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Naruszenia Konstytucji RP a zakres odpowiedzialnosci
funkcjonariusza publicznego z art. 231 k.k.

Rozwazania na temat odpowiedzialno$ci funkcjonariusza publicznego za
przestepstwo opisane w art. 231 k.k.! dokonywane bedg z dwoch perspek-
tyw: odpowiedzialnos$ci za ,.bezposrednie” naruszenie Konstytucji i odpo-
wiedzialnosci funkcjonariusza publicznego za podjete dzialania stanowiace
prima facie wypetnienie cigzacego na nim obowiazku (realizacji przystugu-
jacego mu uprawnienia) w sytuacji, w ktorej zdarzenie prawne (aktualizujg-
ce konkretny obowigzek lub uprawnienie), moéwigc w uproszczeniu, narusza
Konstytucje?. Dokonanie precyzyjnej dystynkcji miedzy tymi dwoma kate-
goriami sytuacji moze budzi¢ watpliwosci, jednakze nie jest ono konieczne
dla ustalenia zakresu odpowiedzialno$ci funkcjonariusza publicznego.

Pytania o mozliwo$¢ pociaggnigcia do odpowiedzialnosci karnej za ce-
lowe uchwalenie ustawy razgco naruszajacej Konstytucje i podwazajacej
zasady ustroju Rzeczypospolitej Polskiej, czyli za dokonanie swoistego
rodzaju zamachu stanu, wybrzmialy najglosniej w toku dyskusji na temat
projektow aktow prawnych nowelizujacych ustawy: o Sadzie Najwyzszym?
i o Krajowej Radzie Sagdownictwa*. Odpowiedz na to pytanie na pierwszy
rzut oka nie wydaje si¢ nastrecza¢ wickszych trudnosci. Nawet pobiezna ana-
liza art. 127 § 1 k.k., penalizujacego zamach stanu na ustrdj konstytucyjny
panstwa, prowadzi do wniosku, ze takie zachowanie nie realizuje znamion

! Ustawa z dn. 6 VI 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. 2017, poz. 2204 tekst jedn. ze zm.,
dalej: ,,Kodeks karny”, ,k.k.”

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dn. 2 IV 1997 r., Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483
ze zm., dalej: ,,Konstytucja RP”, ,,Konstytucja”.

3 Ustawa z dn. 8 XII 2017 r. o Sadzie Najwyzszym, Dz.U. 2018, poz. 5.

4 Ustawa z dn. 12 V 2011 r. o Krajowej Radzie Sagdownictwa, Dz.U. 2018, poz. 389 tekst
jedn. ze zm.
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tego typu czynu zabronionego. Nie jest bowiem mozliwe — bez narazenia
si¢ na zarzut razgcego naruszenia zasad wyktadni prawa — zakwalifikowanie
szeroko rozumianego aktu stanowienia prawa jako przemocy. Czy oznacza
to, ze w prawie polskim zamach stanu penalizowany jest jedynie wtedy, gdy
dokonywany jest przy uzyciu sity? Twierdzaca odpowiedz na to pytanie by-
laby z tego wzgledu niepokojaca, ze juz pobiezna znajomos$¢ historii zdaje
si¢ wskazywa¢ na bardzo wysoki stopien spotecznej szkodliwosci kazdego
zamachu stanu (czy zachowania bezposrednio do niego prowadzacego),
takze tego dokonanego przy uzyciu — a raczej naduzyciu — instrumentow
przewidzianych przez prawo (tzw. bezprzemocowy zamach stanu). Kolejne
pytania, jakie si¢ nasuwaja, brzmia: czy naruszenie przepisow Konstytucji
przez funkcjonariusza publicznego (niestanowiace jeszcze zamachu stanu)
moze stanowi¢ samoistna podstawe odpowiedzialnosci karnej? I ktory prze-
pis karny bedzie stanowil podstawe tej odpowiedzialnosci?

Odpowiadajac na pytanie o mozliwo$¢ zakwalifikowania zachowania zmie-
rzajacego do dokonania bezprzemocowego zamachu stanu z innego przepisu
Kodeksu karnego niz wspomniany art. 127 k.k., nalezy w pierwszej kolejnosci
zdefiniowa¢ zamach stanu. W uproszczeniu jest to zmiana konstytucyjnego
ustroju Rzeczpospolitej Polskiej dokonana w inny sposob niz ten przewi-
dziany dla zmiany ustroju przez obowiazujace przepisy (zasadniczo beda
to przepisy Konstytucji). W tomie 6smym Systemu Prawa Karnego ustrdj
konstytucyjny Rzeczpospolitej Polskiej, o ktorym mowa w art. 127 k.k.,
zdefiniowano jako:

[...] catoksztalt zasad, w oparciu o ktore jest zorganizowana i wykonywana
wiladza publiczna. Konstytucja RP w art. 10 stanowi, Ze ustrdj RP opiera si¢ na
podziale i rownowadze wtadzy ustawodawczej, wladzy wykonawczej 1 wladzy
sadowniczej. Wladzg ustawodawczg sprawuja Sejm, Senat, wtadzg wykonaw-
czg Prezydent RP i Rada Ministrow, a wiladze¢ sagdownicza sady i trybunaty?.

Zmiana ustroju konstytucyjnego definiowana jest jako zmiana ,,ustro-
ju politycznego, czyli formy, struktury i sposobow sprawowania rzadow
W panstwie przez suwerena (wraz z jego identyfikacja)” oraz zmiana ,,zasad
sprawowania rzagdéw”. Zamach stanu moze by¢ za$ dokonany przy uzyciu

5 S. Hoc, Przestgpstwa przeciwko Rzeczpospolitej Polskiej, w: System Prawa Karnego.
Tom 8. Przestgpstwa przeciwko panstwu i dobrom zbiorowym, red. L. Gardocki, War-
szawa 2013, s. 67.

¢ J. Kulesza, w: Kodeks karny. Czes¢ szczegéina. Tom I. Komentarz do art. 117-221, red.
M. Kroélikowski, R. Zawlocki, Warszawa 2017, komentarz do art. 127 k.k., nr brzego-
wy 26.
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przemocy, rozumianej powszechnie jako dziatanie z uzyciem sity fizycznej’,
ale tez w kazdy inny, nieprzewidziany przepisami prawa sposob, w ktdrego
efekcie dojdzie do zmiany ustroju panstwa.

Nie sposob nie zauwazy¢, ze cze$¢ komentatorow art. 127 k.k. wskazu-
je, iz przepis ten penalizuje zmiang ustroju konstytucyjnego dokonang prze-
moca, czyli nielegalnie. W cytowanym juz tomie Systemu Prawa Karnego,
podsumowujac cze$¢ wywodow, stwierdzono: ,,W art. 127 KK chodzi wiec
o zmiang ustroju konstytucyjnego tylko w taki sposob, ktory sprawca chce
osiggng¢ w drodze przemocy, czyli w drodze pozakonstytucyjnej™®. W ko-
mentarzu do Kodeksu karnego, rozpoczynajac wyktadni¢ znamienia ,,postu-
zenia si¢ przemocy”’, wskazano natomiast: ,,Zmiana ta ma zosta¢ dokonana
przemoca, czyli nie przy wykorzystaniu legalnych procedur zmiany Kon-
stytucji RP™. Zwroci¢ nalezy jednak uwagg, ze przyjmowana w doktrynie
wyktadnia znamienia ,,przemoc” uzytego w art. 127 k.k. nie daje podstaw
do utozsamiania zakresoOw desygnatu tego terminu z desygnatami terminu
,hielegalna zmiana ustroju konstytucyjnego panstwa”. Jak juz wspomniano,
historia uczy, ze do takiej zmiany ustroju moze doj$¢ w inny sposob niz przy
uzyciu przemocy (nawet jakby$my rozumieli ja jako przemoc psychiczng).
Aktualnie — na gruncie prawa polskiego — mogtoby si¢ to dokonaé przez
uchwalenie ustawy, np. przekazujacej wladze wykonawczg i ustawodawcza
w panstwie w r¢ce jednej osoby (nazwanej naczelnikiem czy kanclerzem —
to juz jest drugorzedne). Z zamachem stanu mozna mie¢ takze do czynie-
nia w przypadku uchwalenia catego szeregu ustaw naruszajacych (celowo)
konstytucyjne mechanizmy trojpodziatu wtadz (w réznych aspektach), kto-
re doprowadza do tak daleko posunietych zmian, ze ich calosciowa ocena
uzasadnia¢ bedzie twierdzenie, iz doszto do zmiany ustroju konstytucyjnego
w Polsce!’. Pojawia si¢ pytanie: czy rzeczywiscie zasadna jest teza gloszaca,
ze dazenie do zmiany ustroju konstytucyjnego panstwa innymi metodami
niz przemoc pozostaje poza zakresem kryminalizacji?'!

Zob. J. Kulesza, w: Kodeks..., komentarz do art. 127 k.k., nr brzegowy 28 oraz zawarte
tam uwagi na temat mozliwos$ci rozumienia tego terminu jako ,,przemocy psychicznej”.
S. Hoc, Przestepstwa..., s. 69.

