangazowaniu sie kolejnych
panistw wwojne, i przyczynic sie do szybszego jego zakoriczenia. Celem norm
dotyczacych neutralnoéci bylo zatem ograniczenie negatywnych skutkéw
konfliktu przez zobowiazanie do nieprzylaczania sie oraz niewspierania jego
stron?”. Miedzynarodowy Komitet Czerwonego Krzyza w nastepujacy spo-

sOb rozumie zakres obowiazujacego prawa dotyczacego neutralnosci:

,Panstwo neutralne nie moze otwarcie uczestniczy¢ w dzialaniach zbroj-
nych, ani (1) udziela¢ pomocy belligerentom; (2) rekrutowa¢ jednostek dla
belligerentéw lub pozwala¢ stronom trzecim podejmowac takie dzialania na
ich terytorium; (3) dostarcza¢ sprzet wojskowy pod jakimkolwiek pretek-

stem; (4) dostarczaé informacji wywiadowczych o znaczeniu wojskowym”18.

Kwestia niejednoznaczng jest, czy w analogicznym stopniu obowiazki do-
tyczace neutralnoéci rozumieja panstwa. Wedlug Andrew Claphama niektore
z nich (m.in. Niemcy, Wlochy, Wielka Brytania) stosuja normy dotyczace neu-
tralnodci jedynie do dtugotrwatych konfliktéw?®. Taka praktyke zauwaza on,
analizujac m.in. stanowiska paristw w odniesieniu inwazji amerykariskiej na Irak
w2003 r. W rezultacie w jego ocenie normy dotyczace neutralnosci w sposéb au-
tomatyczny stosuja si¢ jedynie do panstw uznawanych za trwale neutralne, jak
Szwajcaria czy Austria. Natomiast pozostale pafistwa autonomicznie okreslaja,
czy chca przyjaé na siebie te zobowigzania20. Takie podejécie do pewnego stopnia
usprawiedliwia fakt, Ze we wspoiczesnym prawie miedzynarodowym, inaczej niz
przed ustanowieniem zakazu uzycia sily, neutralno$¢ nie przyznaje panstwom
zadnych dodatkowych uprawnien, a jedynie zobowigzania?l. Z tym wiaze sie
pojawiajacy sie niekiedy w doktrynie poglad, ze prawo dotyczace neutralnosci
stosuje sie¢ automatycznie i calosciowo jedynie w wyjatkowych okolicznosciach,

tzn. w odniesieniu do konfliktu zbrojnego, ktéry w ocenie panstw trzecich osig-

17 Zob. M. Bothe, Neutrality, Concept and General Rules, MPEPIL, pkt 4.

18 https://casebook.icrc.org/glossary/neutral-state (dostep: 30 lipca 2022 r.).

19 Zob. A. Clapham, War, Oxford 2021, s. 59-60.

20 Zob. A.Clapham, op. cit., s. 72; Na podobna, sprzeczng z prawem dotyczgcym neutralno$ci,
praktyke wskazuje sie w kontekscie wojny rosyjsko-gruzifiskiej z 2008 r., zob. L. Ferro,
N. Verlinden, Neutrality During Armed Conflicts: A Coherent Approach to Third-State Support
for Warring Parties, ,,Chinese Journal of International Law” 2018, vol. 17, s. 21-22.

21 Zob. A. Gioia, Neutrality and Non-Belligerency [w:] International Economic Law and Armed
Conflict, red. H. Post, Dordrecht 1994, s. 51
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ga poziom stanu wojny?2. Przeciwny takiemu woluntarystycznemu podejéciu
do neutralno$ci jest James Upcher, ktory zwraca uwage na tre$¢ podrecznikow
wojskowych oraz zobowiazania wynikajace z Konwencji genewskich oraz I pro-
tokolu dodatkowego. Majq one przesadza¢ o wigzacym charakterze norm do-
tyczacych neutralno$ci?3. Natomiast Wolf Heintschel von Heinegg prezentuje
niejako dwutorowe podejscie. Z jednej strony stwierdza, ze ,praktyka pafstw
popiera poglad, iz prawo dotyczace neutralnoéci stosuje sie automatycznie
i w sposéb calosciowy jedynie w wyjatkowych okolicznosciach, bez wzgledu,
czy konkretny konflikt zbrojny osiaga status wojny, czy tez nie. Wedlug wspot-
czesnej praktyki panstw, zastosowanie norm dotyczacych neutralnosci zale-
zy od funkcjonalnych rozwazan, ktére w wiekszoéci przypadkéw powoduja
ograniczone lub jedynie czesciowe stosowanie tego dziatu prawa”?4. Z drugiej
strony autor ten jednoznacznie obstaje za tym, ze prawo dotyczace neutral-
nosci wiaze bezwzglednie, w calodci i zasadniczo bez wyjatkow?s. Wydaje sie
zatem uznawa¢, ze mimo istnienia obszernej praktyki panstw de facto narusza-
nia norm dotyczacych neutralnosci miedzynarodowe prawo zwyczajowe nie
ulegto zmianie. Zasadno$¢ takiego podejscia upatruje on w charakterze prawa
dotyczacego neutralnosci (ochrona pafistw neutralnych, zapobieganie eskalacji
konfliktéw), ktéry ma dowodzi¢ niejako koniecznosci jego obowiagzywania2e.
Powyzsza dyskusje mozna zatem podsumowac w ten sposob, ze mimo zapisa-
nia norm dotyczacych neutralnosci, zarowno w traktatach, jak i w podreczni-
kach wojskowych, w praktyce panstwa prezentuja dosy¢ swobodne podejécie
interpretacyjne, co moze wiaza¢ si¢ réwniez z wptywem norm dotyczacych
ius ad bellum, o czym w pkt. 2 artykutu. Takie podejscie jest przez niektérych
akademikdéw interpretowane jako naruszenie zobowiazan dotyczycacych neu-
tralnoéci. Nawet przyjmujac takie stanowisko, nalezy pamietaé jednakze, ze
nieprzestrzeganie prawa miedzynarodowego w tym zakresie nie powoduje au-

tomatycznego zakoriczenia statusu paristwa neutralnego i uznania, Ze panstwo

22 Zob. G. Schwarzenberger, Jus Pacis ac Belli?, ,American Journal of International Law” 1943,
vol. 37, s. 473.

23 Zob.). Upcher, op. cit., s. 33-37.

24 W. Heintschel von Heinegg, ,,Benevolent” Third States in International Armed Conflicts: The
Myth of the Irrelevance of the Law of Neutrality [w:] International Law and Armed Conflict:
Exploring the Faultlines (Essays in Honour of Yoram Dinstein), red. M.Schmitt, J. Pejic,
Leiden 2007, s. 561.

25 Zob. W. Heintschel von Heinegg, ,Benevolent”..., s. 567.

26 Zob. ibidem, s. 568.
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trzecie stalo sie strong konfliktu?”. W praktyce oznacza to, ze pafistwo dotkniete
naruszeniem prawa do neutralno$ci moze zastosowa¢ §rodki odwetowe, niemniej
jednak nie moze wzgledem paristwa naruszyciela uzywac sity.28

Réwnoczeénie kwestia niejednoznaczng w praktyce panstw i doktrynie
jest okreslenie konsekwencji kwalifikowanego nieprzestrzegania neutralnosci
przez dopuszczanie przemieszczenia sie wojsk jednego z belligerentéw przez
terytorium panstwa neutralnego. Wedlug amerykanskich podrecznikéw pra-
wa wojennego?® (i wspierajacych ten poglad niektérych amerykanskich akade-
mikow3°) takie zachowanie pozwala na zaatakowanie sit wroga na terytorium
panstwa neutralnego. Podobnie na taka mozliwos¢ wskazuje brytyjski pod-
recznik wojskowy, zastrzegajac rownoczesnie, ze kazdorazowo takie uprawnie-
nie powinno by¢ przedmiotem oceny z perspektywy ius ad bellum3'. W prakty-
ce kwestia ta wymaga rozstrzygniecia, kiedy status panstwa neutralnego moze
przeksztalcié¢ si¢ w pozycje pafistwa wspétwojujacego (kobeligerenta). Kwestia

ta bedzie przedmiotem analizy w pkt. 3 niniejszego artykutu.

3. Wplyw rozwoju ius ad bellum na normy dotyczace
neutralnosci w zakresie udzielania pomocy zbrojnej

Znaczenie norm dotyczacych neutralno$ci w trakeie konfliktéw zbrojnych zostato
podane w watpliwo$¢ w zwigzku z rozwojem ius ad bellum32. Kluczowym traktatem,
ktéry zapoczatkowat ewolucje, a moze nawet rewolucje w tym zakresie, byt Traktat
0 wyrzeczeniu si¢ wojny podpisany 27 sierpnia 1928 r. (wszedt w zycie w 1929 1.)33.

27 Zob. R. Ingber, Untangling Belligerency from Neutrality in the Conflict with Al-Qaeda, ,Texas
International Law Journal” 2011, vol. 47, s. 87—88.

28 Zob. K. Skubiszewski, Prawo wojny i neutralnosci w swiecie wspétczesnym, ,,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 1967, nr 29, z. 1, s. 112.

29 Zob. Department of Defense Law of War Manual, 2016, § 14.4.2; The Commander’s
Handbook On The Law Of Naval Operations, 2022, § 7.2.

30 Zob. J. K. Davis, Bilateral Defence-Related Treaties and the Dilemma Posed by the Law
of Neutrality, ,Harvard National Security Journal” 2020, vol. 11, s. 497.

31 Zob. UK Ministry of Defence, The Manual of the Law of Armed Conflict, 2004, § 143(a).

32 Zob. R. Kwiecien, Od ,wojny sprawiedliwej” do ,wojny z terroryzmem”. Sita zbrojna
i reglamentacja jej uzywania (ius contra bellum), Warszawa 2019, s. 55.

33 Dz.U.z1929r. Nr 63, poz. 489; zob. szerzej O. Hathaway, S. Shapiro, The Internationalists
and their plan to outlaw war, Londyn 2017. Z perspektywy dogmatycznej kwestia ta zostata
ujeta przez Komisje Prawa Miedzynarodowego w nastepujacy sposéb: ,Reguty prawa
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Juz w 1932 ., w trakcie oksfordzkiego spotkania Stowarzyszenia Prawa Miedzyna-
rodowego (ang. International Law Associations — ILA) podniesiono argumenty na
rzecz nieadekwatno$ci tradycyjnego prawa neutralnosci w stosunku do stanu praw-
nego po wejéciu w zycie paktu. Rezultatem tych dyskusji bylo przyjecie przez ILA
w 1934 r. rezolucji, w ktérej wskazano, ze nie jest naruszeniem prawa miedzynarodo-
wego dostarczanie jakiejkolwiek pomocy, w tym broni, paristwu zaatakowanemu. Jest
natomiast autonomicznym naruszeniem paktu pomaganie panstwu, ktdre narusza
pakt34. Nowe podejscie zaczelo by¢ dostrzegalne rowniez w praktyce paristw i orga-
nizacji miedzynarodowych. Liga Narodéw (LN) nalozyla sankcje gospodarcze na
Japonie po ataku na Mandzuri¢ oraz (bardzo ograniczone) na Wlochy po ataku na
Abisynie3s. W trakcie tego ostatniego konfliktu, podobnie jak w przypadku agresji
radzieckiej na Finlandie, wielu czlonkéw LN w mniejszym lub wiekszym stopniu
wspieralo zaatakowane panstwo3¢. W 1939 r. Stany Zjednoczone uchwalily ustawe
dotyczaca neutralnoéci, ktéra posrednio pozwalala na wsparcie gospodarcze i woj-
skowe paristw walczacych z III Rzesza3”. To podejécie zostalo pdzniej potwierdzone
m.in. wustawie Lend-Lease oraz uzasadnione w stynnym przemowieniu Prokuratora
Generalnego Roberta Jacksona z 1941 r.:

miedzynarodowego pdzniejsze w stosunku do interpretowanego traktatu moga byé wziete
pod uwage, szczegdlnie jezeli koncepcja zastosowana w traktacie ma charakter otwarty
lub podatny na ewolucje. Tak jest w przypadku w szczegélnosci gdy: (a) koncepcja jest tego
rodzaju, ze zaktada wziecie pod uwage pdzniejszych rozwoju technicznego, gospodarczego
lub prawnego; (b) koncepcja ustanawia zobowigzania do przysztego postepowego rozwoju
przez strony; lub (c) koncepcja ma bardzo ogélna nature lub zostata wyrazona w tak
ogdlnych sformutowaniach ze musi ona bra¢ pod uwage zmieniajace sie okolicznosci” —
konkluzja 23 z Konkluzji Prac Grupy Studyjnej ds. Fragmentacji Prawa Migdzynarodowego,
Trudnosci wynikajace z Dywersyfikacji oraz Rozwoju Prawa Miedzynarodowego z 2006 .,
13 kwietnia 2006 r., A/CN.4/L.682. Nie mozna jednak zapomina¢ o wczesniejszych prébach
ograniczenia prawa do wojny, w szczegdlnosci [l Konwencji haskiej w sprawie ograniczenia
uzycia sity w celu odzyskania dtugéw zawarowanych umowa, https://avalon.law.yale.
edu/20th_century/hague072.asp (dostep: 27 wrzesnia 2022 r.), oraz o Pakcie Ligi Naroddéw
21919 r. (Dz. U. 21920 r. poz. 200).

34 Zob. M. O. Hudson, The Budapest Resolutions of 1934 on the Briand-Kellogg Pact of Paris,
,American Journal of International Law” 1935, vol. 29, nr 1, s. 92—-93.

35 Zob. O. Hathaway, S. Shapiro, International Law and Its Transformation Through the
Outlawry of War, ,Yale Law School, Public Law Research Paper” 2018, No. 660, s. 12.

36 Zob.S. Talmon, The Provision of Arms to the Victim of Armed Aggression: the Case of Ukraine,
»,Bonn Research Papers On Public International Law”, Paper No 20/2022, s. 10-11.

37 Zob. Neutrality Act of 1939, U.S., Department of State, Publication 1983, Peace and
War: United States Foreign Policy, 1931-1941, s. 494-505; zob. réwniez P. Hostettler,
0. Danai, Neutrality in Land Warfare, MPEPIL, § 3; F. Berber, Die Amerikanische Neutralitdt
im Kriege 1939/1941, 1942/43 Max-Planck-Institut fiir ausldndisches 6ffentliches Recht und
Volkerrecht, s. 448—-450.
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LW $wietle razacego charakteru obecnych agresji [...] Stany Zjednoczone
iinne panstwa sg uprawnione do uznania ich prawa do dzialania dyskrymi-
nacyjnego z powodu faktu, ze od 1928 . [...] kwestia wojny, a z nig kwestia
neutralno$ci w miedzynarodowym systemie prawnym, nie sa juz takie same,

jak przed ta data38”.

Po IT'wojnie $wiatowej podstawowe normy dotyczace ius ad bellum zostaty
zawarte w Karcie Narodow Zjednoczonych3®. Niemniej jednak zakaz uzycia
sity okre$lony w Karcie, uprawnienia Rady Bezpieczeristwa, w tym w zakresie
stwierdzenia agresji, oraz prawo do pomocy zbrojnej ofierze agresji w trybie
samoobrony kolektywnej nie unicestwily prawa dotyczacego neutralnosci,
aczkolwiek poczatkowo pojawilo sie wiele opinii podajacych w watpliwosé¢
mozliwo$¢ pogodzenia neutralnosci z zasadami Karty#?. Niemniej jednak,
poza wspomnianymi juz Konwencjami genewskimi wraz z I protokolem
dodatkowym, kontynuacje znaczenia prawa dotyczacego neutralnosci po-
twierdzily réwniez m.in. opinia doradcza Miedzynarodowego Trybunatu
Sprawiedliwo$ci (MTS) w sprawie uzycia i grozby uzycia broni nuklearnej4,
projekt artykutéw Komisji Prawa Miedzynarodowego o skutkach konfliktow
zbrojnych w odniesieniu do traktatéw (akceptujac traktatowy i zwyczajowy

charakter tej normy)42 oraz orzecznictwo sadéw krajowych43.

38 https://www.justice.gov/sites/default/files/ag/legacy/2011/09/16/03-27-1941.
pdf (dostep: 30 lipca 2022 r.). Bardzo krytyczne stanowisko wobec tego wystgpienia
przedstawit Edwin Borchard, wedtug ktérego m.in. ,fakty prawne wydajg sie byé takie,
ze nieuczestniczenie w wojnie jest nazwg uzytg jako wspdtczesne usprawiedliwienie dla
naruszenia prawa dotyczacego neutralno$ci i jako wyraz nadziei, ze akty o charakterze
zblizonym do wojennych mogg by¢é popetnione przy réwnoczesnej ucieczce od konsekwencji
bycia w stanie wojny”, E. Borchard, War, Neutrality and Non-Belligerency, ,American Journal
of International Law” 1941, t. 35, s. 624.

39 Zgodnie z art. 2 ust. 4 Karty ,wszyscy cztonkowie powstrzymajg sie w swych stosunkach
miedzynarodowych od grozby uzycia sity lub uzycia jej przeciwko integralno$ci terytorialnej
lub niezawisto$ci politycznej ktéregokolwiek panstwa badz w jakikolwiek inny sposéb
niezgodny z celami Organizacji Narodéw Zjednoczonych” (Dz. U. z 1947 r. poz. 90).

40 Zob. np. L. Ehrlich, Karta Narodéw Zjednoczonych, Krakdw 19486, s. 32.

41 MTS traktuje prawo dotyczgce neutralno$ci jako obowigzujgce powszechnie, a zatem
zwyczajowe, zob. Legalno$¢ grozby lub uzycia broni nuklearnej, opinia doradcza z 8 lipca
1996 r., IC Rep. 1996, § 89.

42 Zob. art.17 Draft articles on the effects of armed conflicts on treaties, with commentaries,
Raport Komisji Prawa Miedzynarodowego z 2011 r., A/66/10, s. 119.

43 Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 21.06.2005 - 2 WD 12.04., [ECLI:DE:BVerwG:2005:
210605U2WD12.04.0], Ireland, High Court of Ireland, Horgan v An Taoiseach & Ors [2003]
IEHC 64 (IEHC (2003)), 28 April 2003, § 125.
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Do problematyki relacji obowiazkéw wynikajacych z neutralnosci z rezi-
mem ius ad bellum okres§lonym w Karcie Narodéw Zjednoczonych odniosly
sie renomowane podreczniki (ang. manuals) dotyczace prawa miedzynaro-
dowego, przygotowane przez grupy ekspertéw. Przykladowo podrecznik
z San Remo okreéla, Zze w przypadku stwierdzenia przez Rade Bezpieczen-
stwa, zgodnie z rozdzialem VII Karty, ze jedna ze stron uzyla sily z narusze-
niem prawa migdzynarodowego ,pafistwa neutralne (a) s3 zobowiazane do
nieudzielania temu Pafstwu pomocy, z wyjatkiem pomocy humanitarnej;
oraz (b) moga udzieli¢ pomocy Paristwu bedacemu ofiarg naruszenia pokoju
lub aktu agresji ze strony Paristwa naruszajacego” (sekcja I1I pkt 7)™4. Nieco
odmienne podej$cie prezentuje podrecznik prawa miedzynarodowego stosu-
jacy sie do wojny powietrznej i pociskéw z 2009 r.45. Potwierdza on prymat
rezolucji Rady Bezpieczenistwa ONZ, ale nie zawiera postanowien okresla-
jacych mozliwo$¢ udzielania pomocy przez paristwa neutralne panstwu be-
dacym ofiarg agresji*é. Podobne podejscie prezentuje podrecznik tallinski#’.

Wedlug Michaela Bothe’a ,naruszenie prawa dotyczacego neutralnosci
ma miejsce wtedy, gdy poparcie jest udzielone ofierze agresji”, a odmienna
kwalifikacja tego rodzaju czynu moze mie¢ miejsce tylko w przypadku rezo-
lucji Rady Bezpieczeristwa 48. W przypadku braku takiej rezolucji , paristwo
wspomagajace ofiare agresji narusza prawo dotyczace neutralnosci, cho¢ nie
zakaz uzywania sity™9. Co zaskakujace, autor ten stoi réwniez na stanowi-

sku, ze nawet uzycie sity w samoobronie kolektywnej jest per se naruszeniem

44 Podrecznik z San Remo dotyczgcy prawa miedzynarodowego majgcego zastosowanie do
konfliktdw zbrojnych na morzu, przyjety dnia 12 czerwca 1994 r.

45 HPCR, Manual on International Law Applicable to Air and Missile Warfare, Sekcja X pkt 165.

46 Zob. pkt. 173: ,,A Neutral is not bound to prevent the private export or transit on behalf of
a Belligerent Party of aircraft, parts of aircraft, or material, supplies or munitions for aircraft.
However, a Neutral is bound to use the means at its disposal: (a) To prevent the departure
from its jurisdiction of an aircraft in a condition to make a hostile attack against a Belligerent
Party, if there is reason to believe that such aircraft is destined for such use. (b) To prevent
the departure from its jurisdiction of the crews of military aircraft, as well as passengers and
crews of civilian aircraft, who are members of the armed forces of a Belligerent Party”.

47 Zob. Tallinn Manual 2.0 on the International Law Applicable to Cyber Operations, red.
M.N. Schmitt, Cambridge 2017, reguta 154.

48 Zob. M. Bothe, Neutrality, Concept and General Rules, MPEPIL, § 5, 6 oraz 11; podobnie
P.G. Politakis, Variations on a Myth: Neutrality and the Arms Trade, ,German Yearbook of
International Law” 1992, vol. 35, s. 505; W. Heintschel von Heinegg, Territorial Sovereignty
and Neutrality in Cyberspace, ,International Legal Studies” 2013, vol. 89, s. 142.

49 M. Bothe Neutrality, op. cit., § 29 oraz § 37; podobmie W. Heintschel von Heinegg,
»,Benevolent”..., s. 557.
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zobowiazan wynikajacych z neutralno$ci. Odmienne stanowisko przedsta-
wil Krzysztof Skubiszewski, zauwazajac, ze ,paristwo neutralne moze dzisiaj
nie tylko opiera¢ sie kontroli ze strony agresora, ale wrecz uprawnione jest,
by pomaga¢ paristwom legalnie wojujacym, nie stajac sie jednoczesnie strong
walczacg 0. Podobnie uwaza Michael Schmitt, w ktérego opinii dostarcza-
nie pomocy ofierze agresji nie musi by¢ uwarunkowane uprzednia rezolucja
Rady Bezpieczenstwa potwierdzajaca fakt agres;jist.

W rezultacie wyraznie krystalizuja sie dwa odmienne poglady w doktry-
nie. Pierwszy zaklada, ze udzielanie pomocy wojskowej paristwu bedacemu
strong konfliktu zbrojnego jest zakazane przez prawo dotyczace neutralnosci
w przypadku braku rezolucji Rady Bezpieczeristwa pozwalajacej na taka po-
moc lub przynajmniej stwierdzajaca fakt agresjis2. Drugie stanowisko nato-
miast opowiada sie za mozliwo$cia pomocy ofierze agresji nawet w przypad-
ku braku rezolucji Rady Bezpieczeristwa. Swoistym kompromisem miedzy
tymi dwoma podej$ciami moze by¢ stanowisko zaprezentowane przez Wolffa
Heintschela von Heinegga$3. Jego zdaniem pomoc ofierze agresji moze by¢
legalna, jezeli do uchwalenia rezolucji Rady Bezpieczenistwa nie doszlo, po-
niewaz zostala ona zawetowana przez samego agresora. W rezultacie fakt
agresji mogt zostat potwierdzony jedynie w rezolucji Zgromadzenia Ogolne-
go ONZ, jak w przypadku agresji rosyjskiej przeciwko Ukrainie54.

W tym kontekscie pojawily sie réwniez inne mozliwe usprawiedliwienia
odejscia od norm dotyczacych neutralno$ci. Marek Krajewski wskazuje, ze
udzielanie takiej pomocy powinno by¢ postrzegane jako legalne, poniewaz
jest mniej drastyczne niz wsparcie poprzez uzycie sity (w ramach samoobro-
ny kolektywnej), ktéra wszak, na gruncie art. 51 Karty, réwniez jest legalnass.
Inne stanowisko zaklada, ze udzielanie pomocy wojskowej mozna postrzega¢

jako kolektywny srodek odwetowy. Taki argument wiaze sie z faktem, ze nor-

50 Zob. K. Skubiszewski, op. cit., s. 112.

51 Zob. M. N. Schmitt, Providing Arms And Materiel To Ukraine: Neutrality, Co-Belligerency,
And The Use Of Force, March 7, 2022 https://lieber.westpoint.edu/ukraine-neutrality-co-
belligerency-use-of-force/ (dostep: 30 lipca 2022 r.).

52 Tak réwniez R. Pedrozo, Ukraine Symposium — Is The Law Of Neutrality Dead?, May 31,
2022, https://lieber.westpoint.edu/is-law-of-neutrality-dead/ (dostep: 30 lipca 2022 r.).

53 Zob.W. Heintschel von Heinegg, Neutrality In The War Against Ukraine, Mar 1,2022 https://
lieber.westpoint.edu/neutrality-in-the-war-against-ukraine/ (dostep: 30 lipca 2022 r.).

54 Zob. Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego Agresja przeciwko Ukrainie, 2 marca 2022r.,
A/RES/ES-11/1.

55 Zob. M. Krajewski, Neither Neutral nor Party to the Conflict?: On the Legal Assessment
of Arms Supplies to Ukraine, https://voelkerrechtsblog.org/ (dostep: 30 lipca 2022 r.).
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my bezwzglednie obowiazujace (jak zakaz agresji) maja charakter erga omnes.
Podkresla sig, ze ewolucja prawa miedzynarodowego sprawita, iz prawo do
kolektywnych $rodkéw odwetowych - inaczej niz w 2001 r., kiedy jedynie
wzmiankowala o nich Komisja Prawa Miedzynarodowego5é — wspolczesnie
moze by¢ traktowane jako norma prawa zwyczajowego®’.

Bez wzgledu na powyzsze réznice stanowisk warto odnotowad, ze prawo
miedzynarodowe nie okreéla, jaki rodzaj pomocy wojskowej moze by¢ udzielany,
w szczegolnosci nie rozréznia w tym zakresie broni defensywnej i ofensywne;j.
Zasadne bowiem jest przyjecie pogladu, ze wsparcie wojskowe udzielane ofierze
agresji ma zawsze charakter defensywny, tj. stuzy odparciu napasci zbrojne;jss.

Roéwnoczesénie konieczne jest podkreslenie, ze inna bedzie sytuacja praw-
na panstwa neutralnego w odniesieniu do panistwa—agresora. Udzielanie mu
pomocy wojskowej powinno by¢ postrzegane jako naruszenie norm dotycza-
cych neutralnosci. Naruszenie prawa zwyczajowego w tym zakresie bedzie
istnie¢ nawet, jezeli wspolpraca wojskowa pomiedzy agresorem a panstwem
trzecim jest oparta na traktacie dwustronnym5®. Ponadto wsparcie agresora
moze réwnoczesnie stanowi¢ naruszenie norm dotyczacych odpowiedzial-
noéci panistw, co wiaze sie z faktem, ze zakaz agresji jest postrzegany jako

norma bezwzglednie obowigzujaca®0. Zgodnie z Artykutami Komisji Prawa

56 ,This chapter does not prejudice the right of any State, entitled under article 48, paragraph 1,
to invoke the responsibility of another State, to take lawful measures against that State to
ensure cessation of the breach and reparation in the interest of the injured State or of the
beneficiaries of the obligation breached” (Article 54. Measures taken by States other than an
injured State), ,Yearbook of the International Law Commission” 2001, vol. Il, Part Two; zob.
réwniez podobne postanowienia w Articles on the Responsibility of International Organizations
(Article 57), ,Yearbook of the International Law Commission” 2011, vol. Il, Part Two.

57 Zob. P.-M. Dupuy, Back to the Future of a Multilateral Dimension of the Law of State
Responsibility for Breaches of ‘Obligations Owed to the International Community as a Whole’,
»European Journal of International Law” 2012, vol. 23, no. 4, s. 1068-1069; C. J. Tams,
Enforcing obligations ,erga omnes” in international law, Cambridge 2009, s. 230-231;
M. Dawidowicz, Third-Party Countermeasures in International Law, Cambridge 2017.

58 ,Thinkthat thisdistinction between offensive and defensive is a bit strange, because we speak
about providing weapons to a country which is defending itself and self defence is a right
which is enshrined in the UN Charter. So everything Ukraine does with the support from
NATO Allies is defensive because they are defending themselves”, NATO Secretary General,
https://www.nato.int/cps/en/natohq/opinions_194330.htm (dostep: 30 lipca 2022 r.).

59 Zob.szerzejnatemat potencjalnego konfliktu pomiedzy normamidotyczgcymineutralnosci
a zobowigzaniami wynikajacymi z sojuszniczy traktatéw dwustronnych Jeremy K. Davis,
op. cit.

60 Zob. np. Peremptory norms of general international law (jus cogens): Texts of the
draft conclusions and Annex adopted by the Drafting Committee on second reading,
A/CN.4/L.967, 11 May 2022.
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Miedzynarodowego o odpowiedzialnosci panstw za akty miedzynarodowo
bezprawne zadne pafstwo nie udzieli pomocy lub wsparcia dla utrzymania
sytuacji powaznego naruszenia przez panstwo zobowiazania wynikajacego
z normy bezwzglednie obowigzujacej powszechnego prawa miedzynarodo-
wego (art. 40-41)61,

4. Dostarczanie pomocy wojskowej a udziat w konflikcie zbrojnym

Kwestiag dodatkowa, ktora wymaga, analizy jest ustalenie, czy paristwo neutralne
moze ulec przeksztalceniu w belligerenta, jezeli takie panistwo dostarcza szeroko
rozumianej pomocy wojskowej. Problematyka, ktéra w ostatnim czasie koncentro-
wala si¢ przede wszystkim na interpretacji zakresu amerykanskiego zaangazowania
zbrojnego w walce z ugrupowaniami terrorystycznymi®?, zyskala nowe znaczenie
w zwiazku z rosyjska agresja na Ukraine. Minister Spraw Zagranicznych Federa-
cji Rosyjskiej, komentujac pomoc zbrojng udzielang Ukrainie, stwierdzil nawet:
LNATO w rzeczywisto$ciidzie na wojne z Rosja poprzez podmioty zastepcze i po-
przez zbrojenie tych podmiotéw”63. Réwnocze$nie przyktad konfliktu na Ukrainie
pokazuje, ze problematyka moze budzi¢ ewentualne kontrowersje niekiedy tylko
z perspektywy ius in bello, a nie ius ad bellum. W tej ostatniej optyce bowiem do-
starczanie pomocy wojskowej moze by¢ uzasadnione przez pafistwo udzielajace
pomocy uczestnictwem w samoobronie kolektywnej zgodnie z art. 51 Karty Na-
rodéw Zjednoczonych oraz miedzynarodowym prawem zwyczajowym.

Prima facie rozpatrywanie udzielania pomocy wojskowej z perspektywy
miedzynarodowego prawa konfliktéw zbrojnych, a w szczegdélnoéci samego
pojecia konfliktu zbrojnego, nie budzi kontrowersji: ,Konflikty zbrojne w ro-
zumieniu artykutu 2 ust. 1 [wspélnego dla czterech Konwencji genewskich
z 1949 r] [...] maja miejsce, kiedy jedno lub wigcej panistw uzylo sity zbroj-

nej przeciwko innemu panstwu, bez wzgledu na powody, czy intensywnos¢

61 Dla zrozumienia pojeé ,pomoc” i ,wsparcie” wartosciowe moze by¢ odwotanie do art. 16
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts 2001, A/56/49(Vol. 1)/Corr.4.

62 Zob. t. Kutaga, Uzywanie dronéw w celu zwalczania miedzynarodowego terroryzmu w $wietle
»ius in bello”, ,Zeszyty Prawnicze” 2017, nr 17.1, s. 115.

63 L.K. Truscott IV, Is the U.S. in a proxy war with Russia? Sergey Lavrov and Lloyd Austin seem
to think so, https://www.salon.com/2022/04/30/truscott-430-tbd/ (dostep: 30 lipca
2022r.).

25



26

Przeglad Legislacyjny 3/2022 Artykuty

konfrontacji”4. Dla zaistnienia konfliktu zbrojnego pomiedzy konkretnymi
panistwa konieczne jest zatem uzycia sity zbrojnej®s. W tym duchu Morris
Greenspan definiuje paistwo wspélwojujace (ang. co-belligerent), jako ,pel-
noprawne panstwo wojujace walczace w powigzaniu z jednym lub wiecej
mocarstw wojujacych”6. W takiej perspektywie trudno zréwnywaé samo
dostarczanie pomocy wojskowej z udzialem w walkach zbrojnych czy uzy-
waniem sity®7.

Niejasne stanowisko natomiast w odniesieniu do ,,dostarczania broniiin-
nego wsparcia” w konteksécie niemiedzynarodowych konfliktéw zbrojnych
zajal Miedzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci. Z jednej strony potwier-
dzil on bowiem, Ze tego rodzaju dzialanie nie moze by¢ zréwnane z atakiem
zbrojnym, z drugiej strony jednakze stwierdzil, ze moze ono stanowi¢ naru-
szenie zakazu uzycia sily®8. Nic dziwnego, Ze to zamieszanie pojeciowe spro-
wokowalo réwniez zréznicowane poglady w doktrynie. Wedtug Curtisa Bra-
dleya oraz Jacka Goldsmitha paristwo moze sta¢ si¢ uczestnikiem konfliktu
zbrojnego poprzez systematyczne i znaczace naruszanie swoich obowiazkéw
dotyczacych neutralnoéci, w tym tych dotyczacych zakazu dostarczania bro-
ni®. Poglad ten sformulowany na potrzeby usprawiedliwienia okreslonych
dzialan Stanéw Zjednoczonych w ich konflikcie z réznego rodzaju ugrupo-
waniami terrorystycznymi — kontrowersyjny nawet w tym zakresie’ — nie
wydaje si¢ mie¢ zastosowania do konfliktéw miedzypanstwowych.

Poza bezpo$rednim uzyciem sily panistwo neutralne moze by¢ uznane za

wspotwojujace, jezeli dopuszcza sie agresji, tzn. ,zezwala na wykorzystanie

64 Convention () for the Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick in Armed
Forces in the Field. Geneva, 12 August 1949, Commentary of 2016 Article 2: Application
Of The Convention, § 218.

65 Zob. Prosecutor v Tadi¢, 1T-94-1-AR72, Decision on Defence Motion for Interlocutory
Appeal on Jurisdiction (Appeals Chamber), 2 October 1995, § 70.

66 M. Greenspan, The modern law of land warfare, Los Angeles 1959, s. 531.

67 Zob. K. Ambos, Will a state supplying weapons to Ukraine become a party to the conflict and
thus be exposed to countermeasures?, March 2, 2022, https://www.egjiltalk.org/ (dostep:
30 lipca 2022 r.).

68 Sprawa militarnej i paramilitarnej dziatalnosci w i przeciwko Nikaragui, ICJ Rep. 1986,
§ 247. W ten sposéb MTS nawigzat do krytykowanego w doktrynie rozdzielnia naruszenia
zakazu uzycia sity od napa$ci zbrojnej, zob. szerzej M. Kowalski, Original Sin Reaffirmed:
The Nicaragua Judgement’s Impact on the Notion of Armed Attack as the Most Grave Form
of the Use of Force, ,XXXVI Polish Yearbook of International Law” 2016, s. 37-50.

69 Zob. C.A. Bradley, J.L. Goldsmith, Congressional authorization and the war on terrorism,
,Harvard Law Review” 2005, vol.118, nr 7, s. 2112-2113.

70 Zob. R. Ingber, Co-Belligerency, ,The Yale Journal of International Law” 2017, vol. 42, s. 72-73.
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swojego terytorium, oddanego do dyspozycjiinnego panstwa, na popelnienie
przez to inne panistwo aktu agresji przeciwko pafstwu trzeciemu””t. W kon-
tekécie miedzynarodowego konfliktu zbrojnego na Ukrainie jest to sytuacja
Bialorusi, z ktdrej terytorium wojska rosyjskie konsekwentnie dokonywaty
atakéw przeciwko Ukrainie2.

Wedlug Michaela N. Schmitta réwniez innego rodzaju wsparcie dla bel-
ligerenta moze powodowa¢ uzyskanie statusu panstwa wspoélwojujacego.
W szczegdlnoséci byloby to wspdlne planowanie operacji wojskowych czy
ogtoszenie strefy zakazu lotéw na terytorium panstwa, na ktérym trwa kon-
flikt, oraz uzywanie sity w celu egzekwowania tego zakazu’3. Cordula Droege
oraz David Tuck wskazuja, Ze panstwo trzecie moze sta¢ sie strong konfliktu
miedzypanstwowego, gdy jego aktywno$¢ — w odréznieniu od dostarczania
sprzetu czy szkolenia — ma bezposredni wplyw na zdolnos¢ strony konfliktu
do przeprowadzania operacji wojskowych’™. Do takich dziatan mozna by za-
liczy¢ np. transportowanie zolnierzy jednej ze stron nalinie frontu czy wspdl-

ne planowanie operacji wojskowychs.

71 Rezolucja Zgromadzenia Ogélnego 3314 z 1974r. Takie podejscie znajduje réwniez
potwierdzenie w normach Il rzedu zawartych w miedzynarodowym prawie zwyczajowym.
Artykuty Komisji Prawa Migedzynarodowego ONZ z 2001 ., dotyczace odpowiedzialno$ci
paristw, okreslajg, ze ,panstwo, ktére pomaga lub wspéidziata z innym paristwem
w dokonaniu aktu miedzynarodowo bezprawnego, ponosi z tego tytutu odpowiedzialnosé
miedzynarodows, jezeli: (a) dziata majgc wiedze o okolicznos$ciach aktu miedzynarodowo
bezprawnego oraz (b) akt miatby charakter miedzynarodowo bezprawny, gdyby zostat
dokonany przez to panstwo (art. 16)”.

72 Por. Stanowisko Polskich Prawnikéw Miedzynarodowych Dotyczace Agresji Federaciji
Rosyjskiej przeciwko Ukrainie, 8 marca 2022 r., http://przegladpm.blogspot.com/2022/03/
stanowisko-polskich-prawnikow.html (dostep: 30 lipca 2022r.).oraz Statement by
Members of the International Law Association Committee on the Use of Force, https://
www.justsecurity.org/80454/statement-by-members-of-the-international-law-
association-committee-on-the-use-of-force/ (dostep: 30 lipca 2022 r.).

73 Zob. M.N. Schmitt, op. cit.; podobny poglad w zakresie strefy zakazu lotéw wyraza
M. Nevitt, The Operational and Legal Risks of a No-Fly Zone Over Ukrainian Skies, March 10
2002, www.justsecurity.org (dostep: 30 lipca 2022 r.).

74 Zob. C. Droege, D. Tuck, Fighting together and international humanitarian law: Setting the legal
framework (1/2), October 12, 2017, https://blogs.icrc.org/law-and-policy/ (dostep: 30 lipca
2022r).

75 Tak w kontekscie niemiedzynarodowych konfliktéw zbrojnych Tristan Ferraro, zob.
T. Ferraro, The ICRC’s legal position on the notion of armed conflict involving foreign
intervention and on determining the IHL applicable to this type of conflict, ,International
Review of the Red Cross” 2015, vol. 97, s. 1231; zob. tez WspdIne o$wiadczenie Ministréw
Spraw Zagranicznych Republiki Litewskiej, Rzeczypospolitej Polskiej i Ukrainy w druga
rocznice ustanowienia Trojkata Lubelskiego z 28 lipca 2022 r., w ktérym stwierdza sig:
»,Z zadowoleniem odnotowujemy intensywng wspétprace wojskowg i techniczng oraz
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Christopher Greenwood zauwaza, ze granica pomiedzy udzialem w kon-
flikcie a neutralno$cia przestala by¢ jednoznaczna. W jego ocenie bezposrednie
wsparcie dla operacji zbrojnych powoduje, ze panistwo trzecie staje sie strona
konfliktu. Nie uznaje za takie dzialanie wsparcia finansowego, dostaw broni czy
wywiadowczego™. W tym ostatnim zakresie przypadek konfliktu zbrojnego na
Ukrainie spowodowal konieczno$¢ bardziej wnikliwej analizy uwarunkowan
wsparcia wywiadowczego. Zasadno$¢ precyzji w tym zakresie wigze si¢ z donie-
sieniami medialnymi wskazujacymi, ze Stany Zjednoczone przekazywaty Ukra-
inie dane wywiadowcze pozwalajace przeprowadzaé ataki na wyzszych rosyj-
skich dowddcédw wojskowych?. Znaczace jest, ze oficjalnie wltadze amerykariskie
zdementowaly te doniesienia, mimo przyznania si¢ do przekazywania generalnie
pokaznej liczby informacji wywiadowczych stronie ukrainskiej’8. Dla rozwikla-
nia tego zagadnienia Michael Schmitt proponuje nastepujace kryteria dla stwier-
dzenia, czy udzielanie wsparcia wywiadowczego moze powodowa¢ transforma-

cje panistwa neutralnego wuczestnika miedzypanstwowego konfliktu zbrojnego:

- intencja po stronie paristwa wspierajacego do wsparcia konkretnej wro-
giej operacji przez panistwo wspierane lub unieszkodliwienia tych reali-

zowanych przez panstwo adwersarza;

wyrazamy gotowos¢ poszerzenia zakresu wspdlnych dziatan sit zbrojnych naszych trzech
panstw w ramach formatéw dwu- i tréjstronnych, ktére obejmg ¢wiczenia w obiektach
szkoleniowych na terytorium Republiki Litewskiej i Rzeczypospolitej Polskiej oraz leczenie
i rehabilitacje personelu Sit Zbrojnych Ukrainy. Ukraina wyraza wdzieczno$é¢ Republice
Litewskieji Rzeczypospolitej Polskiejza udzielenie wsparcia wojskowego oraz kompleksowej
pomocy humanitarnej i finansowej, ktére stanowig szczery wyraz solidarno$ci, prawdziwej
przyjazniibraterstwa”, https://www.gov.pl/web/dyplomacja (dostep: 30 lipca 2022 r.).