J. Kulesza, w: Kodeks..., komentarz do art. 127 k.k., nr brzegowy 28.

Oczywiscie w tym drugim przypadku moze pojawi¢ si¢ spor, czy ze wzgledu na fakt
rozciagnigcia podejmowanych zachowan w czasie mozna moéwic o ,,zamachu”.

Tak P. Kardas, w: Kodeks karny. Komentarz. Czgs¢ szczegolna. Tom II. Komentarz
do art. 117-211a, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2017, s. 117. Oczywiscie nalezy
zgodzi¢ si¢ z Autorem, ze w przypadku gdy dazenie to jest realizowane na drodze
zwigzanej z demokratycznym przeksztalceniem porzadku konstytucyjnego, nie pod-
lega ono kryminalizacji.
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Rozwazajac zasigg kryminalizacji danej kategorii zachowan czy wrecz
potrzebe ich kryminalizacji, koniecznie nalezy podkresli¢ wage dobra chro-
nionego prawem atakowanego takimi zachowaniami, tj. obowigzujacego
aktualnie modelu ustrojowego. W doktrynie wskazuje si¢, ze jest to dobro
o charakterze fundamentalnym dla catego narodu. Omawiajac art. 127 k.k.,
stwierdza sig, ze:

[...] jest to podstawowy i pierwotny wzgledem pozostatych przepis prawnokar-
ny, chronigcy panstwo polskie jako takie. Zagrozenie dobr prawnych ma w tym
przypadku charakter dwojaki. Z jednej strony, zamach na panstwo stanowi za-
mach na organizacj¢ umozliwiajaca funkcjonowanie jednostek zgromadzonych
jako naréd. Z drugiej za$, biorac pod uwage idee panstwa i wladzy, stanowi
zamach na kazdego z cztonkéw narodu, jako tego, kto jest wylacznie upraw-
niony do decydowania o istnieniu panstwa, przynaleznosci do niego, rowniez
terytorialnej, oraz formie wykonywania wladzy przez suwerena. Zamach na
panstwo jest zatem zamachem nie tylko na te dobra, ktore sg identyfikowalne
z nim wladnie, jako odrebnym jednak bytem, lecz jest zamachem na elementarne
dobra prawne kazdej jednostki posiadajacej obywatelstwo panstwa polskiego!?.

Z perspektywy kryminalno-politycznej nie budzi watpliwosci potrzeba
ochrony dobra, ktorym jest ustroj konstytucyjny, takze przed zachowaniami
stanowigcymi atak na ten ustr6j'’, niebedacymi jednak stosowaniem prze-
mocy. Wysoki stopien spotecznej szkodliwos$ci tej kategorii czynow, uza-
sadniany znaczng warto$cig dobra chronionego prawem, takze nie wymaga
uzasadnienia.

Pojawia si¢ zatem pytanie: ktéry z aktualnie obowiagzujacych przepisow
karnych — poza wzmiankowanym powyzej art. 127 k.k. — mogltby chroni¢
ustréj konstytucyjny panstwa? Analiza dajacych si¢ wyobrazi¢ sytuacji, kto-
re moga prowadzi¢ do zmiany tego ustroju w sposob inny niz ,,przy uzyciu
przemocy”, daje podstawe do przyjecia tezy, ze musi w nich uczestniczy¢
funkcjonariusz publiczny. Dokonanie takiego zamachu stanu mozliwe be-
dzie bowiem najczgsciej przez naduzycie instrumentow przewidzianych dla
wykonywania wiadzy w panstwie — zar6wno wykonawczej, jak i ustawo-
dawczej — a instrumenty te znajduja si¢ w rekach funkcjonariuszy publicz-
nych. W Kodeksie karnym przepisem, ktory penalizuje naduzywanie wtadzy
przez funkcjonariusza publicznego, jest art. 231 k.k., zamieszczony w roz-

12 J. Kulesza, w: Kodeks..., komentarz do art. 127 k.k., nr brzegowy 3.

3 Truizmem jest stwierdzenie, ze zmiana ustroju konstytucyjnego panstwa dokonywa-
na wedtug regut przewidzianych w stosownych aktach prawnych nie stanowi ataku na
ustrdj konstytucyjny panstwa.
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dziale XXIX Kodeksu karnego, zatytulowanym: Przestgpstwa przeciwko
dziatalnosci instytucji panstwowych oraz samorzqdu terytorialnego. Prze-
pis ten penalizuje dzialanie lub zaniechanie funkcjonariusza publicznego
stanowiace przekroczenie uprawnien lub niedopeienie obowigzkow, jezeli
w efekcie dojdzie do narazenia na niebezpieczenstwo konkretnego interesu
publicznego lub prywatnego.

U podstaw wprowadzenia do ustawodawstwa karnego cytowanego przepi-
su znajdujg si¢ dwie zasady konstytucyjne: zasada demokratycznego panstwa
prawnego (art. 2 Konstytucji), z ktorej wynika nakaz, aby instytucje panstwo-
we, samorzadowe, jak tez dzialajace w ich imieniu podmioty podejmowa-
ly czynnosci zgodnie z obowiazujacymi przepisami, oraz zasada legalizmu,
zgodnie z ktora organy wiadzy publicznej dziatajg na podstawie 1 w granicach
prawa'4. Teza ta, zastugujaca na akceptacje, bedzie miata olbrzymie znacze-
nie dla wykladni jednego ze znamion typu czynu zabronionego, opisanego
w art. 231 k.k. Z zasady legalizmu mozna bowiem wywies¢ nie tylko nakaz
dzialania na podstawie prawa, ale tez obowigzek przestrzegania prawa (zasa-
da praworzadnosci)®. Jak wskazuje si¢ w doktrynie prawa konstytucyjnego:

Prawem w rozumieniu art. 7 Konstytucji RP sa réwniez wszystkie akty po-
wszechnie obowigzujace, o ktorych mowi Rozdziat 11T Konstytucji RP — Zrodta
prawa: Zgodnie z art. 7 Konstytucji, organy wladzy publicznej dziataja na pod-
stawie i w granicach prawa. Oznacza to powinno$¢ organu wtadzy publicznej
przestrzegania wszystkich przepisow, niezaleznie od usytuowania ich w syste-
mie zrodet prawa, ktore okre$laja jego uprawnienia lub obowigzki'®.

Przestrzeganie prawa, lezace u podstaw zasady praworzadnosci, to takze
stosowanie powszechnie uznanych w doktrynie zasad interpretacji, tj. me-
tod shuzacych dekodowaniu z tekstu prawnego normy znajdujacej zasto-
sowanie w konkretnym stanie faktycznym. W czasach narastajacej inflacji
przepisow prawnych ustalenie, ktore dziatanie bgdzie dzialaniem w grani-
cach prawa, staje si¢ bowiem niemozliwe bez odwolania si¢ do przyjetych
metod interpretacji tekstu prawnego!’, majacych niekiedy swoje zakorze-

14 Zob. np. J. Lachowski, w: Kodeks karny. Czgsé szczegélna. Tom II. Komentarz,

red. M. Krélikowski, R. Zawlocki, komentarz do art. 231 k.k., nr brzegowy 4, 5.
Zob. np. W. Sokolewicz, w: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. Tom V,
red. L. Garlicki, Warszawa 2007, s. 3; cyt. za: P. Tuleja, w: Konstytucja. Komentarz.
Tom I, red. M. Safjan, L. Bosek, komentarz do art. 7 Konstytucji RP, nr brzegowy 7, 12.
P. Tuleja, w: Konstytucja..., komentarz do art. 7 Konstytucji RP, nr brzegowy 11.
Teza, ze reguly egzegezy tekstu prawnego i reguly wyktadni stanowig element systemu
prawa, nie jest teza nowa. Zob. W. Lang, System prawa i porzqdek prawny, w: System
prawa a porzqdek prawny, red. O. Bogucki, S. Czepita, Szczecin 2008, s. 16.
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nienie w ius'®. Abstrahujac od kwestii przyjmowanych relacji migdzy lex
a ius", trudno z jednej strony odmowic ius jakiegokolwiek wptywu na ksztatt
obowiazujgcego prawa, a z drugiej nie przyznac racji grupie pogladow, ktora:

[...]uznaje ius za wytwor sprofesjonalizowanej kultury prawniczej, [...] poprzez
np. wypracowywanie okreslonych kanonéw wyktadni czy akceptacj¢ niepisa-
nych zasad ogdlnych ,,dopetia” system prawny i nadaje mu ostateczny ksztatt?.

Oznacza to, ze z art. 7 Konstytucji mozna wywie$¢ nakaz skierowany
do organdéw wladzy publicznej (do funkcjonariuszy publicznych) dziatania
w ramach prawa, ktoérego elementy nie zostaly expressis verbis wyrazone
w ustawie?!.

Wydaje sig, ze ta teza nie powinna budzi¢ watpliwosci — nawet po-
biezna analiza procedur pokazuje, ze do naruszenia prawa moze doj$¢ na
skutek jego wadliwej wyktadni’?. Wystowiona w art. 7 Konstytucji zasa-
da legalizmu pozwala takze uzasadni¢ teze, zgodnie z ktérg w przypadku
funkcjonariusza publicznego zachowaniem w granicach prawa nie jest za-
chowanie stanowigce tzw. obej$cie prawa®. Powyzsze ustalenia bedg miaty

18 Majgc na wzgledzie, ze zasadniczo odzwierciedleniem systemu warto$ci znajdujgcych
si¢ u podstaw konkretnego systemu prawnego jest Konstytucja, a warto$ci te stano-
wig réwnoczesénie nierozlaczny element ius, nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze dla
niektorych metod interpretacji mozna bedzie znalez¢ zakorzenienie zardwno w ius,
jak i w Konstytucji. Na temat aksjologicznych podstaw Konstytucji zob. M. Florczak-
-Wator, Horyzontalny wymiar praw konstytucyjnych, Krakoéw 2015, s. 227 i n.

Poza zakresem niniejszego opracowania pozostaje tez odpowiedZ na pytanie, czy
i w jakim zakresie nalezy uwzglgdnia¢ ius na gruncie art. 7 Konstytucji. Warto tylko
zauwazy¢, ze niemiecki odpowiednik art. 7 —art. 20 ust. 3 niemieckiej konstytucji — od-
wotuje si¢ zar6wno do Gesetz, jak i do Recht. Z drugiej strony nie sposob nie wspomniec,
ze historia zna przypadki prawa uzasadnianego przez wskazanie na ius ocenianego
ex post jako niegodziwe. Zob. J. Wolenski, O formule Radbrucha, ,,Principia” 2015,
t. LXI-LXII, s. 16.

M. Pichlak, Rozroznienie ius et lex we wspotczesnej filozofii prawa, ,,Archiwum Filo-
zofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2017, z. 2, s. 56.

Nalezy si¢ zatem w pelni zgodzi¢ z nastgpujacym stwierdzeniem: ,,Powszechna to
prawda, ze pojecie prawa obejmuje rowniez inne, cho¢ niejednokrotnie trudne do spre-
cyzowania, standardy” — M. Pichlak, Rozroznienie..., s. 58.

22 Bezposrednio na to wskazuje art. 398° § 1 pkt 1 ustawy z dn. 17 XI 1964 r. — Kodeks
postepowania cywilnego (Dz.U. 2018, poz. 155 tekst jedn.). Nie budzi jednak watpli-
wosci, ze obraza przepisOw prawa materialnego, o ktérej mowa w art. 438 pkt 1 ustawy
z dn. 6 VI 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego (Dz.U. 2017, poz. 1904 tekst jedn. ze
zm., dalej: ,,k.p.k.”), moze takze polega¢ na btgdnej wyktadni zastosowanego przepisu.
Zob. W. Brzozowski, Obejscie konstytucji, ,,Prokuratura i Prawo” 2014, z. 9, s. 7 i n.
Autor pokazuje w tym opracowaniu trudnosci, jakie wielokrotnie rodzi wykazanie, ze
dane zachowanie dokonane jest in fraudem constitutionem.

20
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zasadnicze znaczenie dla okreslenia granic cigzacego na funkcjonariuszu
publicznym obowiazku.

Truizmem jest twierdzenie, ze sformutowanie znamion typu czynu za-
bronionego jako ,,przekroczenia uprawnien i niedopetnienia obowigzkow”
charakteryzuje si¢ takim stopniem nieprecyzyjnosci, ze uzasadniat on za-
rzut niekonstytucyjnosci wysuwany wobec tego przepisu przez duza czesc
doktryny. Niemniej jednak Trybunat Konstytucyjny wyrokiem z 9 czerwca
2010 r.>* uznat art. 231 § 1 k.k. za zgodny z art. 42 ust. 1 Konstytucji RP.
Nie ma takze jednolitego stanowiska w doktrynie co do wskazania zrodet
obowiazkdow, ktdrych niespelnienie moze uzasadniaé realizacje znamion typu
czynu zabronionego. Nie budzi watpliwosci, ze z przekroczeniem uprawnien
lub niedopelieniem obowigzku mamy do czynienia w przypadku sprzecz-
no$ci zachowania funkcjonariusza z zakazem lub nakazem jednoznacz-
nie wyrazonym w obowigzujacych przepisach, niekoniecznie o charakterze
ustawowym. Zrodlem obowiazkéw o charakterze szczegdlnym moga by¢
bowiem akty prawa wewngtrznego, takie jak przyktadowo Regulamin Sej-
mu czy Senatu®.

Problem pojawia si¢ jednak w przypadku, gdy mamy do czynienia z na-
ruszeniem obowigzku wynikajacego z samej istoty petnionej funkcji, charak-
teru zajmowanego stanowiska (,,z samej istoty urzedowania”?¢). W doktrynie
za przyktady zachowan funkcjonariuszy stanowigcych niedopetnienie nato-
zonych nan obowigzkow, ktorych zrodta mozna upatrywaé w ,,samej istocie
urzedowania”, podaje si¢ zachowania typu: wydanie decyzji bez wlasciwej
podstawy prawnej albo wydanie decyzji o tresci niezgodnej z obowigzuja-
cymi przepisami prawa; rozpatrywanie konkretnych roszczen i wnioskow
z naruszeniem przepisOw procedury; naruszenie pewnych podstawowych
zasad przy zatatwianiu spraw w wyznaczonym prawem obszarze uznania
(tzw. luzu administracyjnego), takich jak zasada niedyskryminacji, zasada
wspotmierno$ci podjetych $rodkoéw do osiggnigcia zatozonego celu itp.?’
Poglad gloszacy, ze zrodet obowiazkéw mozna szuka¢ w samej istocie urze-
dowania, w charakterze zajmowanego stanowiska, zostat poddany krytyce

24 SK 52/08, OTK-A 2010, nr 5, poz. 50.

25 Zob. E. Gierach, w: Konstytucja RP. Komentarz. Tom II, red. L. Bosek, M. Safjan,
komentarz do art. 112 k.k., teza nr 32.

A. Zoll, Przekroczenie uprawnien lub niedopetnienie obowigzkow przez funkcjona-
riusza publicznego w swietle Europejskiego Kodeksu Dobrej Administracji, w: Ius
et lex. Ksigga jubileuszowa prof. Andrzeja Kabata, red. S. Pikulski, B. Brzezinski,
M. Goettel, A. Biegalski, Olsztyn 2004, s. 433.

27 Zob. A. Zoll, Przekroczenie..., s. 433.
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jako prowadzacy do naruszenia funkcji gwarancyjnej prawa?. Sformuto-
wanie znamion typu czynu zabronionego w art. 231 k.k. generalnie — na co
zZwrocono juz powyzej uwage — budzito watpliwosci z perspektywy funkceji
gwarancyjnej prawa karnego, niezaleznie od przyjmowanych zrodet obo-
wigzkow, ktorych niewykonanie byto penalizowane przez omawiany przepis.

Jezeli jednak zaakceptuje si¢ poglad wyrazony w uchwale sktadu siedmiu
sedziow Sadu Najwyzszego — Izba Karna z 24 stycznia 2013 r.%°, gloszacy:

Wystepek okreslony w art. 231 § 1 KK nalezy do kategorii przestgpstw z kon-
kretnego narazenia na niebezpieczenstwo, a wigc materialnych, znamiennych
skutkiem, ktorym jest wystapienie niebezpieczenstwa powstania szkody w in-
teresie publicznym lub prywatnym.

— to zarzut naruszenia funkcji gwarancyjnej traci troch¢ na swoim ,,ci¢za-
rze”. Oczywistym jest bowiem, ze mozna go postawi¢ wszystkim typom
materialnym, w ktoérych wielokrotnie poza wskazaniem na spowodowanie
prawnokarnie relewantnego skutku nie ma opisanego expressis verbis sposo-
bu postgpowania sprawcy majacego doprowadzi¢ do powstania tegoz skut-
ku. Nie ma podstawy (nie stanowi jej tez bardzo enigmatycznie okreslony
skutek), aby w przypadku tej kategorii przestepstw skutkowych ograniczac
zakres cigzacych na sprawcach obowigzkow, ktorych niewykonanie moze
by¢ traktowane jako ,,powodowanie skutku”, do tych wprost wyartykutowa-
nych w przepisach regulujacych ich status.