76 Zob. C. Greenwood, Scope of Application of Humanitarian Law [w:] The Handbook of International
Law of Military Operations, red T. Gill, D. Fleck, Oxford 2008, s. 58; podobnie A. Wentker,
At War: When Do States Supporting Ukraine or Russia become Parties to the Conflict and What
Would that Mean?, March 14, 2022, www.gjiltalk.org (dostep: 30 lipca 2022 r.). Odmiennie
P.S. Konchak, U.S. and Allied Involvement in the Russo-Ukrainian War: The Belligerent Status
of NATO States and Its Implications, http://opiniojuris.org/ (dostep: 30 lipca 2022 r.).

77 Zob. ).E. Barnes, H. Cooper, E. Schmitt, U.S. Intelligence Is Helping Ukraine Kill Russian
Generals, Officials Say, May 4,2022, ,,New York Times”.

78 ,The United States provides battlefield intelligence to help Ukraine defend their country” —
Pentagon press secretary John Kirby said. ,We do not provide intelligence on the location of
senior military leaders on the battlefield or participate in targeting decisions of the Ukrainian
military [...]. Ukraine combines information that we and other partners provide with the
intelligence that they themselves are gathering, and then they make their own decisions and
they take their own actions”, J. Williams, Pentagon denies US shared intel to target Russian
generals, https://thehill.com/policy/defense/3478747-pentagon-denies-us-shared-intel-to-
target-russian-generals/ (dostep: 30 lipca 2022 r.).
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o zakres, wjakim wsparcie przynosi korzys¢ konkretnej wrogiej operacji pan-
stwa wspieranego lub utrudnia te realizowang przez paristwo adwersarza;

- stopien, wjakim wsparcie jest integralne dla konkretnej wrogiej operacji
panistwa wspieranego lub dzialania defensywnego przeciwko wrogowi;

« stopiert bezposredniosci pomiedzy dostarczeniem informacji wywia-

dowczych aich uzyciem?.

Przedstawione kryteria, pionierskie w odniesieniu do problematyki kon-
sekwencji wsparcia wywiadowczego dla ewentualnego udzialu w konflikcie
zbrojnym, wydaja sie niezwykle trudne do weryfikacji w praktyce. Dowody
w tym zakresie moga bowiem by¢ albo niejawne, albo w ogdle niespisane,
a rzeczywista ocena stanu prawnego wymagalaby daleko idacego wgladu
w tre$¢ przekazywanych danych, informacje o czasie ich przekazywania oraz

o stanie wiedzy i procesie decyzyjnym paristwa wspieranego.

5. Zakonczenie

Agresja Rosji na Ukraing i wsparcie wojskowe udzielane tej ostatniej przez pan-
stwa trzecie wznowila dyskusje dotyczaca kontynuacji obowigzywania prawa do
neutralnosci oraz jego znaczenia w dobie Karty Narodéw Zjednoczonych. Mimo
ze niektore kwestie pozostaty sporne w doktrynie, w praktyce wsparcie wojskowe
udzielane ofierze agresji, tj. Ukrainie, nie jest uznawane przez panistwa (w przy-
tlaczajacej wiekszosci) za sprzeczne z prawem miedzynarodowym. W rezultacie
przyktad konfliktu ukrairisko-rosyjskiego zdaje si¢ dobitnie potwierdzaé poglad,
wyrazany m.in. przez Krzysztofa Skubiszewskiego, o prawie panstw neutralnych
do udzielenia pomocy wojskowej ofierze agresji, nawet w przypadku braku rezo-
lucji Rady Bezpieczeristwa ONZ. W tym ostatnim zakresie nalezy mie¢ jednak
na uwadze specyfike omawianego konfliktu (agresorem jest staly cztonek Rady
Bezpieczenistwa) oraz fakt bardzo znaczacego poparcia dla rezolucji Zgroma-

dzenia Ogolnego potwierdzajacego sytuacje agresji. Mozna natomiast wyrazi¢

79 M.N. Schmitt, Ukraine Symposium — Are We At War?, May 9, 2022, https://lieber.westpoint.
edu/are-we-at-war/ (dostep: 30 lipca 2022 r.). Podobny poglad generalnie, aczkolwiek bez
precyzowania tak doktadnych kryteriéw, prezentuje M. Milanovic, The United States and Allies
Sharing Intelligence with Ukraine, May 9, 2022, www.ejiltalk.org (dostep: 30 lipca 2022 r.).
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ubolewanie, ze wsparcie wojskowe udzielane Rosji przez Iran, sprzeczne z mie-
dzynarodowym prawem zwyczajowym odzwierciedlonym w art. 41 artykutéw
KPM o odpowiedzialno$ci panistw, nie spotkalo si¢ z potepieniem na poziomie
prawnym ze strony innych panistw80. Bez watpienia byta to istotna okazja do po-
twierdzenia znaczenia zobowiazan do nieudzielania pomocy agresorowi.
Natomiast skala pomocy wojskowej przekazywanej Ukrainie ozywila
dyskusje dotyczaca progu wymaganego dla transformacji statusu panstwa
neutralnego w uczestnika konfliktu zbrojnego. Problematyka ta byla analizo-
wana w ostatnich dwoch dekadach przede wszystkim z perspektywy konflik-
tow niemiedzynarodowych (zwalczanie ugrupowarn terrorystycznych). Mie-
dzynarodowy rosyjsko-ukrainski konflikt zbrojny spowodowal koniecznos¢
ponownej weryfikacji tego zagadnienia — zar6wno w zakresie dotyczacym
skali i rodzajéw dostarczanego sprzetu wojskowego, jak i nowych zagadnien,
w szczegolnosci wsparcia wywiadowczego i danych satelitarnych. Nalezy
przede wszystkim odnotowa¢, ze konflikt rosyjsko-ukrainski jest pierwszym
w historii, wktorym skala wsparcia wywiadowczego dla jednej ze stron zosta-
ta uznana za mogaca potencjalnie powodowa¢ zmiane statusu panstwa neu-

tralnego na panstwo uczestniczace w konflikcie zbrojnym3?.

Lukasz Kulaga

80 Zob. E. Nakashima,J. Warrick, Iran sends first shipment of drones to Russia for use in Ukraine,
»The Washington Post”, 29 sierpnia 2022 r., https://www.washingtonpost.com/national-
security/2022/08/29/iran-drones-russia-ukraine-war/ (dostep: 27 wrzesnia 2022 r.).

81 Dodatkowym, nowym watkiem jest kwestia wptywu zaangazowania podmiotédw
prywatnych danego paristwa na kwalifikacje sytuacji prawnej samego panstwa — w $wietle
prawdopodobnego dostarczania stronie ukrairiskiej na szeroka skale danych satelitarnych
przez podmioty prywatne z panistw zachodnich, zob. E. Lin-Greenberg, T. Milonopoulos,
Boots on the Ground, Eyes in the Sky — How Commercial Satellites Are Upending Conflict,
May 30, 2022, https://www.foreignaffairs.com/ (dostep: 30 lipca 2022 r.).
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SUMMARY

Providing military support to the party of an international military
conflict from the perspective of international law in the context
of Russian aggression against Ukraine

Russia’s aggression against Ukraine and military support provided to Ukraine by third
countries resumed the discussion on the continuation of the right to neutrality and its
importance in the era of the United Nations Charter. Although some issues in this respect
remained disputed in the doctrine, in practice the military support provided to the victim
of aggression, i.e. Ukraine, is not considered by states (overwhelmingly) to be contrary
to international law. At the same time, the scale of military aid provided to Ukraine has
revived the discussion on the threshold required for the transformation of the status of
a neutral state into a participant of military conflict. This topic has been analyzed in the
last two decades primarily from the perspective of non-international conflicts (comba-
ting terrorist groups). The international Russian-Ukrainian military conflict made it
necessary to re-verify this issue — both in terms of the scale and types of military equip-

ment supplied, as well as new issues, in particular intelligence support and satellite data.
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1. Uwagiwstepne

Kwestie zwiazane ze stwierdzeniem trwalego nieodwracalnego ustania czynnosci
mozgu, okreslanego mianem ,$mierci mézgu’, budza od wielu lat zainteresowanie,
nie tylko srodowiska lekarzy, lecz takze wéréd samych prawnikéw. W przypadku
tej pierwszej grupy zawodowej owe zainteresowanie podyktowane jest glownie
wzgledami medycznymi, natomiast w przypadku drugiej grupy — przede wszyst-
kim sposobem uregulowania tych kwestii na gruncie prawa polskiego.

Zagadnienia zwigzane ze sposobem i kryteriami stwierdzenia $mierci
mozgu sa obecnie zawarte w obwieszczeniu ministra wlagciwego do spraw
zdrowia, wydanym na podstawie art. 43a ust. 3 u.z.1.1.

Przyjecie takiego rozwiazania budzi watpliwoéci w kontekscie zamknie-
tego katalogu Zrédel prawa powszechnie obowiazujacego sformutowanego
w art. 87 ust. 1 Konstytucji2, w ktérym enumeratywnie wskazuje si¢ na Kon-
stytucje, ustawy, ratyfikowane umowy miedzynarodowe oraz rozporzadzenia.

Przedmiotem niniejszego artykutu jest przedstawienie przyjetego przez
ustawodawce sposobu uregulowania wskazanych powyzej kwestii, zaréwno
na gruncie obecnie obowiazujacych przepiséw, jak i historycznych regulacji,
oraz zwrécenie uwagi na zastrzezenia, jakie pojawily sie w trakcie obowiazy-
wania przedmiotowych przepiséw. Natomiast w cze$ci zawierajacej podsu-

mowanie zostang zaprezentowane postulaty de lege ferenda w tym zakresie.

1 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz. U. z 2022 r.
poz. 1731); dalej: u.z.l.

2 Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 78,
poz. 483 z p6zn. zm.); dalej: Konstytucja.
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W artykule zostanie natomiast pominieta ocena stricte merytoryczna
wprowadzonych rozwiazan, w szczegdélnosci obejmujaca przyjete przez mi-
nistra wlasciwego do spraw zdrowia kryteria i sposéb stwierdzenia $mierci
mozgu, ze wzgledu na fakt, ze wladciwe w tej materii sg jedynie $rodowisko

medyczne, a takze kwestie etyczne zwiazane z tym zagadnieniem.

2. Regulacje obowiagzujace do dnia wejscia w zycie
ustawy transplantacyjnej z 1995r.2

Regulacje prawne dotyczace ustalenia momentu $mierci kojarza sig, co do zasa-
dy, z transplantologia, tj. w szczegdlnosci z przeszczepami. W literaturze przed-
miotu podkreéla sie zatem silny zwigzek pomiedzy ustaleniem momentu $mierci
a samymi procedurami transplantacyjnymi i jako przyklad pierwszego rozwia-
zania podaje sie rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 22 marca
1928r. o zaktadach leczniczych#, gdzie w zmienionym z dniem 31 grudnia 1949 r.
art. 40 uregulowano kwesti¢ pobrania ze zwlok tkanek dla celéw leczniczych po
dokonaniu sekgji zwlok przed uptywem 12 godzin od chwili stwierdzenia $mierci®.
Podkresli¢ przy tym nalezy, ze w rozporzadzeniu tym nie odniesiono sie do kwestii
kryterium $mierci mézgowej.

Pierwsza definicja $mierci opartej na kryteriach mézgowych zostala wpro-
wadzona komunikatem w sprawie wytycznych Krajowych Zespoléw Specjali-
stycznych w dziedzinach: anestezjologii i intensywnej terapii, neurologii, neuro-

chirurgii i medycyny sadowej w sprawie kryteriéw $mierci moézgu$, ktéry wszed!

3 Ustawa z dnia 26 pazdziernika 1995r. o pobieraniu i przeszczepianiu komérek, tkanek
i narzadéw (Dz. U. Nr 138, poz. 682 z pdzn. zm.); dalej: ustawa transplantacyjna
z1995r. (uchylona z dniem 1 stycznia 2006 r.).

4 Dz. U. Nr 38, poz. 382, z p6in zm. Rozporzadzenie zostato wydane na podstawie
art. 44 ust. 6 ustawy z dnia 17 marca 1921r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U.
Nr 44, poz. 267 z p6zn. zm.) oraz ustawy z dnia 2 sierpnia 1926 r. o upowaznieniu Prezydenta
Rzeczypospolitej do wydawania rozporzadzen z mocg ustawy (Dz. U. Nr 78, poz. 443).
Uchylone z dniem 15 stycznia 1992 r.

5 Zob. M. Chudzifska, A. Grzanka-Tykwiriska, Dylematy prawne $mierci mézgowej
[w:] Etyczne, medyczne i prawne dylematy wokdt smierci mézgu, red. W. Sinkiewicz,
R. Grabowski, Bydgoszcz 2017, s. 64 i 65.

6 Dz.Urz. MZiOS z1984r. Nr 6, poz. 38.
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w zycie z dniem 26 czerwca 1984 r.”. W komunikacie tym za $mieré mézgu uzna-
no ,trwale ustanie integracyjnych funkcji osrodkowego uktadu nerwowego z za-
chowaniem spontanicznego oddechu i krazenia lub podtrzymywanych w sposob
sztuczny”, przy czym kryterium $mierci mézgu nie mogto by¢ stosowane u dzieci
ponizej 10. roku zycia8. W odniesieniu do tego komunikatu w literaturze przed-
miotu podkreslono, ze co prawda odzwierciedlat on wéwczas poglad $rodowiska
medycznego, nie byljednak aktem prawa powszechnie obowiazujacego®.

W kolejnym komunikacie Ministra Zdrowia i Opieki Spolecznej z dnia
9 sierpnia 1994 r. w sprawie wytycznych Krajowych Zespoléw Specjalistycz-
nych w dziedzinach: anestezjologii i intensywnej terapii, neurologii, neurochi-
rurgii oraz medycyny sadowej w sprawie kryteriow §mierci mézgul© zalecono
stosowanie klasycznej definicji $mierci, w ktérej czynnikiem kwalifikujacym
bylo ostateczne ustanie krazenia krwi. Nie dotyczylo to natomiast takich przy-
padkéw zgonu, w ktérych w sposob szczegdlnie wyrazny ujawnil sie zdysocjo-
wany charakter §mierci, tj. sytuacji, w ktorych $émier¢ objela juz moézg, a po-
zostalo krazenie krwi czynne jeszcze przez pewien czas — wowczas wytyczne
zalecaly postugiwanie si¢ tzw. nowa definicja $mierci, w ujeciu ktérej kryterium
kwalifikujacym jest $mieré mézgu. Zgodnie z tymi wytycznymi w $mierci mo-
zgu jako calosci czynnikiem kwalifikujacym byla §mier¢ pnia mézgu, ktérej
stwierdzenie bylo warunkiem koniecznym, ale i wystarczajacym, aby uzna¢
$mier¢ mézgu jako calodci, a tym samym za $mier¢ czlowieka.

Przedmiotowe wytyczne okreslaty réwniez kryteria i sposob stwierdzenia
$mierci pnia mézgu. Zgodnie z nimi rozpoznanie $§mierci pnia moézgu opieralo
si¢ na stwierdzeniu nieodwracalnej utraty jego funkcji, a postepowanie kwali-
fikacyjne obejmowalo dwa etapy, mianowicie: etap I ,Wysuniecie podejrzenia
$mierci pnia mézgu” oraz etap II ,Wykonanie badan potwierdzajacych $mier¢
pnia moézgowego”. W ramach etapu I dokonywano u chorych stwierdzen
(np. choryjest w $piaczce, sztucznie wentylowanyitd.) oraz wykluczen (np. cho-

ry zatruty i pod wptywem niekt6rych srodkéw farmakologicznych, dzieci do lat

7  Zob. K. Sobczak, A. Janaszczyk, Kontrowersje wokdét neurologicznego kryterium $mierci
mdézgu, ,Forum Medycyny Rodzinnej” 2012, nr 4, t. 6, s. 185.

8 Zob. T. Biesaga, Kontrowersje wokdt nowej definicji Smierci, s. 1i 2, https://www.studocu.
com/pl/document/uniwersytet-rzeszowski/pielegniarstwo/kontrowersje-wokol-nowej-
definicji-smierci/12375033 (dostep: 3 wrzesnia 2022 r.); A. Bendowska, K.B. Gtodowska,
A. Skoczylas-Janke, Definicja i kryteria $mierci mdézgu w ustawodawstwie polskim,
»Poznanskie Zeszyty Humanistyczne” XXXVI, s. 15.

9 Zob. M. Chudziriska, A. Grzanka-Tykwiriska, op. cit., s. 65.

10 Dz.Urz. MZiOS Nr 11, poz. 24.
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12 itd.). Spelnienie ich zezwalalo dopiero na wysuniecie podejrzenia $mierci
pnia mézgu i przejécie do etapu II, obejmujacego dwukrotne wykonanie przez
ordynatora oddzialu anestezjologii i intensywnej terapii w 3-godzinnych od-
stepach badan potwierdzajacych nieobecno$¢ odruchéw pniowych, bezdech.
Spelnienie wszystkich kryteriéw okreslonych w przedmiotowym komuni-
kacie i wlasciwe, dwukrotne wykonanie prob zezwalaly Komisji ds. orzekania
o $mierci osobniczej zlozonej z neurologa, wzglednie neurochirurga, anestezjo-
loga i medyka sadowego, na uznanie badanego za zmarlego w wyniku $mierci

mozgowej. Przedmiotowy komunikat obowiazywal do 29 listopada 1996 r.

3. Ustawa transplantacyjna z1995r.

Ustawa transplantacyjna weszta w zycie z dniem 7 marca 1995 r., natomiast nowy ko-
munikat Ministra Zdrowia i Opieki Spolecznej z dnia 29 pazdziernika 1996 r. o wy-
tycznych w sprawie kryteriéw stwierdzenia trwalego i nieodwracalnego ustania funk-
cji pnia mézgu ($mierci mézgowej)'t, wydany na podstawie upowaznienia zawartego
wart. 7 ust. 2 tej ustawy, wszedl w zycie dopiero z dniem 30 listopada 1996 .

Na podstawie wskazanego powyzej upowaznienia kryteria stwierdzenia
trwalego i nieodwracalnego ustania funkcji pnia mézgu ($mierci mézgowej),
ustalane przez powolanych przez Ministra Zdrowia i Opieki Spolecznej specja-
listéw z odpowiednich dziedzin medycyny, Minister Zdrowia i Opieki Spolecz-
nej oglaszal w Dzienniku Urzedowym Ministerstwa Zdrowia i Opieki Spolecz-
nej. Majac na uwadze, ze ustawodawca nie przesadzil wprost w omawianym
upowaznieniu, wjakiej formie mialo nastapi¢ ogloszenie przedmiotowych kry-
teriow, minister zrealizowal je w postaci komunikatu.

W ustawie transplantacyjnej z 1995 r. pojawila sie definicja $mierci
tzw. nowa zmodyfikowanal2. Zgodnie bowiem z art. 7 ust. 1 tej ustawy po-
branie komorek, tkanek i narzadéw do przeszczepienia byto dopuszczalne po
stwierdzeniu trwalego nieodwracalnego ustania funkecji pnia mézgu ($mierci

mézgowej). Ustawa nie zawierala przy tym przepiséw merytorycznych okre-

11 Dz. Urz. MZiOS Nr 13, poz. 36.

12 Zgodnie z definicjg tzw. nowa zmodyfikowang nieodwracalne ustanie funkcji pnia mézgu
oznacza $mier¢ moézgu jako catosci, niekoniecznie oznacza to natychmiastowg $mieré
wszystkich komdrek mézgu, zob. M. Chudzinska, A. Grzanka-Tykwiriska, op. cit., s. 65;
R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2010, s. 478.
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$lajacych jakiekolwiek kryteria stwierdzenia $mierci mézgowej. Z art. 7 tej

ustawy wynikalo jedynie, ze:

1) $émieré¢ mézgowa stwierdzala jednomyslnie na podstawie kryteriéw,
ogloszonych przez Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej w Dzienniku
Urzedowym Ministerstwa Zdrowia i Opieki Spotecznej, komisja zlozo-
na z trzech lekarzy, w tym co najmniej jednego specjalisty w dziedzinie
anestezjologii i intensywnej terapii oraz jednego specjalisty w dziedzinie
neurologii lub neurochirurgii (ust. 3);

2) komisje powolal i wyznaczal jej przewodniczacego kierownik zaktadu
opieki zdrowotnej (ust. 4);

3) lekarze wchodzacy w sklad komisji nie mogli bra¢ udziatu w postepowa-
niu obejmujacym przeszczepienie komérek, tkanek i narzadéw od osoby
zmarlej, u ktérej dana komisja stwierdzila §mieré mézgowa (ust. 5);

4) przed pobraniem komorek, tkanek i narzadéw od osoby zmarlej lekarz za-
siegal informacji, czy nie zostal zgloszony sprzeciw (ust. 6).

Wrytyczne 229 pazdziernika 1996 r. okreslaty w taki sam sposob, jak poprzed-
nio obowigzujace wytyczne, poszczegdlne etapy postepowania obejmujace okre-
$lone dzialania prowadzace do rozpoznania $mierci pnia mézgu, z wyjatkiem
wykluczen w zakresie jednej grupy pacjentéw oraz sktadu Komisji ds. orzekania
o $mierci osobniczej. Mianowicie, nowe wytyczne nie mialy zastosowania do no-
worodkéw donoszonych ponizej 7. dnia zycia, a w sklad komisji wchodzito trzech
lekarzy, w tym co najmniej jeden specjalista w dziedzinie anestezjologii i inten-
sywnej terapii oraz jeden specjalista w dziedzinie neurologii lub neurochirurgii.

Przedmiotowy komunikat obowiazywat do 31 grudnia 2005 r.

4. Ustawa transplantacyjna z 2005r.2

4.1. Stan faktyczny

Nowa ustawa transplantacyjna z 200S r. weszla w zycie z dniem 1 stycznia
2006 r. Zgodnie z jej art. 49 postepowania wszczete na podstawie art. 7 ustawy

transplantacyjnej z 1995 r., tj. dotyczace stwierdzenia trwalego i nieodwracalnego

13 Ustawa z dnia 1lipca 2005r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komérek, tkanek
inarzagddéw (Dz. U.z 2020 r. poz. 2134 z pdzn. zm.); dalej: ustawa transplantacyjna z 2005 r.
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ustania funkcji pnia mézgu (§mierci mézgowej) i niezakoriczone do dnia wejécia

w Zycie niniejszej ustawy, miaty by¢ prowadzone na podstawie przepiséw dotych-

czasowych, a wiec réwniez komunikatu z 29 pazdziernika 1996 1.

Nalezy przy tym podkre§li¢, ze ustawa transplantacyjna z 2005 r. w art. 52
zawierala, co prawda, przepisy przejéciowe utrzymujace czasowo w mocy nie-
ktore akty wykonawcze wydane na podstawie poprzednio obowiazujacej usta-
wy do czasu wydania nowych aktéw wykonawczych na podstawie nowej usta-
wy, ale nie dotyczyly one kwestii zwigzanych z kryteriami stwierdzenia $mierci
mozgowej, jakie zostaly okreslone w komunikacie wydanym na podstawie
art. 7 ust. 2 ustawy transplantacyjnej z 1995 r. W konsekwencji komunikat
ten utracit moc z dniem wejécia w zycie ustawy transplantacyjnej z 2005 r.,
anowe przepisy w tym zakresie weszly z zycie dopieroz dniem 15 maja2007r.na
podstawie obwieszczenia Ministra Zdrowia z dnia 18 kwietnia 2007 r. w spra-
wie kryteriow i sposobu stwierdzenia trwalego i nieodwracalnego ustania
czynnosci moézgul4, wydanego w oparciu na upowaznieniu zawartym w art. 9
ust. 3 ustawy transplantacyjnej z 2005 r., w pierwotnej wersji.

Nowe upowaznienie zobowigzywalo ministra wlasciwego do spraw zdro-
wia do ogloszenia, w drodze obwieszczenia, w Dzienniku Urzedowym Rzeczy-
pospolitej Polskiej ,, Monitor Polski” kryteriéw i sposobu stwierdzenia trwalego
nieodwracalnego ustania czynnosci mézgu i réznilo sie od poprzedniej regula-
cjiart. 7 ust. 2 ustawy transplantacyjnej z 1995 r. w zakresie, w jakim:

1) wskazanazostala po raz pierwszy ,forma”, wjakiej mialy zosta¢ ogloszone
kryteria i sposéb stwierdzenia trwalego nieodwracalnego ustania czyn-
nosci mozgu, tj. w drodze obwieszczenia;

2) obwieszczenie mialo zosta¢ ogloszone w Dzienniku Urzedowym Rzeczy-
pospolitej Polskiej ,Monitor Polski”, a nie jak dotychczas w Dzienniku
Urzedowym Ministerstwa Zdrowia i Opieki Spotecznej;

3) oprécz kryteriéw w obwieszczeniu mial zosta¢ okreslony réwniez sposéb
stwierdzenia trwalego nieodwracalnego ustania czynnosci mézgu;

4) przekazane do uregulowania zostaly kwestie dotyczace stwierdzenia
trwalego nieodwracalnego ustania czynnosci mézgu ($mierci mézgu),
a nie jak dotychczas stwierdzenia trwalego i nieodwracalnego ustania
funkcji pnia mézgu ($mierci mézgowej).

Nalezy przy tym podkreéli¢, ze na gruncie ustawy transplantacyjnej

z 2005 r. nie zostaly okreslone jakiekolwiek kryteria czy tez sposob stwier-

14  M.P. Nr 30, poz. 333.
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dzenie $mierci mézgu. Z przepiséw merytorycznych nowej ustawy wynikalo

jedynie, ze:

1) warunkiem pobrania komérek, tkanek lub narzadéw do przeszczepienia
byla §mieré mézgu (art. 9 ust. 1, w pierwotnej wersji);

2) kryteriaisposob stwierdzenia §mierci mézgu mieli ustala¢ powolani przez
ministra wlasciwego do spraw zdrowia specjalisci odpowiednich dziedzin
medycyny, przy uwzglednieniu aktualnej wiedzy medycznej (art. 9 ust. 2,
w pierwotnej wersji);

3) $mier¢ mézgu stwierdzala jednomyslnie, na podstawie kryteriéw okre-
$lonych w obwieszczeniu, komisja zlozona z trzech lekarzy, posiadaja-
cych specjalizacje, w tym co najmniej jednego specjalisty w dziedzinie
anestezjologii i intensywnej terapii oraz jednego specjalisty w dziedzinie
neurologii lub neurochirurgii (art. 9 ust. 4, w pierwotnej wersji);

4) komisje powolywaliwyznaczaljejprzewodniczacego kierownik podmio-
tu leczniczego lub osoba przez niego upowazniona (art. 9 ust. S, w pier-
wotnej wersji);

S) lekarze wchodzacy w sklad komisji nie mogli bra¢ udziatu w postgpowa-
niu obejmujacym pobieranie i przeszczepianie komorek, tkanek lub na-
rzadéw od osoby zmartej, u ktérej dana komisja stwierdzita §mieré mézgu
(art. 9 ust. 6, w pierwotnej wersji);

6) przed pobraniem komorek, tkanek lub narzadéw od osoby zmarlej le-
karz lub osoba przez niego upowazniona byla zobowiazana do zasie-
gniecia informacji, czy nie zostal zgloszony sprzeciw (art. 10, ktéry na-
dal obowiazuje).

W literaturze przedmiotu podkreslano, ze przyjeta na gruncie ustawy
transplantacyjnej z 2005 r. definicja $mierci byla oparta na stwierdzeniu trwa-
lego nieodwracalnego ustania czynno$ci mézgu (§mierci mézgu), co oznacza,
ze ustawodawca odszedtw tym zakresie od definicji $mierci, ktéra obowigzywa-
ta pod rzadami poprzednio obowiazujacej ustawy transplantacyjnej z 1995r.,
gdzie dopuszczalnos¢ przeszczepu ex mortuo opierano na stwierdzeniu trwale-
go nieodwracalnego ustania funkcji pnia mézgu ($mierci mézgowe;j)1s.

W pierwszym obwieszczeniu z 18 kwietnia 2007 r., wydanym na podsta-
wie nowego upowaznienia, w zasadzie powtérzono regulacje z poprzedniego

komunikatu wydanego na podstawie art. 7 ust. 2 ustawy transplantacyjnej

15 Zob. J. Haberko [w:] J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Ustawa o pobieraniu, przechowy-
waniu i przeszczepianiu komérek, tkanek i narzgdow. Komentarz, Lex 2014, art. 9, teza 6.
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z 19951, w zakresie poszczegdlnych etapéw postepowania obejmujacego
okreglone dzialania podejmowane przez Komisje ds. orzekania o $mierci
osobniczej. Réznica pomiedzy tymi aktami sprowadzala sie jedynie do samej
,formy”, w jakiej zostaly wydane, miejsca ich publikacji (co juz wskazano po-
wyzej), a takze tytulu tych aktéw i tytulu ich zalacznikéw (w tytule zalaczni-
ka do nowego obwieszczenia nie uzyto sformulowania ,wytyczne”, jak miato
to miejsce do tej pory w poprzednich komunikatach). Obwieszczenie to obo-
wiazywalo do 30lipca 2007 r.

Kolejne obwieszczenie Ministra Zdrowia z dnia 17 lipca 2007 r. w spra-
wie kryteriéw i sposobu stwierdzenia trwalego nieodwracalnego ustania
czynno$ci mézguls, wydane na podstawie tego samego upowaznienia, we-
szto w zycie z dniem 31 lipca 2007 r. Podobnie jak na gruncie poprzedniego
obwieszczenia, w nowym obwieszczeniu wskazano, ze rozpoznanie $§mierci
mozgu opiera si¢ na stwierdzeniu nieodwracalnej utraty jego funkcji, a po-
stepowanie kwalifikacyjne jest dwuetapowe i obejmuje etap I ,Wysuniecie
podejrzenia $§mierci mézgu” oraz etap II ,Wykonanie badan potwierdzaja-
cych $mieré mézgu”. Przeprowadzenie wszystkich wskazanych w obwiesz-
czeniu stwierdzen i wykluczed w ramach etapu I pozwalalo na przejécie do
etapu II, ktéry obejmowat dwukrotne wykonanie przez ordynatora oddzia-
tu/kliniki lub upowaznionego przez niego lekarza specjaliste badan okre-
$lonych w przedmiotowym obwieszczeniu, tj. badan klinicznych.

W obwieszczeniu tym po raz pierwszy wskazano objawy, ktére nie wy-
kluczaly rozpoznania $mierci pnia mézgu, a takze wlaczono do procedury
ustalania §mierci mézgu metody instrumentalne. Jednoczesnie uregulowa-
no w tym zakresie kwestie dotyczace rozpoznawania $§mierci mézgu u dzie-
ci, dzielacje dla potrzeb diagnostyki $mierci mézgu na trzy grupy wiekowe:
noworodki od 7. do 28. dnia zycia, dzieci do konca 2. roku zycia oraz dzieci
powyzej 2. roku zycia.

Zgodnie z nowym obwieszczeniem spelnienie wszystkich kryteriéw
w nim wskazanych, wlasciwe wykonanie préb, a w uzasadnionych przypad-
kach - badan instrumentalnych zezwalaly komisji zlozonej z trzech lekarzy
specjalistow, w tym co najmniej jednego w dziedzinie anestezjologii i inten-
sywnej terapii oraz jednego w dziedzinie neurologii lub neurochirurgii, na

stwierdzenie zgonu osoby badanej w wyniku $§mierci mézgu.

16 M.P. Nr 46, poz. 547.
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4.2. Zastrzezenia dotyczace obowiagzujacej regulacji

Z przedstawionego powyzej stanu prawnego wynika zatem, ze po raz kolejny
ustawodawca zdecydowal sie na przyjecie rozwiazania polegajacego na przeka-
zaniu kwestii dotyczacych kryteridw i (tym razem) sposobu stwierdzenia $mierci
mozgu do uregulowania poza ustawa, co budzi powazne zastrzezenia w kontek-
$cie zamknigtego katalogu zrédel prawa powszechnie obowiazujacego okreslo-
nego w art. 87 ust. 1 Konstytucji.

Na kwestie te zwracato réwniez uwage Biuro Legislacyjne Sejmu juz na
etapie prac parlamentarnych nad rzadowym projektem ustawy o pobieraniu,
przechowywaniu i przeszczepianiu komérek, tkanek i narzadéw (Sejm I'V ka-
dencji, druk nr 3856). W opinii prawnej z 18 kwietnia 2005 r., sporzadzonej
przez J. Lipskiego, wskazano, ze ,zasadnicza watpliwo$¢ budzi rozwigzanie
przyjete w art. 9 projektu ustawy, ktory dotyka jednego z najistotniejszych
probleméw zwiazanych z pobieraniem komorek, tkanek i narzadéw ze zwlok
ludzkich, a mianowicie ustalenia $mierci czlowieka. Proponowane przepisy
narazaja sie na zarzut niekontytucyjnosci, dopuszczajac, by wszelkie kryte-
ria i sposob stwierdzania $émierci czlowieka — w ustawie okreslanego «trwa-
tym i nieodwracalnym ustaniem czynno$ci mézgu> okreslane byly w formie
obwieszczenia przez Ministra wlasciwego ds. zdrowia. [...] konstytucyj-
ny system Zrédel prawa nie przewiduje Zrédla takiego jak obwieszczenie,
co réwniez narusza art. 2 Konstytucjiiart. 87 Konstytucji””. Pomimo przed-
stawionej opinii przepisy w tym ksztalcie zostaly przyjete i weszly w zycie.

W trakcie obowiazywania przedmiotowych regulacji podobne zastrzeze-
nia podniosla prof. I. Lipowicz, pelniaca woéwczas funkcje Rzecznika Praw
Obywatelskich. W pismie z 18 lipca 2014 (znak: V.7018.2.2014.GH), skiero-
wanym do 6wczesnego Ministra Zdrowia B. Artukowicza, wyrazila watpli-
woé¢ odnosnie do konstytucyjnosci upowaznienia zawartego w art. 9 ust. 3
ustawy transplantacyjnej z 2005 r., w pierwotnej wersji. W pi$mie tym jed-
noznacznie podkreslila, ze ,[...] obwieszczenie nie jest rodzajem (formga)
aktu prawnego (art. 87 Konstytucji RP). Termin «obwieszczenie» znaczy
tyle co «komunikat», «ogloszenie>», «zawiadomienie» o charakterze ofi-
cjalnym. Obwiesci¢, to inaczej poda¢ do publicznej wiadomo$ci przez organ

panistwowy okre$lone informacje [...]", a w ,[...] dotychczasowym orzecz-

17 Zob. https://orka.sejm.gov.pl/proc4.nsf/0/7744ECA014D1A1B6C12570C70030360A?0Open
Document (dostep: 3 wrzesénia 2022 r.).
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nictwie Trybunalu Konstytucyjnego przyjmuje sie, ze tre$¢ obwieszczenia
nie moze wybiega¢ poza odzwierciedlenie obowiazujacego ustawodawstwa.
W przeciwnym wypadku oznaczaloby to, ze organ panstwowy samoistnie
ustanowil nowa norme prawng i to pretendujaca do rangi ustawy (orzecze-
nie Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 21 stycznia 1997 r., OTK 1997/1,
poz. 12-13)”. Natomiast o tym, czy konkretne obwieszczenie ma znaczenie
normatywne, ,decyduje jego tre$¢, a mianowicie to, czy wprowadza ono ele-
menty, ktére nie zostaly wprost ustawowo sprecyzowane” (wyr. TK z dnia
21 czerwca 1999r., U 5/98, OTK 1999/S, poz. 526). W opinii Rzecznika
Praw Obywatelskich watpliwosci budzily przede wszystkim regulacje okre-
$lone w czesci drugiej ,Rozpoznanie $mierci moézgu” zalacznika do obwiesz-
czenia z 17 lipca 2007 r.,, dotyczace sposobu postepowania zmierzajacego
do rozpoznania $émierci, zgodnie z ktérymi rozpoznanie $§mierci mézgu opie-
ralo si¢ na stwierdzeniu nieodwracalnej utraty jego funkcji, a postepowanie
kwalifikacyjne w tym zakresie bylo dwuetapowe, tj. etap I ,Wysuniecie po-
dejrzenia $mierci mézgu” oraz etap II ,Wykonanie badan potwierdzajacych
$mieré¢ mézgu”. Watpliwosci te dotyczyly tego, czy ,[...] obwieszczenie to nie
wprowadza jednak nowych treéci normatywnych w stosunku do regulacji
ustawy, okreslajac sposob stwierdzenia trwalego nieodwracalnego ustania
czynno$ci mézgu poprzez normy abstrakcyjno-generalne”. Jak wskazata prof.
I. Lipowicz, nie bez znaczenia pozostawal réwniez fakt, ze regulacja ta doty-
kala w znacznej mierze zagadnienia prawa do Zycia, stanowigcego warto$é
nadrzedng oraz zrédlo praw czlowieka, i by¢ moze z tego wla$nie wzgledu
powinna by¢ uregulowana wylacznie na poziomie ustawy.

Pomimo zastrzezen podniesionych przez prof. I. Lipowicz przepisy usta-
wy transplantacyjnej z 2005 r. nie zostaly zmienione i obowigzywaly nadal
w niezmienionym ksztalcie. Prawdopodobnie regulacja ta mialaby nadal
taki ksztalt, gdyby nie wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich, dr. A. Bod-
nara, skierowany do Trybunatu Konstytucyjnego 7 grudnia 2015 r. (znak:
V.7018.2.2014.GH), w ktérym to wniesiono o stwierdzenie, ze art. 9 ust. 3
ustawy transplantacyjnej z 2005 r., w pierwotnej wersji, w zakresie, w jakim
upowaznia ministra wlagciwego do spraw zdrowia do ogloszenia w drodze
obwieszczenia sposobu stwierdzenia §mierci mozgu, jest niezgodny z art. 38
wzw. z art. 31 ust. 3 oraz art. 87 ust. 1 Konstytucji.

We wniosku tym Rzecznik Praw Obywatelskich zwrécil uwage, ze wska-
zane upowaznienie odnosilo si¢ do ,sposobu” stwierdzenia §mierci mézgu,

ktéry w znaczeniu stownikowym rozumiany jest jako ,tryb postepowania
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lub wykonywania, robienia czego$; zespdl cech charakterystycznych dla
czyjegos zachowania sie, czyjego$ dzialanial®”, ,ujecie tego, jak si¢ co$ dzie-
je lub jak co$ jest robionel?”, ,metoda postepowania lub osiagniecia celu”2.
Oznacza to zatem, ze ,sposob” przeklada sie na procedure, okre$lony tryb po-
stepowania i w tym wlasnie kontekscie pojecie to rozumiane jest w dotych-
czasowym orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego (wyr. z dnia 10 mar-
ca 2010 r., U 5/07, OTK-A 2010/3, poz. 20; wyr. z dnia 26 marca 2013 r.,
K 11/12, OTK-A 2013/3, poz. 28). Zdaniem Rzecznika ,skoro bowiem spo-
sOb postepowania zmierzajacego do rozpoznania §mierci mézgu ma okreslaé
aspekt proceduralny, kolejno$¢ i tryb podejmowanych czynnosci, to w kon-
sekwencji przyja¢ nalezy, ze celem ustawodawcy bylo upowaznienie mini-
stra do uregulowania powtarzalnych ludzkich zachowan. To z kolei pozwala
stwierdzi¢, ze zakwestionowany przez Rzecznika przepis upowaznia mini-
stra do wprowadzenia tresci normatywnych, abstrakcyjnych i generalnych”,
a zatem stanowil naruszenie art. 87 ust. 1 Konstytucji. We wniosku Rzecznik
podkredlil, ze w samej ustawie transplantacyjnej z 2005 r. nie bylo bowiem
regulacji, ktora odnosilaby si¢ do sposobu stwierdzenia §mierci mézgu, w sto-
sunku do ktérej , [...] tresci obwieszczenia mogtyby pelnié funkeje wylacznie
wskazéwek lub wytycznych”, co wiecej ,[...] mozna wywodzi¢, ze ustawa
nadaje ww. kryteriom i sposobowi ich uwzgledniania moc wiazaca, bowiem
nakazuje komisji dziala¢ na ich podstawie”. W jego opinii potwierdzila to
analiza treéci zamieszczonych w obwieszczeniu, w szczegélnosci czegs¢ druga
»Rozpoznanie §mierci mézgu” zalacznika do tego obwieszczenia, okreélajaca
sposob postepowania zmierzajacego do rozpoznania $mierci, a takze sama
systematyka tego zalacznika dajaca podstawy do stwierdzenia, Ze zawieral
on jednak treéci normatywne — dokonano w nim bowiem odréznienia roz-
poznania $mierci mézgu od wytycznych technicznych dotyczacych sposo-
bu przeprowadzania badan, co oznacza, ze tresci w nich zawarte mialy od-
mienny charakter, a zatem rozpoznanie §mierci moézgu nie mialo charakteru
wytycznych, tylko okreslalo powtarzalne zachowania ludzkie, a wigc mialo
walor normatywny.