Z istoty urzedowania wynika cigzacy na funkcjonariuszu publicznym
obowiazek przestrzegania przepisow Konstytucji, z poszanowaniem wyra-
zonych w niej wartosci, w sposob, ktory nie podwaza zasad ustrojowych
panstwa. Zrédta tego obowigzku mozna doszukiwaé sig czy to w art. 7 Kon-
stytucji, czy w przepisach szczegolnych (np. art. 17 ust. 2 pkt 1°° ustawy
o pracownikach urzedow panstwowych?!, art. 76 ust. 1 pkt 132 ustawy o stuz-

28 Tak A. Spotowski, Przestgpstwa stuzbowe, Warszawa 1972, s. 48. Podobnie J. Lachow-

ski, w: Kodeks..., komentarz do art. 231 k.k., nr brzegowy 32, wskazujac, ze granice
kryminalizacji w takim wypadku sa trudne do okreslenia, co popada w kolizj¢ z za-
sada demokratycznego panstwa prawa, okreslona w art. 2 Konstytucji RP.
2 T KZP 24/12, OSNKW 2013, nr 2, poz. 12.
30 Urzednik panstwowy obowiagzany jest w szczegolno$ci: przestrzega¢ Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskiej i innych przepisow prawa.
Ustawa z dn. 16 IX 1982 r. o pracownikach urz¢dow panstwowych, Dz.U. 2017,
poz. 2142 tekst jedn. ze zm., dalej: ,,ustawa o pracownikach panstwowych”.
Czlonek korpusu stuzby cywilnej jest obowigzany w szczegdlnosci przestrzegaé Kon-
stytucji Rzeczypospolitej Polskiej i innych przepiséw prawa.
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bie cywilnej*?), czy to w sktadanych przed obje¢ciem funkcji przysiegach
lub $lubowaniach.

Przypomnie¢ nalezy, ze w doktrynie prawa konstytucyjnego nie ma jedno-
litego stanowiska co do charakteru normatywnego sktadanego przez postow,
senatorow (art. 104 Konstytucji), jak tez cztonkow Rady Ministrow (art. 151)
$lubowania albo przysiegi sktadanej przez Prezydenta (art. 130 Konstytucji)**.
Nie jest w doktrynie prawa konstytucyjnego przesadzone, czy ztozenie przy-
siggi/§lubowania rodzi skutki jedynie na plaszczyznie moralno-politycznej,
czy takze na plaszczyznie prawnej®. Tres¢ tej przysiegi/$lubowania zostata
doktadnie okreslona we wskazanych powyzej przepisach Konstytucji, z kto-
rych jednoznacznie wynika obowigzek wskazanych w nich podmiotow po-
stepowania w zgodzie z Konstytucja, wyrazony albo jako nakaz dochowania
wiernosci postanowieniom Konstytucji (w przypadku Prezydenta i cztonkow
Rady Ministrow), albo jako nakaz przestrzegania Konstytucji (w przypadku
postéw i senatorow czy urzednikoéw stuzby cywilne;j*®).

Przychyli¢ si¢ nalezy do stanowiska wyrazonego w komentarzu do
art. 151 Konstytucji*’, gdzie podkreslano, ze:

[...] zobowiazanie do dochowania wiernosci postanowieniom Konstytucji i in-
nym prawom RP jest w tym sensie oboje¢tne prawnie, ze i bez tej deklaracji
stanowitoby oczywistos¢, a fakt jej werbalnej akceptacji nie poszerza podstaw
odpowiedzialnosci prawnej.

Raz jeszcze nalezy zatem podkresli¢, ze nakaz poszanowania godnosci
cztowieka czy tez zakaz nierownego, dyskryminujgcego traktowania skiero-
wany jest takze do funkcjonariuszy publicznych i jego naruszenie w trakcie
wykonywania obowiazkéw stuzbowych stanowi niedopelnienie obowigz-
kéw, o ktorych mowa w art. 231 k.k. I wtoérne znaczenie ma, czy zrédtem

3 Ustawa z dn. 21 XI 2008 r. o stuzbie cywilnej, Dz.U. 2017, poz. 1889 tekst jedn. ze zm.,

dalej: ,,ustawa o stuzbie cywilnej”.

Zob. E. Gierach, w: Konstytucja..., komentarz do art. 104 Konstytucji RP, nr brze-

gowy 17, z powolaniem na stanowisko K. Grajewskiego, w: K. Grajewski, J. Stelina,

P. Uzigbto, Komentarz do ustawy o wykonywaniu mandatu posta i senatora, Warsza-

wa 2014, s. 25 oraz wyrok TK z 22 I1X 2006 r., U 4/06, OTK-A 2006, nr 8, poz. 109.

Zob. E. Gierach, w: Konstytucja..., komentarz do art. 104 Konstytucji RP, nr brzego-

wy 17.

Tekst slubowania urz¢dnikow stuzby cywilnej zawarty jest w art. 50 ustawy o stuzbie

cywilne;j.

37 Zob. D. Dudek, w: Konstytucja RP. Komentarz. Tom II, red. L. Bosek, M. Safjan, ko-
mentarz do art. 151 Konstytucji RP, nr brzegowy 30.
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tych obowiazkéw beda bezposrednio przepisy Konstytucji, przepisy ustaw
szczegolnych, czy przyjmiemy, ze wynikaja one z samej istoty urzedowania.
Ponadto nie powinno budzi¢ watpliwosci obowigzywanie w systemie pra-
wa normy zakazujacej podejmowania zachowan prowadzacych do zmiany
ustroju panstwa w inny sposob niz przewidziany w przepisach ustawy za-
sadniczej. Norme te mozna odczytac nie tylko z przepisow Konstytucji, ale
i z cytowanego juz art. 127 k.k. Znami¢ czynu zabronionego ,,przemoca”
nie stanowi bowiem elementu normy sankcjonowanej, okreslajacej zakres
zachowan bezprawnych®, a tylko normy sankcjonujacej, doprecyzowujace;j
te sposrod zachowan bezprawnych, ktore powinny by¢ traktowane jako za-
chowania karalne.

Z przytoczonej powyzej zasady praworzadnosci wynika, ze funkcjona-
riusz publiczny podejmuje dzialania w wyznaczonych przez prawo grani-
cach. Wielokrotnie — jak juz wskazano powyzej — dla ustalenia, czy mamy
do czynienia z dzialaniem w granicach prawa, konieczne jest dokonanie
wyktadni obowiazujacych przepisow; ograniczenie si¢ w procesie dekodo-
wania zakresu obowigzkow jedynie do jednego przepisu (zasadniczo od-
noszacego si¢ do danej sytuacji) moze by¢ niewystarczajace i prowadzi¢
do niewtasciwego odczytania zakresu cigzacych na funkcjonariuszu pu-
blicznym obowiazkow albo przystugujacych mu kompetencji. Konstytucja
stanowi jeden z elementéw tzw. kontekstu normatywnego, ktory uwzgled-
nia¢ powinna osoba dokonujaca wyktadni przepisu, w tym funkcjonariusz
publiczny®. Truizmem jest twierdzenie, ze na funkcjonariuszu publicznym
cigzy obowigzek dokonywania wyktadni prawa z uwzglednieniem wypraco-
wanych w doktrynie standardéw wyktadniczych, w tym tego nakazujacego
uwzglednia¢ kontekst normatywny. Samo dokonanie wadliwej wyktadni
prawa rzadko kiedy prowadzi¢ bedzie do odpowiedzialnosci karnej, jednak-
ze juz podjecie czynnos$ci na podstawie wadliwie wyinterpretowanej normy
prawnej moze uzasadnia¢ odpowiedzialno$¢ z art. 231 k.k., jako dzialanie
z przekroczeniem uprawnien, ktére moze narazac¢ na niebezpieczenstwo nie

38 Chodzi tu o norm¢ sankcjonowana w rozumieniu przyjmowanym przez prof. A. Zolla
(zob. np. A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, ,,Krakowskie
Studia Prawnicze” 1991, nr 23, s. 69-95), a nie przez prof. L. Pohla (np. L. Pohl, Struk-
tura normy sankcjonowanej w prawie karnym (zagadnienia ogolne), Poznan 2007).
Zob. na temat uwzgledniania Konstytucji w procesie wyktadni przepisow: J. Gutowski,
P. Kardas, Wykiadnia i stosowanie prawa w procesie opartym na Konstytucji, War-
szawa 2017. Wskaza¢ ponadto nalezy, ze wérdd funkceji Konstytucji wyr6znia si¢ tzw.
funkcje¢ instruktywna, zgodnie z ktéra ma ona stanowi¢ zbiér podstawowych dyrektyw
interpretacyjnych dla catego systemu prawa (za: M. Florczak-Wator, Horyzontalny...,
s. 54).
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tylko interes prywatny, ale tez publiczny. Nie wymaga bowiem uzasadnienia
teza, zgodnie z ktora to w interesie publicznym lezy dokonywanie wyktadni
obowigzujacych przepisdw w zgodzie z powszechnie akceptowanymi ka-
nonami wyktadni prawa.

Do czego prowadzi postepowanie przeciwne — doskonale pokazuje przy-
ktad sprzed ponad dwoch lat. Wtedy to Sejm dokonat — pozornie mieszcza-
cej si¢ w ramach wyktadni jezykowej — interpretacji art. 19 ust. 1 ustawy
z dn. 25 czerwca 2015 r. o Trybunale Konstytucyjnym®, zgodnie z ktora
uznano, ze podmiotem uprawnionym do zgtaszania kandydata na sedziego
Trybunatu sg tgcznie: Prezydium Sejmu oraz grupa piecdziesieciu postow*!.
Dokonanie takiej wyktadni art. 19 ustawy o TK oraz podjete w jej efekcie
dziatania wzbudzity gleboki sprzeciw duzej czes$ci doktryny i skutkowa-
ly podjeciem przez uczelnie wyzsze (oraz inne instytucje) szeregu uchwat
krytycznych, wzywajacych do przestrzegania Konstytucji. Motywowane to
byto przede wszystkim faktem, ze dziatajgc na podstawie tak zdekodowane;j
normy prawnej, Sejm podjat uchwaty uniewazniajace — w jego przekona-
niu — dokonany przez Sejm poprzedniej kadencji wybdr sedzidw Trybunatu
Konstytucyjnego oraz podjat uchwaty powotujace na stanowisko se¢dzie-
go Trybunatu kolejne osoby. Osoby te, zaprzysi¢zone przez Prezydenta
w warunkach uragajacych tej czynnosci konwencjonalnej, byty i sa trak-
towane przez wigksza czgs¢ srodowiska naukowego jako s¢dziowie duble-
rzy (odmawia im si¢ statusu sedziow Trybunahlu), a orzeczenia Trybunatlu
Konstytucyjnego, w ktorych wydaniu uczestniczyli, moga by¢ traktowane
w konsekwencji jako niewazne/nieistniejace*>.

Na marginesie nalezy zwroci¢ uwage, ze w doktrynie wyrazono stanowi-
sko kwestionujace dopuszczalno$¢ traktowania jako przekroczenia uprawnien
dokonania przez sad wadliwej wyktadni przepisOw prawa, nawet w stopniu
razagcym — z powotaniem na uchwat¢ Sadu Najwyzszego z 11 pazdziernika
2007 r.* — wskazujgc, ze celem $rodkéw odwolawczych jest dokonywanie
takiej korekty, a prawo karne ,,pelni¢ ma z zatozenia funkcj¢ subsydiar-
ng, i wkracza¢ jedynie wowczas, gdy instrumenty przewidziane w innych

40 Dz.U. 2015, poz. 1064 ze zm., dalej: ,,ustawa o TK”.

4 Umkneto uwadze Sejmu, ze podobnie sformutowany jest art. 100 ust. 1 Konstytucji,
zgodnie z ktorym kandydatéw na postow i senatordw moga zglasza¢ partie polityczne
oraz wyborcy.

Zob. jednak: P. Radziewicz, O skutkach prawnych orzeczen polskiego Trybunatu Kon-
stytucyjnego wydanych w skladzie niewtasciwie obsadzonym, <https://www.academia.
edu/35720621 >.

4 SNO 67/07, OSN-SD 2007, nr 1, poz. 81.
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gateziach prawa wydaja si¢ niewystarczajace”. Stanowisko to — zasadniczo
stuszne® — nie znajduje jednak zastosowania w przypadku celowego, kwali-
fikowanego dziatania sprawcy, tj. gdy sprawca swiadomie dopuszcza si¢ ra-
zacego naruszenia zasad wyktadni w celu uzyskania kompetencji do podjecia
okreslonego dziatania lub do zaniechania wykonania naruszonych obowigz-
kow, po czym te , kompetencje” realizuje. Mozna tutaj méwic o ,,wykorzy-
staniu”, ,,naduzyciu” przystugujacych mu kompetencji, a nie o ich realizacji.
Nie mozna jednak nie zauwazy¢, ze czasami takie naduzycie kompetencji
bedzie wynikiem nie wadliwej wyktadni, ale btednej subsumpcji. W obu
jednak przypadkach moze dochodzi¢ do realizacji znamion z art. 231 k.k.
W sytuacji, w ktorej celem ,,nagigcia” przepiséw bedzie doprowadzenie do
zmiany ustroju konstytucyjnego panstwa, mozemy mie¢ do czynienia z fak-
tycznym zamiarem przeprowadzenia zamachu stanu.

Celem prawa karnego jest ochrona dobr istotnych dla funkcjonowania
spoteczenstwa (dobr prawnych). Te dobra prawne mogg mie¢ charakter ma-
terialny — a przynajmniej cecha ta przystuguje ich substratom (np. zycie,
zdrowie, mienie) — albo charakter abstrakcyjny, np. wolnos$¢ czy wiarygod-
nos$¢ dokumentéw. Wydarzenia ostatnich kilkunastu miesigcy uzasadniajg
przekonanie, ze takze prawo (a precyzyjniej pewnos¢ prawa)*® stanowic po-
winno samoistne dobro prawnie chronione (w rozumieniu, jaki temu termi-
nowi nadaje prawo karne). Nie budzi najmniejszych watpliwosci, ze takim
dobrem chronionym jest organizacja zycia spoleczenstwa, ktorg to prawo
reguluje, a ktorej przejawem jest funkcjonowanie poszczegoélnych instytucji
panstwowych czy samorzadowych, jak tez — a moze przede wszystkim —
ustrdj konstytucyjny panstwa. Stosowanie metod wyktadni przepisow dalece
odbiegajacych od przyjetych standardéw*’ stanowi jednak atak nie tylko na

4 J. Lachowski, w: Kodeks..., komentarz do art. 231 k.k., nr brzegowy 4, 5.

4 Jednakze tylko w sytuacji, w ktorej mozna przyjaé, ze funkcjonuje niezawiste sadow-
nictwo, sprawujace wymiar sprawiedliwo$ci, w rozumieniu, jaki tym terminom nadaje
Konstytucja RP (zob. czg¢s¢ druga artykutu).

Cho¢ pojecie to nie doczekato si¢ powszechnie akceptowanej definicji — zob. M. Woj-
ciechowski, Pewnos¢ prawa, Gdansk 2014, s. 26 i n., gdzie przedstawiono wyst¢pujace
w teorii rozumienia pojgcie pewno$ci prawa. Na argumenty przemawiajace za tym,
ze pewnos$¢ prawa moze nie stanowié istotnej wartosci prawa, wskazuje J. Stelmach
w artykule: J. Stelmach, Czy interpretacja prawnicza moze by¢ gwarantem pewnosci
prawa?, ,,Forum Prawnicze” 2011, nr 6 (8), s. 19-21.

Na znaczenie, jakie dla pewnos$ci prawa moze mie¢ interpretacja prawa, wskazywa-
no w teorii prawa juz wezesniej. Zob. np. J. Stelmach, Czy interpretacja..., s. 17 i n,;
B. Brozek, Pewnos¢ prawa jako stabilnosé strukturalna, ,,Forum Prawnicze” 2011,
nr 6 (8), s. 28-29.
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te czes¢ zycia spotecznego, ktora te przepisy reguluja, ale jednoczesnie atak
na dobro prawne, jakim jest pewno$¢ prawa*s,

Na marginesie tylko nalezy zaznaczy¢ — zagadnienie to wymaga osobne-
go opracowania — ze w przypadku ataku na pewnos¢ prawa dokonywanego
przez jego interpretacje razaco naruszajgca akceptowane w naszej kulturze
prawnej kanony wyktadni stopien spotecznej szkodliwosci ataku na pewno$é
prawa nie zawsze znajdzie przetozenie na stopien spotecznej szkodliwosci
ataku na stosunki spoteczne regulowane przez przepisy podlegajace inter-
pretacji. Systematyczne dekodowanie norm z przepisow regulujacych kwe-
stie czysto porzadkowe (np. organizacj¢ ruchu na osiedlu) w sposob, ktory
narusza wszelkie standardy wyktadni prawa, prowadzi do powazniejszych
konsekwencji dla dobra prawnego, jakim jest pewnos¢ prawa, niz dla regu-
lowanych przez interpretowane przepisy stosunkow spotecznych. Zwrocic
ponadto nalezy uwage, ze w sytuacji, w ktdorej przepisy te reguluja ustrgj
konstytucyjny panstwa czy tez funkcjonowanie, kompetencje, obowigzki
instytucji panstwowych lub samorzadowych, bedzie to wielokrotnie atak
nie tylko na istotne dobro prawne, za jakie uznaje si¢ ustrdj konstytucyjny
panstwa lub prawidtowe funkcjonowanie instytucji panstwowych, ale i na
konkretne prawa lub wolnosci obywatela (ktére moga dozna¢ ograniczenia
w przypadku bezpodstawnego rozszerzenia kompetencji wtadczych wiadzy
publicznej). Potrzeba prawnokarnej ochrony przed takimi zachowaniami nie
powinna podlega¢ dyskusji, szczegolnie gdy okaze sie, ze wskazana powyzej
ochrona instancyjna jest (stata si¢) z r6znych powodow niewystarczajgca.