Rzecznik Praw Obywatelskich podkreslil, ze obwieszczenie nie jest wla-

$ciwa forma do realizacji przedmiotowego upowaznienia ze wzgledu na fakt,

18 https://sjp.pwn.pl/sjp/sposob;2523198.html (dostep: 3 wrzeénia 2022 r.).
19 https://wsjp.pl/haslo/podglad/11121/sposob/5122702/dzialania (dostep: 3 wrzesnia 2022 r.).
20 https://sjp.pl/spos%C3%B3b (dostep: 3 wrzesnia 2022 r.).
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ze nie jest ono zrédtem prawa w kontek$cie zamknietego katalogu zrédet pra-
wa powszechnie obowigzujacego okre$lonego w art. 87 ust. 1 Konstytucji.
W tym zakresie powolal si¢ na wyr. TK z dnia 28 czerwca 2000 ., (K 25/99,
OTK 2000/S, poz. 141), w ktérym to Trybunal, potwierdzajac rozwiazanie
przyjete przez ustrojodawce, ,wykluczyl istnienie jakiej$ trzeciej, posredniej
kategorii zrédet prawa”, oraz na wyr. TK z dnia 12 grudnia 2011 r., (P 1/11,
OTK-A 2011/10, poz. 115), gdzie wskazano, ze ,konstytucyjna regulacja zré-
del prawa powszechnie obowigzujacego przybrala charakter zamknietego
wyliczenia powszechnie obowigzujacych aktow normatywnych i podmiotéw
uprawnionych do ich stanowienia”.

Ponadto we wniosku tym Rzecznik Praw Obywatelskich, podobnie
jak prof. I. Lipowicz, zwrdcit uwage, ze przedmiotowe regulacje dotykaja za-
gadnienia prawnej ochrony Zycia, stanowiacej warto$¢ nadrzedna oraz Zr6-
dlo wszelkich pozostalych praw czlowieka, co nie pozostaje bez znaczenia.
W tym zakresie podkreélil, ze art. 38 Konstytucji ma szczegélne znaczenie
i generuje przez to okre$lone konsekwencje wobec ustawodawcy, a na ,[...]
organach paristwa spoczywa obowiazek stanowienia takiego prawa, by chro-
nilo ono zycie, i to zycie kazdego czlowieka niezaleznie od tego, w jakiej sytu-
acji znajduje si¢ (por. Konstytucje Rzeczypospolitej oraz komentarz do Konsty-
tucji RP z 1997 roku, red. J. Boé, Wroctaw 1998, s. 78)”. Zdaniem Rzecznika
stwierdzenie §mierci mézgu wyznacza bowiem kres prawnej ochrony zycia,
dlatego tez materia ta powinna by¢ zastrzezona dla wylacznoéci ustawy
(co wynika z art. 31 ust. 3 Konstytucji, ktory expressis verbis stanowi, ze ogra-
niczenia w korzystaniu z praw i wolno$ci obywatelskich moga by¢ ustanawia-
ne tylko w ustawie). Zatem za niedopuszczalne, w opinii Rzecznika, nalezy
uznaé ustanawianie unormowan innych niz ustawowe, w nastepstwie zasto-
sowania ktérych mogloby dojs¢ do ograniczenia w korzystaniu z zagwaranto-
wanych konstytucyjnie wolnoéci, co znajduje potwierdzenie w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego (wyr. z dnia 18 lutego 2004 r., P 21/02, OTK
2004/2, poz. 9; wyr. z dnia 19 marca 2001 r., K 32/00, OTK 2001/3, poz. 50;
wyr. z dnia § grudnia 2007 r., K 36/06, OTK-A 2007/11, poz. 154). Jedno-
czeénie Rzecznik podkredlil, ze zasada wylacznodci ustawy nie wyklucza
przekazania do uregulowania w drodze aktu wykonawczego, tj. rozporza-
dzenia, okreslonych spraw dotyczacych statusu jednostki, ale powinno to na-
stapi¢ tylko w granicach upowaznien spelniajacych wymagania wynikajace
zart.92 Konstytucji (wyr. TKz dnia 19 lutego 2002 r., U 3/01, OTK-A2002/1,

poz. 3), co nie mialo miejsca w przypadku omawianych regulacii.
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Po tym, jak Rzecznik Praw Obywatelskich zlozyl do Trybunatu Kon-
stytucyjnego przedmiotowy wniosek, Minister Zdrowia 3 czerwca 2016 r.
skierowal do uzgodnien projekt ustawy o zmianie ustawy o zawodach leka-
rza i lekarza dentysty oraz ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i przesz-
czepianiu komérek, tkanek i narzadéw (UD4S), w ktérym zaproponowat
zmiany w ustawie transplantacyjnej z 2005 r., polegajace w szczegdlnosci
na uchyleniu art. 9 ust. 2-5 (w tym upowaznienia zakwestionowanego
przez Rzecznika) oraz przeniesienie tych regulacji do ustawy o zawodach
lekarza i lekarza dentysty. W uzasadnieniu projektu wskazano, ze zapro-
ponowane zmiany wynikaly z konieczno$ci przeniesienia przepiséw doty-
czacych stwierdzenia §mierci mézgu z ustawy transplantacyjnej z 2005 r.
do ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty, gdyz ta ustawa wydawa-
la si¢ bardziej wlasciwym miejscem do uregulowania tych kwestii. Zabieg
ten, w opinii projektodawcéw i Krajowej Rady Transplantacyjnej, co pod-
kreslono w tym uzasadnieniu, mial réwniez na celu zatarcie w spoteczen-
stwie niekorzystnego wrazenia, ze orzekanie $mierci wskutek trwatego
nieodwracalnego ustania czynnosci mézgu jest wykonywane przez lekarzy
,w celu jak najszybszego pobrania komoérek, tkanek i narzadéw i w ten spo-
s6b powoduje opdér wirdd spoteczenstwa dla tej metody postepowania, ale
takze wérod lekarzy, tym samym tworzac bariere dla rozwoju transplanto-
logii w Rzeczypospolitej Polskiej”.

Co prawda projektodawca wskazal w uzasadnieniu projektu, ze sposéb
ikryteria stwierdzenia §mierci mézgu beda ponownie okreslone w obwiesz-
czeniu, ktére nie jest aktem prawa powszechnie obowiazujacego, ale nie
odnidst sie do kwestii ztozonego wniosku przez Rzecznika Praw Obywa-
telskich i podniesionych w nich zarzutéw. Natomiast zaznaczyl, ze analiza
dotychczasowych obwieszczen pozwala stwierdzié, ze stanowia one bardzo
drobiazgowy opis kolejnych czynno$ci wykonywanych przez lekarzy, ktéry
zostal sformutowany w oparciu na wiedzy merytorycznej, ,celem jesli nie
wykluczenia, to co najmniej zminimalizowania pomylek przy przeprowa-
dzaniu wszystkich «stwierdzen» i «wykluczeri» oraz celem wiasciwego
wykonania prob oraz w uzasadnionych wypadkach badan instrumental-
nych”. W opinii projektodawcy uzycie bowiem w obwieszczeniu wyrazéw
swytyczne”, ,wskazéwki” i ,uwagi” oznacza, ze nie bedzie miato ono waloru
normatywnego.

Natomiast w opinii Przewodniczacego Rady Legislacyjnej przy Preze-

sie Rady Ministréw, prof. dr. hab. Mirostawa Steca z 8 lipca 2016 r. (znak:
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RL-0302-21/16)%, do ktérej zostal przekazany przedmiotowy projekt, uzycie
takich wyrazéw nie przesadza jeszcze o tym, ze obwieszczenie nie posiada
waloru normatywnego, tym bardziej w przypadku, gdy mamy do czynienia
z przepisem zobowigzujacym osoby stwierdzajace $mier¢ mézgu do czynie-
nia tego z uwzglednieniem kryteriéw ogloszonych przez ministra wlasciwego
do spraw zdrowia — wéwczas argumentacja projektodawcy wydaje sie niewy-
starczajaca. W opinii tej wskazano, ze o tym, czy dany akt zawiera tresci nor-
matywne, nie decyduje bowiem intencja projektodawcy, ale fakt, czy zawiera
on ,wypowiedzi organu wladzy publicznej, z ktérych wynikaja nakazy lub
zakazy adresowane do jakiego$ kregu podmiotéw prawa, majace charakter
generalny i abstrakcyjny”, ktére niekoniecznie musza wynika¢ z danego aktu,
ale z ustawy, w ktorej adresaci danego unormowania zostang zobowiazani
do zachowan zgodnych z danym aktem. Jako przyklad takiego przepisu po-
dano natomiast art. 9 ust. 4 ustawy transplantacyjnej z 2005 r., w pierwot-
nej wersji, zgodnie z ktérym trwale nieodwracalne ustanie czynnosci mézgu
stwierdzala jednomyélnie komisja, na podstawie kryteriéw, o ktérych mowa
w ust. 3 (tj. ogloszonych w obwieszczeniu), ustalonych przez powotanych
przez ministra wladciwego do spraw zdrowia specjalistow odpowiednich
dziedzin medycyny (ust. 2), co budzilo powazne watpliwosci ze wzgledu na
fakt, ze uregulowania te de facto przewidywaly ,[...] ustalenie wiazacych le-
karzy regul przez podmiot nieposiadajacy konstytucyjnego upowaznienia do
stanowienia tego typu regul zachowania (art. 9 ust. 2) oraz wprowadzenia
ich w zycie w formie obwieszczenia (art. 9 ust. 4)”.

W przedmiotowej opinii wskazano, ze ten sam problem generowal pro-
jektowany art. 43a ust. 1 u.z.l, zgodnie z ktérym stwierdzenie $mierci mo-
zgu mialo nastepowac w sposéb i na podstawie aktualnej wiedzy medycznej,
zuwzglednieniem kryteriéw, o ktérych mowa w ust. 2 (tj. ogloszonych w ob-
wieszczeniu), okreslonych przez specjalistéw z odpowiednich dziedzin me-
dycyny powolywanych i odwotywanych przez ministra wlasciwego do spraw
zdrowia: ,Tak brzmiace przepisy moga sta¢ sie przedmiotem kontrowersji
i ew. ingerencji Trybunalu Konstytucyjnego, jako upowazniajace podmiot
niebedacy konstytucyjnym organem wtadzy publicznej do ustanawiania re-
gul postepowania majacych obowiazywa¢ bezwzglednie pewna grupe spo-

teczna (lekarzy) podczas wykonywania czynnosci zawodowych”. W ocenie

21 Projekt opinii w tej sprawie zostat przygotowany przez prof. dr. hab. D.R. Kijowskiego.
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Przewodniczacego Rady Legislacyjnej w projektowanej ustawie nalezalo za-
tem jednoznacznie przesadzié, ze ,specjaliéci z odpowiednich dziedzin me-
dycyny, powolywanii odwolywani przez ministra” beda nie ,,okre$laé sposéb
i kryteria stwierdzenia $émierci mézgu”, lecz ,ustala¢ aktualny stan wiedzy
medycznej” w tym zakresie — zastosowanie takiego zabiegu pozwoli bowiem
na uznanie, ze obwieszczenie bedzie mogto by¢ oceniane jako ,o$wiadczenie
wiedzy, a nie o$§wiadczenie woli”.

W trakcie uzgodnienn przedmiotowego projektu zastrzezenia zglosita
réwniez K.B. Kozlowska, 6wczesna Rzecznik Praw Pacjenta, ktéra w pismie
z 4 lipca 2016 r. (znak: Rz.PP.ZPR.400.28.2016.MPO) podniosla, ze roz-
wigzanie zaproponowane w projektowanym art. 43a ust. 2 u.z.l., w zakresie,
w jakim upowaznia ministra wlagciwego do spraw zdrowia do uregulowania
w drodze obwieszczenia sposobu stwierdzenia $mierci mézgu, budzi watpli-
wosci w kontekscie art. 87 ust. 1 Konstytucji, ze wzgledu na fakt, ze regula-
cja ta odnosi si¢ wprost do praw konstytucyjnych obywatela, prawa do zycia
oraz prawa do ochrony zdrowia.

Takich zastrzezend nie podzielono natomiast w dwdch opiniach sporza-
dzonych przez Biuro Analiz Sejmowych z 6 lutego 2017 r. na etapie prac
parlamentarnych nad rzadowym projektem ustawy o zmianie ustawy o za-
wodach lekarza i lekarza dentysty oraz ustawy o pobieraniu, przechowywa-
niu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadéw (Sejm VIII kadencji, druk
nr 1212)22. W opinii prawnej dr A. Karczmarek podkreslil, ze projekt ustawy
nie wprowadza w zasadzie nowych rozwiazan prawnych, jezeli chodzi o bie-
zacy model uregulowania problematyki stwierdzania $mierci moézgu, a prze-
niesienie tej regulacji z ustawy transplantacyjnej z 2008 r. do ustawy o zawo-
dachlekarza ilekarza dentysty nie bedzie prowadzilo do istotnej modyfikacji
norm prawnych obowiazujacych w systemie prawa. Autor opinii co prawda
wskazuje na wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich skierowany do Try-
bunatu Konstytucyjnego, ale nie podziela zastrzezers w nim podniesionych.
Podkresla on, ze jego zdaniem zaskarzony art. 9 ust. 3 ustawy transplanta-
cyjnej z 2005 r., w pierwotnej wersji, nie jest niezgodny z Konstytucja, tym
samym takiej niezgodnosci nie widzi réwniez w przypadku projektowanego
art. 43a ust. 3 u.z.l. ze wzgledu na fakt, ze obwieszczenie, w zakresie, w jakim

oglasza sposéb stwierdzenia $mierci mézgu, ,[...] ma jedynie charakter in-

22 Zob. https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/PrzebiegProc.xsp?id=3E65C271FBFDD3F8C12580
ABOOS58FF8F (dostep: 3 wrzesnia 2022 r.).
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formacyjny, porzadkujacy i nie zwalnia lekarzy z aktualizacji swojej wiedzy
dotyczacej diagnostyki §mierci mézgu [...]". Zdaniem autora tej opinii obo-
wiazek aktualizacji wiedzy przez lekarza wynika z art. 4 u.z.l. i znajduje swo-
je potwierdzenie w art. 4 Kodeksu etyki lekarskiej, ktéry nakazuje lekarzom
dzialanie zgodnie ze wspélczesng wiedza medyczna. Natomiast uregulowa-
nie sposobu stwierdzenia $mierci mézgu ,[...] poprzez zastosowanie instru-
mentu prawa migkkiego ma na celu zapewnienie mozliwo$ci zastosowania
sie do dynamicznego rozwoju nauk medycznych”.

Ostatecznie przedmiotowa nowelizacja zostata uchwalona 24 lutego 2017 r.
i weszla w Zycie z dniem 27 kwietnia 2017 r.23. W jej wyniku regulacje dotycza-
ce stwierdzania trwalego nieodwracalnego ustania czynno$ci mézgu zostaty
przeniesione z ustawy transplantacyjnej z 2005 r. do art. 43a u.z.l. Natomiast
wart. 9 ustawy transplantacyjnej z 2005 r. nadano nowe brzmienie ust. 6, wskazu-
jac w nim, Ze w postepowaniu obejmujacym pobieranie i przeszczepianie komé-
rek, tkanek lub narzadéw od osoby zmarlej nie moga bra¢ udziatu lekarze, o kto-
rych mowa wart. 43a ust. S u.z.L, ktorzy stwierdzili u tej osoby $mieré mézgu.

Wzwigzku z powyzszym Trybunal Konstytucyjny, po rozpoznaniu na po-
siedzeniu niejawnym wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich, post. z dnia
Slipca2017r., (K 42/15, OTK-A 2017/53), umorzyl postepowanie na podsta-
wie art. 59 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i try-
bie postepowania przed Trybunalem Konstytucyjnym (Dz. U. poz. 2072) ze
wzgledu na fakt, ze akt normatywny w zakwestionowanym zakresie utracit

moc obowiazujaca przed wydaniem orzeczenia.

5. Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty

Na podstawie art. 3 nowelizacji z dnia 24 lutego 2017 r. zachowano mozliwo$¢
stosowania dotychczasowych kryteriow i sposobu stwierdzenia émierci mézgu
ogloszonych na podstawie art. 9 ust. 3 ustawy transplantacyjnej z 2005 r., w pier-
wotnej wersji, do czasu ogloszenia nowego sposobu i kryteriow stwierdzenia

$mierci mézgu na podstawie art. 43a ust. 3 u.z.l.

23 Ustawa z dnia 24 lutego 2017 r. o zmianie ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty
oraz ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komérek, tkanek i narzagdéw
(Dz. U. poz. 767); dalej: nowelizacja z dnia 24 lutego 2017 r.
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Zgodnie z obowigzujacym art. 43a ust. 1 u.z.l. stwierdzenie $mierci
mozgu nastepuje po przeprowadzeniu przez specjalistow, o ktérych mowa
w ust. 5, postepowania zgodnego z aktualna wiedza medyczna, z uwzgled-
nieniem sposobu i kryteriéw, o ktérych mowa w ust. 3. Przy czym w art. 43a
u.z.l. wskazano, ze:

1) sposéb ikryteria stwierdzenia $mierci mézgu sa ustalane zgodnie z aktu-
alng wiedzg medyczng przez specjalistéw w odpowiednich dziedzinach
medycyny powolywanych i odwolywanych przez ministra wlasciwego do
spraw zdrowia (ust. 2);

2) minister wlasciwy do spraw zdrowia oglasza, w drodze obwieszczenia,
w Dzienniku Urzedowym Rzeczypospolitej Polskiej ,Monitor Polski”,
sposob i kryteria stwierdzenia $mierci mézgu (ust. 3);

3) minister wlagciwy do spraw zdrowia, nie rzadziej niz raz na $ lat, powie-
rza specjalistom w odpowiednich dziedzinach medycyny powolywanym
i odwolywanym przez tego ministra dokonanie oceny zgodnosci sposobu
i kryteriéw z aktualng wiedza medyczna (ust. 4);

4) $mieré mézgu stwierdza jednomyslnie dwéch lekarzy specjalistow posia-
dajacych II stopien specjalizacji lub tytul specjalisty, w tym jeden specja-
lista w dziedzinie anestezjologii i intensywnej terapii lub neonatologii,
a drugi w dziedzinie neurologii, neurologii dzieciecej lub neurochirurgii
(ust. S);

S) stwierdzenie $mierci mézgu jest rownoznaczne ze stwierdzeniem zgonu
(ust. 7).

W kontekécie przedstawionej regulacji nalezy zauwazy¢, ze projekto-
dawca podjal jednak probe uwzglednienia zastrzezen podniesionych przez
Przewodniczacego Rady Legislacyjnej, zgloszonych na etapie projektowa-
nia przedmiotowych przepiséw, a dotyczacych art. 43a ust. 1 u.z.l. Miano-
wicie, w przepisie tym przesadzil, ze stwierdzenie §mierci mézgu nastepuje
po przeprowadzeniu przez okreslonych specjalistow postepowania zgod-
nego z aktualna wiedza medyczna, z uwzglednieniem sposobu i kryteriéw
ogloszonych przez ministra wlasciwego do spraw zdrowia (a nie jak propono-
wano na etapie projektowania przepiséw: ,,[...] nastepuje w sposéb i na pod-
stawie aktualnej wiedzy medycznej, z uwzglednieniem kryteriéw, o ktérych
mowa w ust. 2, okreglonych przez specjalistéw [...]”). Przyjecie takiego roz-
wiazania wydaje si¢ bowiem niwelowa¢ podnoszone zastrzezenia, dotyczace
upowaznienia podmiotu, ktéry nie jest organem wladzy publicznej, tj. specja-

listéw w odpowiednich dziedzinach medycyny, do okre$lenia regut postepo-
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wania majacych bezwzglednie obowigzywac lekarzy podczas wykonywania

czynnosci zwigzanych ze stwierdzeniem §mierci mézgu.

W pozostalym zakresie regulacja art. 43a u.z.l,, co juz podkreélano,
powiela w zasadzie rozwiazania przyjete na gruncie ustawy transplan-
tacyjnej z 2005 r., z wyjatkiem ,skladu” lekarzy stwierdzajacych $émier¢
mézgu (zmniejszenie z trzech do dwéch) oraz zobowiazania ministra
wlasciwego do spraw zdrowia do powierzenia, nie rzadziej niz raz na
S lat, specjalistom w odpowiednich dziedzinach medycyny powolywa-
nym i odwolywanym przez tego ministra dokonanie oceny zgodnosci
sposobu i kryteriéw ogloszonych w obwieszczeniu z aktualng wiedzg me-
dyczna. Jednak na prézno doszukaé sie w niej jakichkolwiek kryteriéw
i sposobu stwierdzania $émierci mézgu, ktére po raz kolejny zostaly ure-
gulowane pozaustawowo.

Na podstawie nowego upowaznienia zawartego w art. 43a ust. 3 u.z.l.
pierwsze obwieszczenie regulujace przedmiotowe kwestie zostalo wydane
4 grudnia2019r.iweszlowzyciez dniem 17 stycznia 2020 r.24. W zalaczniku
do przedmiotowego obwieszczenia, w czesci drugiej ,Rozpoznanie $§mierci
mozgu” wskazano, ze rozpoznanie §mierci mézgu opiera si¢ na stwierdzeniu
nieodwracalnej utraty jego funkcji, a postepowanie kwalifikacyjne w tym
zakresie jest dwuetapowe:

1) etap L: stwierdzenie podstawowej arefleksji pniowej, okreslenie przyczy-
ny, ktéra doprowadzita do katastrofalnego (skrajnie ciezkiego) uszkodze-
nia moézgu, i przeprowadzenie obserwacji wstepnej;

2) etap II: dwukrotna analiza stwierdzen i wykluczen, dwukrotne wyko-
nanie badan potwierdzajacych arefleksje pniowa oraz trwaly bezdech,
a w uzasadnionych przypadkach wykonanie dodatkowego badania
instrumentalnego.

W czedci drugiej opisane zostaly réwniez wytyczne organizacyjne,
wytyczne techniczne i kwalifikacyjne, a takze uwagi do sposobu prze-
prowadzania postepowania diagnostycznego. Tak przyjeta systematyka
pozwalabowiem wysnuéwniosek, ze projektodawca dokonatjednakrozroz-
nienia rozpoznania §mierci mézgu, obejmujacego 2-etapowe postepowanie
diagnostyczne, od wytycznych organizacyjnych, wytycznych technicz-

nych i kwalifikacyjnych oraz uwag dotyczacych sposobu przeprowadzania

24 Obwieszczenie Ministra Zdrowia z dnia 4 grudnia 2019 r. w sprawie sposobu i kryteriéw
stwierdzenia trwatego nieodwracalnego ustania czynno$ci mézgu (M.P. poz. 73).
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postepowania diagnostycznego. Oznaczaloby to zatem, ze rozpoznanie
$mierci mézgu nie ma charakteru ani wytycznych, ani uwag, a wydaje si¢
okresla¢ powtarzalne zachowania ludzkie, jakie$ procedury, postepowanie,
co moze wskazywa¢ jednak na jego normatywny walor. Tym bardziej, ze
sam projektodawca w czesci pierwszej ,Zalozenia ogdlne” zalacznika do
tego obwieszczenia podkresla, ze ,wlaczenie do procedur stwierdzania
$mierci mézgu metod instrumentalnych to cenne uzupetnienie badan kli-
nicznych, a w niektérych przypadkach réwniez postepowanie rozstrzyga-
jace o zyciu lub $mierci”.

Dokonujac natomiast analizy rozwigzan zawartych w czeéci drugiej , Roz-
poznanie $mierci mézgu” zalacznika do przedmiotowego obwieszczenia,
nalezy zwréci¢ uwage, w szczegdlnosci na nastepujace kwestie:

1) wwytycznych organizacyjnych:

a) w pkt. 1 wskazano, ze informacje o czasie wystapienia podstawowej

arefleksji pniowej nalezy zamiesci¢ w dokumentacji medycznej;

b) w pkt. 8 wskazano, ze rozpoznawanie §mierci mézgu u dzieci powin-
no odbywac¢ sie zgodnie z zasadami przedstawionymi w uwadze S;

c) w pkt. 10 wskazano, ze po przeanalizowaniu dokumentacji medycz-
nej, wykonaniu dwoch serii badan klinicznych wedtug zataczonego
protokotu oraz, w razie potrzeby, instrumentalnych badan potwier-
dzajacych stwierdzana jest $mier¢ moézgu; po stwierdzeniu $mierci
mozgu lekarz 1ilekarz 2 wypelniaja i podpisuja protokot stwierdze-
nia $mierci mézgu;

2) wuwadze 6 ,Instrumentalne badania potwierdzajace”:

a) w ,Badanie EEG” wskazano, ze zapis EEG powinien by¢ wykona-
ny przez osobe posiadajaca dokument (licencje/certyfikat) Polskie-
go Towarzystwa Neurofizjologii Klinicznej oraz oceniony przez
doswiadczonego lekarza w interpretacji badait EEG posiadajacego
dokument (licencje/certyfikat) Polskiego Towarzystwa Neurofizjo-
logii Klinicznej;

b) w ,Stuchowe potencjaly wywolane pnia mézgu (SPWPM, ABR
— auditory brainstem response)” wskazano, ze zapis SPWPM/ABR
powinien by¢ wykonany tylko przez okreslone osoby posiadajace
odpowiednie dokumenty, a ocena wyniku badania musi by¢ prze-
prowadzona przez lekarza specjaliste z dziedziny neurologii lub neu-
rologii dzieciecej lub specjaliste audiologii i foniatrii, posiadajacego

okreslone do$wiadczenie;
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c) w ,Somatosensoryczne potencjaly wywolane (SEP — somatosensory
evoked potentials)” wskazano, ze zapis SEP powinien by¢ wykonany
przez osobe posiadajaca dokument (licencje/certyfikat) Polskiego
Towarzystwa Neurofizjologii Klinicznej oraz oceniony przez lekarza
specjaliste w dziedzinie neurologii lub neurologii dzieciecej;

d) w ,Przezczaszkowa ultrasonografia dopplerowska (TCD - Tran-
scranial Doppler)” wskazano, ze badanie TCD musi przeprowadzié¢
lekarz o duzym do$wiadczeniu w zakresie okreslonych badan, posia-
dajacy certyfikat Sekcji Neurosonologii Polskiego Towarzystwa Neu-
rologicznego lub po odbyciu specjalistycznego szkolenia w zakresie
przezczaszkowego badania dopplerowskiego w stwierdzaniu zatrzy-
mania krazenia mézgowego.

Wskazane powyzej przyklady rozwigzan zawartych w wytycznych organiza-
cyjnychiuwagach dotyczacych sposobu przeprowadzania postepowania diagno-
stycznego trudno uznac za majace walor stricte techniczny czy tez organizacyjny.
Ewidentnie s3 to rozwiazania posiadajace charakter normatywny i powinny by¢
uregulowane w drodze aktu prawa powszechnie obowiazujacego, a nie zawarte
w obwieszczeniu nieposiadajacym takiego waloru. W tym zakresie trudno jest
zatem podzieli¢ argumentacje przedstawiong przez projektodawce na etapie pro-
jektowania omawianych przepiséw, zgodnie z ktdra, ,majac na wzgledzie uzyte
w obwieszczeniu wyrazy takie jak: wytyczne, wskazowki i uwagi, nie mozna mie¢
watpliwosci, iz obwieszczenie nie ma (nie bedzie mialo) waloru normatywnego.
Obwieszczenie jest bowiem nosnikiem zaleceri opracowanych przez wybitne
autorytety polskiego $wiata medycznego [...]". Nalezy bowiem ponownie pod-
kresli¢, ze o tym, czy dany akt zawiera tre$ci normatywne nie decyduje intencja
projektodawcy, ale fakt, czy zawiera on wypowiedzi, z ktérych wynikaja nakazy
lub zakazy adresowane do jakiego$ kregu podmiotéw, majace charakter general-
ny i abstrakcyjny, jak ma to miejsce w przypadku przedstawionych rozwiazan.

Majac na uwadze powyzsze, mozna wysnué wniosek, ze zastrzezenia
podniesione przez Rzecznika Praw Obywatelskich odnos$nie do upowaznie-
nia zawartego w art. 9 ust. 3 ustawy transplantacyjnej z 2005 r., w pierwotnej
wersji, zachowuja swoja aktualno$¢ réwniez w stosunku do nowego upowaz-
nienia przewidzianego w art. 43a ust. 3 u.z.l. Jak bowiem wykazano powyzej,
niektére kwestie ujete w przedmiotowym obwieszczeniu maja ewidentnie
walor normatywny, co oznacza, ze powinny by¢ uregulowane w akcie pra-
wa powszechnie obowigzujacego okreslonego w art. 87 ust. 1 Konstytucji,

a nie w obwieszczeniu nieposiadajacym takiego charakteru.
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6. Podsumowanie

Z przedstawionego stanu prawnego, zaréwno obecnego, jak i historycznego,
wynika, ze kwestia przyjetego przez ustawodawce rozwiazania polegajacego na
przekazaniu do uregulowania pozaustawowo sposobu i kryteriéw stwierdze-
nia $mierci mézgu budzila i nadal moze budzi¢ watpliwoéci w kontekscie za-
mknietego katalogu zrédel prawa powszechnie obowiazujacego sformutowanego
wart. 87 ust. 1 Konstytucji. Pomimo zastrzezeri w tym zakresie, podnoszonych
w trakcie obowigzywania tych regulacji, projektodawca po raz kolejny zdecy-
dowal, ze kwestie te bede ogloszone w obwieszczeniu ministra wlasciwego do
spraw zdrowia. Przyjecie takiego rozwiazania jest nieprawidlowe ze wzgledu na
fakt, ze przedmiotowe obwieszczenie zawiera jednak regulacje o charakterze
normatywnym, co zostalo wykazane powyzej.

W s$rodowisku prawniczym moga pojawic¢ sie¢ watpliwoéci dotyczacego
tego, na jakim poziomie formalno$ci powinno sie uregulowa¢ te kwestie, czy
wladciwa w tym zakresie jest jedynie ustawa, czy tez mozna je okregli¢ na po-
ziomie rozporzadzenia. Prawidlowe w tym przypadku jest przyjecie rozwia-
zania polegajacego na okresleniu w przepisach ustawowych cho¢by ramowo
regulacji zwigzanych ze sposobem i kryteriami stwierdzenia $§mierci mézgu
i ich uszczegbélowienie w drodze rozporzadzenia, bedacego réwniez aktem
prawa powszechnie obowiazujacego.

Nalezy zauwazy¢, ze w przypadku przyjecia zaproponowanego rozwia-
zania problematyczna nie wydaje sie réwniez kwestia ewentualnych zmian
przepiséw, co by¢ moze budzi obawy po stronie projektodawcy. Mianowi-
cie, majac na uwadze intensywnos¢ oglaszania przez ministra wlasciwego
do spraw zdrowia najpierw komunikatéw, a nastepnie obwieszczen, a takze
przepis art. 43a ust. 4 u.z.l,, na podstawie ktérego minister, nie rzadziej niz
raz na $ lat, powierza specjalistom w odpowiednich dziedzinach medycyny
dokonanie oceny zgodnosci sposobu i kryteriéw $mierci mézgu z aktualna
wiedza medyczng, nie wydaje sie, aby problemem bylo przeprowadzenie pro-

cesu legislacyjnego ustawy czy rozporzadzenia.

Karina Paréniak
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SUMMARY

Regulations regarding the method and criteria
for determining brain death in Polish law

The subject of this article is to present the method adopted by the legislator to regula-
te issues related to the criteria and the method of determining permanent irreversible
cessation of brain activity, referred to as ,brain death’, in Polish law both on the basis
of current and previous solutions. These issues are currently included in the announ-
cement of the minister competent for health, issued pursuant to art. 43a paragraph 3 of
the Medical Profession Act, which, in turn, raises doubts in the context of the closed
catalogue of sources of universally binding law formulated in art. 87 paragraph 1 of the
Polish Constitution, in which this ,,announcement” was not mentioned. This solution
is analogous to the structure adopted in the previous legal state under art. 9 paragraph 3
of the Transplant Act from 2005, in the original version, which provision the Patient
Ombudsman appealed to the Constitutional Tribunal. This article will also attempt to
indicate how the criteria and methods of determining brain death should be regulated,
taking into account art. 87 paragraph 1 of the Polish Constitution, as well as what degree
of detail should be adopted in this respect.
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1. Wstep

Rok 25-lecia uchwalenia obowiazujacej Konstytugjil jest doskonalym momen-
tem do refleksji zarowno nad ksztaltem jej przepiséw, jak i praktyka, ktora usta-
wa zasadnicza obrosta — wspomnie¢ wystarczy, iz i pierwsza polska Konstytucja
z 3 maja 1791 r.2, i Konstytucja z 17 marca 1921 1.3 po takim wlaénie okresie naka-
zywaly dokonanie rewizji. Spogladajac wstecz na Konstytucje z 1997 r., nie mozna
nie zauwazy¢, jak w wielu obszarach przeobrazila ona polski system prawny. Tego
rodzaju zmiang bylo m.in. wprowadzenie zupelnie nowej koncepcji# Zrodel pra-

wa. Zostala ona oceniona przez rodzima doktryne pozytywnieS, w tym takze jako

1 Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 78,
poz. 483 z p6zn. zm.); dalej: Konstytucja.

2 Ustawa Rzgdowa z dnia 3 maja 1791 r., http://agad.gov.pl/wp-content/uploads/2018/12/
Konstytucja-3-maja_PL-v5.pdf (dostep: 14 kwietnia 2022 r.).

3 Zob.art. 125 ustawy z dnia 17 marca 1921 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U.
poz. 267).

4 Koncepcja oznacza w tym wypadku nie tylko inng forme redakcji przepiséw tekstu
konstytucyjnego, lecz takze metody interpretacji, w tym ujmowania relacji poszczegdlnych
regulacji jako cze$ci okreslonej catosci. Alternatywno$é koncepcji obecnego systemu zrédet
prawa wobec poprzednich rozwigzan ustrojowych jest bez watpienia $wiadoma i zmierzona
— zob. S. Wronkowska, Propozycje w sprawie zasad konstrukcji systemu prawnego w nowej
Konstytucji PRL [w:] System Zrédet prawa — stan obecny i wnioski, red. ). Mazur, Warszawa
1988, s. 55-61. W innym miejscu podejscie to nazywa sie normatywng koncepcjg zrédet
prawa — zob. S. Wronkowska, Z. Ziembiriski, Zarys teorii prawa, Poznar 2001, s. 141-142.

5 Zob. K. Dziatocha, ,Zamknigcie” systemu Zrodet prawa w Konstytucji RP [w:] W kregu
zagadnieri konstytucyjnych. Profesorowi Eugeniuszowi Zwierzchowskiemu w darze, red.
M. Kudej, Katowice 1999; A. Bataban, Czy Konstytucja dotyczy przepiséw administracyjnych?,
»Panstwo i Prawo” 1998, nr 5, s. 95-97; A. Gwizdz, Kilka uwag o tworzeniu prawa pod
rzgdami nowej Konstytucji, ,,Gdariskie Studia Prawnicze” 1998, t. 3, s. 102.

61



62

Przeglad Legislacyjny 3/2022 Artykuty

zrealizowanie postulatéw podnoszonych w czasie tworzenia Konstytucji. Postep
w zakresie systemu zrédet prawa, ktéry dokonal si¢ na gruncie obecnej Konstytu-
cji poprzez dostosowanie go do standardéw demokratycznego paristwa prawa, nie
oznacza jednak podejécia bezkrytycznego. Na pewne dysfunkeje i niedociagniecia
zwiazane z wprowadzonymi regulacjami wskazywaly zaréwno Trybunal Konsty-
tucyjny’, jak i doktryna8. Niniejszy tekst odnosi sie do zauwazalnej niespdjnosci
w ramach systemu zrédet prawa, ktéra ujawnita sie po przyjeciu obowiazujacej
Konstytucji i powraca co jaki$ czas w réznych iteracjach — problemu tzw. rozpo-
rzadzen nienormatywnych. Sa to akty prawne oznaczone rodzajowo jako ,rozpo-
rzadzenie’, ktore nie posiadaja jednak cech aktu normatywnego. W efekcie, pomi-
mo zbiezno$ci nazw rozporzadzen nienormatywnych z aktami, o ktérych mowa
wart. 87 ust. 1 oraz art. 92 ust. 1 Konstytucji, sa one czym$ innym niz powszechnie
obowiazujace Zrédla praw i obowiazkéw. Wyodrebnienie tego rodzaju rozporza-
dzen nienormatywnych jest wlasciwie niekontrowersyjne?. Trybunal Konstytu-
cyjny nazywa je hybryda pomiedzy aktem stanowienia prawa a jego stosowanial®.
Komentatorzy omawiajacy kwestie rozporzadzen nienormatywnych koncentro-
wali si¢ gléwnie na tematyce zwiazanej z kognicja Trybunalu Konstytucyjnego
w zakresie ich kontroli badz tez prébowali formulowa¢ kryteria normatywnosci

na podstawie dorobku teorii prawa lub orzecznictwa Trybunatull.

6 Zob. S. Wronkowska, Propozycje w sprawie..., s. 57-58; W. Skrzydto, System Zrddet prawa
w projekcie Konstytucji RP, ,Annales UMCS” 1997, nr 1,s 113in.; E. Ochendowski, Rozporzgdzenie
jako Zrédto prawa, ,,Annales UMCS” 1993, nr 1, s 146; P. Winczorek, Zrédta prawa w projekcie
Konstytucji Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego, ,,Przeglad Legislacyjny” 1996,
z. 4, s. 20-21; S. Wronkowska, Zrédta prawa w projekcie Konstytucji Komisji Konstytucyjnej
Zgromadzenia Narodowego, ,,Przeglad Legislacyjny” 1996, nr 4, s. 39.

7 Zob.wyr. TKzdnia 28 czerwca 2000 r., (K25/99, Legalis nr 47998); zob. réwniez zdanie odrebne
sedziego L. Garlickiego do wyr. TK z dnia 1 grudnia 1998 r., (K 21/98, Legalis nr 10463).

8 Zob. M. Kulesza, ,Zrddta prawa” i przepisy administracyjne w Swietle nowej Konstytucji,
»Panstwo i Prawo” 1998, nr 2, s. 12 i n.; S. Wronkowska, Koncepcja Zrédet prawa,
»Rzeczpospolita” 1998, nr175, s.15; S. Wronkowska, Tezy referatu (Zamknigty system Zrodet
prawa w praktyce oraz dostosowanie prawa do wymogdéw Konstytucji RP) [w:] Konstytucja RP
w praktyce, oprac. Biuro Rzecznika Prawa Obywatelskich, Warszawa 1999, s. 57; P. Tuleja,
Gtos w dyskusji [w:] Zrédta prawa administracyjnego. Konferencja z okazji 100. rocznicy
urodzin Profesora Jerzego Stefana Langroda. Uniwersytet Jagielloriski — 23 kwietnia 2004 .,
red. ). Zimmermann, P. Dobosz, Krakéw 2005, s. 158-160.

9 Zob. L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2018, s. 156;
M. Wigcek, Uwagi do art. 92 [w:] Konstytucja RP. Tom Il. Komentarz do art. 87-243,
red. L. Bosek, M. Safjan, Warszawa 2016, nb. 20, s. 176-177.

10 Zob. post. TK z dnia 12 maja 2009 r., (S 3/09, Legalis nr 157683).

11 Zob. B. Skwara, Problem normatywnosci rozporzgdzeri w swietle orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego, ,Przeglad Legislacyjny” 2007, nr 1, s. 63-74; B. Skwara, Rozporzqdzenie
jako akt wykonawczy do ustawy w polskim prawie konstytucyjnym, Warszawa 2010,
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W niniejszym tek$cie podjeta zostanie proba uporzadkowania i usyste-
matyzowania wiedzy na temat rozporzadzen nienormatywnych oraz kon-
sekwencji systemowych wynikajacych z wyréznienia tej kategorii aktéw
prawnych. Obecnie latwo zauwazy¢ dysonans miedzy doktryna postulujaca
traktowanie ich jako jednorazowe akty stosowania prawa a orzecznictwem
ipraktyka, ktore rozporzadzenia nienormatywne traktuja jak gdyby byly roz-
porzadzeniami normatywnymi, o ktérych mowa w art. 87 ust. 1 oraz art. 92
ust. 1 Konstytucji (choé nie zawsze jednolicie i konsekwentnie). Dlatego tez
niezbedna jest refleksja nad charakterem prawnym tych rozporzadzen oraz

ich relacja do koncepcji systemu Zrédet prawa.

2. Normatywnos¢ aktu prawnego

Rozwazania na temat rozporzadzend nienormatywnych rozpoczaé nalezy
od wskazania réznicy pomiedzy aktami normatywnymi a aktami nienormatyw-
nymi. Pojecie aktu normatywnego jest jednym z najbardziej kontrowersyjnych
w jezyku prawniczym — na problemy z jego definicja doktryna wskazuje juz od
przeszto 60 lat'?, az po dzi$ dzien’3. W obecnym stanie prawnym, po wejéciu
w zycie Konstytucjiz 1997 r,, brak jest definicji aktu normatywnego, cho¢ zaréw-
no sama Konstytucja, jak i inne akty prawne (przede wszystkim ustawa o ogla-
szaniu aktéw normatywnych i niektérych innych aktéw prawnych!4 oraz usta-

wa 0 organizacji i trybie postepowania przed Trybunalem Konstytucyjnym?$)

s. 94-114; G. Kosiorowski, Normatywny charakter aktu prawnego w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego, ,Paristwo i Prawo” 2010, nr 9, s. 32-46; S. Wronkowska,
Model rozporzqdzenia jako aktu wykonawczego do ustaw w Swietle Konstytucji i praktyki
[w:] Konstytucyjny system Zrédet prawa w praktyce, red. A. Szmyt, Warszawa 2005, s. 89;
S. Wronkowska, Tezy.., s. 58; M. Wigcek, Kontrola konstytucyjnosci rozporzqdzeri
dotyczgcych zmian w podziale terytorialnym panstwa, ,Samorzad Terytorialny” 2021, nr 4,
s. 90-96; M. Gubata, Charakter normatywny rozporzqdzenia Rady Ministréw zmieniajgcego
granice gminy, ,Samorzad Terytorialny” 2020, nr 1-2, s. 151-159; B. Dolnicki, Indywidualny
akt normatywny, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2017, nr 6, s. 56-64.