Majac powyzsze na wzgledzie, przyjac nalezy, ze sytuacja, w ktorej funk-
cjonariusz publiczny $wiadomie, w sposob celowy, razaco narusza przyjete
powszechnie zasady wyktadni przy interpretacji okreslonej jednostki norma-
tywnej lub/i w oparciu o tak dokonang interpretacje podejmuje okreslone
czynnosci, stanowi¢ moze naruszenie obowigzkow i realizowa¢ znamio-
na typu czynu zabronionego z art. 231 k.k., szczegolnie jezeli w efekcie
takiego dziatania dochodzi do zagrozenia tadu konstytucyjnego panstwa,
m.in. zasady trojpodziatu wladz czy niezawisto$ci wiadzy sadownicze;.
Wtedy bowiem spetnione zostaje znami¢ dzialania na szkode interesu pu-
blicznego. Jezeli celem tych dziatan jest zmiana ustroju konstytucyjnego
panstwa, mozemy mowi¢ o bezprzemocowym zamachu stanu (czy raczej
bezposrednim zmierzaniu do takiego zamachu). Sytuacja, w ktorej samo

48 Przypomnie¢ jedynie trzeba, ze istota prewencji generalnej na plaszczyznie wymiaru
kary jest osiagnigcie stanu, w ktorym spoteczenstwo jest przekonane, ze normy prawne
obowiazuja, a ich naruszenie jest karane. Bez takiego przekonania spoleczenstwa nie
bylyby w stanie funkcjonowac.
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dokonanie takiej wyktadni bedzie realizowato znami¢ niedopetnienia obo-
wigzkow, rzadko kiedy wystapi w praktyce. Mozna jednak sobie wyobrazi¢
stan faktyczny, w ktorym ustawodawca upowaznia przyktadowo Prokura-
tora Generalnego do dokonywania wyktadni przepisow procedury karnej
wigzacej dla prokuratoréw nizszego szczebla. W takiej sytuacji samo do-
konanie wyktadni sprzecznej z przyjmowanymi powszechnie standardami
(przyktadowo przyjecie, ze z art. 248 § 1 k.p.k. wynika koniecznos¢ liczenia
poczatku biegu 48 godzin, o ktébrym mowa w tym przepisie, od momentu do-
starczenia zatrzymanego do konkretnego aresztu $ledczego, a przewiezienie
go do innego aresztu rozpoczyna bieg 48 godzin na nowo), jako zachowanie
stwarzajace zagrozenie dla dobra prawnego, jakim jest wolnos$¢ jednostki,
moze realizowac znamiona typu z art. 231 k.k.

W pierwszej czesci tego krotkiego opracowania wyrazono tezg gloszaca,
ze na funkcjonariuszu publicznym cigzy obowigzek poszanowania wyrazo-
nych w Konstytucji wartosci i dokonywania wyktadni przepiséw okreslaja-
cych jego zakres praw i obowigzkow w taki sposob, ktory nie podwaza zasad
ustrojowych panstwa. Pytanie, na ktére odpowiedz nie jest juz tak jedno-
znaczna, brzmi: czy na funkcjonariuszu publicznym cigzy rowniez — wyni-
kajacy czy to bezposrednio z Konstytucji, czy z istoty urzedowania — ogolny
obowigzek podejmowania zachowan na przedpolu realizacji jego uprawnien
i obowigzkow, majacych ostatecznie na celu zapewnienie nienaruszalnos$ci
zasad ustrojowych panstwa? Wspomniana powyzej niejednoznaczno$¢ wy-
nika z konieczno$ci odniesienia tego pytania do trzech roznych — nazwijmy
to w skrocie — stanow faktycznych (sytuacji).

Jako pierwsza nalezy wyodrebnic sytuacje, w ktorej — w uproszczeniu —
Konstytucja obowiazuje, a przewidziane w niej mechanizmy réwnowaze-
nia si¢ trzech wiladz: ustawodawczej, wykonawczej 1 sadowniczej dziataja
sprawnie. W tym przypadku funkcjonariusz publiczny ma obowiazek po-
dejmowania czynnosci stuzacych zapewnieniu nienaruszalnosci zasad ustro-
jowych zasadniczo tylko i wylacznie wtedy, gdy zostal na niego wyraznie
natozony przez przepis. Mozna w tym przypadku mowi¢ o obowiazku dzia-
fania funkcjonariusza w zaufaniu do panstwa i prawidlowo$ci postepowania
jego organdéw. W przypadku za$ gdy pojawi si¢ watpliwos$¢ co do wazno-
$ci okreslonej czynnosci prawnej, istnieja przewidziane prawem procedury
umozliwiajace weryfikacje powzietych watpliwosci, ktore powinny zostac¢
przez funkcjonariusza publicznego uruchomione.

Druga sytuacje mozna nazwacé przejsciowa, tj. taka, w ktorej — w uprosz-
czeniu — pojawiajg si¢ symptomy zagrozenia ,,bezprzemocowym” zama-
chem stanu; np. organy wtadzy publicznej lub pojedynczy funkcjonariusze
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publiczni w sposob razacy wielokrotnie dopuszczaja si¢ naruszenia podsta-
wowych zasad ustrojowych okreslonych w Konstytucji lub tez pojawiaja si¢
w przestrzeni publicznej plany/projekty takich zachowan czy tez dochodzi
do zaklécen w funkcjonowaniu systemu rownowazenia si¢ trzech przewi-
dzianych w Konstytucji wladz. W takim przypadku wykonanie ciazacego
na funkcjonariuszu publicznym obowiazku podjecia okreslonego dziatania/
zaniechania (ktére merytorycznie wigze si¢ $cisle z funkcjonowaniem prze-
widzianego w Konstytucji ustroju politycznego) wymaga doktadnego spraw-
dzenia, czy zdarzenia prawne, ktorych wystapienie aktualizuje powstanie
tego obowiazku, nie sa obarczone tak powaznymi, razacymi wadami, ze
mozna przyjaé, iz sg one nieistniejace (niewazne) albo nie moga by¢ brane
pod uwage przy ustalaniu zakresu cigzacych na funkcjonariuszu publicznym
uprawnien lub obowiazkow. Jezeli takie wady wystepuja —a nie istnie-
ja realnie funkcjonujace procedury, w ktérych mozna
by zweryfikowac¢ waznos$¢ tego zdarzenia — trzeba przyjac,
ze nie aktualizuje si¢ obowigzek okreslonego zachowania.

Przypomnie¢ przy tym nalezy w tym miejscu poglad wyrazony przez
Trybunat Konstytucyjny w postanowieniu z 7 stycznia 2016 r.:%

Nalezato w tym kontekscie zauwazy¢, ze w §wietle ustalen teorii prawa nie moz-
na wykluczy¢ niewaznosci jakiejkolwiek czynno$ci konwencjonalnej, w tym
czynno$ci wyboru sedziego TK. Podkreslenia wymagato jednak, ze w wypad-
ku czynno$ci konwencjonalnych prawa publicznego (stanowienie przepisow
prawnych, wydawanie wyrokow, podejmowanie rozstrzygni¢¢ administracyj-
nych, powotywanie organéw wladzy publicznej) o niewazno$ci w rozumieniu

4 U 8/15, OTK ZU-A 2016, poz. 1. Co warte podkreslenia, Naczelna Rada Adwokacka
ztozyta w tej sprawie do Trybunatu Konstytucyjnego opini¢ amicus curiae, w ktorej —
odnoszac si¢ do uchwat z 25 XI 2015 r. — stwierdzita, ze ,,nie wywotaty one zadnego
skutku prawnego, jako dokonane poza zakresem kompetencji Sejmu. W istocie Sejm,
podejmujac te uchwaty, przypisal sobie uprawnienie do odwotywania s¢dziow Trybu-
nalu Konstytucyjnego. Zdaniem NRA przepisy Konstytucji nie upowazniaja Sejmu
ani do «odwotania» s¢dziego TK, ani do zastosowania «protezy» takiego rozwiazania
w postaci weryfikacji prawidlowosci juz przeprowadzonej procedury wyboru s¢dzie-
go Trybunatu. Jak podkreslita NRA jedynie w nadzwyczajnych, obiektywnych i nie
budzacych watpliwosci sytuacjach, ktorych racjonalnie nie mozna bylo przewidzie¢
i zapobiec, zasada ochrony nadrzednosci Konstytucji mogtaby wymaga¢ okreslonego
zachowania, ale nie Sejmu, lecz Prezydenta. Takie okolicznos$ci nie miaty jednak miej-
sca. W ocenie Naczelnej Rady Adwokackiej uchwaty z 25 listopada zostaty podjete
bez podstawy prawnej, czyli niezgodnie z art. 7 Konstytucji, oraz mialy na celu do-
prowadzenie do skutku sprzecznego z art. 180 ust. 1 Konstytucji. W sensie prawnym
czynnosci te nalezy traktowa¢ jako nieistniejace” — uzasadnienie postanowienia TK
z 712016 r., pkt L.5.
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teoretycznoprawnym mozna mowic jedynie w razie oczywistego, bezspornego
1 razacego naruszenia podstawowych warunkow ich dokonywania, chyba ze
prawodawca wyraznie wskaze, niezrealizowanie ktérych wymogoéw dotycza-
cych takich czynnosci ma decydowac o ich niedojsciu do skutku. Ze wzgledu
na zasadnicza réznic¢ pomigdzy niewazno$cig w znaczeniu teoretycznopraw-
nym, ktéra nie wymaga urzgdowego potwierdzenia (jest skuteczna ex lege),
aniewaznoscia aktow prawa publicznego uksztattowana jako instytucja obowia-
zujacego prawa, odpowiadajaca w rzeczywistosci ich uniewaznieniu, ktore to
uniewaznienie zawsze wymaga podjecia odpowiedniego rozstrzygnigeia przez
wlasciwy organ wladzy publicznej, akty prawa publicznego niewazne w rozu-
mieniu teoretycznym okreslane sa czgsto jako nieistniejace.

Przyktadowo: nie budzi watpliwosci, ze ustawa uchwalona jedynie przez
Sejm (bez udzialu Senatu), i to w jednym czytaniu, z naruszeniem obo-
wigzku dopuszczenia do udzialu w posiedzeniu wszystkich uprawnionych
do tego postow, ale podpisana przez Prezydenta, nie jest aktem prawnym,
ktory — zgodnie z Konstytucjg — powinien by¢ opublikowany w Dzienniku
Ustaw?!. Nie dochodzi zatem do aktualizacji obowigzku opublikowania tego
aktu w Dzienniku Ustaw. A zatem zaniechanie publikacji nie moze stanowic¢
niewypetnienia obowigzku i realizowac znamiona art. 231 k.k.

Nie jest juz jednak taka oczywista odpowiedz na pytanie, czy opubli-
kowanie w takim przypadku tego quasi-aktu prawnego bedzie stanowito
przekroczenie uprawnien i moze realizowa¢ znamiona typu z art. 231 k.k.
Chcac by¢ konsekwentnym — a przyjeto powyzej, ze bedacy przedmiotem
zarzadzenia dokument nie jest ustawg w rozumieniu Konstytucji — trzeba
odpowiedzie¢ na to pytanie twierdzaco. Osoba, ktéra pomimo $wiadomo-
$ci wad, jakimi obarczone sg przekazane do publikacji ,,akty normatywne”,
publikuje je, majac $wiadomos¢, ze w ten sposoéb dochodzi do naruszenia

%0 Polemicznie ze wskazana powyzej teza: P. Radziewicz, Kontrola..., s. 57-62.

St Tytulem przypomnienia, tzw. Ermdchtigungsgesetz z 24 11 1933 r. (,,Gesetz zur
Behebung der Not von Volk und Reich”), na mocy ktoérej wladza w Niemczech fak-
tycznie zostala przekazana Adolfowi Hitlerowi i ktora stanowita de facto podsta-
we podzniejszych dziatan stuzacych wzmocnieniu nacjonalistycznej dyktatury, zostata
uchwalona na drodze niekonstytucyjnej, przy uniemozliwieniu czg¢sci postow wzigcia
udziatu w posiedzeniu. Czg$¢ postow podejmowata zas decyzj¢ pod wpltywem grozb
Sturmabteilung. Po wojnie wskazywano, ze byl to tez jeden z powodow, dla ktore-
go ustawodawstwo Rzeszy Niemieckiej nie moze by¢ traktowane jako obowigzujace
wystapienie prokuratora generalnego Turyngii dr. Kuschnitzki w procesie Puttfarkena.
(Zob. G. Radbruch, Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht, ,,Stiddeutsche
Juristenzeitung” 1946, nr 5, s. 105-108. Na temat koncepcji aktu normatywnego
nieistniejacego zob. J. Podkowik, Czy ,istniejg” akty normatywne , nieistniejgce”
(nieakty)?, ,,Przeglad Legislacyjny” 2010, z. 4, s. 5).
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funkcjonowania przewidzianego w Konstytucji ustroju panstwa, i co naj-
mniej godzac si¢ na taki uszczerbek w tym dobru chronionym prawem, re-
alizuje znamiona typu z art. 231 § 1 k.k. Jezeli celem jej zachowania jest
doprowadzenie do zmiany ustroju konstytucyjnego panstwa, to jej zachowa-
nie moze stanowi¢ dziatanie bezposrednio zmierzajace do swoistego ,,bez-
przemocowego” zamachu stanu.

W takim przypadku oczywiscie pojawia si¢ pytanie o zrodto tego obo-
wiazku sprawdzania, czy natozony na funkcjonariusza publicznego obowia-
zek zaktualizowat sie, czy tez nie®. Wydaje sie jednak, ze mozna bez obawy
popethienia duzego bledu przyjac, ze taki obowigzek wynika z samej isto-
ty urzedowania (wymaganej od funkcjonariuszy publicznych starannos$ci
w sprawowaniu swoich funkcji) i obowigzuje — tylko w réznym zakre-
sie — zarbwno w sytuacji pierwszej, jak i w drugiej. W przypadku dobrze
funkcjonujacego panstwa obowigzuje jednak zasada zaufania do legalnos$ci
podejmowanych przez funkcjonariuszy publicznych dziatan i ta potrzeba
swoistej ,,kontroli” znajduje si¢ na dalszym planie (poza przypadkami, w kto-
rych przepis wyraznie naktada taki obowigzek). Jednakze nie mozna zasadnie
twierdzi¢, ze ona nie wystepuje. Przyktadowo jezeli urzgdnik panstwowy
dostanie zarzadzenie podpisane prima facie przez Prezydenta, a dotyczace
publikacji ,,ustawy” stanowiacej nowy kodeks karny, ktory liczy tylko kilka
stron i nie byt przedmiotem zadnej debaty, to naruszeniem regut starannosci
byloby opublikowanie tej ,,ustawy” bez wczesniejszej weryfikacji, czy taki
akt rzeczywiscie zostal uchwalony.

W powyzszym przyktadzie mielismy do czynienia z wada aktu prawne-
go o charakterze formalnym. Jak jednak ustali¢ zakres obowiazkow osoby
odpowiedzialnej za publikacje aktu normatywnego, gdy jest on obarczony
wadami o charakterze materialnym, tj. razgco narusza Konstytucje, powo-
hujac przyktadowo nieznang ustawie zasadniczej instytucje Naczelnika Pan-
stwa? Czy zarzadzenie przez Prezydenta ogloszenia takiej ustawy aktualizuje
obowigzek jej publikacji, czy tez nie? Odpowiedz na to pytanie zalezy od
oceny funkcjonowania organ6w powotanych do wychwytywania i usuwania

52.W doktrynie prawa administracyjnego wyrazono stanowisko, zgodnie z ktéorym funk-
cjonariusz publiczny zwiagzany jest nie tylko aktami rangi ustawowej, ale i podustawo-
wej, nawet w sytuacji, w ktdorej pozostaja one w sprzecznosci z przepisami Konstytucji.
Takie stanowisko dozna¢ musi swoistej korekty w sytuacji, w ktorej przestaja funk-
cjonowac lub juz nie funkcjonuja instytucje, na ktére Konstytucja natozyta obowiazek
dbania o zgodno$¢ wydawanych przepisow z ustawa zasadnicza, szczegoélnie w sytu-
acji, w ktorej zastosowanie tych przepisow prowadzi do naruszenia (czasami nieod-
wracalnego) przystugujacych obywatelowi praw lub wolnosci.
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tego rodzaju uchybien aktoéw normatywnych, czyli — w tym przypadku —
Trybunatu Konstytucyjnego. Jezeli nie budzi zasadniczo> watpliwosci, ze
organ ten faktycznie nie funkcjonuje, uzasadnionym staje si¢ przyjecie,
ze funkcjonariusz publiczny powinien po pierwsze ustali¢, czy akt norma-
tywny majacy by¢ opublikowany w Dzienniku Ustaw nie narusza w sposob
razacy Konstytucji RP, a po drugie — w przypadku pozytywnej odpowiedzi
na to pytanie — odméwi¢ jego publikacji. Przepis prawa nie moze bowiem
naktada¢ na funkcjonariusza publicznego obowiazku dzialania prowadza-
cego do naruszenia Konstytucji. Przypomnie¢ tez nalezy, ze granice prawa,
w ramach ktorych ma dziata¢ funkcjonariusz publiczny, wyznacza nie tylko
lex, ale i ius. A publikacja takiego aktu powodowalaby, ze funkcjonariusz
publiczny stalby si¢ pomocnikiem w dokonywanym zamachu stanu.