12 Zob.J. Wréblewski, Norma generalnainormaindywidualna, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
tddzkiego. Nauki Humanistyczno-Spoteczne” 1962, z. 23, s. 3.

13 Zob. G. Kosiorowski, op. cit., s. 34.

14 Ustawa z dnia 20 lipca 2000 r. o ogtaszaniu aktéw normatywnych i niektérych innych
aktéw prawnych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1461).

15 Ustawa z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie postepowania przed Trybunatem
Konstytucyjnym (Dz. U. z 2019 r. poz. 2393).
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posluguja si¢ tym terminem wielokrotnie. W kontekscie tym nalezy wzia¢ pod
uwage § 11 Zasad techniki prawodawczej'®, ktory wskazuje, ze w ustawie (oraz
w innych aktach normatywnych na mocy odpowiedniego stosowania) nie za-
mieszcza sie wypowiedzi, ktére nie stuzg wyrazaniu norm prawnych. Przepis ten
wiec wyklucza zamieszczanie w akcie normatywnym m.in. wypowiedzi, ktére nie
zawieraja regul postepowania lub konstruujacych normy o charakterze indywi-
dualnym badZ konkretnym??. Z kolei Stawomira Wronkowska w swojej analizie
pojecia ,akt normatywny” uzupelnia kontekst konstytucyjny o znaczenie po-
jecia aktu normatywnego wykorzystywane w teorii prawa, stwierdzajac, ze akt
normatywny to wytwor aktu stanowienia prawa, ktéry sklada si¢ na aktualny
tekst prawny, jednakze obowiazujace moga by¢ tylko normy prawne z tego aktu
dekodowanel8. Podejscie to, zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego, odpowiada
ujeciu konstytucyjnemu i ustawowemu?.

W efekcie differentia specifica aktéw normatywnych jest pojecie normy praw-
nej. W pelni aktualne pozostaje wiec stwierdzenie Kazimierza Dziatochy, ktory
podsumowujac podejscie nauki i orzecznictwa, stwierdzil, ze ,,akt normatyw-
ny [...] to akt ustanawiajacy obowiazujace normy postepowania o charakterze
ogdlnym, scislej abstrakcyjnym i generalnym, a wiec normy prawne”20. Omé-
wienia wymagaja cechy ,abstrakcyjnosci” i ,,generalnoéci”. Pojecia te w polskiej
doktrynie prawnej byly szczegélnie istotne dla poznariskiej szkoly teorii prawa,
zgodnie z ktéra norma prawna jest norma postepowania, tj. wyrazeniem, ktére
okre$lonym podmiotom (adresatom tej normy) nakazuje okreslone zachowa-
nie w okreslonych okoliczno$ciach albo zakazuje ich?!. Adresat oraz nakazane
(lub zakazane) zachowanie moga by¢ ujete réznorako, generalnie i abstrakeyj-
nie albo indywidualnie i konkretnie?2. Podzialy te moga sie¢ krzyzowa¢, dlatego
np. mozliwe jest, ze norma generalnie okregla adresata, a konkretnie okresla

powinnos¢ albo odwrotnie — indywidualnie okregla adresata, a abstrakcyjnie

16 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002r. w sprawie ,Zasad
techniki prawodawczej” (Dz. U. z 2016 r. poz. 283).

17 Zob. S. Wronkowska, M. Zielinski, op. cit., s. 44; G. Wierczynski, Redagowanie i ogtaszanie
aktéw normatywnych. Komentarz, Warszawa 2016, s. 112.

18 Zob. S. Wronkowska, O Zrédtach prawa i aktach normatywnych raz jeszcze [w:] Prawo
prywatne czasu przemian. Ksiega pamigtkowa dedykowana Profesorowi Stanistawowi
Sottysifiskiem, red. A. Nowicka, Poznan 2005, s. 121 122.

19 Zob. post. TK z dnia 7 stycznia 2016 r., (U 8/15, Legalis nr 1427840).

20 K. Dziatocha, Pojecie aktu normatywnego..., s. 47.

21 Zob. S. Wronkowska, Z. Ziembinski, op. cit., s. 25.

22 Zob. ibidem, s. 26.
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okresla czyn powinno$ciowy. W doktrynie w przewazajacej wiekszosci uznaje
si¢, ze aby uzna¢ dana norme za norme prawna (oprécz odpowiedniego trybu jej
ustanowienia), musi zachodzi¢ koniunkcja miedzy cecha abstrakcyjnosci i ge-
neralno$ci?3. Podejécie to uznaé nalezy za wlasciwe, gdyz stawia wyrazne grani-
ce miedzy normami prawnymi a konsekwencjami tych norm, ktére sg efektem
subsumpcji. Rozréznienie to, jak stusznie wskazuje Zygmunt Ziembinski, ma
charakter rudymentarny: ,sposoéb dookreslenia generalnego oraz abstrakcyj-
nego charakteru norm dookresla¢ bedzie, obok innych kryteriéw, rozstrzy-
gniecia, co ma by¢, a co nie ma by¢ uwazane za «norme prawng, a co za jaka$
«konsekwencje normy prawnej» w postaci normy indywidualnej i konkretnej
dotyczacej poszczegdlnego przypadku24, Jak sie wydaje, istotng konsekwencja
abstrakcyjno$ci danej normy prawnej jest fakt, iz moze ona stanowi¢ powta-
rzalny wzér zachowania (co wynika z tego, ze jest ona norma postepowania).
Trafnie wskazuje na to Grzegorz Kosiorowski, przytaczajac faciniska paremie
ex his quae forte uno aliquo casu accidere possunt, iura non constituuntur (praw nie
stanowi sie dla przypadkéw, ktére moga zdarzy¢ sie tylko raz)2s.

Jesli na podstawie przepiséw zawartych w danym akcie nie mozna do-
kona¢ w drodze wykladni rekonstrukeji norm abstrakcyjnych i general-
nych, wowczas jest ,konsekwencja normy prawnej”, a wiec de facto aktem
stosowania prawa. W tym sensie przepis upowazniajacy do wydania aktu
nienormatynwego nie przyznaje organowi wladzy publicznej kompetencji
normodawczej, ktéra uprawnia do ustanowienia, zmiany lub derogacji gene-
ralnej i abstrakcyjnej reguly postepowania (innej normy prawne;j), lecz jest
to norma aktualizujaca obowiazki tego organu (lub organéw) do dokonania
czynnoéci konwencjonalnej w okreglonej postaci (np. wydania aktu stosowa-
nia prawa)26. Z. Ziembinski przedstawil rozréznienie miedzy faktem prawo-
twérczym (wzglednie uchylajagcym norme prawna) a faktem aktualizujacym
(wzglednie dezaktualizujacym) czyje$ obowiazki wyznaczone przez obowia-

zujaca norme prawna?’. Jak wskazuje si¢ w doktrynie, fakty aktualizujace sta-

23 Zob. B. Skwara, Rozporzgdzenie..., s. 95 i cytowana tam literatura.

24 Z. Ziembinski, ,, Akt normatywny” czy ,akt proawtwdrczy”, ,Panstwo i Prawo” 1993,
nrll-12,s.98.

25 Zob. G. Kosiorowski, op. cit., s. 37.

26 Zob. szerzej M. Matczak, Kompetencja organu administracji publicznej, Krakéw 2004
oraz idem, Kompetencja [w:] Instytucje prawa administracyjnego. System Prawa
Administracyjnego. Tom 1, red. R. Hausner, A. Wrébel, Z. Niewiadomski, Warszawa 2015.

27 Zob. Z. Ziembinski, Kompetencja i norma kompetencyjna, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 1969, nr 31, s. 29.
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nowia: ,[...] element zakresu zastosowania normy postepowania adresowanej
do innego podmiotu (np. zlozenie wniosku o wszczecie postepowania powo-
duje, ze zachodza okolicznosci, w ktérych organ administracji jest zobowiazany
- ze wzgledu na norme wezeéniej juz ustanowiong — podja¢ odpowiednie czyn-
nosci)”28. Przepis ten wiec i dekodowana z niego norma (normy) okreslaja zda-
rzenia prawne aktualizujace réznego rodzaju obowiazki dzialania organéw wita-
dzy publicznej. W podobnym duchu S. Wronkowska dostrzega podobienistwo
pomiedzy tzw. metaprzepisami?® a aktami nienormatywnymi, wskazujac, ze
zar6wno metaprzepisy, jak i normy konkretne oraz indywidualne nie wystawia-
ja regul postepowania — sa jedynie substratem pewnych szczegélnie doniostych
aktéw konwencjonalnych, ktére w momencie ich dokonania konsumuja sie3°.
Na podejéciu wiazacym akt normatywny z generalno$cig i abstrakcyj-
noscia wywodzonych z niego norm opart swoja linie orzecznicza Trybunal
Konstytucyjny, okreslajac je jako doktryne ,materialnej normatywnosci”.
Opisano ja wyczerpujaco w wielu innych miejscach3!, dlatego w niniejszym
opracowaniu zostanie ona jedynie krétko zrekapitulowana. Trybunat stosu-
je ja w przypadku ustalania wlasnej kognicji w oparciu na wykladni art. 188
pkt 3 Konstytucji. Jeszcze w okresie przed obowigzywaniem obecnej Kon-
stytucji, w jednym z pierwszych swoich orzeczei32 Trybunat Konstytucyjny
przyjal, ze akt normatywny jest aktem ustanawiajacym normy prawne o cha-
rakterze generalnym i abstrakcyjnym, z uwzglednieniem jednak kryterium
funkcjonalnego, ktére polega na uznaniu za akt normatywny takiego aktu,
ktérego wykonanie moze wywolywaé w okreslonej sytuacji instytucjonal-

nej takie same skutki jak akt normatywny, np. wptywac w jaki$ sposéb na

28 M. Matczak, Kompetencja organu..., s. 143; M. Matczak, Kompetencja..., s. 462.

29 Pojecie metaprzepisu trafnie scharakteryzowat G. Wierczyniski w kontekscie ,aktéw
niesamodzielnych”, tj. takich aktéw: ,[...] ktére sktadajg sie jedynie z metaprzepiséw,
takich jak przepisy zmieniajace, uchylajgce, wyrazajace zgode na ratyfikacje oraz przepisy
o wejsciu w zycie. Majg one charakter jednorazowy w tym sensie, ze po wywotaniu
okreslonego skutku prawnego, ktéry w przypadku przepiséw zmieniajgcych i uchylajgcych
nastepuje wraz z ich wejSciem w zycie, staja sie bezprzedmiotowe” — idem, Udostepnianie
informacji jako warunek skutecznej dziatalnosci prawotwdérczej, Gdarisk 2015, s. 21.

30 Zob.S. Wronkowska, O zrédtach prawa..., s.129.

31 Zob. B. Skwara, Problem...; idem, Rozporzqdzenie..., s. s. 94-114; G. Kosiorowski, op. cit.
Na gruncie stanu prawnego przed Konstytucjg z 1997 r. pojecie to omawiali: W. Gromski,
W sprawie pojmowania...; idem, W sprawie pojecia aktu normatywnego (Uwagi na tle glos do
orzeczenie TK z 19 V11992, U 6/92), ,Paristwo i Prawo” 1993, nr 9, s. 80-84; K. Dziatocha,
Pojecie aktu....

32 Zob. orzecz. TK z dnia 7 czerwca 1989 r., (U 15/88, Legalis nr 10041).
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prawa i obowiazki obywateli33. Trybunal podtrzymuje te linie po dzi$ dzien,
co potwierdza postanowienie U 1/17, w ktérym dokonano podsumowania
»stalych elementow rozstrzygania o normatywnos$ci aktu prawnego”, do
ktérych Trybunal zalicza: , 1) decydujace znaczenie tresci, a nie formy aktu
jako kryterium oceny jego normatywnosci (definicja materialna), 2) kon-
kretny charakter tego rodzaju oceny, biorgcej pod uwage takze systemowe
powiazania danego aktu z innymi aktami systemu prawnego uznawanymi
niewatpliwie za normatywne, 3) przyjecie, ze watpliwosci co do normatyw-
nego charakteru niektérych aktéw prawnych wydaja sie nieodlaczng cecha
systemu prawnego”34. Co wigcej, Trybunal stwierdza, ze dla uznania aktu za
akt normatywny wystarczajace jest, jesli w danym akcie odnajduje sie jaka-
kolwiek tres¢ normatywna3s — wydaje si¢ wigc, ze bedzie to sytuacja, w kto-
rej przepisy danego aktu sluza zdekodowaniu jakiejkolwiek normy prawne;
(generalnej i abstrakcyjnej), ktéra moze stanowi¢ podstawe innych, dalszych
relewantnych prawnie decyzji. Przykladowo, w wyroku P 9/0136 Trybunal
uznal normatywno$¢ pouczen dotyczacych sposobu wypelniania formularza
sprzeciwu od nakazu zaplaty w postepowaniu upominawczym. Normatyw-
no$¢ tych pouczen zostala wyprowadzona przez odwolanie sie do koncepciji
norm sprzezonych?’, przez co same w sobie postanowienia nienormatywne
(wzér pouczenia) staja si¢ sktadowa generalnej i abstrakcyjnej normy poste-
powania (wniesienie sprzeciwu od nakazu zaplaty). W orzecznictwie trybu-
nalskim wykorzystywano tez pojecie ,zlozonej normy prawnej”38, co wydaje
sie trafniejsze, jako Ze nienormatywna czes$¢ skladowa nie jest norma per se,
lecz pewnym jej niesamodzielnym fragmentem.

Powyzsze ustalenia, mimo silnego osadzenia zaréwno w orzecznictwie
Trybunalu, jak i w doktrynie, wciaz budza watpliwosci. Wynika to z faktu,
ze cho¢ same kryteria wydaja si¢ na pierwszy rzut oka precyzyjne, to ich nie-
ostro$¢, szczegdlnie z uwzglednieniem kryterium funkcjonalnego, prowadzi

do arbitralno$ci w stwierdzaniu przynaleznoséci danego aktu do systemu Zrodet

33 Zob. W. Gromski, W sprawie pojecia..., s. 83.

34 Post. TKzdnial2 marca 2020 r., (U 1/17, Legalis nr 2333570) i cytowane tam orzecznictwo.

35 Zob. ibidem.

36 Wyr. TK z dnia 12 marca 2002 r., (P 9/01, Legalis nr 53822).

37 W sprawie teorii norm sprzezonych zob. J. Lande, Nauka o normie prawnej, ,,Annales UMCS”
1956, nrlll, s. 1-62 oraz W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czg$¢ ogdlna, Krakéw 2013,
s.106-117.

38 Wyr. TK z dnia 23 kwietnia 2008 r., (SK 16/07, Legalis nr 97130).
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prawa, ktéry zgodnie z Konstytucja powinien by¢ zamkniety i stabilny. Doty-
czy to w szczegdlnosci orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, ktére czesto
bywa niejednolite w zakresie normatywnosci danego aktu3?. Analiza stosowa-
nia tych kryteriéw przez Trybunal prowadzi G. Kosiorowskiego do wniosku,
ze ,kategoria normatywnosci okazuje si¢ w praktyce konstytucyjnej kryterium
na tyle ptynnym i dyskrecjonalnym, ze wlasciwie uniemozliwia podejmowanie
bezspornych i przekonywajacych decyzji o (nie)normatywnosci aktu™0. Po-
dobnie B. Skwara niezwykle trafnie i przekonujaco wskazuje, ze ,,analiza kazde-
go niemal z dotychczasowych orzeczen Trybunatu poswieconych omawianej
materii dostarcza logicznych argumentéw przeciw dokonanej w danej sprawie
ocenie normatywno$ci aktu noszacego nazwe «rozporzadzenie»™1. Dotyczy
to przede wszystkim przymiotu ,generalnosci” adresata, jako ze Trybunal cze-
sto interpretuje przepisy w sposob pozwalajacy uzasadnié generalne okreslenie
adresata jedynie ze wzgledu na generalny zakres zastosowania normy, podczas
gdy w warstwie jezykowej przepisu adresat, przynajmniej prima facie, jest in-
dywidualny*2. W $wietle tych dyskusji K. Dzialocha proponuje uzupelnienie
materialnego kryterium ustawy przez ustanowienie pomocniczego kryterium
,nowosci normatywnej” danego aktu prawnego, tj. stwierdzenie, ze akt zawie-
rajacy normy prawne to ,taki akt, ktéry wprowadza nowa regulacje prawna™3.
Jest to kryterium merytorycznie stusznie, jednak w przypadku aktéw podusta-
wowych, biorac pod uwage ich wykonawczy charakter, takie ujecie problemu
moze nie by¢ wystarczajaco pomocne.

W zwiazku z tym proponuje si¢ nieco inne ujecie i delikatna rewizje w za-
kresie oceny danego aktu prawnego jako normatywnego. Pozostawiajac
w centrum rozwazan pojecie normy prawnej jako powtarzalnego wzoru za-
chowania kierowanego do generalnie okre$lonej klasy adresatéw, postuluje
sie przeprowadzanie analizy w $wietle nastepujacych kryteriow, ktére by¢
moze pozwolilyby ograniczy¢ obecnoé¢ niejednoznacznych uzywanych kry-

teriéw, a ktére weigz opieralyby sie na normie prawnej i jej cechach:

39 Zob. A. Feja-Paszkiewicz, Ewolucja stanowiska Trybunatu Konstytucyjnego dotyczgcego jego
kognicji w stosunku do rozporzqdzeri ustalajgcych granice jednostek samorzgdu terytorialnego
[w:] Parstwo i jego instytucje. Konstytucja — sgdownictwo — samorzgd terytorialny, red.
R. Balicki, M. Jabtoriski, Wroctaw 2018, s. 394.

40 G. Kosiorowski, op. cit., s. 38.

41 B. Skwara, Rozporzqdzenie..., s. 114.

42 Zob. ibidem, s. 105.

43 K. Dziatocha, Pojecie aktu..., s. 53.
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1)

2)

3.

obowigzywalno$¢ — co polegaloby na analizie, czy dany akt konsumuje sie
przez sam fakt jego wydania i wejécia w zycie, czy tez obowiazuje w cza-
sie (a nie tylko jego skutki), nawet jesli jest to czas z géry okreslony, jak
np. w przypadku przepiséw epizodycznych. Jednorazowo$¢ danego aktu,
jego konsumpcja w momencie wydania, przesadzalyby o nienormatyw-
nosci. Kluczowe jednak jest odréznienie obowigzywalnosci samego aktu
od trwania w czasie jego skutkéw, np. akt powolania instytucji jest aktem
jednorazowym, o ile nie zawiera innych norm (np. regul pozyskiwania
i wykorzystywania majatku przez dana instytycje), lecz sama instytucja,
w sposob oczywisty trwa w czasie;

zakres konkretyzacji — co polegaloby na analizie, czy dany akt prawny
zawiera normy, ktére s3 uszczegétowieniem normy wyzszego rzedu (np.
w relacji Konstytucja — ustawa lub ustawa — rozporzadzenie) i moga by¢
podstawa dalszej konkretyzacji (podstawa prawna do subsumpcji w for-
mie aktéw stosowania prawa), czy tezjestjedynie okresleniem konsekwen-
cji normy ogdlniejszej (np. przesadzenia, ze konkretny podmiot spelnia
warunki okreslone w ustawie) majacej na celu wywolanie okreslonych
skutkéw prawnych, ktére nie moga by¢ w dalszy sposéb konkretyzowa-
ne (sa wistocie rzeczy pojedynczym rozstrzygnieciem, aktem subsumpciji
i nie moga by¢ per se podstawg dalszych rozstrzygnie¢). Stwierdzenie, ze
dany akt okreéla jedynie konsekwencje dla jakiej$ normy (np. w formie
subsumpcji w okreslonym stanie faktycznym), a nie jest jej uszczegéto-

wieniem, przesadzaloby o nienormatywnosci aktu.

Rozporzadzenia nienormatywne w systemie prawa

Na tak zarysowanym tle dotyczacym pojecia aktu normatywnego szczegélnie

problematycznym aktem prawnym, ze wzgledu na swoja ustrojowa pozycje jako

podustawowy akt wykonawczy, jest rozporzadzenie. Jak juz wskazano, doktryna,

réwniez w oparciu na praktyce orzeczniczej Trybunatu Konstytucyjnego, wyrdz-

nia akty nazywane rozporzadzeniami, ktére jednak nie sg aktami normatywnymi,

a wiec nie sg Zrodlami prawa. Najpelniej scharakteryzowala je S. Wronkowska,

odrézniajac je od ,rozporzadzen klasycznych”: ,tym co taczy je z rozporzadze-

niami «klasycznymi>, jest to, Ze s3 wydawane przez podmioty konstytucyjnie

upowaznione do wydawania aktéw wykonawczych, stanowi sie je zazwyczaj na
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podstawie zawartego w ustawie oraz w procedurze przewidzianej dla aktéw tego
rodzaju, a nadto sa oglaszane zgodnie z postanowieniami art. 88 konstytucji [ ... .
Od rozporzadzen «klasycznych> rézni je to, ze sensem ich wydania nie jest usta-
nowienie norm generalnych i abstrakcyjnych, ale dokonanie jakiej$ czynnosci kon-
wencjonalnej, innej niz derogacja czy nowelizacja. Nie maja wiec one charakteru
prawotworczego w tym sensie, ze nie kreujg norm prawnych i nie sg podstawg ich
obowiazywania™#4. Autorka wskazuje, ze przez wydanie tego rodzaju rozporzadze-
nia dokonuje sie czynnoéci konwencjonalnej — powolania czego$, przeksztalcenia,
zniesienia czy tez ustalenia wzoru lub formularza4s. Dokonuje ona jednak dal-
szej dystynkeji, dzielac je na takie rozporzadzenia nienormatywne, ktore nie maja
zwiazku z dziatalnoécig prawodawczg, jak wtedy, gdy dokonuje sie jedynie czynno-
$ci konwencjonalnej majacej jednorazowy skutek, jak np. przekazanie majatku*s,
od tych, ktére sg blizsze dzialalnosci prawotworczej, jako ze norma prawotworcza
(np. wyrazona w ustawie) nie moze funkcjonowac bez aktu nienormatywnego, kto-
ry np. ustanawia wzor jakiego$ wniosku przewidzianego prze ustawe#”. Wydaje sie
jednak, ze rozporzadzenia drugiego rodzaju (,blizsze dziatalno$ci prawotwérczej”)
s3 po prostu rozporzadzeniami normatywnymi (klasycznymi), co wytlumaczyé
mozna opisanymi w tekécie i zaaprobowanymi w orzecznictwie trybunalskim?8
koncepcjami: norm sprzezonych lub zlozonej normy prawnej. W tym ujeciu owe
rozporzadzenia zyskuja status normatywno$ci przez fakt, ze sa niezbedna sktado-
wa abstrakcyjnej i generalnej normy — np. w przypadku ustalenia wzoru jakiegos
formularza niezbednego do zlozenia wniosku uruchamiajacego okreslona proce-
dure norma bedzie odczytywana jako nakazujaca kazdemu, kto chee zlozy¢ okre-
$lony wniosek wszczynajacy okreslong procedurs, postuzenie sie za kazdym razem
wskazanym w tym rozporzadzeniu formularzem. Rozumowanie cytowanej autorki
podaza zreszta w tym kierunku — stwierdza ona, ze nalezy je traktowac w sposob
analogiczny jak rozporzadzenia klasyczne, ze wszystkimi tego konsekwencjami
(w tym kognicja Trybunalu Konstytucyjnego)#°. Dlatego tez rozporzadzeniami
nienormatywnymi s3 jedynie te, ktore nie zawierajac zadnej normy generalnej

i abstrakcyjnej (i nie bedac skfadowa normy prawnej zlozonej), stuza dokonaniu

44 S. Wronkowska, Model rozporzgdzenia..., s. 89; zob. tez S. Wronkowska, M. Zieliriski,
Komentarz do Zasad Techniki Prawodawczej, Warszawa 2021, s. 210.

45 Zob. ibidem, s. 87.

46 Zob. ibidem, s. 88.

47 Zob. ibidem, s. 88—89.

48 Zob. przypisy 49 51.

49 Zob. S. Wronkowska, Model rozporzgdzenia..., s. 89.



Gniewomir Wycichowski-Kuchta Rozporzadzenia nienormatywne...

okreglonej czynnosci konwencjonalnej polegajacej na zrealizowaniu (skonkrety-
zowaniu) normy prawnej. Sa wiec performatywami (a konkretnie — czynnoscia-
mi ilokucyjnymi), ktére na mocy konwencji prawnej tworza lub realizuja pewne
fakty (na plaszczyZnie normatywnej lub ontologicznej) przez samo ich wydanies°.

W zwiazku z tym powstaje zasadniczy problem z zaklasyfikowaniem rozpo-
rzadzen nienormatywnych na tle systemu zrédel prawa. Skoro sa ,rozporzadze-
niami”, oznacza to, ze powinny by¢ aktami normatywnymi, o ktérych mowa
wart. 87 ust. 1iart. 92 ust. 1 Konstytucji, jednakze w doktrynie nie wypraco-
wano jednolitego podejscia do tego zagadnienia. Pojawiaja sie glosy, ze istnienie
rozporzadzen nienormatywnych to contradictio in terminis, jako ze Konstytu-
cja przesadza, ze rozporzadzenia to grupa jednolita pod wzgledem charakteru
prawnego, i to niezaleznie od tego, ktéry organ jest upowazniony do wydania
aktu, oraz niezaleznie od materii w nim regulowanej5l. B. Skwara stwierdza
z kolei jednoznacznie, ze wydanie rozporzadzenia bedacego materialnie aktem
indywidualno-konkretnym stanowi naruszenie Konstytucji®2. Z kolei Bogdan
Dolnicki dochodzi do wniosku, ze przez dzialalno$¢ orzecznicza Trybunatu
Konstytucyjnego ,(...) zrodzila si¢ nowa prawna forma administracji publicz-
nej — indywidualny akt normatywny”53. We wszystkich tych ujeciach sygnali-
zuje si¢ niespdjnos¢ stosowania formy rozporzadzenia do omawianych aktéw
z katalogiem Zrédel prawa okres$lonym w art. 87 Konstytucji.

Niemniej jednak wydaje sie, ze sama Konstytucja przewiduje przypadek
rozporzadzenia nienormatywnego. W art. 228 ust. 2 Konstytucji wskazuje sie
forme rozporzadzenia jako wlasciwa dla wprowadzenia stanu nadzwyczajnego.
W $wietle przytoczonych wyzej kryteriéw wprowadzenie stanu nadzwyczaj-
nego jest w istocie dokonaniem czynno$ci konwencjonalnej, na mocy ktorej
dokonujg sie skutki prawne okreslone przez akty normatywne. Samo rozpo-
rzadzenie, o ktérym mowa w art. 228 ust. 2 Konstytucji, nie ustanawia norm
prawnych, lecz przesadza o stosowaniu norm prawnych, a wiec aktem norma-

tywnym nie jest — co potwierdzaja zaréwno doktryna®4, jak i orzecznictwo Try-

50 O performatywach méwi sie w sytuacjach, gdy ,wygtoszenie wypowiedzi jest wykonaniem
jakiej$ czynno$ci” — zob. J.L. Austin, Méwienie i poznawanie, thum. B. Chwedoriczuk, Warszawa
1993,s.555in.

51 Zob. M. Gubata, Charakter normatywny..., s. 154-155.

52 Zob. B. Skwara, Rozporzgdzenie..., s. 110; B. Skwara, Problem..., s. 76.

53 B. Dolnicki, Indywidualny..., s. 64.

54 Zob. K. Prokop, Stany nadzwyczajne w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997, Biatystok 2005, s. 27-28; S. Wronkowska, Model rozporzgdzenia..., s. 86—87.
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bunatu Konstytucyjnego®s, cho¢ K. Dzialocha wskazuje, ze ma ono charakter
»zlozony”, gdyz posiada cechy podobne do rozporzadzenia, o ktérym mowa
w art. 92 ust. 1 Konstytucji®. Michal Brzeziniski wskazuje z kolei, ze ma ono
charakter mieszany, jako ze w zwiazku z brzmieniem ustaw dotyczacych po-
szczegolnych stanéw nadzwyczajnych jednorazowa czynnos¢ wprowadzenia
stanu nadzwyczajnego na okreslonym obszarze polaczona jest ze wskazaniem,
w sposdb abstrakcyjny i generalny, srodkéw nadzwyczajnych majacych na celu
ograniczenie praw i wolnosci obywatelskich na tym obszarze5”. W obecnych
realiach normatywnych trzeba przyzna¢ M. Brzezinskiemu racje, w szczegdl-
nosci w zwiazku z cytowang juz teoria ,normy zlozonej”, jednakze dla wysnu-
cia takiego wniosku niezbedne jest, zeby rozpatrywa¢ je Iacznie z odpowiednia
regulacjg ustawowa, gdyz analizujac tylko brzmienie art. 228 ust. 2 Konstytu-
cji, stwierdzi¢ nalezy, ze przepis ten méwi jedynie o wprowadzeniu stanu nad-
zwyczajnego rozporzadzeniem, nie przesadzajac, ze maja zawiera¢ si¢ w nim
ograniczenia praw i wolnosci. Oznacza to, ze konstytucyjny model rozporza-
dzenia wprowadzajacego stan nadzwyczajny dopuszcza, iz moze to by¢ rozpo-
rzadzenie nienormatywne, bedace aktem stosowania prawa — wybér nalezy do
ustawodawcy, ktéry méglby zdecydowad, alternatywnie wobec rozwigzania,
ktére obowiazuje obecnie, ze akt ten jedynie wprowadza stan nadzwyczajny,
a sztywny katalog ograniczen praw i wolnosci wynikajacy z ustawy dla dane-
go stanu nadzwyczajnego obowigzuje w kazdym ze standéw takiego rodzaju.
Konsekwencja takiego twierdzenia jest wniosek, ze Konstytucja uzywa poje-
cia rozporzadzenia w dwdch znaczeniach: jako aktu normatywnego bedacego
zrédlem prawa oraz jako aktu stosowania prawa, ktéry polega na dokonaniu
okreslonej czynnosci konwencjonalnej (wprowadzenie stanu nadzwyczajne-
g0)*8. Potwierdza to réwniez art. 234 Konstytucji, w ktérym uzyto pojecia roz-

porzadzenia w trzecim znaczeniu — rozporzadzenia Prezydenta z mocq ustawy,

55 Zob. wyr. TK z dnia 16 marca 2011 r., (K 35/08, Legalis nr 299300).

56 Zob. K. Dziatocha, Komentarz do art. 228 [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, t. IV, red. L. Garlicki, Warszawa 2005, s. 6.

57 Zob. M. Brzeziriski, Stany nadzwyczajne w polskich konstytucjach, Warszawa 2007, s. 187.

58 Podobnie rzecz ma sie z ustawami — Konstytucja sama przewiduje dokonywanie
pewnych czynnosci w formie ustawy, ktéra w takim wypadku nie zawiera norm prawnych
(generalnych i abstrakcyjnych) albo nie zawiera wytgcznie ich, jak np. ustawa budzetowa
(art. 219 ust. 1 Konstytucji), ustawa o prowizorium budzetowym (art. 219 ust. 3 Konstytucji)
czy tez ustawy wyrazajace zgode na ratyfikacje umowy miedzynarodowe;j (art. 89 ust. 1
iart. 90 ust. 2 Konstytucji). R6znica wynika ze specyficznej roli ustawy w polskim porzadku
prawnym, w szczegdlno$ci w zwigzku z zasadami jej prymatu i wytgcznosci, ktére réznicujg
pozycje ustrojowg rozporzadzenia i ustawy.
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wydawanego w czasie stanu wojennego. Ustrojodawca zdecydowal sie w ust. 2
tego przepisu wskaza¢, ze rozporzadzenia te majg charakter Zrodet powszech-
nie obowiazujacego prawa. Skoro wiec postuzyl sie takim sformutowaniem
w odniesieniu do rozporzadzen z art. 234 ust.1 Konstytucji, odsylajac do zna-
czenia, jakie nadal rozporzadzeniu w art. 87 ust. 1 i art. 92 ust. 1 Konstytucji
(nawet mimo faktu, iz ich charakter ,2rédel powszechnie obowiazujacego pra-
wa” wynika juz z sformulowania ,z moca ustawy”), a nie zrobil tego w przy-
padku rozporzadzenia, o ktérym mowa w art. 228 ust. 2 Konstytucji, oznacza
to, ze rozporzadzenia o stanie nadzwyczajnym modelowo maja inny charakter
—nie s zrédlem prawa powszechnie obowiazujacego. Konsekwencje w tym za-
kresie przewidziano réwniez na poziomie ustawowym; art. 9 ust. 1 i 2 ustawy
o oglaszaniu aktéw normatywnych rozréznia rozporzadzenia klasyczne i ,, akty
prawne” dotyczace stanéw nadzwyczajnych. Co istotne, Konstytucja nie okre-
§la wyczerpujaco form dzialania administracji — nie ma zamknigtego katalogu
aktow stosowania prawa. W zwiazku z tym w sytuacji, w ktorej ustawa okresla
kompetencje (obligatoryjna lub fakultatywna) organu administracji do dzia-
tania (dokonania czynnos$ci konwencjonalnej) w formie ,rozporzadzenia”, nie
przesadza to jednoznacznie, ze moze to by¢ wylacznie akt stanowienia prawa.
Takie ujecie pozwala na zachowanie spojnosci systemu Zrédet prawa. Wymaga
jednak konsekwentnego traktowania rozporzadzen nienormatywnych jako ak-
toéw stosowania prawa.

Celem uzupelnienia powyzszych rozwazan konieczne wydaje si¢ omo-
wienie przykladéw innych rozporzadzen nienormatywnych, ktére wystepuja
w systemie prawa.

Tego typu rozporzadzeniem sa tzw. rozporzadzenia atrybucyjne, tj. rozpo-
rzadzenia wydane na podstawie art. 33 ust. 1 i la ustawy o Radzie Ministrow®?,
ktore przypisuja nowo powolanego ministra do dzialu administracji, wyposa-
zaja go w urzad, ktéry zajmuje si¢ jego obstuga, i wskazuja cze$¢ budzetowa,
ktérej dany ministrem staje si¢ dysponentem. Wida¢ wiec wyraZnie, ze rozpo-
rzadzenie w istocie jest jednorazowa czynno$cia przyporzadkowujaca okreslo-
nemu ministrowi obowiazki, a takze wyposaza go w materialny substrat umoz-
liwiajacy wykonywanie jego obowiazkow. Nie ma tu powtarzalnych wzoréw
postepowania, rozstrzygniecie jest konkretne. Prezes RM zobowigzany jest do

wydania tego aktu niezwlocznie po powolaniu ministra, a co do samej tresci

59 Ustawa z dnia 8 sierpnia 1996 r. o Radzie Ministréw (Dz. U. z 2021 r. poz. 178 z pézn. zm.).
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rozporzadzenia jest upowaznienie w gruncie rzeczy blankietowe, cho¢ musi
uwzglednia¢ fakt nominacji danego ministra oraz przepisy ustawy o dzialach
administracji®®. W zwiazku z tym nie ulega watpliwosci, Ze jest to rozporzadze-
nie nienormatywne, takze w doktrynie, gdzie podkreslano jego organizacyjny
charakters!. Podobny charakter marozporzadzenie RM o utworzeniu minister-
stwa wydane na podstawie art. 39 ustawy o RM.

Innymi rozporzadzeniami o podobnym, organizacyjno-kreacyjnym cha-
rakterze s3 rozporzadzenia wydane na podstawie art. S ustawy o instytutach
badawczych$2. Zgodnie z tym przepisem RM tworzy instytut, nadajac mu
nazwe, okresla jego przedmiot i zakres dzialania oraz skladniki majatkowe,
w tym tytul prawny do gruntéw oraz budynkéw i urzadzen trwale z nimi zwia-
zanych. Co interesujace, ustawa w kilku miejscach, odnoszac sie do tego aktu,
nie uzywaklasycznej konstrukcji odeslania, lecz postuguje sie sformutowaniem
,akt o utworzeniu instytutu” (np. art. S ust. 3 czy tez art. 6 ust. 1 ustawy o insty-
tutach badawczych). Wida¢ wyraznie, ze akt ten, jak stusznie wskazuja przepisy
ustawy o instytutach badawczych, jest ,,0 utworzeniu”, ma wiec wywola¢ tylko
pewien skutek w postaci powstania instytutu i wyposazenia go w mienie — jest
niepowtarzalny (stworzy¢ i wyposazy¢ mozna tylko raz), konkretny (chodzi
o jeden konkretny instytut), a upowaznienie, podobnie jak w przypadku rozpo-
rzadzenia atrybucyjnego, ma charakter blankietowy.

Kolejnym typowym przykladem rozporzadzenia nienormatywnego
sa rozporzadzenia ministra wlasciwego ds. religii (obecnie Minister Spraw
Wewnetrznych i Administracji), ktore nadaja jednostkom organizacyjnym
ko$cioléw osobowos¢ prawng. Odnalez¢ je mozna w wielu ustawach regu-
lujacych stosunki panistwa z danym Ko$ciolem?®3. Podobnie jak w przypadku

instytutéw badawczych oraz rozporzadzenia atrybucyjnego, rozporzadzenie

60 Ustawazdnia4 wrze$nial997 r.odziatach administracjirzadowej (Dz. U.z2021r. poz.1893
z pézn. zm.).

61 Zob. K. Dziatocha, Komentarz do art. 92 [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, t. Il, red. L. Garlicki, Warszawa 2003, s. 9 oraz M. Wigcek, Uwagi do art. 92...,
nb. 20, s. 176-177.

62 Ustawa z dnia 30 kwietnia 2010 r. o instytutach badawczych (Dz. U. z 2022 r. poz. 498).

63 Przyktadowo w: art. 10 ustawy z dnia 17 maja 1989r. o stosunku Parstwa do Ko$ciota
Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. z 2019 r. poz. 1347), art. 6 z dnia 20 lutego
1997 r. o stosunku Paristwa do gmin wyznaniowych zydowskich w Rzeczypospolitej Polskiej
(Dz. U. z 2014 r. poz. 1798), art. 7 ustawy z dnia 4 lipca 1991r. o stosunku Pafstwa do
Polskiego Autokefalicznego Kosciota Prawostawnego (Dz. U. z 2014 r. poz. 1726) czy tez
w art. 7 ust. 2 z dnia 13 maja 1994 r. o stosunku Paristwa do Kosciota Ewangelicko-
Augsburskiego w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. z 2015 r. poz. 43), by wymieni¢ kilka z nich.
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to jest w istocie performatywna czynno$cia konwencjonalng, dopuszczajaca
okres$lone jednostki organizacyjne do obrotu prawnego. Nie ulega watpliwo-
éci, ze jest to czynno$¢ jednorazowa (osobowo$¢ prawna nadaje sie raz) i kon-
kretna (dotyczy okreslonej jednostki), a zatem rozporzadzenia tego rodzaju
uzna¢ mozna za nienormatywne®4,

Bardziej kontrowersyjny przyktad stanowia rozporzadzenia dotyczace two-
rzenia oraz znoszenia sadéw wydawane na podstawie art. 20 pkt 1 prawa o ustro-
ju sadéw powszechnych®® oraz art. 16 § 2 prawa o ustroju sadéw administracyj-
nych®6 przez odpowiednio: Ministra Sprawiedliwosci i Prezydenta. Pierwszy
z tych przepiséw byl przedmiotem postepowania przed Trybunatem Konsty-
tucyjnym, ktére zwiericzone zostalo wyrokiem K 27/1267. Trybunat Konstytu-
cyjny przychylit sie do twierdzen uczestnikéw postepowania wskazujacych, ze
sa to akty indywidualno-konkretne, uznajac, ze rozporzadzenia wydawane na
podstawie omawianego przepisu ,,s3 swoiste, gdyz w formie tych rozporzadzen
tworzone i znoszone s poszczegolne sady”. Nie odméwit jednak rozpoznania
sprawy, jako ze nie rozporzadzenie nienormatywne bylo przedmiotem kontro-
li, lecz upowaznienie ustawowe do jego wydania — a wiec bezdyskusyjnie nor-
ma prawna. Jednym z wzorcéw kontroli byt art. 92 ust. 1 Konstytucji (zarzut
braku wytycznych), co skfonito Trybunat do refleksji nad relacja miedzy owa
regulacja konstytucyjna a rozporzadzeniami nienormatywnymi: ,takie przepi-
sy [tj. upowazniajace do wydania rozporzadzenia nienormatywnego — przyp.
G.W.-K ], zaleznie od rodzaju czynnoéci, moga zawiera¢ wskazéwki dotyczace
warunkow, jakie musi spelnia¢ ta czynno$¢, co jest odpowiednikiem wytycz-
nych «dotyczacych tresci aktu» wedlug art. 92 ust. 1 Konstytucji”. Oznacza
to, ze Trybunal Konstytucyjny stwierdzil, ze art. 92 ust. 1 Konstytucji ma za-
stosowanie do rozporzadzenia nienormatywnego jedynie odpowiednio i to ze
wzgledu na range aktu ,w wypadku czynnosci takich jak tworzenie i znoszenie
saddw, okreslanie ich siedzib i obszaréw wlaciwosci wskazéwki/wytyczne sa
zasadniczym elementem upowaznienia i wymagana jest ich znaczna szczegéto-
wos¢, a to ze wzgledu na doniosto$é tych czynno$ci”, jednoczesnie stwierdzajac

konstytucyjno$¢ upowaznienia i dekodujac wytyczne m.in. z wymogu wspol-

64 Podobnie M. Wigcek, Uwagi do art. 92..., nb. 20, s. 177.

65 Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sgdéw powszechnych (Dz. U. z 2020 .
poz. 2072 z pézn. zm.).

66 Ustawa z dnia 25 lipca 2002 r. — Prawo o ustroju sagdéw administracyjnych (Dz. U.z 2021r.
poz. 137).

67 Wyr. TK z dnia 27 marca 2013 r., (K 27/12, Legalis nr 624027).
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dzialania Ministra Sprawiedliwosci z Krajowa Rada Sadownictwa. Zauwazy¢
nalezy jednak niekonsekwencje Trybunatu, ktéry po stwierdzeniu ,swoistego”
charakterurozporzadzen dotyczacych tworzeniaiznoszeniasadéwijedynie od-
powiedniego stosowania art. 92 ust. 1 Konstytucji wobec nich ober dicti uznal,
ze rozporzadzenia takie potencjalnie mieszg si¢ w jego kogniciji.

Najczesciej pojawiajacym sie przykladem, a réwnoczeénie jednym z naj-
bardziej kontrowersyjnych, rozporzadzenia nienormatywnego jest rozpo-
rzadzenie dotyczace tworzenia, laczenia lub podzialu gminy, wydawane na
podstawie art. 4 ustawy o samorzadzie gminnym®8. Podobne unormowania
mozna odnalez¢ w innych ustawach dotyczacych jednostek samorzadu tery-
torialnego — zaréwno obowiazujacych, jak i projektowanych®. Trybunal zaj-
mowal si¢ nimi wielokrotnie™, a jego stanowisko przeszlo pewna ewolucje
- linia orzecznicza Trybunalu w tym zakresie jest jednak daleka od stalosci.
Poczatkowo w orzecznictwie Trybunalu przewazalo stanowisko o ich nor-
matywno$ci™, az do wyroku K 37/0672, w ktérym w pelnym skladzie uzna-
no, ze rozporzadzenia zmieniajace granice gminy nie podlegaja kognicji
tego organu, jako Ze rozporzadzenia te sa nienormatywne. Wyznaczylo
to w zasadzie linie orzecznicza na nastepne lata’, cho¢ zdarzaja si¢ pojedyncze
orzeczenia probujace niuansowaé kognicje Trybunaltu, w szczegolnoséci kwe-
stionujac dochowanie ustawowych wymogéw dla trybu wydania tego rozpo-
rzadzenia™. Cze$¢ doktryny krytycznie odebrala zmiane linii, argumentujac,
ze rozporzadzenie dotyczace tworzenia, laczenia lub podzialu gminy jest nor-
matywne z dwéch powodéw — po pierwsze, wykazujac ceche abstrakcyjnosci,

gdyz z kazda modyfikacja w zakresie granic gminy koresponduje ustalenie

68 Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz. U. z 2022 r. poz. 559 z pdzn.
zm.).

69 Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzgdzie powiatowym (Dz. U. z 2022 r. poz. 528
z pézn. zm.); ustawa z dnia 9 marca 2017 r. o zwigzku metropolitalnym w wojewédztwie
$lgskim (Dz. U. z 2022r. poz. 439 z pdzn. zm.). Podobne regulacje mozna odnalezé
w projektowanych ustawach: senackim projekcie ustawy o zwigzku metropolitalnym
w wojewddztwie pomorskim (druk nr 646, Sejm IX kadencji) oraz senackim projekcie ustawy
o tédzkim zwigzku metropolitalnym (druk nr 285, Sejm IX kadencji).

70 Zob. wyczerpujgce omodwienie zmiany linii orzeczniczej A. Feja-Paszkiewicz, op. cit.,
s. 381-397.

71 Zob. wyr. TK z dnia 5 grudnia 2006r., (U 2/06, Legalis nr 78777) i cytowane tam
orzecznictwo.

72 Wyr. TK z dnia 8 kwietnia 2009 r., (K 37/06, Legalis nr 126226).

73 Ostatnie orzeczenie w tego rodzaju sprawie potwierdzito stanowisko TK, zob. post. TK zdnia
12 czerwca 2019 r,, (U 1/19, Legalis nr 1973759) i cytowane tam orzecznictwo.

74 Zob. wyr. TK z dnia 1 czerwca 2017 r., (U 3/17, Legalis nr 1603850).
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na nowo zakresu wladztwa gminy?, a po drugie, wskazuje sie, ze jest general-
ne, poniewaz mimo ze dotyczy konkretnej gminy, to jest adresowane do wie-
lu podmiotéw (organdw i mieszkaricéw gminy)76. Jest to de facto powtérzenie
argumentacji Trybunalu sprzed zmiany linii orzeczniczej””. Podejscie to nale-
zy zdecydowanie odrzuci¢ — w odniesieniu do argumentéw dotyczacych abs-
trakcyjnoéci zachodzi brak oddzielenia wytworu czynnosci dzialania organu,
jakim jest akt prawny, od jego skutkéw. Rozporzadzenie wydane na podstawie
art. 4 ustawy o samorzadzie gminnym dokonuje wskazanych w nim zmian per
se i konsumuje sie — gmine tworzy sie raz, dzieli sie raz, ustala granice raz. Nie
ma znaczenia dla oceny jego obowiazywania to, ze wywoluje okreslone skut-
ki — podobnie przepisy zmieniajace wywoluja okreslone skutki, mogac mo-
dyfikowa¢ normy abstrakcyjne i generalne, ktore beda stosowane przez czas
ich obowiazywania, jednakze sa jednorazowe. Analogicznie, wypowiedzenie
o$wiadczenia woli dotyczace zawarcia matzenstwa jest aktem jednorazowym,
cho¢ organy podatkowe beda co roku musiaty bra¢ pod uwage skutki tej czyn-
nosci przy rozliczaniu podatku dochodowego matzonkéw. Nie mozna go tez
uznac za element zfozonej normy prawnej, jako ze ewentualne decyzje organéw
samorzadowych nie beda wskazywaly jako podstawy przepiséw rozporzadze-
nia — beda braly pod uwage tylko jej skutki. W tym kontekscie Trybunal stwier-
dzil, ze ,to, ze akt ten posrednio oddzialuje na sytuacje prawna podmiotéw pra-
wa, nie znaczy, Ze mozna z niego wywies$¢ reguly postepowania o charakterze
generalnym i abstrakcyjnym”8. Trybunat Konstytucyjny analogicznie i w spo-
sOb spojny ujal to zagadnienie przy okazji tworzenia i znoszenia sadéw, stwier-
dzajac, ze ,nie mozna jednak myli¢ pojecia wlasciwosci sadéw z regulacjami
prawnymi o charakterze administracyjnym, ktérych zadaniem jest tworzenie
tadu organizacyjnego w zakresie funkcjonowania jednostek wymiaru sprawie-
dliwo$ci. Czym innym jest bowiem ustawowe okre$lanie wlasciwo$ci sadow,
[...] za$ czym innym — administracyjne okre$lenie obszaru funkcjonowania sa-
déw”7. W odniesieniu za$ co do cechy generalnoéci, tj. faktu, iz akt ma de facto
wielu adresatéw, rowniez nalezy uzna¢ nietrafnoé¢ tego argumentu. Uznanie
generalnoéci takiego aktu doprowadzitoby do tego, ze kazdy akt prawny bylby

generalny — w koricu wydanie w drodze decyzji administracyjnej koncesji dla

75 Zob. M. Gubata, op. cit., s. 153.

76 Zob. M. Gubata, op. cit., s. 154.

77 Zob. wyr. TK z dnia 27 listopada 2000 r., (U 3/00, Legalis nr 49211).
78 Post. TK zdnia 12 czerwca 2019 r., (U 1/19, Legalis nr 1973759).

79 Wyr. TK z dnia 27 marca 2013 r., (K 27/12, Legalis nr 624027).
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okreslonego przedsigbiorcy réwniez jest adresowane nie tylko do niego same-
go, lecz takze jego klientéw, konkurencji, jak réwniez innych organéw wladzy
publicznej, a umowa przenoszaca wlasno$¢é miedzy dwoma jednostkami adre-
sowana jest do calego $wiata, ktéry owo przeniesienie ma respektowac. Uzna¢
nalezy wigc, ze akty wydane na podstawie art. 4 ust. 1 ustawy o samorzadzie
gminnym s rozporzadzeniami nienormatywnymi, ktére kognicji Trybunatu
Konstytucyjnego nie podlegaja8®. Budzi to wiele kontrowersji, jako ze sady ad-
ministracyjne réwniez odmawiaja badania tych rozporzadzensl, co sam Try-
bunal postrzega jako problem — wydano juz trzy sygnalizacje nawolujace do
zmiany tego stanu prawnego, podkreslajac, Ze musi on zosta¢ zmieniony dla
zapewnienia spdjnosci systemu prawnego, gdyz rozporzadzenia te, jako roz-
porzadzenia nienormatywne, wymykaja sie spod kontroli ich hierarchicznej
zgodnosci sprawowanej przez Trybunal Konstytucyjny oraz kontroli ich legal-
nosci dokonywanej przez sady administracyjne, co prowadzi do faktycznego
pozbawienia drogi sadowej w przypadku ich kwestionowania82. W jednym
z postanowien sygnalizacyjnych Trybunat wskazywal, ze w pozadanym stanie
prawnym to wojewoda powinien by¢ organem wlasciwym do wydawania tego
typu aktoéw, co sprawialoby, ze bezdyskusyjnie stalyby sie one aktami stoso-
wania prawa i nie miescilyby sie w jego kognicji, a podlegalyby kontroli sadow
administracyjnychs3.

W przeciwienistwie do poprzedniego rodzaju rozporzadzenia aktem prak-
tycznie zupelnie nieopisanym w literaturze pozostaje rozporzadzenie Prezesa
RM wydane na podstawie art. 474 §2 Kodeksu wyborczego®4, ktére dotyczy
zarzadzenia przedterminowych wyboréw woéjta. W $wietle omawianych kry-
teriéw normatywnosci nie ulega watpliwosci, Ze jest to akt stosowania prawa.
Analizujac strukture upowaznienia zawartego w art. 474 § 2 Kodeksu wybor-
czego, stwierdzi¢ nalezy, ze wywodzona z tego przepisu norma nie konsty-
tuuje po stronie Prezesa RM kompetencji normodawczej: po pierwsze, jest

jednorazowa, jako ze zarzadzi¢ wybory mozna raz, po drugie, okresla ona

80 Taktrafnie M. Wigcek, Kontrola konstytucyjnosci..., s. 95 oraz M. Wigcek, Uwagi do art. 92...,
nb. 20, s. 176-177.

81 Zob. post. WSA w Warszawie z dnia 18 sierpnia 2006r., (IV SA/Wa 223/06, Legalis
nr 596517).

82 Zob. post. TK z dnia 12 maja 2009 ., (S 3/09, Legalis nr 157683); post. TK z dnia 5 listopada
2009r., (S 6/09, Legalis nr 206975) oraz post. TK z dnia 12 czerwca 2019 r. (S 1/19, Legalis
nr1973748).

83 Zob. post. TK z dnia 12 maja 2009 r., (S 3/09, Legalis nr 157683).

84 Ustawa z dnia 5 stycznia 2011 r. — Kodeks wyborczy (Dz. U. 22020 r. poz. 1319 z p6zn. zm.).
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obowiazek po stronie wydajacego akt do zarzadzenia wyboréw w przypadku
okreslonych zdarzen prawnych (powodujacych przedterminowe wygasniecie
mandatu wéjta np. odwolania wéjta przypadku referendum), po trzecie wyko-
nanie tej normy kompetencyjnej przez Prezesa RM jest zdarzeniem prawnym
aktualizujagcym cudze kompetencje (wykonanie ktérych jest obligatoryjne),
m.in. obowiazek przeprowadzenia wyboréw po stronie okreslonych organéw
przez Paristwowa Komisje Wyborcza i komisarzy wyborczych (zob. art. 475 § 1
Kodeksu wyborczego) czy tez niezwlocznego podania tego rozporzadzenia do
publicznej wiadomosci przez wojewode (zob. art. 371 § 3 Kodeksu wyborcze-
go), w terminach wskazanych w zalaczniku do tego rozporzadzenia. Skorzysta-
nie z normy kompetencyjnej przez Prezesa RM ma takze, jak stusznie wskazuje
sie doktrynie, konsekwencje faktyczne: ,Z chwila ogloszenia rozporzadzenia
w sprawie zarzadzenia wyboréw rozpoczyna sie¢ kampania wyborcza, ktéra
ulega zakonczeniu na 24 godziny przed dniem glosowania”®s. Potwierdza to
wiec, ze rozporzadzenie Prezesa RM wydane na podstawie art. 474 § 2 Kodek-
suwyborczego nie jest aktem normatywnym, kreujacym ogdlne i abstrakcyjne
normy, lecz aktem stosowania prawa — wykonaniem obligatoryjnej kompeten-
cji, ktéra zaktualizowala sie wskutek zdarzen prawnych zwiazanych ze zwol-
nieniem urzedu konkretnego wdjta i ktorej wykonanie powoduje aktualizacje
obligatoryjnych kompetencji innych podmiotéw.

Powyzsza analiza rozporzadzen nienormatywnych daje wglad co do cha-
rakteru rozporzadzen nienormatywnych i powodéw, dla ktérych ustawodaw-
ca decyduje sie na wykorzystanie takiej formy aktu prawnego. Rozpatrujac
powyzsze przyklady, wskazaé mozna, ze zastosowanie formy rozporzadzenia
moze wynikad z:

1) zaszloéci prawnej — wprowadzone zostaly przed obowigzywaniem obec-
nej Konstytucji albo mniej wiecej w tym samym czasie, lecz wynikaja
z utrwalonej praktyki legislacyjnej siegajacej czaséw przedkonstytucyj-
nych (np. atrybucyjne, granice jednostek samorzadu terytorialnego);

2) doniostosci materii — tre§¢ tych rozporzadzen dotyczy podstawowych
i ustrojowych kwestii zwiagzanych z funkcjonowaniem paristwa, w tym
materii okreslonej na poziomie Konstytucji (tworzenie i znoszenie sadéw,
granice jednostek samorzadu terytorialnego, wybory przedterminowe);

3) braku innej adekwatnej formy prawnej — klasyczne akty stosowania pra-

85 P. Ruczkowski, Uwagi do art. 474 [w:] M. Augustyniak, L. Bielecki, P. Ruczkowski, Wybory
samorzgdowe. Komentarz, Warszawa 2018, s. 220.
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wa, jak decyzja administracyjna, moglyby by¢ uznane za nieadekwatne,
jako ze trudno byloby wskaza¢ strone postepowania administracyjnego
(instytuty badawcze).

W efekcie uznaé nalezy, ze wistocie rzeczy rozporzadzenia nienormatyw-
ne sa aktami stosowania prawa, a ich traktowanie jako aktéw normatywnych
wynika z pewnej utrwalonej praktyki legislacyjnej i orzeczniczej, w zwiaz-
ku z czym jest niekompatybilne z uksztaltowaniem systemu Zrédet prawa
w Konstytucji. Dokonywanie modyfikacji na poziomie wykladni Konsty-
tucji, aby odpowiadala ona (jakkolwiek wygodnej) praktyce, oceni¢ nalezy
negatywnie i konsekwentnie traktowac je jako akty stosowania prawa, aby

zapewnic spojnos¢ systemowa.

4. Skutki prawne uznania rozporzadzenia
nienormatywnego za akt stosowania prawa

Powyzsze rozwazania prowadza nas do wniosku, ze w istocie rzeczy istnieje nie-
spojnos¢ na poziomie konstytucyjnych Zrédet prawa. Usuniecie owej niesp6j-
nosci wymaga dokonania zabiegu interpretacyjnego na podstawie faktu dwu-
rodzajowego poslugiwania si¢ przez Konstytucje pojeciem ,rozporzadzenie”
(rozporzadzenie klasyczne vs rozporzadzenie nienormatywne) oraz braku okre-
$lenia w Konstytucji w sposéb zamkniety i wyczerpujacy form dziatania admini-
stracji. Powoduje to, ze rozporzadzenia nienormatywne musimy konsekwentnie
traktowa¢ jako akty stosowania prawa. Wymaga to zmiany zaréwno podejécia
doktrynalnego, jak i korekt normatywnych na poziomie ustawowym.
Podstawowg kwestia jest wlasciwy tryb wydawania rozporzadzenia nienor-
matywnego i jego oglaszanie. Obecnie mamy do czynienia z dwuznacznym po-
dejéciem — uznajac je za akty stosowania prawa, stosuje sie do nich odpowiednio
art. 92 ust. 1 Konstytucji® i traktuje, jak gdyby byly Zrodtami prawa, co wiaze sie
z ich oglaszaniem w Dzienniku Ustaw. Kwestia ta jest wysoce problematyczna,
gdyz bedac konsekwentnym, nie powinni$my stosowaé konstytucyjnych przepi-

séw zwigzanych z wydawaniem rozporzadzen klasycznych, lecz aktéw stosowa-

86 Zob. M. Wigcek, Uwagi do art. 92..., nb. 20, s. 177.
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nia prawa. Z drugiej strony art. 1 Kodeksu postepowania administracyjnego?®?,
okreslajacy zakres przedmiotowy postepowania administracyjnego, jako ze od-
nosi sie tylko do decyzji, sprawia, iz trudno byloby uzasadni¢ jego zastosowanie
i stosowa¢ odpowiednio przepisy o decyzji administracyjnej. Niemniej jednak
przepisy dotyczace rozporzadzen nienormatywnych zazwyczaj okreélaja spe-
cyficzny tryb ich wydania oraz zwiazane z nim konsekwencje i obowiazki r6z-
nych podmiotéw. Tak jest z rozporzadzeniem w sprawie wprowadzania stanéw
nadzwyczajnych (zob. art. 229-232 Konstytucji i wlasciwe regulacje ustawowe),
rozporzadzeniem dotyczacym granic gmin (zob. art. 4-4f ustawy o samorzadzie
gminnym) , rozporzadzeniem w sprawie tworzenia i znoszenia sadéw (zob. art. 10
iart. 20 prawa o ustroju sadéw powszechnych) czy tez rozporzadzeniem w spra-
wie zarzadzenia przedterminowych wyboréw wéjta (zob. art. 371-372 oraz
art. 474 Kodeksu wyborczego). Przepisy te okreslaja zazwyczaj, kiedy aktuali-
zuje sie obowiazek wydania (np. wniosek uprawnionego podmiotu albo akt po-
wolania), jakie czynnoéci musi podja¢ organ wydajacy, w tym proceduralne, jak
np. konsultacje spoleczne przy rozporzadzeniu dotyczacym granic gminy czy
tez obowiazek zasiegniecia opinii innego organu wladzy publicznej. W zwiazku
ztymuzna¢ mozna, ze rozporzadzenie nienormatywne, jako swoisty akt stosowa-
nia prawa, powinien mie¢ okreslong procedure swojego wydawania w przepisach
ustawowych, ktére obudowuja samo upowaznienie. Niektére jednak, jak rozpo-
rzadzenia w sprawie nadania osobowoéci prawnej jednostkom organizacyjnym
Ko$cioléw, pozostaja w tym zakresie zupelnie blankietowe. W zwiazku z tym
konieczne byloby ujednolicenie standardu glebokosci opisania zasad procedu-
ralnych wydawania rozporzadzen nienormatywnych w taki sposéb, aby swobo-
da regulacyjna organu wydajacego rozporzadzenie nie byla zupelna i arbitralna,
awistocie mozliwie zblizala sie do subsumpcji, co pozwoliloby na spelnienie wy-
mogdéwwynikajacychzart. 2 Konstytucji — po pierwsze, wzakresie pewnosci pra-
wa, tj. jasnego wskazania, co materialnie moze zosta¢ uregulowane w granicach
wskazanych przez podstawe ustawowa (i w granicach szerokosci, i glebokosci sa-
mej ustawy), tak aby zgodnie z orzecznictwem Trybunalu Konstytucyjnego krag
podmiotdéw, ktére odczujg skutki wydania rozporzadzenia nienormatywnego,
znal przestanki dzialania organdéw panstwowych, aby mie¢ mozliwo$¢ przewi-

dzenia konsekwencji poszczegélnych zachowan i zdarzen na gruncie obowiazu-

87 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U.
z2021r. poz. 735 z pézn. zm.).
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jacego prawa®s, a po drugie, spelnial wymogi sprawiedliwo$ci proceduralnej, tj.
okreglatkto, wjakim trybie, wjakiej procedurze i wjakich okoliczno$ciach wydaje
dany akt, z jednoczesna konieczno$cia przedstawienia racji za danym rozstrzy-
gnieciem (np. uzasadnieniem i wskazaniem podstawy ustawowej) iz uwzglednie-
niem udzialu adresatéw danego aktu (np. konsultacji publicznych)8®. Konieczne
byloby réwniez uregulowanie podstawy publikacji rozporzadzen nienormatyw-
nych w Dzienniku Ustaw — obecnie jedynie niektére z nich maja tego typu wy-
razna podstawe prawna (rozporzadzenie w sprawie stanéw nadzwyczajnych czy
tez rozporzadzenie dotyczace terminu wyboréw w gminach). Art. 9 ust. 3 ustawy
o oglaszaniu aktéw normatywnych dopuszcza publikowanie w nim aktéw praw-
nych innych niz normatywne, jesli ustawa tak stanowi. W zwiazku z tym celowe
wydaje sie zapewnienie takiej podstawy prawnej dla kazdego z rozporzadzen nie-
normatywnych na poziomie ustawowym obok upowaznienia do jego wydania
i zasad proceduralnych jego wydawania. Zabieg tego typu pelnitby podwdjng
funkcje: po pierwsze, zapewnilby odpowiednia transparentno$¢ procesu sto-
sowania prawa, w tym dostep do aktu wszystkich zainteresowanych, po drugie,
sygnalizowalby, ze jest to akt stosowania prawa, a nie rozporzadzenie, o ktérym
mowa w art. 87 ust. 1 oraz art. 92 ust. 1 Konstytucji, co jednoznacznie przeci-
naloby ewentualne watpliwosci co do jego kwalifikacji i pozwoliloby na odejscie
od ,domniemania normatywno$ci” rozporzadzen, ktore obecnie stosowane jest
przez Trybunal Konstytucyjny?®°, a przez ktore akty stosowania prawa traktuje sie
jako akty normatywne, co prowadzi do opisywanej niespdjnosci na tle systemu
zrédet prawa, dostrzeganej nawet przez sam Trybunal.

Istotna kwestia jest takze wspomniana juz mozliwo$¢ nowelizacji rozporza-
dzen nienormatywnych. W teorii prawa i legislacji nie budzi watpliwosci fakt,
ze kompetencja do wydania aktu normatywnego miesci w sobie réwniez kom-
petencje do jego zmiany. Organ wladzy publicznej zobowiagzany do wydania
rozporzadzenia klasycznego posiada zatem kompetencje do zmiany tego rozpo-
rzadzenia. Zgodnie z § 129 ust. 1 Zasad techniki prawodawczej rozporzadzenie
mozna zmieniaé rozporzadzeniem pézniejszym, wydanym na podstawie tego
samego, nadal obowigzujacego przepisu upowazniajacego, przez organ, ktd-

ry wydal rozporzadzenie zmieniane. Kwestia ta jest takze do$¢ oczywista dla

88 Zob. wyr. TK z dnia 14 czerwca 2000 r., (P 3/00, Legalis nr 47993).

89 Zob. wyr. TK z dnia 22 wrze$nia 2009 r., (P 46/07, Legalis nr 169902).

90 Zob. orzecznictwo cytowane przez L. Bosek, M. Wild, Kontrola konstytucyjnosci prawa,
Warszawa 2011, s. 54.
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doktryny®l. Upowaznienie do wydania aktu wykonawczego do ustawy nie ma
bowiem w przypadku klasycznego aktu normatywnego charakteru jednorazo-
wego9, co jest cechg rozporzadzen nienormatywnych. Akty jednorazowe nie
obowiazuja, nie da sie wiecich zmieni¢, co —jak stusznie zauwazyla S. Wronkow-
ska — dotyczy takze czynno$ci konwencjonalnych93, takich jak rozporzadzenia
nienormatywne?4. Konstrukeja ta widoczna jest réwniez przy rozporzadzeniu
dotyczacym wprowadzenia i przedluzenia stanu nadzwyczajnego — s3 to dwa
oddzielne akty, przy czym rozporzadzenie o przedluzeniu stanu nie jest rozpo-
rzadzeniem nowelizujagcym, co prawidlowo zostalo unormowane np. w ustawie
o stanie wyjatkowym®® i zastosowane w przypadku wprowadzenia stanu wyjat-
kowego w 2021 r.96. Niestety, wciaz na porzadku dziennym s3 nowelizacje roz-
porzadzen nienormatywnych, ktére bedac aktamijednorazowymi, nie obowia-
zujg — czego przykladem moga by¢ nowelizacje rozporzadzen atrybucyjnych??
czy tez rozporzadzen zarzadzajacych przedterminowe wybory wojta%8. Konse-
kwencja powyzszego jest rowniez niestosowanie wobec rozporzadzen nienor-
matywnych skutkéw zmian przepisu upowazniajacego do ich wydania (w tym
tzw. uchylenia posredniego®?), ktére wynikaja z § 32 Zasad techniki prawodaw-

czej, na co stusznie wskazala S. Wronkowskal00. Skoro nie obowiazuja, sa doko-

91 Zob. M. Wigcek, Uwagi do art. 92..., nb. 27, s. 178-179; M. Salamonczyk, Upowaznienie
ustawowe do zmiany lub uchylenia rozporzqdzenia zawarte w odrebnym przepisie niz
podstawowy przepis upowazniajgcy [w:] Dobre praktyki legislacyjne, s. 39, https://rcl.
gov.pl/wp-content/uploads/2020/11/artykul _08.pdf (dostep: 10 kwietnia 2022r.);
S. Wronkowska, M. Zielinski, op. cit., s. 212229-230.

92 Zob. S. Wronkowska, M. Zieliniski, op. cit., s. 212.

93 Zob. S. Wronkowska, O Zrédtach prawa, s. 129 oraz 139-140.

94 Zob. S. Wronkowska, Model rozporzgdzenia..., s. 88.

95 Ustawa z dnia 21 czerwca 2002 r. o stanie wyjgtkowym (Dz. U. z 2017 r. poz. 1928).

96 Zob. rozporzadzenie Prezydenta RP z dnia 2 wrze$nia 2021 r. w sprawie wprowadzenia
stanu wyjatkowego na obszarze cze$ci wojewddztwa podlaskiego oraz czesci wojewddztwa
lubelskiego (Dz. U. poz. 1612) oraz rozporzadzenie Prezydenta RP z dnia 1 pazdziernika
2021r. w sprawie przedtuzenia stanu wyjgtkowego wprowadzonego na obszarze czesci
wojewédztwa podlaskiego oraz czesci wojewddztwa lubelskiego (Dz. U. poz. 1788).

97 Zob. np. rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 2 listopada 2020 r. zmieniajgce
rozporzgdzenie w sprawie szczegdtowego zakresu dziatania Ministra Rolnictwa i Rozwoju
Wsi (Dz. U. poz. 1928).

98 Zob. np. rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 29 kwietnia 2021 r. zmieniajgce
rozporzgdzenie w sprawie przedterminowych wyboréw wéjta gminy Szydtowo
w wojewddztwie mazowieckim (Dz. U. poz. 843).

99 Zob. P. Magda, Obowigzywanie rozporzqdzenia w sytuacji ,,posredniej” zmiany przepisu
upowazniajgcego do jego wydania [w:] Dobre Praktyki Legislacyjne, s. 7, https://rcl.gov.pl/
wp-content/uploads/2020/11/artykul3.pdf (dostep: 10 kwietnia 2022 r.).

100 Zob. S. Wronkowska, Model rozporzgdzenia..., s. 88.
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nanymi czynno$ciami. W zwigzku z tym o ich (nie)utrzymaniu w mocy bedzie
decydowal przepis przejéciowy ustawy, a w przypadku jego braku (biorac pod
uwage, ze s3 to czynnosci dokonane, a wiec zamkniete stosunki prawne) uzna-
ne beda za utrzymane w $wietle zasady tempus regit actum?101,

Ostatnia konsekwencja uznania rozporzadzen nienormatywnych za akty
stosowania prawa, ktéra wymaga omowienia, jest ich zaskarzalno$¢ oraz
sadowa kontrola. Zgodnie z art. 78 Konstytucji w stosunku do aktéw stoso-
wania prawa zasadg jest dwuinstancyjno$¢ oraz dewolutywnos$¢ — niemniej
jednak nie ma ona charakteru absolutnego02. Przykladowo, od decyzji cen-
tralnych organéw administracji publicznej przystuguje wniosek o ponowne
rozpatrzenie sprawy, ktorego zlozenie nie jest jednak obligatoryjne przed zlo-
zeniem skargi do sadu administracyjnego. Oznacza to, ze w przypadku swo-
istych aktéw stosowania prawa, jakim sg rozporzadzenia nienormatywne,
zupelnie wystarczajace, z punktu widzenia standardéw konstytucyjnych, be-
dzie zapewnienie sadowej kontroli, co wynika z art. 45 Konstytucji. Obecnie,
w zwiazku z niejednolitym podejsciem do rozporzadzen nienormatywnych,
zdarzy¢ sie moze, tak jak w przypadku rozporzadzen dotyczacych granic
gmin, ze rozpoznania odméwia zaréwno sad administracyjny (powolujac sie
na formalne podejécie do aktu normatywnego), jak i Trybunal Konstytucyj-
ny (powolujac sie na materialne ujecie normatywnosci), co jest niedopusz-
czalne z perspektywy prawa do sadu i zasady sadowej kontroli nad dzialaniem
administracji (w tym sadowej ochrony jednostek samorzadu terytorialnego,
o ktérej mowa wart. 165 ust. 2 Konstytucji). Uznajac rozporzadzenia nienor-
matywne za akty stosowania prawa, konsekwentnie uzna¢ nalezy kognicje
sadéw administracyjnych, co juz w obecnym stanie prawnym wynika z art. 3
§ 2 pkt 4 prawa o postepowaniu przed sadami administracyjnymil®3, zgodnie
z ktérym kognicja sadéw administracyjnych obejmuje inne niz przewidziane
w Kodeksie postepowania administracyjnego akty lub czynnosci z zakresu
administracji publicznej dotyczace uprawnien lub obowiazkéw wynika-

jacych z przepiséw prawa. Sady administracyjne, juz w oparciu na obowia-

101 W sprawie tempus regit actum jako podstawowej zasady prawa intertemporalnego zob.
wyr. TK z dnia 18 grudnia 2014 r., (K 50/13, Legalis nr 1160504); uchw. 7 sedziéw NSA
z dnia 12 marca 2001 r., (OPS 14/00, ONSA 2001, nr 3, poz. 101); post. SN z dnia 4 kwietnia
2019r., (1l CSK 265/18, Legalis nr 1894837).

102 Zob. wyr. TK z dnia 17 lutego 2004 r., (SK 39/02, Legalis nr 61112).

103 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi
(Dz.U.z2021r. poz.178 z pdzn. zm.).
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zujacym stanie prawnym, powinny uznawaé swoja wladciwosé w zakresie
kontroli rozporzadzen nienormatywnych, w szczegoélnosci biorgc pod uwage
niejednolite podejscie Trybunatu Konstytucyjnego.

5. Konkluzja

Kluczowym wnioskiem plynacym z przeprowadzonej analizy jest konieczno$¢
ujednolicenia podejscia do rozporzadzen nienormatywnych. Jest to istotne nie
tylko ze wzgledéw tylko dogmatycznych, gdyz przy obecnym podejsciu spéj-
nos¢ systemu zrodel prawa jest watpliwa, lecz takze z perspektywy pewnosci pra-
wa ijego gwarancyjnosci, co stanowi wyrazny problem w przypadku jednostek
samorzadu terytorialnego (przede wszystkim w zakresie mozliwosci sadowej
kontroli rozporzadzenia dotyczacego granic jednostek samorzadu terytorialne-
go). Pozagdanym sposobem na rozwigzanie tego problemu byloby uznanie roz-
porzadzen nienormatywnych za akty stosowania prawa — wymagatoby to zmian
legislacyjnych jedynie w niektorych przypadkach, doprecyzowujacych tryb wy-
dawania rozporzadzen nienormatywnych czy tez podstawe do ich ogloszenia
w celu spelnienia konstytucyjnych standardéw wydawania aktéw stosowania
prawa. Niezbedne, co wydawa¢ sie¢ moze trudniejsze, bytoby przeprowadzenie
odpowiedniej zmiany podejécia zaréwno wladzy wykonawczej, ustawodawczej,
jak i sadowej, co do jednolitego traktowania ich jako aktéw stosowania prawa.
Jest to jednak rozwigzanie, ktére nie prowadziloby do apriorycznej niekonsty-
tucyjnosci wszystkich rozporzadzen nienormatywnych, a jednoczesnie odpo-
wiadaloby materialnej treci opisywanych aktow.

Wydaje sig, ze 25-lecie obowiazywania Konstytucji jest okazja nie tylko
do refleksji nad praktyka jej funkcjonowania, lecz takze do korekt — nieko-
niecznie w jej przepisach, ale w podejsciu do jej stosowania. Oznacza to, ze
refleksja ta powinna zosta¢ przeprowadzona zaréwno przez ustawodawce,

jakiinne wladze oraz cala prawnicza wspdlnote interpretacyjng.

Gniewomir Wycichowski-Kuchta
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SUMMARY

Non-normative regulations in the context
of the constitutional system of sources of law

The paper aims to describe dissonance within the Polish constitutional system of sources
of the law caused by the existence of so-called ,non-normative regulations”. Although
the Polish Constitution requires them to be sources of law, those regulations are, in fact,
acts of application of the law. Due to that fact, it is needed to organize and systematize
the knowledge about this rupture within the system of sources of law and an attempt to
propose a coherent approach to them in the context of a model of the system of sources
of law that results from the Constitution. It is easy to notice the dissonance between the
doctrine postulating to treat them as one-off acts of applying the law and the case law
and practice, which treat non-normative regulations ,as if” were normative regulations
referred to in art. 87 (1) and art. 92 (1) of the Constitution (though not always unifor-
mly and consistently). Therefore, it is necessary to: analyze a notional pre-field (in par-
ticular, indicate the features of a normative act), place non-normative regulations in the
legal system, discuss examples of such regulations, indicate the consequences that should
result from recognizing a non-normative regulation as an act of applying the law, and de-

scribe the exact relationship with the constitutional provisions that relate to regulations.
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1. Wprowadzenie

Problem populizmu, szczeg6lnie w dziedzinie nauk prawnych, nie zostal jeszcze
w polskiej nauce zbadany w sposéb wystarczajaco dogtebny, lecz mimo to hasto
to pojawia sie stosunkowo czesto w debacie publicznej, szczegélnie w kontekscie
ostatnich zmian w prawie. Gléwny problem z uzywaniem tego terminu polega na
tym, ze nie wiadomo na dobrg sprawe, co on oznacza, oraz w jaki sposob nalezy
identyfikowac oraz interpretowac jego przejawy.

Populizm jako taki nie jest pojeciem pierwotnie wywodzacym sie z dzie-
dziny nauk prawnych, lecz majacym swoje korzenie w filozofii, socjologii tu-
dziez politologii. Problem z jego zdefiniowaniem polega na tym, ze ,kazdy
wybiera sobie taka definicje populizmu, jaka mu pasuje do ideologii”. O ile
w odniesieniu do definicji populizmu — czy jest on pewnego rodzaju postawa,
czy tez metodg dzialania — wystepuja rozbieznosci, o tyle z samego Zrédlo-
stowu (z lac. populus — lud) wynika fundamentalna cecha populizmu, jaka
jest odwolanie si¢ do, znowu réznie rozumianej, kategorii ,Judu”. Pierwotnie
w naukach politycznych termin ,,populizm” odnosit sie do dziatan amerykan-
skiej Partii Ludowej z XIX w., ktéra kierowata swoje postulaty do mniej za-
moznych mas ludowych, stawiajac sie niejako w opozycji do przedstawicieli

elit politycznych oraz korporacji3.

1 P. Wiles, Syndrom, nie doktryna: kilka podstawowych tez o populizmie [w:] Populizm,
red. O. Wysocka, Warszawa 2010, s. 25.

2 Zob. C. Mudde, C. Rovira Kaltwasser. Exclusionary vs. Inclusionary Populism: Comparing
Contemporary Europe and Latin America, ,,Government and Opposition” 2013, t. 48 nr 2,
s. 147-174.

3 Zob. A. Ware, Stany Zjednoczone: Populizm jako strategia polityczna [w:] Demokracja
w obliczu populizmu, red. Y. Mény, Y. Surel, Warszawa 2007, s. 153 i n.
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Brak jest jednej lub cho¢by kilku konkurencyjnych wzgledem siebie, ale
przewazajacych w dyskursie naukowym, definicji populizmu. Wynika to z jego
zasadniczej nieokreslonosci i nieuchwytnosci pojeciowej, ktére generuja nie-
koriczacy sie niezgode co do jego definicji i oceny*. Stusznie Ernesto Laclau
wskazuje, ze stworzenie definicji ,,czystego populizmu” nie jest mozliwe, przy-
najmniej wedlug klasycznej metody tworzenia definicji, zgodnie z ktérg nalezy
znalez¢ wszystkie przestrzenie, w ktérych zgromadzimy desygnaty terminu
»populistyczny”, a nastepnie usuniemy z nich partykularyzmy, aby uzyska¢ po-
pulizm w czystej formie. Zdaniem wspomnianego argentynskiego filozofa jest
to niemozliwe ze wzgledu na ogrom wyjatkéw wystepujacych w konkretnych
odmianach definiowanego pojecia’. Aby skonstruowac zatem definicje populi-
zmu, a nastepnie transponowac ja na grunt nauk prawnych, nalezy wyjs¢ od

tego, co 6w populizm konstytuuje, czyli lud, a w zasadzie zbiorowos¢.

2. Audytorium populistyczne

Jak zostalo wspomniane wczeéniej, geneza terminu ,populizm” jest laciriskie
stowo populus, ktore thumaczy sig¢ jako ,spoteczno$¢ <wspélnota> ludzka; lud,
naréd, plemig; [...] zwykly <prosty> lud [...], plebs, thum”®. Jak wida¢ zatem,
etymologicznie termin ,populizm” nie tylko odnosi sie do praktyk majacych na
celu zjednanie sobie ludu (ktére w lacinie okresla sie jako popularitasT), lecz tak-
ze zawiera w sobie réwniez pewne warto$ciowanie, bowiem lud, z definicji, ma
sie sklada¢ z jednostek prostych, niewyksztalconych, podatnych na sofistyczna
manipulacje. Na tym zalozeniu bardzo mocno opierata sie mysl filozoféw spod
egidy szkoly frankfurckiej, szczegdlnie Maxa Horkheimera, Theodora Adorna
i Herberta Marcuse’go, ktorzy twierdzili, ze ludzie ,ubodzy duchowo’, pozbawie-
ni zdolnosci do refleksji czy tez krytycznego spojrzenia na otaczajaca ich rzeczy-
wisto$¢, sa latwym celem dla totalitarnej wladzy, ktéra omamiajac ich wlasnym

przekazem za posrednictwem kultury masowej i mediéw, podporzadkowuje

Zob. P. Taggart, Populizm, lud i rdzenna kraina [w:] Populizm..., s. 77.

5 Zob. E. Laclau, Populism: What’s in a Name? [w:] F. Panizza (red) Populism and the Mirror
of Democracy, Londyn 2005, s. 32-33.

6  Maty stownik polsko-taciriski, red. ). Korpanty, Warszawa 2001, s. 479.

7  Zob. ibidem, s. 478.
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sobie de facto ich dusze8. Tak zdefiniowany lud, stanowiacy nie tyle amalgamat,
ile jednolitg mase jednostek pozbawionych indywidualnosci, stanowi audyto-
rium - jednorodne, wyspecjalizowane, ale nieokre$lone — dla populistow®.

Samo audytorium stanowi figure wywodzaca sie jeszcze ze starozytnej
nauki retoryki, a pojecie to oznacza publike dla méwcy. W filozofii prawa jest
ono najobszerniej omawiane przez Chaima Perelamana, ktéry mianem au-
dytorium okresla zesp6t oséb, wobec ktérych podejmowane sg wysitki reto-
ryczne, ktorych celem jest jakie§ rozwigzanie praktycznel®. Wspomniana po-
wyzej niejednorodnos¢ ludu zmusza osobe usitujaca ustanowi¢ w nim swoje
audytorium do znalezienia wspélnej dla calego tego konglomeratu przestrzeni
dyskursu, w ktorej nie bedzie miejsca na niezgode i podzialy. Przestrzen taka
stanowi najczesciej poczucie rozczarowania i niezgody z powodu wlasnego po-
lozenia, potegowane przez kontrast wzgledem ,tych, ktérym sie udalo”, ktorzy
w populistycznej retoryce odpowiadaé maja za tak ztg sytuacje ludu, czy to na
plaszczyinie ekonomicznej, czy to w sferze swobody ekspresji — populizm jest
bowiem niczym kameleon, ktéry przybiera kazdorazowo barwy otoczeniall,

Z dotychczasowych rozwazan wylania si¢ powoli obraz audytorium po-
pulistycznego, na ktére sklada sie lud, ktérego spoiwem sa negatywne emo-
cje spowodowane jego kondycja spoteczna. Historia pokazuje, ze takilud ma
potezny potencjal rewolucyjny, o ile zostanie sprawnie zorganizowany przez
swoich populistycznych przywédcéw. Masy ,zagrzewane i uswiadamiane
przez swoich trybunéw i pierwszych sekretarzy — chcialy i mogty tworzy¢ hi-
storie jako brzemienny wyrazem kolektyw”12.

Ludowe poczucie krzywdy nie istnieje w prozni, a zawsze musi znalez¢ wi-
nowajce, za ktdrego tradycyjnie uznaje sie kazdoczesne elity usytuowane na
przeciwnym biegunie spolecznym, stanowiace kontrast w stosunku do ludu®s.

Polaryzacja spoleczenistwa na lud i establishment stanowi integralna cze$¢ retory-

8 Zob. T. Adorno, M. Horkheimer, Dialektyka oswiecenia, Warszawa 1994, s. 100;
H. Marcuse, Cztowiek jednowymiarowy, Warszawa 1991, s. 9, 19; M. Horkheimer, Krytyka
instrumentalnego rozumu, Warszawa 2007, s. 170-171.

9 Zob. M. Korolko, Sztuka retoryki. Przewodnik encyklopedyczny, Warszawa 1998, s. 40—42.

10 Zob. C. Perelman, Logika prawnicza: nowa retoryka, Warszawa 1984, s. 166.

11 Zob. P. Taggart, Populizm, lud i rdzenna kraina [w:] Populizm..., s. 81.

12 P. Sloterdijk, Pogarda mas, Warszawa 2012, s. 25-26.

13 Tak: S. Olszyk, Vox populi vox dei. Teoria populizmu politycznego, ,Annales Academiae
Paedagogicae Cracoviensis. Studia Politologica” 2007, t. 46 nr 3, s. 237; A. Lipinski,
A. Stepinska, Przeglgd badari nad populizmem w Polsce [w:] Badania nad dyskursem
populistycznym. Wybrane podejscia, red. A. Lipinski, A. Stepinska, Poznan 2020, s. 25.
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ki populistycznej, ktora stawia sobie za cel ukazanie ludowi, ze trzymajace stery
polityczne i gospodarcze spoleczenstwa elity sa zdemoralizowanie i dbaja jedynie
o swdj interes. Stad bardzo czesty zabieg w postaci formulowania ocen o charak-
terze moralnym w stosunku do grup znajdujacych sie na szczycie drabiny spo-
tecznej, ktorych sposob zycia stanowi zaprzeczenie moralnosci mas ludowych14.

Obok sui generis ,ludocentryzmu” oraz antyestablishmentowego cha-
rakteru populistycznej retoryki Belén Fernandez-Garcia wyrdznil réwniez
trzeci element konstytutywny, ktérym jest suwerennos¢ ludu?s. Lud cechu-
je sie czesto znaczng liczebnoscia, ktéra jednak nie ma zadnego przelozenia
na realna silg polityczna. Obietnica zwrotu suwerenno$ci w rece wiekszosci
i ochrona jej intereséw stanowi réwniez bardzo silny argument w arsenale
populistéw. Jednakowoz, jak pokazuje przeprowadzona przez wspomniane-
go autora analiza, to wlasnie ,ludocentryzm” stanowi najpowszechniejszy ar-
gument stosowany przez populistyczne partie. Analiza manifestow i przemo-
wien politykéw hiszpanskich partii politycznych wykazala, ze kilka lub nawet
kilkana$cie razy cze$ciej, w zaleznosci od reprezentowanego ugrupowania,
politycy odwotuja sie do tej wlasnie kategorii niz do pozostatych dwoch, za-
tem podstawowym spoiwem ludu jest wspdlna tozsamo$¢, uksztaltowana
na wspélnych problemach wynikajacych z podobnego polozenia wzgledem
okreslonego problemu, a dopiero w dalszej kolejnosci lud spajaja jego anty-
establishmentowy charakter oraz potrzeba suwerennosci, cho¢ nie sa to czyn-
niki, ktére w jakimkolwiek stopniu mozna lekcewazy¢.

Zarysowanie audytorium populistycznego ma kluczowe znaczenie dla
mozliwoéci zrozumienia, jaka role populizm odgrywa w prawie, szczegdlnie
za$ w prawie karnym. Jak wynika z przeprowadzonej analizy, populizm bazu-
je w duzej mierze na spolecznym konflikcie pewnych racji, zaleznych oczy-
wiscie od plaszczyzny, na ktdrej jest toczony. W spoleczenstwie konflikt jest
zjawiskiem immanentnym, a spory miedzy jednostkami istniejg od zarania
ludzkosci, totez w reakeji na to zjawisko pojawila sie potrzeba wypracowa-
nia satysfakcjonujacych, a co najwazniejsze — obowiazujacych wszystkich
aktoréw — stosunkéw spotecznych metod i regut rozwigzywania sporéw,
tak aby zminimalizowa¢ zjawisko pokrzywdzenia. Prawo stanowi narzedzie

utrzymania spolecznego ladu, ktérego celem jest wypracowanie procedur

14 Zob. K. Wojtas, Populizm, www omp.org.pl/wojtas.htm (dostep: 11 lutego 2022 r.).
15 Zob. B. Fernandez-Garcia, Populist parties in Western Europe. An analysis od three core
elements of populism, ,Communication & Society” 2018, t. 31, nr 3, s. 63.
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rozwigzywania sporéw migedzy uczestnikami zycia spotecznego. Emile Dur-
kheim dobrze oddal te funkcje prawa, piszac: ,Gdybym sprébowal pogwalci¢
przepisy prawa, dzialalyby one przeciwko mnie w ten sposéb, azeby czyn mdj
udaremni¢, jezeli nie zostal jeszcze popelniony; azeby go anulowac i przy-
wréci¢ wszystko do stanu normalnego, jezeli czyn zostal juz popelniony, ale
da sie naprawi¢; albo tez, azeby zmusi¢ mnie do ekspiacji, jezeli nie mozna
mojego czynu naprawic inaczej”16. Podobne zalozenia lezg u podstaw niemal
wszystkich koncepcji umowy spolecznej, zgodnie z ktérymi jednostki dobro-
wolnie nakladaja na siebie ograniczenie w celu ochrony przed naruszeniami
ze strony innych. Poprzez fikcyjna umowe spoteczng dokonujemy pozytywi-
zacji pewnych praw naturalnych tudziez innych praw, a takze ustalamy jed-
nakowe dla kazdego reguly postepowania w konkretnych sytuacjach wraz
z mechanizmami ich realizacji oraz dochodzenia. Projektujemy w ten sposéb
swoistg ,gre” w rozumieniu Ludwiga Wittgensteina, ktéra ma swoje zasady
i uczestnictwo w niej wymaga ich akceptacji’, przy czym od ,gry jezykowej”,
zaproponowanej przez austriackiego filozofa, t¢ ,,gre spoteczng” odréznia ka-
talog wymierzanych za naruszenie jej regul sankcji, ktore bardzo czesto maja
inwazyjny charakter dla jednostki stanowiacej ich cel. Wéréd tych sankeji, co
stosunkowo oczywiste, szczegdlne miejsce zajmujg sankcje karne, ktére jako
cel obieraja jednostke wraz z jej majatkiem, integralnoscia cielesng, a do nie-

dawna nawet w wielu krajach naszego kregu kulturowego — zyciem.

3. Prawo karne a emocje

Funkgji prawa karnego w nauce prawa wyrdznia si¢ wiele, na czele z funkcja sprawie-
dliwo$ciows, ochronna i gwarancyjna!8. Obok funkcji prawa karnego nalezy mie¢ na
wzgledzie réwniez funkcje samej kary, pozostajacej z prawem karnym w nierozerwal-
nym zwigzku. Spoéréd nich najczeéciej wyrdznia sie funkcje: represyjna, prewencyjng
irehabilitacyjna!®. Wszystkie te funkcje prawa karnego i kary kryminalnej s3 w dok-

trynie dokladnie oméwione i nie wymagaja na gruncie niniejszej pracy szerszego

16 E. Durkheim, Zasady metody socjologicznej, Warszawa 2007, s. 42.

17 Wiecej o samej koncepcji ,gier jezykowych” pisze L. Wittgenstein, O pewnosci, Warszawa 2014.
18 Zob. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2017, s. 7-8.

19 Zob. K. Kulig, Teoria pracowniczej odpowiedzialno$ci porzqdkowej, Warszawa 2017, s. 27.
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komentarza, niemniej jednak najtrafniejsza i zarazem najprostsza chyba definicje sfor-
mulowal Wlodzimierz Wrébel na pierwszym wykladzie z prawa karnego dla studen-
tow Uniwersytetu Jagiellonskiego w pazdzierniku 2021 r., twierdzac, ze prawo karne
jest ,instrumentem zachowania spolecznego pokoju’, ktéra to definicja zastuguje na
omoéwienie. Celem prawa karnego jest roztadowanie negatywnych emocji podlegaja-
cych mujednostek. Jego celu nie powinno upatrywac sie wylacznie w organizacji zy-
cia spolecznego, a w okielznaniu poczucia niesprawiedliwosci, ktore zawsze towarzy-
szy ludzkiej krzywdzie. Prawo karne funkcjonuje wylacznie w obliczu czyjejé krzywdy
wyrzadzonej przestepstwem czy tez naruszenia jakiego$ dobra, ktdre jako spole-
czenstwo uznajemy za warte ochrony. Reakcja prawnokarng jest wymierzenie
sprawcy dolegliwo$ci adekwatnej do wyrzadzonego przez niego zta z uwzgled-
nieniem wszystkich celéw kary. Powyzsza definicja jest trafna w kontekécie
zawartych tu rozwazan, gdyz kladzie nacisk na emocje spoleczne, stanowigce cel
oddziatywania populistéw. Emocje zwiazane z przestepstwem sg niezwykle silne,
zaréwno po stronie sprawcy, jak i osoby pokrzywdzonej jego czynem, a czasem row-
niez szerszego audytorium, jezeli czyn sprawcy godzi w dobro prawne zajmujace
szczeg6lne miejsce w hierarchii wartosci wyznawanych przez spoleczenstwa, dlatego
szczegolnie okrutne zabdjstwa, zgwalcenia czy malwersacje finansowe na ogromna
skale zyskuja duzy rozglos w mediach, stanowiac nierzadko impuls do debaty na te-
mat prawa karnego i sankgji karnych.

Wobec powyzszych rozwazan kluczowym elementem definicji prawa
karnego w kontekscie omawiania zjawiska populizmu penalnego jest kon-
flikt spoleczny spowodowany przestepstwem oraz towarzyszace mu emocje.
Prawo karne funkcjonuje jako potezny instrument spolecznego oddziatywa-
nia na sprawce. Operowaé nim moga bardzo konkretne organy i instytucje
na mocy nie tyle ustawowego i konstytucyjnego upowaznienia, ile spolecz-
nego mandatu. Obywatel musi mie¢ §wiadomos¢, ze sedzia, ktory rozpozna-
je jego sprawe, prokurator, ktéry prowadzi postepowanie przeciwko niemu,
a takze jego obrorica nie s3 osobami przypadkowymi, lecz pelnig swoje funk-
cje w wyniku pozytywnej weryfikacji ich zdolno$ci do dzialania w procesie.
Radykalne zmiany w systemie prawa lub praktyce jego stosowania moga spo-

wodowa¢ spadek zaufania do prawnikéw w spoleczenstwie??, co przektada

20 W Polsce w 2018r. zaufanie do sedziéw spadto o 8 pkt. procentowych w stosunku
do 2016 r. (z 54% do 46%), a do wszystkich prawnikéw, bez rozréznienia na profesje,
o 7 pkt. procentowych (z 58% do 51%). Podobne tendencje spadkowe obserwowane sg
m.in. w Rosji, Szwecji (tam spadek zaufania do sedziéw wynidst az 12 pkt. procentowych)
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sie na slabsze spoleczne oddzialywania wyrokéw sadéw, decyzji organéw
administracji czy tez prawa w ogole.

W hierarchii potrzeb ludzkich skonstruowanej przez Abrahama Maslo-
wa?! potrzeba bezpieczenstwa, na ktorg sklada si¢ m.in. potrzeba wolnosci
od strachu i naruszen wlasnej integralnosci, znajduje sie tuz za najbardziej
podstawowymi potrzebami natury fizjologicznej. Prawo chroniace okreslo-
ne wartosci oraz mechanizmy skutecznego egzekwowania tegoz prawa maja
zapewni¢ jednostce wladnie to poczucie, zatem w sytuacji, w ktdrej narusze-
nie prawa nie spotyka sie z adekwatng reakcja lub jest samo w sobie niezwy-
kle razace, zaufanie do prawa, a co za tym idzie — poczucie bezpieczeristwa,
spada, a jednostce towarzyszy strach, ktory zagospodarowaé mozna na dwa
sposoby: wprowadzi¢ funkcjonalne i dzialajace mechanizmy ochrony praw
i wolnosci lub stworzy¢ ich iluzje. Droga populistyczna, co w dalszej czedci

zostanie wyjasnione, zaklada to drugie.

4. Charakterystyka populizmu penalnego

Dzialalno$¢ prawodawcza oparta na zalozeniach punitywizmu, okre$lang mianem
populizmu penalnego wlasnie, nalezy oddzieli¢ jednak od populizmu sensu largo,
albowiem populizm penalny stanowi wycinek szerszego zjawiska, jakim jest po-
pulizm??. Populizm penalny nalezy zdefiniowad przede wszystkim rodzajowo, jako
spos6b prowadzenia polityki kryminalnej w duchu populizmu. Samo pojecie po-
pulizmu penalnego wywodzi¢ ma sie z anglosaskich nauk prawnych Tima Newbur-
na?3, a jego uzycie wspdlczesne ma swoje zrédlo w pracy Anthony’ego Bottomsa,
poswieconej ,,punitywnosci penalnej’, ktdre to zjawisko opiera si¢ na punitywnym

nastawieniu do przestepczoéci i zwigzanym z nim zmniejszonym wspolczuciem

czy Korei Potudniowej. Statystyki za: GfK Verein, Trust in Professions 2018 — a GfK Verein
study. From firefighters to politicians, Norymberga 2018.

21 Zob. A. Maslow, A theory of human motivation, ,Psychological Review” 1943, t. 50, nr 3,
s. 370-396.

22 Zob. V. Vachev, O populizmie na gruncie wspdtczesnego prawa karnego (referat na XXII|
konferencje Wydziatu Prawa i Administracji UW), niepubl., s. 4.

23 Zob. S. Walto$, O polskim populizmie penalnym w zwigzku z ksigzkq J. Pratta ,,Penal populism”
uwag kilka [w:] Nauki penalne wobec probleméw wspétczesnej przestepczosci. Ksiega
jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Andrzeja Gaberle, red. K. Krajewski,
Warszawa 2007, s. 397.
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spoleczenistwa wobec sprawcow przestepstw?4. Spoleczna percepcja przestepstw,
wzwigzku z ktéra moga pojawiac sie okreslone emocje, jest wspotczesnie w bardzo
duzym stopniu ksztaltowana przez media, przynajmniej w duzych zbiorowosciach.
O ile bowiem w matych miejscowosciach, w ktérych wiekszo$¢ mieszkaricéw zna
sie co najmniej ze styszenia, informacje o przestepstwie rozchodza si¢ szybko, o tyle
juz w wiekszych skupiskach czesto przechodza one niezauwazone same z siebie,
a staja si¢ tematem dyskursu spotecznego dopiero w momencie naglosnienia przez
media. Oczywiscie w czasach, gdy nie istnialy $rodki masowego przekazu, zda-
rzaly sie przyklady popadania calych spotecznosci w psychoze i panike w wyni-
ku zabobonéw czy przesadéw towarzyszacych tragicznym wydarzeniom, jednak
zjawiska te mialy charakter glownie lokalny (vide kazus tzw. czarownic z Salem).
Sama rola mediéw we wspdlczesnym dyskursie politycznym badz tez prawnym
jest niezwykle rozbudowanym tematem, ze wzgledu na zjawisko tzw. mediatyza-
cji polityki, ktére polega, z jednej strony, na posredniczeniu miedzy decydentami
aspoleczenistwem przy komunikowaniu planéw i decyzji tych pierwszych tym dru-
gim, ale takze na ksztaltowaniu w spoteczenstwie postaw politycznych oraz wply-
waniu na politykéw poprzez odpowiednie ukierunkowywanie spotecznej presji.
Informacja, stanowiaca nadrzedny orez walki mediéw, w bardzo duzym stopniu
odpowiada za ksztaltowanie sie w spoleczeristwie okreglonych postaw?s. Ich rola
jest tym bardziej istotna, im bardziej do czynienia mamy ze spoleczenistwem in-
formacyjnym, w ktérym relacja miedzy wladza i wiedza wysuwa sie na pierwszy
plan, przynajmniej jesli chodzi o istotno$¢, bowiem wspolczesnie relacje te wladza
usituje maskowaé?6. Jak pokazuja wyniki badan, podstawowym zrédtem spolecznej
wiedzy na temat przestepczosci sa $rodki masowego przekazu (zwlaszcza telewizja
i internet)?”. Odbiorcy sa konfrontowani z obrazem przestepstwa, w nastepstwie
czego konstruuja wlasne wyobrazenia o rzeczywistosci kryminalnej, zabarwione
juz jednak medialna narracja?8. Podejscie to nazywane jest w nauce kryminologii

»konstruktywizmem spolecznym” i zjednalo sobie bardzo wielu zwolennikéw2e.

24 Zob. A. Bottoms, The Philosophy and Politics of Punishment and Sentencing [w:] The Politics
of Sentencing Reform, red. C. Clarkson, R. Morgan, Oksford 1995, s. 23 i n.

25 Zob. S. Lash, Critique of information, Londyn 2002, s. 75.

26 Zob. M. Foucault, Historia seksualnosci, Warszawa 1995, s. 78-79.

27 Zob. V.. Callanan, Feeding the Fear of Crime. Crime-Related Media and Support for Three
Strikes, Nowy Jork 2005, s. 54; T. Szymanowski, Przestepczosc i polityka karna w Polsce.
W Swietle faktéw i opinii spoteczeristwa w okresie transformacji, Warszawa 2012, s. 203.

28 Zob. D. McQuail, Teoria komunikowania masowego, Warszawa 2007, s. 452.

29 Zob. M. Szafranska, Penalny populizm a media, Krakdw 2015, s. 113 wraz z cytowang tam
literatura.
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Obok roli mediéw w ksztaltowaniu postaw spotecznych w stosunku do
sprawcow i ofiar przestepstw, a takze samego prawa karnego, ktora stanowi
kluczowy element populistycznej polityki tworzenia prawa karnego, nalezy
pochyli¢ sie nad cechami konstytuujacymi polityke populizmu penalnego.
Na chwile obecng temat ten byt wielokrotnie poruszany w nauce prawa kar-
nego, natomiast dotychczas konstruowane w polskiej doktrynie definicje
zdajg si¢ nie ujmowac wszystkich kluczowych elementdw, co pozostawia na-
dal otwarta przestrzen dla badan naukowych.

Jednym z najbardziej znanych badaczy zjawiska populizmu penalnego
jest David Garland, ktéry poswiecil mu duza cze$¢ swojej tworczosdci. Zda-
niem szkockiego badacza populizm penalny jest formg dyskursu polityczne-
go, stawiajaca ponad (dyskredytowanymi przez siebie) opiniami ekspertéw
»autorytet ludu”. Populi$ci penalni roszcza sobie prawo do wypowiadania sie
w imieniu ludu, co czesto uzasadniajg uzyskanym mandatem politycznym do
sprawowania jakiej$ czesci wladzy. Wiaze sie to jego zdaniem ze zjawiskiem
rosnacej politycyzacji procesu prawodawczego, ktory jest przeprowadzany
z uwzglednieniem zmieniajacych sie sympatii i uczu¢ wyborcéw, zamiast
efektywnoéci i systemowej spdjnoéci wprowadzanych zmian30. Stanowienie
prawa karnego w sposéb populistyczny jest oparte na emocjach spolecznych
zamiast na analizie spolecznych skutkéw kazdorazowej zmiany przepisow.
Z podobnego zalozenia wychodzi réwniez Julian Roberts, twierdzac, ze po-
pulizm stanowi reakcje polityczna, przedkladajaca spoteczng popularnosé
nad inne wzgledy polityczne i merytoryczne3l. John Pratt akcentuje party-
kularyzm polityki populistycznej, wskazujac, ze adresowana jest ona nie do
Lludu” jako catoéci, ale raczej do konkretnych ,wycinkéw” tejze, ktore czuja
sie pominiete czy wykluczone z zycia spolecznego. Polityka populistyczna
stuzy w tej sytuacji odpowiedniemu kierowaniu spolecznego gniewu prze-
ciwko tym, ktérzy rzekomo badz realnie odpowiedzialni s3 za zaistnialg sy-
tuacje32. John Pratt, uznawany za ,najwytrwalszego” badacza zjawiska po-
pulizmu penalnego, nie formuluje jego definicji, za kluczowy jego element

uznajac pozorne upodmiotowienie mas ludowych, Zerujace na zakorzenio-

30 Zob. D. Garland, What’s Wrong with Penal Populism? Politics, the Public, and Criminological
Expertise, ,,Asian Journal of Criminology” 2021, t. 16 nr 3, s. 258.

31 Zob.).V. Roberts, L.J. Stalans, D. Indermaur, M. Hough, Penal Populism and Public Opinion:
Lessons from Five Countries, Nowy Jork 2003, s. 3.

32 Zob.). Pratt, Penal populism, Londyn 2007, s. 10 i n.
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nych w nich, czesto irracjonalnych, lekach spowodowanych globalizacja33.
Oba te zjawiska skumulowane sprzyjaja powstawaniu partykularnych grup
intereséw, opowiadajacych sie za okre$lonymi zmianami polityki karnej
w obszarach generujacych duze spoleczne emocje, jak prawnokarna ochrona
zycia i zdrowia, status ontologiczno-prawny plodu ludzkiego czy legalizacja
substancji psychoaktywnych - tam, gdzie emocje spoleczne sa szczegélnie
silne, wigksza moc oddzialywania majg populisci penalni. Arie Freibergi Ka-
ren Gelb z kolei przy definiowaniu populizmu klada nacisk na bardzo istotne
zjawisko ,moralnej paniki” zwigzanej z przesadnie udramatyzowanym ob-
razem przestepstwa przekazywanym przez media, ktére to zjawisko rodzi
w spoleczenstwie potrzebe partycypacji w wymierzaniu sprawiedliwo$ci34.

W polskiej nauce prawa karnego warto przytoczy¢ rozwazania Wojciecha
Zalewskiego, ktory jako dwa gtéwne czynniki sprzyjajace populizmowi pe-
nalnemu wyréznil media oraz wykorzystywanie spolecznych lekéw, ktére idg
w parze ze spadkiem zaufania do sadéw, organéw $cigania oraz ekspertéws3s,
w zwigzku z czym jego definicja populizmu penalnego bliska jest pierwotnej
definicji Anthony’ego Bottomsa, zgodnie z ktérg populizm penalny stanowi
»zespol spolecznych przekonan, a takze dziatan politycznych ilegislacyjnych
podejmowanych z programowym ograniczaniem roli ekspertéw, wspol-
ksztaltowany przez media, charakteryzujacy sie surowym nastawieniem do
przestepczosci i brakiem wspélczucia dla jej sprawcédw”36. Autor ten wskazu-
je jednakowoz, ze populizm penalny rozwija si¢ gléwnie w krajach anglosa-
skich, w Europie za$ skutecznie hamowany jest przez obowiazujace na jej ob-
szarze prawo miedzynarodowe, niezalezne media, silng pozycje specjalistow
i ekspertow oraz panistwo dobrobytu3”.

Bardzo ciekawe rozwazania odnoénie do populizmu penalnego przed-
stawia rowniez Wlodzimierz Wrébel, ktory wskazuje, iz populizm penalny
charakteryzuje ,ustawodawstwo emocjonalne” czy tez ,irracjonalng krymi-

nalizacje”, stanowiaca reakcje wladzy na naglosnione biezace wydarzenia na-

33 Zob. ibidem, s. 36.

34 Zob. Penal Populism, Sentencing Councils and Sentencing Policy, red. A. Freiberg , K. Gelb,
Nowy Jork 2013, s. 13.

35 Zob. W. Zalewski, Populizm penalny — préba zdefiniowania zjawiska [w:] Populizm penalny
i jego przejawy w Polsce. Materiaty z ogélnopolskiego zjazdu katedr prawa karnego,
red. Z. Sienkiewicz, R. Kokot, Wroctaw 2009, s. 23-29.

36 Ibidem, s. 31-32.

37 Zob. ibidem, s. 31.



Jakub Stepieri Populizm penalny. Definicja, przejawy, ocena

tury kryminalnej38. W podobnym duchu wypowiadal sie Marian Filar, utoz-
samiajac irracjonalng polityke karng z emocjonalno$cia3®. Nalezy jednak,
zdaniem Wlodzimierza Wrébla, odrézni¢ potocznie rozumiang racjonalno$é
od racjonalno$ci w sferze kryminalizacji, bowiem, jak wskazuje autor, celem
ustawodawcy emocjonalnego jest dostarczenie satysfakcji moralnej spole-
czenistwu zamiast realnej walki ze zjawiskiem przestepczosci, cho¢ rzecz ja-
sna pozadana jest sytuacja, gdy oba ida w parze. Sama racjonalna polityka
karna powinna sprowadzac¢ sie de facto do racjonalnej kryminalizacji, czyli
kryminalizacji kierujacej sie kilkoma naczelnymi zasadami, takimi jak: celo-
wos¢ kryminalizacji, adekwatno$¢ reakeji kryminalizacyjnej do skali danego
zjawiska, uwzglednienie rachunku zyskéw i strat spowodowanych dang decy-
zja kryminalizacyjng oraz, przede wszystkim, utrzymanie wewnetrznej spoj-
nosci prawa karnego oraz traktowanie go w kategoriach ultima ratio*°. Przeci-
wienistwem opisanej powyzej polityki ,racjonalizmu penalnego” jest polityka
populistyczna, opierajaca sie na prostej relacji, w ktorej wzrost przestepczoséci
powoduje automatyczne niejako zaostrzenie granic odpowiedzialno$ci kar-
nej, a takze na paradygmacie retrybutywizmu, spolecznego oczekiwania, ze
panistwo zapewni bezpieczeristwo obywateli (z czym w parze idzie réznico-
wanie prawa karnego na prawo karne ,naszych” i ,obcych”, gdzie w przypad-
ku tych drugich mamy do czynienia z obnizeniem standardéw gwarancyj-
nych w my$l zasady , praworzadny obywatel nie ma si¢ czego obawia¢”)4.
Poglebione rozwazania na temat populizmu penalnego uczynil réw-
niez Jan Widacki, ktéry retoryke populistyczna podsumowal nastepujaco:
»My robimy — a nasi polityczni konkurenci nie zrobili w tym wzgledzie dla
was nic. Lekcewazyli was i wasze glosy. Nie dbali o bezpieczenstwo wasze

i waszych dzieci™?, wskazujac réwniez na manipulacyjny charakter tejze.

38 Zob. W. Wrébel, Czy powrdt do racjonalizmu? Projekty nowelizacji Kodeksu karnego
w perspektywie zmian dokonanych w prawie karnym w latach 2005-2007 [w:] Populizm
penalny..., s. 103-104.

39 Zob. M. Filar, Polityka kryminalna czy polityka? (Nowelizacja Kodeksu Karnego
w zakresie przestepstw seksualnych) [w:] Weztowe problemy prawa karnego, kryminologii
i polityki kryminalnej. Ksiega pamigtkowa oferowana Profesorowi Andrzejowi Markowi,
red. V. Konarska-Wrzosek, J. Lachowski, J. Wéjcikiewicz, Warszawa 2010, s. 848.

40 Zob. W. Wrébel, Czy powrét do racjonalizmu? Projekty nowelizacji Kodeksu karnego
w pespektywie zmian dokonanych w prawie karnym w latach 2005-2007 [w:] Populizm
penalny..., s. 104.

41 Zob. ibidem, s. 105-106.

42 J,. Widacki, Zamiast wstepu. Czym jest i do czego stuzy populizm penalny [w:] Populizm
penalny, red. J. Widacki, Krakéw 2017, s. 9.
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Istotne réwniez w kontekscie uprawiania polityki populistycznej jest wnio-
skowanie o ogdlnych zjawiskach na podstawie partykularnych, czesto wy-
rwanych z kontekstu, wydarzeniach o patologicznym charakterze. Owa
ekstrapolacja stuzy¢ ma przedstawieniu zafalszowanego obrazu rzeczywisto-
$ciisianiu wspomnianej wczesniej ,moralnej paniki™3.

Tomasz Kaczmarek dopatruje sie prawicowych korzeni populizmu penal-
nego, wspominajac fakt, iz sam populizm bywa niekiedy okreélany mianem
»prawicowego realizmu”, a jako definicje populizmu przyjmuje on twierdze-
nie, iz jest to instrumentalny sposéb wykorzystania prawa do zdobycia lub
utrzymania wladzy*4. Autor ten wspomina réwniez o gtéwnym Zrédle sity
wladzy populistycznej, ktérym jest utrzymywanie pewnego poziomu poczu-
cia zagrozenia wéréd obywateli, co stanowi¢ ma legitymacje dla prowadze-
nia surowej polityki kryminalnej, zatem, co moze wydawac sie paradoksalne,
zbytni spadek przestepczosci moze by¢ dla takiej wladzy zjawiskiem niepoza-
danym. Duzy nacisk ze strony wladzy populistycznej na polityke kryminal-
na wynika wlasnie z jej prawicowego charakteru, stawiajacego ja w opozyciji
w stosunku do wladzy socjalnej, co wiaze si¢ z ograniczeniem inicjatywy po-
litycznej wladzy do sfery szeroko pojetego bezpieczenstwa*s. Tomasz Kacz-
marek twierdzi, Ze sita prawa zalezy w znacznej mierze od spotecznej aproba-
ty dla niego, totez opinia spoleczeristwa powinna zosta¢ uwzgledniona przy
jego tworzeniu, z tym, ze racjonalny ustawodawca powinien wiedzieé, gdzie
koniczy sie dialog spoteczny, a zaczyna zbyt daleko idacy nacisk*6. Sposobem
na unikniecie wspomnianego nacisku ma by¢, zdaniem autora, wlaczenie do
dialogu spolecznego tych grup obywateli, ktére maja w dyskutowanej dzie-
dzinie jakie$ obeznanie. I tak przy ustawach karnych partnerami do dialogu
beda $rodowiska prawnicze, z naciskiem na praktykéw wymiaru sprawiedli-
woséci, natomiast wladza populistyczna, ktora autor zdaje sie utozsamiaé z au-
torytarna, postuluje egalitaryzacje dialogu spotecznego i zaproszenie don,
poprzez media, odbiorcy masowego. Taka polityka, zdaniem autora, idzie
w parze z zatarciem wlasciwej dla spoleczeristwa modernistycznego hierar-

chii opartej na zalozeniach merytokracji, a sam populizm penalny zostal

43 Zob. M. Szafranska, op. cit., s. 25 wraz z cytowana tam literatura.

44 Zob. T. Kaczmarek, Racjonalny ustawodawca wobec opinii spotecznej a populizm penalny
[w:] Populizm penalny..., s. 35 wraz z cytowang tam literatura.

45 Zob. ibidem, s. 35-36; podobnie D. Garland, The Culture of Control. Crime and Social Order
in Contemporary Society, Oksford 2001, s. 98.

46 Zob. T. Kaczmarek, op. cit., s. 37.
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okreslony jako formacja ,antyintelektualna™’. Z przedstawionych rozwazan
Tomasz Kaczmarek wyciaga wnioski, ze populizm penalny realizuje zaloze-
nia retrybutywizmu, realizowanego droga zaostrzanych ad hoc regut odpo-
wiedzialno$ci karnej oraz samych kar sensu stricto*s.

W ostatniej kolejnosci warto pochyli¢ sie nad poglebionymi rozwazania-
mi Michaliny Szafraniskiej nad wspélczesna polityka karng. Zdaniem autorki
populizm penalny rozgrywa sie na plaszczyznie dzialan politycznych sensu
stricto, czyli przede wszystkim dzialan legislacyjnych, a takze na plaszczyz-
nie spolecznej retoryki, gléwnie za pomoca $rodkéw masowego przekazu*®.
Michalina Szafraniska kladzie nacisk na dorazny charakter zmian noszacych
znamiona tzw. fetyszyzmu prawnego, manifestujacego sie w naiwnej wierze,
ze ,wzmocnienie represyjnosci prawa karnego automatycznie rozwiaze pro-
blem spoleczny, ktérego dotyczy zmiana™?, a takze na ignorowanie wiedzy
ekspertéw z danej dziedziny, ktérzy wypowiadaja sie w odmiennym duchu
nizli projektodawcy zmian w prawie. Opinie krytycznie w stosunku do pro-
jektowanych sa pomijane, ich autorzy dyskredytowani, a narzedziem stuza-
cym ku temu jest podsycanie konfliktu spolecznego spowodowanego kon-
kretnym zjawiskiem kryminalnyms5.

Mimo ze powyzsze definicje stanowia wycinek sformowanych w pol-
skiej i zagranicznej nauce prawa karnego definicji populizmu penalnego,
to na pierwszy rzut oka wida¢ tendencje, ktéra w cytowanym juz wczeéniej
fragmencie wyrazit Peter Wiles — kazdy przyjmuje taka definicje populizmu,
jaka pasuje mu do prowadzonych badan i stawianej tezy. O ile bowiem po-
wyzsze definicje posiadaja punkty wspdlne, o tyle wszedzie nacisk potozony
jest na inny element. Celem niniejszych rozwazan jest zatem sformulowa-
nie definicji populizmu penalnego, ktéra zawiera elementy dlan kluczowe
i ktérych koniunkcja wyréznia go sposrédd innych form uprawiania polity-
ki kryminalizacji, bowiem jako pierwszy i najwazniejszy element definicji
populizmu penalnego nalezy uzna¢ definicje rodzajowa — jest to, ponad
wszelka watpliwo$¢, metoda uprawiania polityki karnej lub dyskursu poli-
tycznego na temat prawa karnego i kierunkéw kryminalizacji. W dalszej ko-

lejnosci nalezy zwréci¢ uwage na dorazny charakter zmian wprowadzonych

47 Zob. T. Kaczmarek, op. cit., s. 38—-39
48 Zob. ibidem, s. 47.

49 M. Szafranska, op. cit., s. 43—47.

50 Ibidem,s. 43.

51 Zob. ibidem, s. 46.
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przez politykéw populistycznych, ktére bazuja na krotkotrwalej kulminacji
spolecznych emocji spowodowanych konkretnym, nieodlegtym w czaso-
przestrzeni zdarzeniem naglo$nionym przez media. Przykladem moze by¢
wprowadzenie ustawg z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 437) art.
523 § la k.p.k.52 jako reakcji na uznany przez opinie publiczng za ,razaco
niski” wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie, w ktérym zmienit on kare dla
sprawcy zabojstwa z kary dozywotniego pozbawienia wolnosci na kare 15
lat pozbawienia wolnoéci®3. Wprowadzony przepis umozliwil wnoszenie,
co do zasady niedopuszczalnej, kasacji z powodu niewspdtmiernosci kary
przez Prokuratora Generalnego. Opisana historia wyraznie ukazuje sposéb
dzialania populistéw penalnych — ,spektakularny z wielu powoddw przypa-
dek zabdjstwa, naglosniony przez zadne sensacji i niekompetentne media,
nierzetelnie informujace o sprawie, a takze przez wptywowa w spolecznosci
lokalnej i aktywnga w Internecie rodzine ofiary, wywolal reakcje spoteczna.
Te reakcje zagospodarowali politycy do swoich celow”54. Opisane zjawisko
w pelni wpisuje si¢ w opisany przez Jana Widackiego schemat ilustrujacy
mechanizm funkcjonowania populizmu penalnego, zgodnie z ktérym media
w reakeji na przestepstwo przedstawiaja wyolbrzymiony obraz zbrodni, kto-
ry z kolei powoduje stan ,moralnej paniki” w spoteczenstwie. W odpowiedzi
decydenci reaguja dwojako: medialnie i realnie, dbajac o to, by medialnie
obudowaé zmiany tak, aby spotkaty si¢ ze spoleczng aprobata. Problem ,ofi-
cjalnie” zostaje rozwigzany, a jego realne rozwiazanie jest zdarzeniem przy-
sztym niepewnym, bowiem $rodki przedsiewziete zostaly przede wszystkim
w celu zalagodzenia spotecznych emocji®.

Jako kolejna ceche populizmu penalnego, oprécz wprowadzania zmian
w prawie ad hoc, w wyniku kumulacji podsycanych przez media emocji
spolecznych, nalezy zaznaczy¢ iluzoryczno$¢ bezpieczenistwa, ktére populi-

styczni politycy obiecuja zapewnié. Jest powszechnie przyjete w nauce prawa

52 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz. U. z 2021 r. poz. 534,
1023, 2447;z 2022 r. poz. 655, 958).

53 Wyr. Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 14 stycznia 2016r., (Il AKa 280/15, Lex
nr1993120), wydany w nastepstwie apelacji od wyroku Sgdu Okregowego w Nowym Saczu
227 kwietnia 2015 r., (Il K 61/14).

54 ). Widacki, Populizm penalny. Anatomia jednego przypadku [w:] Populizm..., s. 130.

55 Zob.). Widacki, Zamiast wstepu. Czym jest i do czego stuzy populizm penalny [w:] Populizm...,s. 11.
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ikryminologii, ze zaostrzanie sankcji nie wplywa na spadek przestepczosci®s.
Czestym argumentem za zaostrzeniem kar za rézne typy czynéw zabronio-
nych jest ogélnoprewencyjny charakter surowosci kary, ktore to podejscie
od wielu lat nie jest uwazane za wla$ciwe przy zwalczaniu przestepczosci®.
Cytowane badania pokazujg, ze bezpieczenstwo, jakie maja rzekomo zapew-
nia¢ rozwigzania proponowane przez populistéw penalnych, ma charakter
iluzoryczny i subiektywny. Jednostka ma czu¢ sie bezpieczniej ze wzgledu na
zaostrzenie kodeksowych kar za poszczegélne przestepstwa, mimo ze to po-
czucie nie ma zadnego logicznego uzasadnienia. Co wiecej, ze wzgledu na ilu-
zorycznos$¢ zapewnionego bezpieczenstwa populistyczne zmiany nie przyno-
sz pozadanych rezultatéw, co skutkuje blednym kotem w postaci nakrecenia
sie nieskutecznej polityki karnej. Z iluzoryczno$cia bezpieczenstwa, jaka za-
pewnia¢ maja zmiany populistyczne, idzie réwniez w parze wyolbrzymianie
zagrozen, przed ktérymi populiéci majg chroni¢. Rozdmuchanie spotecznych
problemow, nierzadko realnych, ale o znacznie mniejszym znaczeniu, do ska-
li absurdu, stanowi narzedzie ,zarzadzania strachem” w celu wprowadzenia
w zycie populistycznych zmian.

Jako trzecia ceche polityki populizmu penalnego wyrézni¢ nalezy mar-
ginalizacje roli ekspertéw przy stanowieniu prawa. David Garland zauwazyl,
ze to, co okreéla si¢ mianem nastrojow spolecznych, stalo sie¢ wazniejszym
argumentem w debacie publicznej niz opinie specjalistéw z danej dziedziny.
Zauwazalna jest tendencja do powolywania si¢ na ,zdrowy rozsadek” i przed-
kladania prostych konstrukcyjnie rozwiagzan ponad przeintelektualizowane
i niezrozumiale postulaty dogmatykéw i praktykéw wymiaru sprawiedli-
wosci®. Waznym elementem strategii populistycznej jest oddawanie glosu
ofiarom, w stosunku do ktérych krytyka moze skutkowaé wykluczeniem

z debaty pod zarzutem bycia niewrazliwym oraz uprzywilejowanym, co ma

56 Zob. G. Antunes, A. Hunt, The Impact of Certainty and Severity of Punishment on Levels
of Crime in American States: An Extended Analysis, ,The Journal of Criminal Law
and Criminology” 1973, t. 64, nr 4, s. 486—493 wraz z cytowang tam literaturg i badaniami.

57 Zob. A. Zoll [w:] Kodeks karny. Czegs¢ ogdlna. Tom I. Cze$¢ I. Komentarz do art. 1-52,
red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2016, art. 3, teza 4; ). Kulesza, Negatywna prewencja
generalna, ,Paristwo i Prawo” 2011, nr 1, s. 37; A. Spotowski, Zasada humanizmu jako
dyrektywa reformy prawa karnego, ,Paristwo i Prawo” 1988, nr 9, s. 118; A. Strzembosz,
O nowe ujecie celow kary w ustawodawstwie karnym, ,Panstwo i Prawo” 1989,
nr 11, s. 118; K. Buchata, System sqdowego wymiaru kary w projekcie kodeksu karnego
[w:] Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksiega ku czci Profesora Mariana Cieslaka,
red. S. Walto$, Krakéw 1993, s. 146.

58 Zob. D. Garland, The Culture..., s. 9.
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zwiazek z uksztaltowanym na zachodzie zjawiskiem okreslanym jako victim-
hood complex5®. Pojawiaja sie opinie, ze coraz wigksze zaangazowanie opinii
publicznej w debate na temat polityki karnej wynika nie tyle z marginalizacji
opinii ekspertow, ile raczej z redefinicji pojecia ekspercko$ci®9, natomiast fak-
tem jest, iz w dyskursie populistycznym znawcy dziedziny, nad ktéra toczy sie
debata, majacy bogate doswiadczenie zawodowe i naukowe, maja mniejszy

wplyw na decyzje polityczne.

5. Préba oceny zjawiska populizmu penalnego

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy sprobowac oceni¢ samo zjawisko
populizmu penalnego. Ocena ta, wbrew pozorom, nie jest catkowicie oczywista.
Znani sa filozofowie, dla ktérych populizm nie stanowi zjawiska jednoznacznie
negatywnego, a populistyczna debata jest naturalng przestrzenia wymiany po-
gladéw miedzy przedstawicielami réznych idei i ruchéw spolecznych w sytuacji
rozkladu pojmowanej w zachodni sposéb demokracji liberalnejt.

Z przytoczonych powyzej pogladéw przedstawicieli doktryny, zwlaszcza
Tomasza Kaczmarka, wylania sie jednoznacznie negatywna ocena zjawi-
ska populizmu penalnego, ktéry jest przedstawiany jako antyintelektualna
formacja®2, co nie wydaje si¢ ocena w pelni ugruntowana. Juz Wlodzimierz
Wrébel wskazal, ze sama decyzja kryminalizacyjna oparta na argumentach
emocjonalnych moze okazac sie racjonalna, jezeli zostang spelnione kryteria
prawidlowej kryminalizacji®3. Ponadto nalezy mie¢ na wzgledzie spoleczna
legitymacje obowiazujacego prawa. Albert Dzur wskazuje, ze populizm pe-
nalny winien by¢ postrzegany jako préba sanacji zjawiska ,deficytu demo-

kracji”, jako ruch spoteczny prowadzacy do konstruktywnego zaangazowa-

59 Zob. B. Campbell, J. Manning, The Rise of Victimhood Culture, Nowy Jork 2018, s. 38.

60 Zob. L. Turner, Penal Populism, Deliberative Methods, and the Production of ,,Public Opinion”
on Crime and Punishment, ,,The Good Society” 2014, t. 23 nr 1, s. 88.

61 Zob.C.Mouffe, W obronie lewicowego populizmu, Warszawa 2020, s.15-29 wrazz cytowang
tam literaturg.

62 Zob. przypis 44.

63 Zob. W. Wrébel, Czy powrdt do racjonalizmu? Projekty nowelizacji Kodeksu karnego
w pespektywie zmian dokonanych w prawie karnym w latach 2005-2007, [w:] Populizm
penalny..., s. 104.
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nia mas w ksztaltowanie polityki karnej4. Autor ten wskazuje ponadto, ze
wbrew obiegowym opiniom, populizm penalny nie musi wcale prowadzi¢ do
bardziej restrykcyjnej polityki kryminalnej, a nawet wprost przeciwnie — do
fagodzenia polityki karnej w okreslonych obszarach w wyniku szerokiego
zaangazowania podmiotéw spolecznych niepowiazanych ze srodowiskami
decydentéw. Albert Dzur odréznia réwniez oparty na braku zaufania, stra-
chu oraz wrogosci wobec elit ,,twardy” populizm od ,mi¢kkiego” populizmu,
opartego na spofecznym zaangazowaniu i organizacji, nastawionego na da-
lekosiezne cele®. Lynne Copson réwniez zauwaza gléwny problem, ktéry
cechuje populizm penalny — ponowne rozwazenie i demokratyzacje relacji
miedzy wiedzg ekspercka a polityka publiczng we wspélczesnym spoleczen-
stwie®6. Wynika z tego pewne przeslanie, ktére niesie ze soba populistyczny
zwrot w polityce karnej — konieczno$¢ szerszej demokratyzacji polityki kar-
nej i udzialu czynnika spolecznego w debacie nad nia.

Nalezy jednak wzia¢ pod uwage racje potencjalnie przeciwne zaprezento-
wanym. Stanowienie prawa, w tym prawa karnego, za poérednictwem eksper-
tow, profesoréw, praktykéw i badaczy ma niewatpliwe zalety, gdyz przepisy
uchwalone w ten sposéb sa, przynajmniej w zalozeniu, bardzo dobrze i spdj-
nie napisane, niemniej jednak idzie to w parze z wysokim stopniem skompli-
kowania norm prawnych, czesto poltaczonych ze soba za pomoca odnoénikdw,
ktére dla osoby nietrudnigcej sie prawem moze by¢ znacznym utrudnieniem
przy probie zrozumienia swojej sytuacji prawnej. Przykladem tego moze by¢
polskie prawo podatkowe, ktérego stopient skomplikowania sprawil, iz w ran-
kingu International Tax Competitiveness Index za 2021 r. Polska znalazla si¢
na przedostatnim miejscu sposrdéd krajow OECD®’. Prawo karne, jak kaz-
de prawo, nie wystepuje w ,spolecznej prézni” i musi wychodzi¢ naprzeciw
spolecznym oczekiwaniom. Wymiar sprawiedliwoéci w Polsce juz u swych
konstytucyjnych podstaw powinien mie¢ demokratyczny charakter, co wy-

nika wprost z art. 182 Konstytucji®8. Udzial sedziéw niezawodowych czy

64 Zob. A. Dzur, The Myth of Penal Populism, ,,Journal of Speculative Philosophy” 2010, t. 24,
nr4,s. 366.

65 Zob. ibidem,s. 366—-370.

66 Zob. L. Copson, After penal populism [w:] Democratic Theory and Mass Incarceration,
red. A. Dzur, |. Loader, R. Sparks, Oksford 2016, s. 164.

67 Zob. E. Asen, D. Bunn, International Tax Competitiveness Index 2021, Waszyngton 2021, s. 3.

68 Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 78,
poz. 483 z pdzn. zm.).
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wystepowanie w polskim procesie karnym konsensualnych trybéw zakon-
czenia postepowania wskazujg, iz mozliwe jest wyposazenie stron w szer-
szy wachlarz mozliwos$ci ksztaltowania swojej sytuacji karnoprocesowej bez
uszczerbku dla interesu spolecznego. Zabiegi stuzace demokratyzacji procesu
karnego maja na celu ,zwrécenie kawatka wladzy zwyklym ludziom™? i jako
takie zastluguja na debate i uwzglednienie w ksztalttowaniu prawa karnego.
Réwniez zaangazowanie opinii publicznej w proces prawodawczy w celu
wysluchania spotecznych potrzeb w zakresie prawa karnego moze wplyna¢
na wigkszy szacunek audytorium wobec norm ustanowionych w ten sposéb,
co przetozy¢ si¢ moze na mocniejszg legitymizacje obowiazujacego prawa. Po-
pulizm penalny akcentuje ten problem i na sztandarach populistéw znajduja
si¢ hasta oddawania wladzy w rece ludu lub powrotu do dawnej potegi, czego
przykladem moze by¢ bazujace na imperialnym resentymencie wyborcze hasto
populistycznego prezydenta USA — Donalda Trumpa — ,Make America great
again”. Zbytnie oderwanie prawa i polityki od obywateli nie jest zjawiskiem po-
zadanym, gdyz sprzyja polaryzacji spoteczefistwa i tworzeniu sie antagonizmu
na linii wladza — obywatele. Elitaryzm tworzonego prawa, ograniczenie grona
0s6b zaangazowanych w proces prawotworczy do politykéw i ekspertow resty-
tuujq swoistg hierarchie i platofiski podzial pracy, w ktérym osoby znajdujace
sie na nizszych szczeblach drabiny nie powinny angazowac si¢ w sprawy pu-
bliczne, zostawiajac to tym, ktéry sie na tym znaja™.

Czy powyzsze argumenty w caloéci przemawiaja na korzys¢ populizmu
penalnego? Wydaje sig, ze nie. Populizm penalny jako forma uprawiania
polityki nie jest co do zasady efektywny, a jego pojawienie si¢ w dyskursie
prawnym stanowi skutek pewnych patologii zycia politycznego. Zmiany
populistyczne mimo wszystko z reguly opieraja si¢ na zaostrzaniu ogdlnej
polityki karnej, a jego ,miekka” wariacja wyrézniona przez Alberta Dzura
nie powinna by¢ nazywana w ogéle populizmem, a wla$nie demokratyzacja
prawa. Zmiany populistyczne oczywiscie moga by¢ skuteczne i efektywne,
natomiast odbywa sie to w sposéb wpadkowy, gdyz sposéb realizacji po-
pulistycznych postulatéw prawnokarnych juz z definicji jest niedoskonaly,

czego przykladem moze by¢ bardzo znana polityka three strikes wprowadzo-

69 W. Zalewski, Sprawiedliwo$¢ naprawcza — formq demokracji deliberatywnej, ,Biatostockie
Studia Prawnicze” 2016, z. 1, s. 37.
70 Zob. Platon, Parstwo, t. 1, Warszawa 1991, s.189in.
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na w Stanach Zjednoczonych™ czy polska ,ustawa o bestiach””2. Populizm
penalny moze oczywiécie prowadzi¢ do zmian w prawie, ktére w finalnym
rozrachunku okazg si¢ zmianami dobrymi, niemniej jednak jest niebezpiecz-
nym narzedziem i organy wladzy publicznej nie powinny po niego siegaé,
gdyz stwarza to duze pole do naduzy¢. Jakkolwiek dobrze napisany nie byt
k.k. z 1932 r. (tzw. Kodeks Makarewicza), to nalezy odnies¢ sie krytycznie
do sposobu wprowadzenia go do polskiego porzadku prawnego, tj. poprzez
autorytatywne rozporzadzenie Prezydenta, oddzielajac te krytyke od krytyki
merytorycznej jego poszczegdlnych regulacji. Czy w zarysowanym kontek-
$cie mozna zatem stwierdzi¢, ze omawiana we wczeéniejszej czeéci artykutu
zmiana art. 523 k.p.k. jest jednoznacznie zla? Nie, gdyz ocena regulacji po-
winna zawsze przebiega¢ na plaszczyzZnie treciowej, natomiast nowelizowa-
nie prawa na fali spolecznego gniewu w praktyce uniemozliwia merytoryczna
dyskusje na ten temat.

Teza zakladajaca, ze populizm penalny , psul prawo”, brzmi kolokwialnie,
ale zawiera w sobie duzo racji. Zmiany populistyczne, wprowadzane ad hoc,
nie uwzgledniaja caloksztaltu dotychczasowego dorobku prawodawczego,
stanowiac czesto ,cialo obce” w istniejacym stanie prawnym. Nalezy jed-
nak pamietaé, ze samo zjawisko populizmu penalnego nie jest tozsame ze
zmianami realizowanymi w jego duchu. O ile zmiany populistyczne nalezy
krytykowa¢ przez pryzmat racjonalnej legislacji, o tyle samo zjawisko populi-
zmu powinno stanowi¢ impuls do refleksji nad sposobem stanowienia prawa
itego, czy na pewno, poza warstwg teoretyczna, prawo to wytrzyma konfron-
tacje z praktyka nie tylko w wymiarze samego jego stosowania przez sady

i organy administracji publicznej, lecz takze przez audytorium.

Jakub Stepiei

71 Natemat tej polityki, znanej réwniez jako habitual offender laws, zob. A. White, The Juridical
Structure of Habitual Offender Laws and the Jurisprudence of Authoritarian Social Control,
»University of Toledo Law Review” 2006, t. 37, nr 1, s. 705-745.

72 Wiecej o watpliwosciach zwigzanych z ustawg pisze O. Reizes-Dzieduszycka,
Bezpieczeristwo spoteczne a wolnosc jednostki w kontekscie regulacji postpenalnych w polskiej
polityce kryminalnej (tzw. ,ustawa o bestiach”), ,,Zeszyty Naukowe Instytutu Administracji
Akademii im. Jana Dtugosza w Czestochowie” 2015, t. 11, nr 1, s. 161-169.
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SUMMARY

Penal populism. Definition, manifestations, evaluation

The aim of the study is to analyze the phenomenon of penal populism and to formula-
te a new, synthetic definition of it, taking into account the achievements of Polish and
foreign legal doctrine. Through a critical analysis of the definitions already formulated,
drawing on the achievements of 20th-century philosophy, the author will try to take
into account all the features constituting the policy of penal populism in its definition,
as well as assess the discussed phenomenon, showing the potential threats and opportu-
nities resulting from it. The author will go to the roots of the phenomenon of populism
as such, indicate its etymology, history, the possibility of transposing this concept onto
the legal ground and discuss the mechanism of criminal law-making in a populist man-

ner, pointing to alternative solutions.
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W uzasadnieniu glosowanego wyroku Sad Najwyzszy wskazal, iz ,przepis
art. 34 § 3 kk. nie przewiduje mozliwoéci orzeczenia $rodka probacyjnego
w przypadku skazania na kare bezwzglednego pozbawienia wolnosci”, dodajac ze
,orzeczenie obowiazku probacyjnego, okreslonego wart. 72 § 1 pkt 3 k.k. (zobo-
wigzanie oskarzonego do wykonywania ciazacego na nim obowiazku tozenia na
utrzymanie innej osoby), nie jest ograniczone wylacznie do wypadku skazania
nakare ograniczenia wolnosci (art. 34 § 3k.k.), ale jest rowniez mozliwe wwypad-
ku skazania sprawcy na kare pozbawienia wolnoéci z warunkowym zawieszeniem
jejwykonania (art.72 § 1 pkt 3k k.),atakze przywarunkowymumorzeniu postepo-
waniakarnego (art. 67 § 3k.p.k.)” Finalnie Sad Najwyzszy uznal, ze w odniesieniu
do postepowania nakazowego mozliwe jest zobowiazanie oskarzonego do wyko-
nywania cigzacego na nim obowiazku lozenia na utrzymanie innej osoby w przy-
padku, gdy sad orzekl kare ograniczenia wolno$ci.

Warto szerzej rozwazy¢ problem orzekania obowiazkéw o charakterze
probacyjnym w ramach postgpowania nakazowego, w praktyce bowiem
zdarzaja sie przypadki orzekania obowigzkéw probacyjnych w wyroku naka-
zowym albo w przypadku skazania na kare pozbawienia wolnos$ci z warun-
kowym zawieszeniem jej wykonania badz tez w przypadku skazania na kare
grzywny. W pi$miennictwie zagadnienia te staly si¢ przedmiotem rozwazan?,
ale nowelizacja Kodeksu karnego i Kodeksu postepowania karnego sklania
do poczynienia dalszych uwag we wskazanej materii.

Zgodnie z brzmieniem art. 502 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Ko-
deks postepowania karnego? (dalej: k.p.k.) wyrokiem nakazowym mozna orzec

kare ograniczenia wolnoéci lub grzywne wwysokosci do 200 stawek dziennych

1 Zob. C. Ktak, Postepowania nakazowe w polskim procesie karnym a ochrona praw cztowieka,
Warszawa 2008, s. 100-101.
2 T,j.Dz.U.z2022r. poz. 1375.
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albo do 200 000 zt. Ustawodawca wyznaczyl zatem zakres orzekania co do
kar w postepowaniu nakazowym, wyraznie okreglajac zaréwno rodzaj tych kar,
jak i — w przypadku grzywny — takze jej gorne granice, przy czym 6w gorny
putap grzywny okreslony w przywolanym przepisie odnosi sie i do kar jednost-
kowych, i do wymierzanej wyrokiem nakazowym kary tacznej3. Przekroczenie
tych granic stanowi razace naruszenie prawa —art. 502 § 1 k.p.k.4.

Wobec jasnego brzmienia art. 502 § 1 k.p.k., bedacego konkretyzacja
art. 500 § 1 k.p.k. odnosnie do kar, jakie moga by¢ orzeczone w wyroku naka-
zowym, nie jest dopuszczalne wymierzenie wyrokiem nakazowym kary po-
zbawienia wolnosci, na co trafnie zwrécono uwage w orzecznictwieS. Innymi
stowy, w postepowaniu nakazowym mozna orzec jedynie kare ograniczenia
wolnoéci lub grzywne$.

Art. 502 § 1 k.p.k. nie przewiduje mozliwo$ci orzeczenia wyrokiem nakazo-
wym jakichkolwiek obowigzkéw probacyjnych, przy czym z art. 502 § 2 k.p.k.
wynika, ze obok kary okre$lonej w § 1 mozna, w przypadkach przewidzianych
w ustawie, orzec $rodek karny, przepadek lub $rodek kompensacyjny. Zobo-
wiazanie skazanego do wykonywania ciazacego na nim obowiazku lozenia na
utrzymanie innej osoby (art. 72 § 1 pkt 3 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Ko-
deks karny?; dalej: k.k.), ktérego dotyczy glosowany wyrok Sadu Najwyzszego,
nie miesci sie w zakresie przedmiotowym art. 502 § 2 k.p.k. — takie zobowigza-
nie nie jest bowiem ani §rodkiem karnym, ani tez nie jest rodkiem kompensa-
cyjnym. Nie ma tez nic wspoélnego — z oczywistych wzgledéw — z przepadkiem.
Innymi stowy, art. 502 § 1i2 k.p.k. nie stanowia podstawy orzekania $rodkéw
probacyjnych w wyroku nakazowym, albowiem taka mozliwo$¢ nie zostata
w nich przewidziana, na co trafnie zwrécono uwage w orzecznictwies.

Powyzsze uwagi nie prowadza jednak do wniosku, ze w postepowaniu na-
kazowym niedopuszczalne jest orzeczenie obowiazku o charakterze proba-
cyjnym, w tym obowiazku lozenia na utrzymanie innej osoby. Jest to bowiem

dopuszczalne, a brak wyraznej regulacji w tym zakresie w ustawie procesowej

3 Zob. wyr. SN z dnia 13 grudnia 2021 r., (Il KK 275/21, Lex nr 3334552); wyr. SN z dnia
27 czerwca 2021 r., (1 KK 71/21, Lex nr 3353509).

4 Zob. wyrok SN z dnia 30 lipca 2020 ., (Ill KK 88/20, Lex nr 3150221); wyr. SN z dnia

30 czerwca 2020 r., (IV KK 158/20, Lex nr 3152795).

Zob. wyr. SN z dnia 19 maja 2021 r., (V KK 198/21, Lex nr 3177244).

Zob. wyr. SN z dnia 14 maja 2020 r., (IV KK 107/20, Lex nr 3212881).

T.,j.Dz.U.z2022r. poz. 1138.

Zob. wyr. SN z 22 stycznia 2020 r., (111 KK 625/19, Lex nr 3218421).
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nie wyklucza mozliwosci zastosowania w postepowaniu nakazowym art. 72
§ 1 pkt 3 k.k. Owa dopuszczalnoéé wynika z faktu, Ze to przepisy prawa ma-
terialnego okreslaja, w jakich przypadkach mozliwe jest orzeczenie obowigz-
kéw o charakterze probacyjnym, a przepisy Kodeksu postepowania karnego
nie wprowadzily w tym zakresie zadnego wylaczenia. Tym samym mozli-
wo$¢ orzekania takich obowiazkéw determinowana jest przepisami prawa
materialnego, w powiazaniu z katalogiem kar, ktére mozna orzec w wyroku
nakazowym. Orzeczenie wobec oskarzonego obowiazku probacyjnego musi
mie¢ wyrazng podstawe prawng — w prawie materialnym, na co stusznie
zwrdécono uwage w orzecznictwie?. To z kolei powoduje, ze jezeli przepis pra-
wa materialnego dopuszcza mozliwo$¢ orzeczenia obowiazku probacyjne-
go, sad moze to uczyni¢ w wyroku nakazowym, jesli spelnione sa warunki
okreslone w ustawie karnej, ale jednocze$nie nie stoi temu na przeszkodzie
brzmienie art. 502 § 1 k.p.k. Obowiazki probacyjne — zgodnie z Kodeksem
karnym - powiagzano bowiem z wymierzanymi (orzekanymi) karami. Tym
samym uzna¢ nalezy, ze orzeczenie takiego obowigzku jest formalnie moz-
liwe, jezeli ze wzgledu na kare, ktoéra moze by¢ orzeczona w wyroku nakazo-
wym, dopuszczalne jest orzeczenie takiego obowiazku.

W obecnym stanie prawnym, w orzecznictwie Sadu Najwyzszego wskaza-
no, ze orzeczenie obowiagzku okreslonego wart. 72 § 1 pkt 3 k.k. mozliwe jest
w wyroku nakazowym tylko w razie wymierzenia kary ograniczenia wolno-
$cil%. Wynikatozfaktu,zeart.34§ 3k.k. wyraznie stanowi,izwymierzajackare
ograniczenia wolnoéci, sad moze orzec $wiadczenie pieni¢zne wymienione
art. 39 pkt 7 lub obowiazki, o ktérych mowa wart. 72 § 1 pkt. 2-7a. W odnie-
sieniu do grzywny nie jest to mozliwe, gdyz zaden przepis prawa materialnego
takiej ewentualnosci nie dopuszcza, tj. ustawodawca nie przewidzial, ze wy-
mierzajac grzywne, mozliwe jest nalozenie na skazanego obowiazkéw proba-
cyjnych. Co istotne, obecnie nie jest mozliwe warunkowe zawieszenie wyko-
nania grzywny (art. 69 § 1 k.k.), co powoduje ze utracit aktualno$é¢ poglad, iz
mozliwe jest orzeczenie w wyroku nakazowym obowiazkéw probacyjnych,
gdy wymierzono grzywne z jednoczesnym warunkowym zawieszeniem wy-
konania orzeczonej kary'?, skoro bowiem obowiazki takie moga by¢ natozo-

ne w przypadku warunkowego zawieszenia wykonania kary, a instytucja ta

9 Zob. wyr. SN z dnia 10 kwietnia 2018 r., (11l KK 76/18, Lex nr 2558346).
10 Zob. wyr. SN z dnia 22 stycznia 2020 r., (1l KK 625/19, Lex nr 3218421).
11 Zob. C. Ktak, op. cit., s. 101.
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obecnie odnosi sie wylacznie do kary pozbawienia wolnoéci, to i art. 72 k.k.
nie znajduje zastosowania w odniesieniu do grzywny.

Sad Najwyzszy w glosowanym wyroku podzielil poglad, iz mozliwe jest orze-
czenie obowigzku probacyjnego, o ktérym mowa wart. 72 § 1 pkt 3 k.k., wwyro-
ku nakazowym, za czym przemawia — zdaniem Sadu Najwyzszego — brzmienie
art. 34 § 3k.k. Niewatpliwie art. 34 § 3 k k. dopuszcza mozliwo$¢ orzeczenia obo-
wigzku probacyjnego, o ktérym mowa w art. 72 § 1 pkt. 2-7a, gdy sad wymierza
kare ograniczenia wolnosci, a ta — zgodnie z art. 500 § 1 k.p.k.iart. 502 § 1 k.p.k.
— moze by¢ orzeczona w wyroku nakazowym. Sad Najwyzszy nie dostrzegt jed-
nak art. 74 § 1 k.k., ktory stanowi, ze ,czas i sposéb wykonywania nalozonych
obowiagzkéw wymienionych w art. 72 sad okre$la po wystuchaniu skazanego”.
Przepis ten ma odpowiednie zastosowanie do orzekania $wiadczenia pieniezne-
go wymienionego w art. 39 pkt 7 oraz obowiazkéw, o ktérych mowawart. 72 § 1
pkt. 2-7a, w zwiazku z orzekaniem kary ograniczenia wolnosci (art. 35 § 3k k.),
co dotyczy takze postepowania nakazowego (wyroku nakazowego).

Skoro w postepowaniu nakazowym sad orzeka na posiedzeniu bez udzialu
stron (art. S00 § 4 k.p.k.), to rodzi si¢ pytanie, w jaki sposéb sad ma zrealizowa¢
wymog, o ktérym mowa w art. 74 § 1 k.k.? Uzasadnienie glosowanego wyroku
przekonuje, ze problem ten w ogole nie byl przedmiotem poglebionej analizy
Sadu Najwyzszego. Réwniez lektura uzasadnienia wyroku Sadu Najwyzszego
zdnia 22 stycznia 2020 r., III KK 625/19, wskazuje, ze materia ta nie zostata pod-
dana takiej analizie, a w wyroku tym Sad Najwyzszy zajal sie dopuszczalno$cia
orzekania obowigzkéw probacyjnych w wyroku nakazowym. Zagadnienie to
jest kluczowe dla ustalenia mozliwo$ci (dopuszczalnosci) orzeczenia obowiaz-
kéw probacyjnych na podstawie art. 34 § 3 k.k. wzw. zart. 72 § 1 pkt. 2-7ak.k.

W pi$miennictwie i orzecznictwie wskazano, ze ,wystuchanie oskarzo-
nego” w zwiazku z nalozeniem obowigzkéw powinno nastapi¢ przed wyroko-
waniem, a nie w postepowaniu wykonawczym!?, przy czym w orzecznictwie
jednoznacznie wskazano, ze odlozenie wystuchania do postepowania wyko-
nawczego czyniloby wysluchanie fikcja, skoro nastepowaloby po natozeniu
obowigzku!3. Trafnie podniesiono réwniez, ze uzyte w ustawie okrelenie ,,ska-
zany” nie wiaze si¢ ze statusem procesowym, lecz ze stosunkiem sprawcy prze-

stepstwa do tre$ci materialnej orzeczenia, a wiec chodzi zatem o oskarzonego,

12 Zob. S. Hyps, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2015,
s. 518; G. tabuda, [w:] Kodeks karny. Czg$é ogélna. Komentarz, Warszawa 2021, teza 2 do art. 74.
13 Zob. wyr. SA w Krakowie z dnia 24 listopada 1999 r., (Il AKa 203/99, KZS 1999, nr 12, poz. 22).
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na ktérego w fazie wyrokowania ma by¢ nalozony okreslony obowiazek4. Od-
notowac nalezy poglad odmienny, a mianowicie, ze okreslenie sposobu i czasu
wykonania obowigzku informowania sadu o przebiegu okresu proby moze na
podstawie art. 74 § 1 k.k. nastapic takze w fazie postepowania wykonawczego,
z urzedu lub na wniosek uprawnionych podmiotdw, a trudno byloby uznac za
razace naruszenie prawa brak okreslenia w wyroku skazujacym sposobu reali-
zacji obowiazku informowania sadu o sposobie przebiegu okresu proby, sko-
ro kweste te mozna uszczegélowic¢ na etapie postepowania wykonawczego?s.
Z pogladu tego wynika, ze ,wystuchanie skazanego” nie musi bezwzglednie na-
stapi¢ na etapie wyrokowania, lecz moze nastapic na etapie wykonywania kary.

Pierwszy z zaprezentowanych pogladéw oznacza — na co wskazano w pi-
$miennictwie — ze przed wydaniem wyroku skazujacego — kazdego — sad
powinien przez bezposredni kontakt z oskarzonym ustali¢ okoliczno$ci
obiektywne i subiektywne istotne dla okreslenia mozliwosci nalozenia obo-
wiazkéw probacyjnych?®. Silg rzeczy, w ramach postepowania nakazowego,
ze wzgledu na brzmienie art. 500 § 4 k.p.k., nie jest to mozliwe. Jezeli jednak
przyjmie si¢ drugi z zaprezentowanych pogladéw, to sad moze wyda¢ wyrok
nakazowy, w ktérym orzeczone zostana obowiazki probacyjne w zwiazku
z orzeczeniem kary ograniczenia wolnoéci, a czas i sposéb ich wykonywania
okres$lone zostang w postepowaniu wykonawczym.

Nie ulega watpliwosci, ze w ramach postepowania wykonawczego mozli-
we jest okreslenie czasu i sposobu wykonywania obowiazkdéw probacyjnych,
art. 74 § 1 k.k. nie znajduje bowiem zastosowania wylacznie do etapu wy-
rokowania, za czym przemawia wykladania calego art. 74 k.k. Nie zmienia
to jednak tego, ze obowiazek ,wystuchania skazanego” obciaza co do zasady
wyrokujacy w sprawie sad, ktory przed natozeniem okre$lonych obowiazkéw
powinien ustali¢ istotne okoliczno$ci, czemu stuzy wlasnie ,wystuchanie
skazanego”. Ustawa nie okreéla jednak ani trybu owego ,wystuchania”, ani
tez jego zakresu. Z art. 74 § 1 k.k. wynika jedynie, ze ,czas i sposdb wyko-
nania” obowiazkéw probacyjnych sad okreéla po ,wysluchaniu skazanego”,
co oznacza, ze skazanemu nalezy zapewni¢ mozliwo$¢ zajecia stanowiska

w kwestii owego ,czasu i sposobu wykonania” obowiazkéw probacyjnych,

14 Zob. S. Hyps$, op. cit., s. 518 i cytowane tam orzecznictwo; G. tabuda, op. cit., teza 2
do art. 74 i cytowane tam orzecznictwo.

15 Zob. post. SN z dnia 8 grudnia 2021 r., (Il KK 105/20, Lex nr 3322598).

16 Zob. S. Hyps, op. cit., s. 518.
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z calg zatem pewno$cia skazany musi mie¢ mozliwos¢ wypowiedzenia sie
w tej kwestii. Powinno to nastapi¢, zanim sad wyda wyrok, ale jednoczesnie
ratio legis art. 74 § 1 k.k. przekonuje, ze celem tego przepisu jest stworzenie
sadowi warunkéw do podjecia trafnej decyzji w przedmiocie orzeczenia
obowiazkéw probacyjnych. W orzecznictwie przyjeto, ze wystarczajace jest
odebranie od oskarzonego danych dotyczacych miejsca aktualnego zatrud-
nienia, mozliwoéci finansowych, zarobkowych, aktualnych dochodéw, posia-
danego majatku, a takze sytuacji rodzinnej i ewentualnie os6b pozostajacych
na utrzymaniu oskarzonego w celu ustalenia, czy zobowigzanie takie bedzie
mozliwe do wykonania przez oskarzonego i w jakim terminie, zastrzegajac,
ze procedowanie polegajace na wystuchaniu oskarzonego po uprzedzeniu go,
iz sad moze taki srodek zastosowaé jeszcze przed wydaniem wyroku, bytoby
swoistym przesadzeniem o winie, a wiec nie byloby odpowiedniel”.
Uwzgledniajac specyfike postepowania nakazowego, uzna¢ nalezy, ze je-
zeli sad dysponuje wskazanymi danymi, albowiem zostaly ustalone w toku
postepowania przygotowawczego (art. S00 § 1 k.p.k.), to moze orzec w przed-
miocie obowiazkéw probacyjnych, mimo ze nie miat bezpo$redniej styczno-
$ciz oskarzonym, a wiec nie doszto do ,wystuchania” przed wydaniem wyro-
ku nakazowego. Wprawdzie w trybie nakazowym sad rzeczywiscie nie styka
sie osobi$cie z oskarzonym, a zatem ,wystuchanie” przed wydaniem wyroku
nie jest mozliwe, nalezy pamieta¢, iz oskarzony ma mozliwo$¢ wniesienia
sprzeciwu od wyroku nakazowego (art. 506 § 1 k.p.k.), ktéry powoduje, ze
wyrok nakazowy traci moc, a sprawa podlega rozpoznaniu na zasadach ogdl-
nych (art. 506 § 3k.p.k.). Oskarzony zatem, nie akceptujac wydanego wyroku,
w tym orzeczonych w nim obowigzkéw probacyjnych, moze w bardzo latwy
sposob spowodowa, iz wyrok nakazowy nie stanie sie¢ prawomocny, a w kon-
sekwencji nie bedzie wykonany. W ten sposéb oskarzony zajmie stanowisko
w sprawie takze obowiazkéw probacyjnych, wktorych zostaly one orzeczone,
doprowadzajac do utraty mocy przez wyrok. Jezeliza$ w postepowaniu wyko-
nawczym moga by¢ ustalone ,,czas i sposéb wykonywania” nalozonych obo-
wigzkéw i zagwarantowano oskarzonemu ,wystuchanie”, przy czym moze
takze dojé¢ do ich zmiany lub uchylenia (art. 74 § 2 k.k.), to finalnie uznaé
nalezy, ze rozpoznanie sprawy w postepowaniu nakazowym i orzeczenie wy-

rokiem nakazowym obowiazkéw probacyjnych nie pozostaje w sprzecznosci

17 Zob. wyr. SA w Katowicach z dnia 26 stycznia 2012 r., (Il AKa 518/11, Lex nr 1171007).
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zart. 74 § 1 k.k. Sad orzeka bowiem na podstawie zgromadzonego w sprawie
materialu dowodowego, w tym w oparciu na wyjasnieniach oskarzonego zto-
zonych w toku postepowania przygotowawczego, a jezeli uzna, ze niezbedne
jestjego bezposrednie przestuchanie, to kieruje sprawe do rozpoznanianaroz-
prawie. Jezeli natomiast uzna, ze zgromadzony w tym postepowaniu material
jest wystarczajacy do wydania wyroku, to orzeka na posiedzeniu bez udziatu
stron, ale wydany wyrok wobec sprzeciwu oskarzonego nie bedzie wykonany
(w tym nie beda podlegaé wykonaniu obowiazki probacyjne), co oznacza, ze
to oskarzony finalnie decyduje, czy akceptuje wydane rozstrzygniecie, czy tez
nie, w tym w odniesieniu do obowiazkdéw probacyjnych. To daje mu mozli-
wo$¢ zanegowania, a wiec wyrazenia stanowiska w przedmiocie obowiazkéw
probacyjnych, a tym samym jego stanowisko w tej materii ma istotne znacze-
nie. Art. 74 § 1 k.k. ma charakter procesowy, nakladajac na sad obowiazek
przeprowadzenia okreslonej czynnosci — ,wystuchania skazanego”. Art. 500
§ 4 k.p.k. zwalnia sad z obowiazku bezposredniego kontaktu z oskarzonym,
awiec takze zwalnia z obowiazku jego ,wystuchania”, gwarantujac mu jednak
mozliwo$¢ negacji wydanego wyroku nakazowego, bez koniecznosci sformu-
lowania wobec niego jakichkolwiek zarzutéw, co otworzy droge, bez dodat-
kowych formalnosci, do rozpoznania sprawy na zasadach ogdlnych, a wiec
takze do bezpos$redniej stycznosci z sadem i zajecia stanowiska w przedmio-
cie ewentualnego nalozenia obowiazkéw probacyjnych.

W tym stanie rzeczy uznaénalezy, ze w postepowaniu nakazowym sad moze
orzec wyrokiem nakazowym - jezeli wymierzyl kare ograniczenia wolnoéci —
obowiazki probacyjne, o ktérych mowa w art. 72 § 1 pkt. 2-7a k.k., mimo ze
nie ,wysluchuje” oskarzonego przed wydaniem wyroku. Obowiazek owego
swystuchania” wylacza bowiem art. 500 § 1i4 k.p.k., a skazany ma mozliwos¢
zajecia stanowiska takze w tej materii po wydaniu wyroku, co otwiera mu moz-
liwos¢ ,wystuchania” w procesie toczacym sie na zasadach ogdlnych. Podzieli¢
nalezy zatem stanowisko zajete przez Sad Najwyzszy w glosowanym wyroku,
cho¢ szkoda, ze nie przeprowadzono szerszej analizy prawnej dopuszczalnosci
orzekania w przedmiocie obowiazkéw probacyjnych w ramach zredukowane-

go postepowania nakazowego.

Czestaw Klak
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W wyroku z dnia 1 marca 2022 r. (Il SA/O1 71/22) Wojewddzki Sad Admini-
stracyjny w Olsztynie stwierdzil niewaznos¢ uchwaly Rady Miejskiej w Elblagu
z dnia 4 listopada 2021 r. nr XX/610/2021 w przedmiocie nadania statutu Mu-
zeum Archeologiczno-Historycznego w Elblagul. W uchwale tej, wydanej na
podstawie art. 6 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 21 listopada 1996 r. o muzeach (Dz. U.
22022 r. poz. 385), art. 13 ust. 1i 2 ustawy z dnia 25 pazdziernika 1991 r. o or-
ganizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej (Dz. U. z 2020 r. poz. 194
zpdzn.zm.) oraz art. 18 ust. 2 pkt 15 ustawy z dnia 8 marca 1990 . o samorzadzie
gminnym (Dz. U.z2022r. poz. 559 z p6zn. zm. ), nadano statut Muzeum Arche-
ologiczno-Historycznemu w Elblagu (§ 1), uchylono uchwate Nr X11/359/2020
Rady Miejskiej w Elblagu z dnia 25 czerwca 2020 r. w tozsamej sprawie (§ 2)2,
a takze powierzono wykonanie uchwaly Prezydentowi Miasta Elblag (§ 3).

W statucie muzeum, stanowiacym zalacznik do uchwaly, uregulowano
takie kwestie, jak: okre$lenie organizatora muzeum (§ 2 ust. 1) i statusu praw-
nego tej jednostki (§ 2 ust. 2), okreslenie siedziby muzeum (§ 3), przedmiot
i zakres dzialania muzeum (§ 4-6), organizacja muzeum (§ 7), nadzér i za-
rzadzanie jednostka (§ 8-10), mienie muzeum i jego gospodarka finansowa
(§ 11-17), a takze funkcjonowanie organéw muzeum (§ 181 19).

Uchwala zostala zaskarzona do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
przez Wojewode Warminsko-Mazurskiego, ktory wnidst o stwierdzenie jej
niewazno$ci w czeéci obejmujacej § 1 wraz z zalacznikiem do uchwaty. Glow-

ny zarzut, ktéry sformulowal wojewoda, nie odnosit sie do treéci aktu prawa

1 Dz. Urz. Woj. Warminsko-Mazurskiego poz. 5051.
2 Dz.Urz. Woj. Warmirisko-Mazurskiego poz. 3332.
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miejscowego, lecz do kwestii proceduralnej zwiazanej z tworzeniem prawa.
Zdaniem wojewody uchwata zostata podjeta z naruszeniem art. 6 ust. 1 ustawy
o muzeach. W mysl tego przepisu muzeum dziala na podstawie statutu nada-
nego przez podmiot, o ktérym mowa w art. S ust. 1 (w przepisie tym wymie-
niono: ministréw i kierownikéw urzedéw centralnych, jednostki samorzadu
terytorialnego, osoby fizyczne, osoby prawne oraz jednostki organizacyjne nie-
posiadajace osobowosci prawnej), w uzgodnieniu z ministrem wlasciwym do
spraw kultury i ochrony dziedzictwa narodowego. Tymczasem w odniesieniu
do przedmiotowej uchwaty organ nadzoru stwierdzil, ze doszto do uchwalenia
statutu muzeum bez uzgodnienia jego tresci z ministrem wlasciwym ds. kultu-
ry i dziedzictwa narodowego. Okoliczno$¢ ta byla zresztg niesporna, albowiem
zostala przyznana przez Prezydenta Elblaga, ktory w trakcie postepowania za-
inicjowanego przez wojewode stwierdzitm.in. ze ,przed podjeciem zaskarzonej
uchwaly, statut przyjety w formie zalacznika, nie byl uzgodniony z ministrem”.

W wyroku Wojewddzki Sad Administracyjny w Olsztynie stwierdzil, ze
,hadanie statutu muzeum przez podmiot okreslony w art. S ust. 1 ustawy
o muzeach (minister, kierownik urzedu centralnego, jednostka samorzadu
terytorialnego, osoby fizyczne, osoby prawne lub jednostki organizacyjne
nieposiadajace osobowosci prawnej) mozliwe jest po uzgodnieniu tego statu-
tu z ministrem wlasciwym do spraw kultury i ochrony dziedzictwa narodo-
wego. Ustawodawca okreélil zatem powyzszym przepisem warunek nadania
statutu muzeum, jakim jest uzgodnienie statutu. Ustawodawca oczekuje za-
tem od rady gminy takiego dzialania - w tym wypadku uzgodnienia z innym
organem - jakie zakres$la w granicach stanowionych przez niego przepisach.
Zakladajac zatem racjonalno$¢ dzialania ustawodawcy wywnioskowa¢ nale-
zy, ze nie stanowi realizacjiart. 6 ust. 1 ustawy o muzeach przyjecie przez rade
gminy statutu badZ zmiana statutu, ktéry nie byl uzgodniony z odpowiednim
ministrem — a taka sytuacja miala miejsce w niniejszej sprawie. Takie dziala-

nie organu stanowi naruszenie prawa”.

Z orzeczeniem tym nalezy sie w pelni zgodzi¢. Sad trafnie odczytal z przepisu
upowazniajacego obowiazek organu prawodawczego zakladajacy koniecznoéé

zaangazowania ministra wlasciwego do spraw kultury i ochrony dziedzictwa
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narodowego w procedure ustanawiania aktu prawa miejscowego. W szczegdlno-
$ci sad stusznie uznal, ze pominigcie uzgodnienia statutu jest istotnym narusze-
niem prawa i skutkuje stwierdzeniem niewaznosci aktu prawa miejscowego. Nie
moze w porzadku prawnym osta¢ si¢ akt normatywny, ktéry jest wydany wbrew
upowaznieniu ustawowemu, tj. z naruszeniem ustawowego warunku wydania
tego aktu. Trzeba zaznaczy¢, ze zamieszczenie przez ustawodawce warunku tego
rodzaju w upowaznieniu ustawowym obliguje organ prawodawczy do podjecia
szczegOlnych czynnosci opisanych w tym upowaznieniu. W ten sposob proce-
dura legislacyjna dotyczaca danego aktu staje si¢ zdeterminowana treéciq prze-
pisu upowazniajacego. Odstapienie od wykonania tej czynnosci musi skutkowa¢
uznaniem wadliwego wykonania upowaznienia na plaszczyznie proceduralne;.
W omawianym przypadku obowiazek wspotdziatania z ministrem wyni-
katzart. 6 ust. 1 ustawy o muzeach. W mys$l tego przepisu organ, ktéry utwo-
rzyl muzeum, jest zobowigzany do uzgodnienia jego statutu z ministrem
wladciwym do spraw kultury i ochrony dziedzictwa narodowego. Z przepisu
wynika, ze organowi wladzy publicznej (w tym przypadku - radzie miasta)
przystuguje kompetencja prawodawcza, ktérg moze zrealizowa¢ tylko wow-
czas, gdy elementem skorzystania z tej kompetencji bedzie zaangazowanie in-
nego podmiotu. Jednoczeénie przepis art. 6 ust. 1 ustawy o muzeach ustana-
wia mechanizm legislacyjny, ktéry mozna nazwa¢ klauzulg wspéldziatania.
Ustawodawca, tworzac upowaznienie do wydania aktu prawnego (w tym
takze dotyczace ustanawiania aktow prawa miejscowego), wypelnia konstytu-
cyjnie okreslone elementy tego upowaznienia trescia skfadajaca sie na norme
kompetencyjna. Ustawodawca dysponuje przy tym konstytucyjnie ograni-
czong swoboda w zakresie komponowania tych elementéw. W odniesieniu do
aktéw prawa miejscowego swoboda ta jest znaczna, albowiem art. 94 Konsty-
tucji3 nie wymienia wprost zadnego elementu upowaznienia do wydania aktu
prawodawstwa lokalnego (w przeciwienistwie do art. 92 Konstytucji, w ktérym
zawarto obligatoryjne skladniki upowaznienia do wydania rozporzadzenia).
W literaturze wskazuje sie w zwiazku z tym, ze ,Konstytucja wprowadza niz-
szy standard, gdy chodzi o konieczng zawarto$¢ przepisu upowazniajacego do
wydania aktu prawa miejscowego, niz w przypadku delegacji do wydania roz-
porzadzenia. Stosownie do art. 94 Konstytucji wystarczy, aby przepis dajacy

kompetencje do wydania aktu prawa miejscowego wskazywal upowazniony or-

3 Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 78,
poz. 483 z p6zn. zm.); dalej: Konstytucja.
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gan isprawy, ktére majg by¢ uregulowane. Z art. 94 nie wynika natomiast zakaz
zamieszczenia w ustawie przepisu bardziej szczegélowego, a nawet wzorowane-
go na upowaznieniu do wydania rozporzadzenia — np. zawierajacego wytyczne
co do treéci aktu. Konstytucja zostawia tu ustawodawcy pewna swobode™.
Trzeba zaznaczy¢, ze dla pominigcia procedury uzgadniania nie moze by¢
zadnym usprawiedliwieniem okoliczno$¢, iz dany akt prawny jest kolejnym do-
tyczacym okre$lonej materii. Ku temu zdawala si¢ zmierza¢ argumentacja rady
miasta, ktora stala na stanowisku, ze ,z art. 6 ustawy o muzeach nie wynika
wprost, aby obowiazek uzgadniania statutu dotyczyt takze zmian juz obowia-
zujacego statutu. Tym bardziej, ze przepis ten odsyta do art. S ustawy mowia-
cym o utworzeniu muzeum, co nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, iz tylko przy
utworzeniu muzeum jego pierwszy statut wymaga uzgodnienia z ministrem”.
Argumentacja ta wymaga poczynienia kilku uwag. Po pierwsze, przepis art. 6
ust. 1 ustawy o muzeach odsyla co prawda do art. 5 ust. 1 tej ustawy, ale tylko
w tym zakresie, w ktéorym wskazuje na podmiot, ktéry moze tworzy¢ muzea,
a nie w zakresie dotyczacym przypadkéw uzgadniania statutu muzeum. In-
nymi slowy, odestanie to ma charakter ,techniczny” — w tym sensie, ze uzy-
cie odeslania pozwolilo ustawodawcy na unikniecie powtdrzenia katalogu
podmiotéw, ktére moga tworzy¢ muzea. Po drugie, norma wynikajaca z art. 6
ust. 1 ustawy o muzeach odnosi sie zaréwno do dzialaii majacych na celu usta-
nowienie statutu, jak i jego nowelizacje. W kazdym bowiem z tych przypad-
kéw dochodzi do skorzystania przez organ jednostki samorzadu terytorialnego
z kompetencji prawodawczej. Niepodobna ponadto przyjaé, ze na podstawie
tego samego upowaznienia organ prawodawczy mialby dokonywa¢ réznych
rodzajowo czynnosci legislacyjnych w zaleznosci od tego, za ktérym razem or-
gan ten bedzie korzystal z upowaznienia. Byloby to zaprzeczenie istoty samego
upowaznienia ustawowego, ktore przeciez nie wyczerpuje si¢ po jego pierw-
szym zastosowaniu, tj. po wydaniu , pierwotnego” aktu normatywnego na jego
podstawie. Po trzecie, uchwalony przez Rade¢ Miasta Elblag akt w sensie legi-
slacyjnym nie byl ,zmiang statutu”, ale aktem o charakterze kompleksowym,
nadajacym muzeum nowy statut, a nie jedynie modyfikujacym brzmienie nie-
ktorych przepiséw statutu dotychczas obowiazujacego. Tym samym zaskarzo-
ny akt byl w istocie wykonaniem ,w najpelniejszym wymiarze” upowaznienia

ustawowego zawartego w art. 6 ust. 1 ustawy.

4 M. Wiacek, Upowaznienie do wydania samorzqdowego aktu prawa miejscowego w $wietle
Konstytucji RP, ,,Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego” 2013, nr 3, s. 109.
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3.

Chcialbym zaznaczy¢, ze komentowany wyrok jest nie tylko potwierdzeniem
istotnej roli, jaka odgrywa procedura prawodawcza w zakresie wydawania aktow
prawa miejscowego, lecz takze motywuje mnie do wypowiedzenia si¢ na temat
konstrukeji konkretnego przepisu upowazniajacego do wydania aktéw tego ro-
dzajus, zawierajacego klauzule wspoéldzialania.

Jak sie zauwaza w pi$miennictwie, ,w niektérych sytuacjach celowe moze
sie okaza¢ wydanie (ustanowienie) aktu wykonawczego przez co najmniej
dwa podmioty (wspélistanowienie) lub przyznanie jakiemu$ podmiotowi
upowaznienia do wspoéluczestniczenia w wydaniu danego aktu w formie in-
nej niz wspolstanowienie™. Sposéb wyrazania wspoéluczestniczenia zostal
unormowany w Zasadach techniki prawodawczej. Stosownie do § 74 zasad
klauzule tego typu sa czescia przepisu upowazniajacego do wspotuczestni-
czenia w wydaniu rozporzadzenia, uchwaly albo zarzadzenia. Wskazany
przepis zasad zawiera katalog klauzul wspéldzialania, ktory nie ma charakte-
ru wyczerpujacego, przynajmniej w tym sensie, ze ustawodawca nie jest tym

katalogiem zwiazany i moze wprowadza¢ inne klauzule wspéldzialania niz

5 Zaskarzona przez wojewode uchwata dotyczyta okres$lenia struktury i zasad funkcjonowa-
nia gminnej jednostki organizacyjnej — muzeum. Byt to zatem akt o charakterze organi-
zacyjnym. W doktrynie prawa administracyjnego dostrzezono, ze zakwalifikowanie aktu
prawnego wydawanego na podstawie art. 6 ust. 1 ustawy o muzeach jako aktu prawa
miejscowego nie jest zagadnieniem jednoznacznym. Patrycja Antoniak podaje, ze ,zgodnie
z przewazajgcym pogladem [...] uchwata ta ma charakter aktu prawa miejscowego [...] sko-
ro ustawodawca nie wyodrebnit uchwaty o nadaniu statutu muzeum (czy szerzej: instytucji
kultury) sposréd innych uchwat organéw stanowigcych jednostek samorzadu terytorial-
nego w przedmiocie zarzgdzania mieniem samorzgdowym oraz zasad i trybu korzystania
z samorzadowych obiektéw i urzadzen uzytecznos$ci publicznej, to uchwata ta ma status
aktu prawa miejscowego, nawet jezeli prowadzi to do bezzasadnego réznicowania pozycji
prawnej statutdw instytucji kultury nadawanych przez organy centralne i organy jednostek
samorzadu terytorialnego” — eadem [w:] Ustawa o muzeach. Komentarz, Warszawa 2012,
art. 6. W omawianym przypadku wojewoda nie kwestionowat charakteru prawnego podje-
tej uchwaty, czego dowodzi m.in. to, ze zarzut organu nadzoru wobec uchwaty nie odnosit
sie do przepisu o ogtoszeniu tego aktu w wojewddzkim dzienniku urzedowym. W mojej oce-
nie statut muzeum jest aktem prawa miejscowego odpowiadajacym swojg istotg zrédtom
prawa, o ktérych mowa w art. 40 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie
gminnym (w mysl tego przepisu organy gminy moga wydawac¢ akty prawa miejscowego
w zakresie organizacji urzedéw i instytucji gminnych).

6 S.Wronkowska, M. Zieliriski, Zasady techniki prawodawczej. Komentarz, Warszawa 1997, s. 98.
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w nim przewidziane’. Niemniej jednak wyliczenie to obejmuje podstawowe
typy klauzul. Sq nimi:

1) wspélne wydanie aktu normatywnego;

2) porozumienie w sprawie tre$ci aktu normatywnego;

3) wyrazenie opinii o projekcie aktu normatywnego;

4) zainicjowanie aktu normatywnego przez inny podmiots.

W literaturze stusznie stwierdza sie, ze ,wspéluczestniczenie dotyczy
réznych etapdéw postepowania legislacyjnego — od zainicjowania procedu-
ry zmierzajacej do wydania aktu, poprzez wspdlne ksztaltowanie treéci, az
po forme zaakceptowania treéci projektu aktu”. Tym samym obowiazek
spoczywajacy na organie prowadzacym postepowanie legislacyjne (takze
w odniesieniu do projektu aktu prawa miejscowego) moze sie aktualizowaé
w roznych jego fazach. Przykladowo, samo wszczecie prac prawodawczych
nie bedzie dopuszczalne, jesli zabraknie proceduralnego elementu w postaci
wniosku wlasciwego organu. Z kolei w trakcie trwajacego procesu legislacyj-
nego obowiazkowym jego elementem (etapem) moze by¢ zasiegniecie opinii
innego organu.

Nalezy kolejno dostrzec, ze obowiazki w zakresie czynnosci prawodaw-
czych w przypadku ustanawiania aktéw prawa miejscowego relatywnie
rzadko bywaja szczegélowo unormowane na poziomie ustawowym. Proce-
dura tworzenia prawa lokalnego jest raczej domeng rozwiazan ustalanych
na poziomie aktow prawa miejscowego albo wrecz rozwiazan wynikajacych
z prawa wewnetrznego. Sytuacje, w ktorych przepis ustawy nakazuje dokonaé
konkretnej czynno$cilegislacyjnej, stanowigcej element trybu prawodawcze-
go, naleza do wyjatkow. Jednoczeénie jednak ustawodawca dysponuje paleta
rozwiazan legislacyjnych przewidujacych réznego rodzaju wspoldzialanie

w wykonywaniu kompetencji prawodawczych przez organy jednostek samo-

7  Zdaniem Grzegorza Wierczynskiego ,,opracowanie wyczerpujacego katalogu form wspét-
dziatania w procesie prawotwérczym bytoby kolejnym krokiem porzadkowania systemu
Zrédet prawa, ale wymagatoby przepisu rangi ustawowej, pozostaje zatem postulatem de
lege ferenda” — zob. idem [w:] Komentarz do rozporzgdzenia w sprawie ,,Zasad techniki pra-
wodawczej” [w:] Redagowanie i ogtaszanie aktéw normatywnych. Komentarz, wyd. 1l, War-
szawa 2016, Lex.

8 Do czasu nowelizacji Zasad techniki prawodawczej w 2016 r. akt ten przewidywat jeszcze
dwie inne klauzule wspétdziatania, mianowicie wydanie aktu za zgodg innego organu oraz
wydanie aktu po zatwierdzeniu przez inny organ.

9 K. Kaszubowski [w:] T. Bagkowski et al., Zasady techniki prawodawczej. Komentarz, Warsza-
wa 2003, s. 318.
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rzadu terytorialnego. To ustawodawca decyduje takze o tym, czy w ogéle tego
rodzaju wspéldziatanie bedzie konieczne.

Watek owej koniecznosci (niezbednosci) jest w mojej ocenie niezwykle
istotny, albowiem ustanowienie klauzuli wspéldzialania jest jednoczesnie
ograniczeniem swobody dzialania organu prawodawczego. Trzeba mie¢
na wzgledzie, ze w przypadku braku tego rodzaju formuly w przepisie upo-
wazniajacym organ éw moze wykona¢ kompetencje prawodawcza ,wprost”,
tj. bez potrzeby angazowania innego podmiotu (zaangazowanie tego rodzaju
juz samo w sobie ,ogranicza” organ; ponadto klauzula wspéldziatania moze
mie¢ taki charakter, ze bedzie wigzala sie z limitacja swobody regulacyjnej
pod wzgledem tre$ciowym?0). Z uwagi na limitujaca konsekwencje wprowa-
dzenia klauzuli wspéldziatania do przepisu upowazniajacego nalezy uwazac,
ze odwolanie si¢ do tego rodzaju konstrukcji powinno nastepowaé tylko
w przypadkach uzasadnionych szczegélnym charakterem materii regulowa-
nej w akcie prawa miejscowego. Naczelna wytyczna w tym zakresie powinna
by¢ konstytucyjnie gwarantowana samodzielno$¢ samorzadu terytorialne-
goll, ktora usprawiedliwialaby ingerencje w swobode regulacyjng jednostek
samorzadu np. w zasadniczych sprawach, zwiazanych z ksztaltowaniem
ustroju panstwa polskiego?2.

Nalezatoby zasygnalizowa¢, ze koncepcja, w mysl ktorej naczelny lub
centralny organ wladzy publicznej moze w kazdym okres§lonym ustawowo
zakresie wiazaco wplywa¢ na tre$¢ aktu prawa miejscowego, wydaje si¢ nie
do pogodzenia nie tylko z zasada samodzielno$ci samorzadu terytorialnego,

lecz takze z regulacjami ustanawiajacymi system Zrédel prawa. Jesli bowiem

10 Bedzie to odnosito sie do tzw. klauzul wigzgcych tre$ciowo, tj. takich, ktére sprawiaja,
ze wydanie aktu prawnego nie bedzie mozliwe bez uzgodnienia tresci aktu z innym orga-
nem. W aktualnym stanie prawnym chodzi o wspétwydanie aktu oraz jego wydanie w po-
rozumieniu (odpowiednio § 74 ust. 1 pkt 1i pkt 2 Zasad techniki prawodawczej).

11 Zob. P. Czarny [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, wyd. Il, red. P. Tuleja,
Lex/el. 2021, art. 163.

12 Przyktadem tego rodzaju ingerencji organu administracji rzadowej w dziatalno$¢ prawo-
twérczg samorzadu terytorialnego jest np. art. 3 ust. 2 ustawy o samorzgdzie gminnym,
w mys| ktérego projekt statutu gminy powyzej 300 tys. mieszkaricéw podlega uzgodnie-
niu z Prezesem Rady Ministréw na wniosek ministra wtasciwego do spraw administracji
publicznej. W tym zakresie wskazuje sig, ze ,,ustawowy obowigzek dokonania uzgodnienia
tresci projektu stanowi szczegdlne ograniczenie kompetencji rady gminy do uchwalania
statutu. Obowigzek dokonania uzgodnienia ma charakter zapobiegania naruszeniu prawa”
— A. Wierzbica [w:] Ustawa o samorzgdzie gminnym. Komentarz, wyd. lIl, red. B. Dolnicki,
Warszawa 2021, art. 3.
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ktérys z organéw wiazaco oddzialuje na owa tres¢, to jednoczesénie nalezy go
uzna¢ za podmiot de iure wspo6lksztalttujacy przepisy prawa. Trudno jednak
szuka¢ uzasadnienia dla nieskrepowanej dzialalnosci prawotworczej orga-
néw innych niz lokalne (terenowe) w przypadku ustanawiania aktéw prawa
miejscowego. Przepis art. 94 Konstytucji wyraznie stanowi w tym wzgledzie,
ze to organy samorzadu terytorialnego oraz terenowe organy administra-
cji rzadowej, dzialajac na podstawie i w granicach upowaznien zawartych
w ustawie, ustanawiaja akty prawa miejscowego obowiazujace na obszarze
dzialania tych organéw. Katalog organéw upowaznionych konstytucyjnie
do ustanawiania aktéw prawa miejscowego jest ograniczony, a kompetencje
w tym zakresie sg zarezerwowane dla podmiotéw lokalnych?3.

By¢ moze dopuszczalne bytoby uznanie ingerencji organéw wladzy pu-
blicznej w tre$¢ aktu prawa miejscowego za szczego6lng posta¢ nadzoru ad-
ministracji rzadowej nad samorzadem terytorialnym?4. Ale nawet wowczas
krag organoéw, ktére tego rodzaju dzialain moglyby dokonywa¢, jest waski

i zamkniety konstytucyjnie (i obejmuje w mysl art. 171 ust. 2 Konstytucji

13 Nalezy odnotowaé wypowiedz Marcina Wiacka, ktéry stwierdza, ze ,art. 94 zd. 2 Konstytu-
cji jest dowodem przyjecia przez ustrojodawce okreslonej koncepcji aktéw prawa miejsco-
wego. Rozluznienie wiezi tresciowej miedzy ustawg a prawem miejscowym zostato niejako
zréwnowazone zacie$nieniem wiezi formalno-proceduralnej. Jest to sytuacja odwrotna
niz w przypadku rozporzadzen. W odniesieniu do obu tych zrédet prawa ustrojodawca
wprowadzit wymdg ustawy, natomiast inaczej roztozyt akcenty. Gdy chodzi o akty prawa
miejscowego, to — odwrotnie niz w przypadku rozporzgdzeri — ustawodawca ma mniejszg
kontrole nad ich trescig, natomiast wieksza nad procedura ich uchwalania” — idem, op. cit.,
s. 108. Z tym ujeciem nalezy sie zgodzi¢, niemniej jednak w mojej ocenie nie oznacza to,
ze ustawodawca moze w jakikolwiek sposéb oddziatywaé na prawodawstwo lokalne w war-
stwie proceduralnej. Granicg tego oddziatywania s3 samodzielne kompetencje w zakresie
ksztattowania tresci aktéw prawa miejscowego przez organy jednostek samorzgdu tery-
torialnego.

14 Trzebazauwazy¢, ze koncepcja nadzoru jako relacji, ktéra moze usprawiedliwiaé ingerencje
organéw rzgdowych w dziatalno$é samorzadu w zakresie ustanawiania statutu muzeum,
jest obecna w pismiennictwie, cho¢ w nieco innym ujeciu: ,(...) ustawa nie precyzuje, w ja-
kim trybie majg zapadaé uzgodnienia, o ktérych mowa w art. 6 ust. 1i 5 u.o.m. Nalezy
przyjaé, ze w przypadku statutéw nadawanych przez ministrow i kierownikéw urzeddéw
centralnych majg one charakter wewnetrznych uzgodniert wewnatrz- lub miedzyresorto-
wych, a w przypadku statutéw nadawanych przez organy stanowigce jednostek samorzg-
du terytorialnego winny one przybieraé¢ postaé rozstrzygnie¢ nadzorczych wydawanych
w trybie art. 89 u.s.g., art. 77b u.s.p. albo art. 80a u.s.w. i podlegajgcych zaskarzeniu do
sgdu administracyjnego. Przepis art. 6 ust. 1i 5 komentowanej ustawy konstytuuje bowiem
wtasnie sytuacje, gdy prawo uzaleznia wazno$é rozstrzygniecia organu samorzadu tery-
torialnego (w tym przypadku wazno$é uchwaty rady gminy, rady powiatu albo samorzadu
wojewddztwa) od jego uzgodnienia przez inny organ” — P. Antoniak [w:] Ustawa o muzeach.
Komentarz, Warszawa 2012, art. 6.
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jedynie Prezesa Rady Ministréw, wojewodow, a w zakresie spraw finanso-
wych - regionalne izby obrachunkowe) i na poziomie ustawowym nie moz-

na go modyfikowac.

Istotna obserwacja dotyczaca wzmiankowanego katalogu klauzul wspotdziata-
nia jest to, ze Zasady techniki prawodawczej nie tylko wymieniaja owe klauzule,
lecz takze wskazuja uwarunkowania dotyczace ich zastosowania. Oznacza to, ze
zawarcie w upowaznieniu ustawowym okreslonej klauzuli powoduje powstanie
obowiazkéw, ktore nalezy wypelnié¢ w trakcie procedury prawodawczej. Organ
wydajacy akt nie musi rekonstruowac treéci tych obowiazkdw z przepiséw upo-
wazniajacych, poprzestajac jedynie na istocie samej klauzuli wspéldziatania, wy-
razonej w § 74 Zasad techniki prawodawczej.

Z uwagi na istote § 74 Zasad techniki prawodawczej, a w szczeg6lnosci ze
wzgledu na wzmiankowany wyzej ,dookreslajacy” (czy tez ,instruktywny”)
charakter tego przepisu prawodawca nie powinien stosowa¢ klauzul wspét-
dzialania ,nieskodyfikowanych” — przede wszystkim dlatego, ze samo wska-
zanie w przepisie upowazniajacym klauzuli odrebnego typu (bez ukazania
tresci czynnosci, ktére nalezy dokonaé w postepowaniu legislacyjnym) na-
raza organy wladzy publicznej na niepewno$¢ co do dzialan, jakie nalezy
podja¢ w odniesieniu do danego projektu. Slusznie zatem podnosi sig, ze
,w konstruowaniu upowaznienia do wspoétuczestniczenia nalezy unika¢ sto-
sowania zwrotéw bliskoznacznych do wymienionych w § 74 z.t.p., w szczeg6l-
nosci takich, jak: «po porozumieniu si¢>», «wuzgodnieniu>, «po uprzednim
uzgodnieniux», «po zaopiniowaniux», «po wyrazeniu opinii»"15. Odwolywa-
nie si¢ do tego rodzaju ,nieskodyfikowanych” klauzul moze rodzi¢ niepoza-
dane konsekwencje w postaci braku pewnosci co do koniecznych czynnosci
proceduralnych, ktérych trzeba dokona¢ w ramach procesu prawodawczego.

Zasady techniki prawodawczej nie przewiduja wprost klauzuli wspoldziala-
niazawartej wart. 6 ust. 1 ustawy o muzeach. Operuje ona pojeciem ,uzgodnie-

nia”. Na tym tle w doktrynie prawa administracyjnego pojawily si¢ watpliwoéci

15 K. Kaszubowski [w:] T. Bagkowski et al., op. cit., s. 318.
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co do charakteru tejze klauzuli. Wskazywano, ze ,ustawa nie precyzuje, w ja-
kim trybie maja zapada¢ uzgodnienia, o ktérych mowa w art. 6 ust. 1i S u[sta-
wyl.o.m[uzeach]. Nalezy przyjaé, ze w przypadku statutéw nadawanych przez
ministréw i kierownikéw urzedéw centralnych majg one charakter wewnetrz-
nych uzgodnien wewnatrz- lub miedzyresortowych, a w przypadku statutéw
nadawanych przez organy stanowiace jednostek samorzadu terytorialnego
winny one przybieraé postaé rozstrzygnieé nadzorczych [...] podlegajacych za-
skarzeniu do sadu administracyjnego. Przepis art. 6 ust. 1i 5 [...] ustawy kon-
stytuuje bowiem wlaénie sytuacje, gdy prawo uzaleznia wazno$¢ rozstrzygnie-
cia organu samorzadu terytorialnego (w tym przypadku wazno$¢ uchwaly rady
gminy, rady powiatu albo samorzadu wojewédztwa) od jego uzgodnienia przez
inny organ. Tym samym nie ma podstaw, by do uzgodnien statutu dokonywa-
nych [...] przez ministra [...] stosowa¢ odmienne zasady niz w odniesieniu do
innych aktéw nadzorczych wzgledem rozstrzygnie¢ organéw samorzadu te-
rytorialnego”. Podnosi si¢ tez, ze ,wymog uzgodnienia statutu (regulaminu)
oznacza, ze na podmiocie tworzacym muzeum spoczywa obowiazek przedsta-
wienia wlagciwemu ministrowi statutu (regulaminu) i poddania go jego ocenie
z mozliwie pelnym zachowaniem wytycznych proceduralnych okreslonych
przez Trybunat Konstytucyjny. Brak porozumienia co do treéci aktu nie pro-
wadzi jednak z koniecznosci do tego, ze akt ten nie moze dojs¢ do skutku™.

Jednakze proba rekonstrukeji obowiazkéw cigzacych na organie prawo-
dawczym z zwigzku z klauzulg ,nieskodyfikowang” jest obarczona ryzykiem.
Wiaze si¢ ono z brakiem wypowiedzi ustawodawcy co do trybu dokonywania
czynnosci skladajacych sie na uzgodnienie statutu. Zaréwno organ prawo-
dawczy, jak i organ bioracy udzial w procedurze legislacyjnej nie maja cal-
kowitej jasnosci co do tego, jakich czynnosci dokonaé. W przypadku aktu
prawa miejscowego moze to mie¢ i te konsekwencje, ze organ nadzoru, ktory
przyjmie inng interpretacje przepisu upowazniajacego, moze stwierdzi¢ nie-
wazno$¢ aktu wydawanego na jego podstawie z powodu niedochowania wa-
runkéw zwiazanych z procedurg prawodawcza.

W mojej ocenie pojecie ,uzgodnienia”, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 usta-
wy o muzeach, nie powinno by¢ interpretowane jako nakaz zaakceptowania
aktu prawa miejscowego przez organ administracji rzagdowej. Takie rozu-

mienie tego przepisu bytoby nie do pogodzenia z charakterem relacji miedzy

16 Z.Cieslik [w:] I. Gredka-Ligarska et al., Ustawa o muzeach. Komentarz, Warszawa 2021, art. 6.
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organem jednostki samorzadu terytorialnego a wtadza centralng. W prze-
pisach rangi konstytucyjnej, wyznaczajacych ramowa treé¢ tych relacji, nie
ma ogdlnego przyzwolenia na wiazace oddzialywanie organéw administracji
rzadowej na ksztalt prawodawstwa lokalnego (oczywidcie z zastrzezeniem
kompetencji nadzorczych; jednak w tym przypadku minister wlasciwy do
spraw kultury i ochrony dziedzictwa narodowego nie zalicza sie do katalogu
organéw nadzorczych i nie mozna wobec tego méwic o przypisywaniu mu
kompetencji w tym obszarze). ,Uzgodnienie” nalezaloby raczej rozumieé
w tym przypadku jako ,proces uzgadniania”, czyli dzialania majace na celu
wypracowanie propozycji legislacyjnej, ktéra odpowiadalaby pogladom or-
ganu prawodawczego oraz podmiotu bioracego udzial w procedurze legisla-
cyjnej w zwiazku z klauzulg wspoldzialania. Nie oznacza to jednak moim
zdaniem istnienia swoistego ,weta” prawodawczego pozostajacego w gestii
organu administracji centralnej. Innymi slowy, art. 6 ust. 1 ustawy o muze-
ach, mimo postugiwania sie literalnie kategoryczna formula ,uzgodnienia”,
nie pozwala na blokowanie (wstrzymywanie) prac legislacyjnych toczacych
sie w samorzadzie terytorialnym ani na wywodzenia z niej istnienia obowiaz-
ku uzyskania akceptacji okreslonego brzmienia statutu muzeum.
Dodatkowe watpliwoséci co do brzmienia przepisu art. 6 ust. 1 ustawy
o muzeach odnosza si¢ do kwestii tego, co ma by¢ przedmiotem uzgodnien
miedzy organem prawodawczym a ministrem. Innymi slowy: co to znaczy
»2uzgodni¢ statut™? Przepis upowazniajacy postuguje sie pojeciem ,statut”
na oznaczenie przedmiotu uzgodnien, co wskazywaloby na akt prawny juz
ustanowiony. Wszakze statut, bedacy czescia uchwaly rady gminy, staje sie,
po ogloszeniu, prawem obowigzujacym. Problem polega jednak na tym, ze
klauzula wspéldziatania dotyczy procedury prawodawczej, a zatem czyn-
noéci, ktore s dokonywane przed przeksztalceniem si¢ projektu aktu w akt
normatywny. Jak zatem zastosowaé mechanizm wlasciwy procedurze legisla-
cyjnej w odniesieniu do statutu, czyli aktu juz ustalonego? Czy wyjéciem z sy-
tuacji bedzie poddawanie uzgodnieniom statutu — aktu uchwalonego przez
rade gminy, lecz jeszcze nieogloszonego? Taki akt miatby juz przymiot aktu
prawnego, cho¢ jeszcze nieobowiazujacego (gdyz nie bylby spetniony waru-
nek jego ogloszenia). W teorii zatem mozna by go podda¢ uzgodnieniom sto-
sownie do wymogéw wynikajacych z art. 6 ust. 1 ustawy o muzeach. W mojej
ocenie jednak byloby to sprzeczne z podstawowymi zalozeniami klauzuli
wspoldzialania, a takze niezgodne z wymogiem ekonomiki tworzenia prawa.

Przede wszystkim zgloszenie uwag do statutu, bedace przeciez elementem
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s2uzgadniania” rozumianego jako ,ucieranie si¢” stanowisk dwéch organéw
wladzy publicznej, na etapie, na ktérym mamy juz do czynienia z tre$cig aktu
prawnego ustalona w wyniku przeprowadzonej procedury prawodawczej,
moze prowadzi¢ do koniecznosci wznowienia tej procedury. O wiele sku-
teczniejszq metoda modyfikowania tekstu prawnego jest jego zmiana w fazie
wczesniejszej, a zatem wowczas, gdy ma on jeszcze przymiot projektu aktu
normatywnego.

Dla wyklarowania sytuacji prawnej nalezaloby postulowa¢ zmiane for-
muly przewidzianej w tym przepisie, i to w dwoch wymiarach. Po pierwsze
- przepis ten powinien odnosi¢ si¢ nie do statutu, lecz do jego projektu; zresz-
ta w przepisach prawa powszechnie obowiazujacego mozna zidentyfikowac
wiele uregulowan ustanawiajacych kompetencje prawodawcza dla organéw
lokalnych, ktére uwzgledniaja ten wlasnie aspekt!”. Po drugie — nalezaloby
rozwazy¢ zastapienie uzytej w przepisie upowazniajacym klauzuli ,niesko-
dyfikowanej” jedna z formul okreslona w Zasadach techniki prawodawczej
i odpowiadajaca istocie relacji miedzy organem samorzadowym a naczelnym

organem administracji rzadowej.

17 Zob. np. art. 4 ustawy z dnia 15 marca 2002 r. o ustroju miasta stotecznego Warszawy
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1817), w ktérym przewidziano procedure uchwalania statutu mia-
sta. Ma ona charakter ztozony, a przepisy w tym wzgledzie postugujg sie zaréwno klauzulg
wspotdziatania w postaci wymogu zasiegniecia opinii (ust. 1 — chodzi o opinie rad dzielnic),
jak i ,uzgodnienia” (ust. 2-5 — w tym przypadku organem uczestniczacym w procedurze
prawodawczej jest Prezes Rady Ministréw). Co istotne, przedmiotem obu tych ,podpro-
cedur” jest projekt statutu, a przepisy jednoznacznie wskazuja na czynnosci, jakie nale-
zy podjaé¢ w ramach ,uzgadniania” — szerzej na temat tego zagadnienia zob. M. Mazuryk
[w:] M. Karpiuk, M. Mazuryk, Ustrdj miasta stotecznego Warszawy. Komentarz, Lex/el. 2012,
art. 4; art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 9 marca 2017 r. o zwigzku metropolitalnym w wojewédz-
twie $laskim (Dz. U. 22022 r. poz. 439 z p6zn. zm.), w my$| ktérego projekt statutu zwigzku
metropolitalnego i jego zmian podlega uzgodnieniu z Prezesem Rady Ministréw na wniosek
ministra wta$ciwego do spraw administracji publicznej; art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 8 marca
1990 r. 0 samorzadzie gminnym, ktéry stanowi, ze projekt statutu gminy powyzej 300 000
mieszkaricédw podlega uzgodnieniu z Prezesem Rady Ministréw na wniosek ministra wta-
$ciwego do spraw administracji publicznej; art. 67 ust. la ustawy o samorzadzie powiato-
wym (Dz. U. z 2022 r. poz. 528), zgodnie z ktérym projekt statutu zwigzku powiatowego
podlega uzgodnieniu z wojewodg (jak stusznie si¢ zauwaza, ,w postepowaniu w sprawie
uzgodnienia projektu statutu zwigzku powiaty zamierzajgce utworzyé zwigzek reprezen-
tuje starosta jednego z powiatéw upowazniony przez starostéw pozostatych powiatéw.
Jest to procedura pozwalajgca na unikniecie sytuacji, w ktdrej wynegocjowany przez strony
zwigzku statut bytby uznany przez wojewode za niewazny w catosci lub w czesci dopiero
w postepowaniu nadzorczym. Wprawdzie uzgodnienie statutu z wojewodg nie gwarantuje,
ze tak sie nie stanie, jednak minimalizuje to ryzyko” — R. Cybulska [w:] Ustawa o samorzg-
dzie powiatowym. Komentarz, red. B. Dolnicki, Warszawa 2020, art. 67).
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5.

Podsumowujac, stwierdzam, ze komentowany wyrok trafnie zwraca uwage na
znaczenie procedury prawodawczej, a w szczegdlnosci tego jej elementu, ktory
jest zwigzany z klauzulg wspéldziatania. Organ prawodawczy nie wywigzat sie
z obowigzku nan nalozonego w przepisie upowazniajacym i nie poddal statu-
tu muzeum procedurze uzgodnienia z ministrem wlasciwym do spraw kultury
i ochrony dziedzictwa narodowego. Skutkowalo to naruszeniem ustawowego
warunku prawidlowosci postepowania prawodawczego, odnoszacego si¢ do aktu
prawa miejscowego. Tym samym w pelni uzasadnione bylo stwierdzenie wadli-
wodci procedury ustanawiania tego aktu, a w konsekwencji — stwierdzenie nie-
waznosci calego aktu wydanego w wyniku tejze procedury.

Jednocze$nie pragne zwrdci¢ uwage na to, ze przepis upowazniajacy, beda-
cy podstawa wydania zaskarzonego aktu prawa miejscowego, nie jest w mo-
jej ocenie optymalny z punktu widzenia techniki prawodawczej. Co praw-
da mozna dokonywa¢ préb jego wykladni, majac na wzgledzie umocowanie
ustrojowe samorzadu terytorialnego i system Zrédel prawa, jednak przepisy
upowazniajace powinny by¢ tak uksztaltowane, by nie budzily zadnych wat-

pliwosci z punktu widzenia adresatéw, ktorymi sa organy prawodawcze.
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7/ prac Rady Legislacyjne;

Wykaz tytutow opinii Rady Legislacyjnej wydanych
od maja do sierpnia 2022r.

Opinia z 6 maja 2022 r. o projekcie ustawy o Centralnym Azylu dla Zwierzat
(prof. C. Ktak, prof. P. Szymaniec)

Opinia z 20 maja 2022 r. o projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks cywilny
oraz niektérych innych ustaw (UD 222) (prof. A. Hrycaj)

Opinia z 30 czerwca 2022 r. o projekcie ustawy o cmentarzach i chowaniu zmartych
(prof. C. Klak, prof. P. Szymaniec, prof. A. Szafrariski)

Opinia z 16 sierpnia 2022 r. o projekcie ustawy o zmianie ustawy — Prawo geodezyjne
ikartograficzne (prof. M. Szydlo)

Opinia z 24 sierpnia 2022 r. o projekcie ustawy o parkach narodowych (prof. M. Dyl)

Opinia z 26 sierpnia 2022 r. o projekcie ustawy — Przepisy wprowadzajace ustawe
o cmentarzach i chowaniu zmartych (prof. P. Szymaniec)

Opinia z 26 sierpnia 2022 r. o projekcie ustawy o zmianie ustawy — Prawo restruktu-
ryzacyjne oraz ustawy — Prawo upadiosciowe (UC 120) (prof. P. M. Wiérek)

Opinia z 29 sierpnia 2022 r. o projekcie ustawy — Prawo o ustroju sadéw powszech-
nych (UD 322) oraz o projekcie ustawy — Przepisy wprowadzajace ustawe —
Prawo o ustroju sadéw powszechnych (UD 323) (prof. A. Hrycaj, prof. K. Wiak,
prof. M. Dobrowolski)

Opiniaz 31 sierpnia 2022 r. o projekcie ustawy o modernizacjii poprawie efektywnosci

szpitalnictwa (dr P. Sobolewski)
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Kronika

Zmiany w sktadzie osobowym Rady Legislacyjnej
w zwigzku z zakonczeniem XllIl kadencji i powotaniem
cztonkéw na XIV kadencje przez Prezesa Rady Ministrow

2 wrze$nia 2022 r. rozpoczela sie czteroletnia XIV kadencja Rady Legislacyjne;j.

Przewodniczacym Rady Legislacyjnej przy Prezesie Rady Ministrow zostal ponownie

prof. dr hab. Marek Szydlo. Bedzie on nadal pelnit funkcje redaktora naczelnego

kwartalnika ,Przeglad Legislacyjny”. Prof. dr hab. Marek Szydlo specjalizuje sie

w publicznym i prywatnym prawie gospodarczym, prawie administracyjnym,

prawie Unii Europejskiej oraz w niektérych obszarach prawa migdzynarodowego

publicznego i prywatnego.

Sktad Rady Legislacyjnej przy Prezesie Rady Ministréw stanowia ponadto:

ponownie wybrana na te funkcje wiceprzewodniczaca Rady Legislacyjnej:

drhab. Elzbieta Karska, prof. UKSW - specjalizuje sie w prawie miedzynarodo-

wym publicznym, prawie Unii Europejskiej oraz prawach czlowieka;

oraz ponownie wybrani na te¢ funkcje pozostali czlonkowie Rady Legislacyjnej:

prof. dr hab. Antoni Hanusz - specjalizuje si¢ w prawie podatkowym i prawie
finanséw publicznych;

dr hab. Anna Hrycaj, prof. ULa — specjalizuje si¢ w prawie upadlo$ciowym
irestrukturyzacyjnym, prawie gospodarczym i prawie cywilnym;

dr hab. Beata Kozlowska-Chyla — specjalizuje sie w prawie handlowym,
ze szczegdlnym uwzglednieniem prawa spotek, prawa papieréw wartoscio-
wych, problematyki przeksztalcern wlasnosciowych przedsigbiorstw oraz prawa
ubezpieczeniowego i energetycznego;

dr hab. Czestaw Klak, prof. UP im. KEN w Krakowie — specjalizuje si¢
w prawie karnym, postepowaniu karnym, kryminalistyce, kryminologii oraz
naukach penitencjarnych, prawie konstytucyjnym, nauce legislacji, ustroju
organdéw ochrony prawnej, prawie miedzynarodowym publicznym i prawie
Unii Europejskiej;

prof. dr hab. Anna Eabno - specjalizuje si¢ w prawie konstytucyjnym;
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o dr Przemyslaw Sobolewski — specjalizuje si¢ w prawie cywilnym, handlowym
oraz medycznym, w szczegdlnoéci w zakresie ochrony praw pacjenta i organi-
zacji stuzby zdrowia;

« drhab. Bogumit Szmulik, prof. UKSW - specjalizuje sie w zagadnieniach obej-
mujacych problematyke prawa konstytucyjnego i administracyjnego oraz wia-
dzy sadowniczej;

o dr hab. Piotr Szymaniec, prof. PUAS w Walbrzychu - specjalizuje si¢ w teorii
ifilozofii prawa, ze szczegélnym uwzglednieniem zagadnien praw i wolnoscijed-
nostki oraz wolnoscireligijnej, prawnych aspektach bezpieczeristwa publicznego
oraz badaniach nad rozwojem mysli prawnej;

o drhab. Krzysztof Wiak, prof. KUL - specjalizuje si¢ w prawie karnym;

o dr hab. Piotr Marcin Wiérek, LL.M., prof. UWr - specjalizuje sie¢ w prawie
cywilnym i handlowym, ze szczegélnym uwzglednieniem prawa spolek oraz
prawa restrukturyzacyjnego i upadlo$ciowego, zajmuje si¢ zwlaszcza kompara-
tystycznymi i europejskimi aspektami wymienionych dziedzin;

a takze cztonkowie Rady Legislacyjnej po raz pierwszy wybrani na te funkcje:

o dr hab. Jarostaw Dobkowski, prof. UWM - specjalizuje si¢ w prawie
administracyjnym;

« drMarcin Olszéwka - specjalizuje si¢ w prawie wyznaniowym, prawie konsty-
tucyjnym oraz bioetyce;

o drhab. Jadwiga Potrzeszcz, prof. KUL - specjalizuje sie w zakresie wykladni pra-
wa, teoriilegislacji, aksjologii prawa, bezpieczenistwa prawnego, polityki spotecz-
nej, praw czlowieka, etyki zawodéw prawniczych oraz etyki biznesu.

Wiecej informacji o cztonkach Rady Legislacyjnej XIV kadencji znajduje si¢ na stronie

internetowej: http://www.gov.pl/web/radalegislacyjna.
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