Trudno nie zauwazy¢, ze takie stanowisko moze narazac si¢ na zarzut
podwazenia podstawowych zasad prawa administracyjnego. Przypomniec
nalezy, ze na gruncie aktualnego porzadku prawnego decyzja wydana np.
bez podstawy prawnej jest wprawdzie decyzja niewazng, ale dopoki ten fakt
nie zostanie stwierdzony przez wlasciwy organ, korzysta ona z domniemania
prawidlowosci. Polski porzadek prawny nie zna bowiem konstrukcji decyz;ji
bezwzglednie niewaznej. Jednakze podkres$lenia wymaga, ze w tym miejscu
omawiane sa mozliwosci postgpowania w przypadku, w ktérym wilasnie nie
ma (nie funkcjonuje prawidlowo) organu wlasciwego czy to do kontroli kon-
stytucyjnosci wydanego aktu normatywnego, czy do stwierdzenia niewazno-
$ci decyzji. Poza tym niewykonanie ,,obowiazku”, ktory powstaje w efekcie
pojawiania si¢ w obrocie prawnym decyzji wydanej bez podstawy prawnej,
nie oznacza stwierdzenia jej niewaznosci (i naruszenia przepisow Kodeksu
postgpowania administracyjnego’*).

W takim przypadku dla uzasadnienia niewykonania istniejacego prima fa-
cie obowigzku mozliwe do wyobrazenia sa co najmniej dwa zachowania: nale-
zy dokona¢ takiej wyktadni przepisu stanowigcego zrodto obowigzku podjecia
okreslonego dziatania na funkcjonariuszu publicznym, aby nie obejmowatl on
sytuacji, w ktorej — przyktadowo — wydana jest decyzja bez podstawy praw-
nej, a jej realizacja bedzie prowadzi¢ do dalszego naruszenia Konstytucji, albo

3 Sam Trybunat Konstytucyjny, jak i partia/partie majace wigkszo$¢ parlamentarng mo-
ga bowiem broni¢ pogladu, ze organ ten znakomicie funkcjonuje. Na tej samej zasa-
dzie czlonkowie PZPR i sedziowie orzekajacy na podstawie dekretu z 1981 r. w stanie
wojennym byli przekonani, ze wymiar sprawiedliwo$ci w tamtym czasie funkcjono-
wat prawidtowo.

54 Ustawa z dn. 14 VI 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego, Dz.U. 2017,
poz. 1257 tekst jedn.
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powolac¢ si¢ na konstrukcj¢ kontratypu. Wydaje si¢, Ze nie ma potrzeby odwo-
tywania si¢ do tej konstrukcji*®. Przypomnie¢ nalezy, ze zardbwno w przepisach
ustawy o pracownikach panstwowych, jak i w ustawie o stuzbie cywilnej ist-
nieja przepisy>® zakazujace odpowiednio urzednikowi panstwowemu wykony-
wania polecen, jezeli wykonanie ich stanowitoby przestgpstwo lub grozitoby
niepowetowanymi stratami, a w przypadku cztonka korpusu stuzby cywil-
nej — jezeli wykonanie ich stanowiloby przestgpstwo lub wykroczenie. Jezeli
wykonanie polecenia przetozonego prowadzi¢ bedzie do razacego naruszenia
Konstytucji, to niewatpliwie taka sytuacja miesci si¢ w zakresie desygnatow
terminu ,,niepowetowane straty” (o ile oczywiscie nie stanowi przestepstwa).

Problem polega oczywiscie na przyjetym w doktrynie prawa administra-
cyjnego dosy¢ restrykcyjnym rozumieniu pojgcia ,,polecenie” jako formy
»dzialania administracji o charakterze wtadczym” stanowiacego ,,odpowied-
nik aktu administracyjnego w sferze wewnetrznej”’, odrdznianej od decyzji
administracyjnych®®. Ograniczenie w tych przepisach zakresu zastosowania
przywotanych przepiséw do ,,polecen” uzasadniane byto najprawdopodob-
niej przyjeciem, ze w przypadku decyzji administracyjnych lub innych zda-
rzen prawnych istnieja okreslone procedury ich weryfikacji, ktére moga by¢
zastosowane, zanim te decyzje/zdarzenia wywotaja skutki prawne. Gdy takie
procedury weryfikacyjne nie funkcjonuja, uzasadnione staje si¢ odejscie od
dotychczasowego rozumienia tego terminu i uznanie, ze chodzi tu o kazde
zdarzenie prawne, ktore aktualizuje obowigzek dziatania funkcjonariusza
publicznego. Innymi stowy: nawet w sytuacji opisanej jako pierwsza za-
réwno na urzedniku panstwowym, jak i na cztonku stuzby cywilnej cigzy
obowigzek zbadania, czy wydane mu polecenie nie stanowi przestepstwa.
W tej drugiej sytuacji obowigzek ten jest rozszerzony na wszystkie> zda-
rzenia prawne aktualizujace jego obowigzek/uprawnienie.

55 Zastosowanie konstrukcji kontratypu w tym przypadku rodzi wiele pytaf: czy to mial-

by by¢ kontratyp pozaustawowy, skonstruowany na wzor kontratypu dzialania na roz-

kaz (art. 344 k.k.; ale: czy sg one w ogoéle dopuszczalne), czy moglby to by¢ kontratyp

opisany w Kodeksie karnym (ale to zaktada, ze osoba powolujaca si¢ na niego reali-

zuje swoim zachowaniem znamiona typu czynu zabronionego, co znacznie ogranicza

zakres jego zastosowania).

Art. 18 ust. 3 ustawy o pracownikach panstwowych, art. 77 ust. 3 ustawy o stuzbie

cywilne;j.

M. Domagala, A. Haladyj, S. Wrzosek, Encyklopedia prawa administracyjnego, War-

szawa 2010, s. 56.

38 Zob. wyrok NSA z 1 IV 1988 r., IT SA 265/88, ONSA 1988, nr 1, poz. 46.

% To jest pewnego rodzaju uproszczenie, chodzi bowiem o zdarzenia prawne wystepujace
w tym zakresie dzialalno$ci publicznej, w ktorym faktycznie nie dziataja przewidzia-
ne w Konstytucji mechanizmy kontroli ich prawidlowosci.

56

57
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Oczywiscie podstawowa trudnos$¢ polega na znalezieniu kryterium, kto-
rego zastosowanie pozwoli precyzyjnie wyodrgbni¢ te sytuacje, w ktorych
funkcjonariusz publiczny niejako na wtasng reke powinien podjaé si¢ oce-
ny zdarzenia prawnego istotnego z perspektywy zakresu cigzacych na nim
obowigzkéw oraz kryterium okreslajacego, jak powazna musi by¢ wada
zdarzenia, aby moc uznad je albo za nieistniejace/niewazne, albo za niepro-
wadzgce do aktualizacji natozonego na niego obowigzku®. Mozna by si¢
wprawdzie odwota¢ w tym miejscu do doktryny prawa administracyjnego
lub konstytucyjnego, ktorych ustalenia powinny uczyni¢ okreslenie tych
kryteriow tatwiejszym, jednakze nie wolno zapomniec, ze te ustalenia byty
czynione w sytuacji opisanej w punkcie pierwszym (przy zatozeniu istnie-
nia demokratycznego panstwa prawa i sprawnie dzialajagcych mechanizmow
rownowazenia wladz, przewidzianych w Konstytucji), co moze rodzi¢ pyta-
nie o ich aktualno§¢ w omawianej sytuacji faktyczne;j.

Wydaje si¢, ze jedynym dajacym si¢ zastosowaé kryterium jest kryterium
stopnia naruszenia Konstytucji przez podmioty, ktérych czynnosci konwen-
cjonalne powinny zosta¢ poddane ocenie: podejmowane przez nie zachowa-
nia (dokonane przez nich czynno$ci, np. wydana decyzja administracyjna)
muszg w sposébrazacy (oczywisty, kwalifikowany) prowadzi¢
do naruszenia zasad ustrojowych przewidzianych w konstytucji. Pewna po-
mocg przy ustaleniu, kiedy mamy do czynienia z takim naruszeniem®', moga
by¢ wskazane ostatnio w doktrynie kryteria gradacji niekonstytucyjnosci.
Ta gradacja powinna — wedtug Autora tego stanowiska — opierac si¢ na tacz-
nym uwzglednieniu dwoch zasadniczych czynnikow: znaczenia naruszonej
normy na tle caloksztattu norm konstytucyjnych oraz glgbokosci naruszenia
normy konstytucyjnej®2.

W tym konteks$cie nie sposob nie zauwazy¢ pojawiajacych si¢ w ostat-
nim czasie w doktrynie glosow wskazujagcych na mozliwos¢ stosowania
przy ocenie tego, czy dany przepis stanowi rzeczywiscie obowiazujace

60 Wykracza znacznie poza zakres niniejszego opracowania, jak i kompetencji jego Auto-
ra odroznienie zdarzen prawnych nieistniejacych/niewaznych od zdarzen prawnych,
ktérych waznosci nie jesteSmy w stanie przesadzi¢, ale mozemy stwierdzi¢ — stosujac
przyjete reguly wyktadni — Ze nie aktualizuja one cigzacego na funkcjonariuszu pu-
blicznym obowiazku dziatania. Nie ma tutaj takze miejsca na odpowiedz na pytanie,
jak ma si¢ wobec takich zdarzen zachowywac¢ obywatel.

! Zauwazy¢ nalezy, Ze ten problem pojawil si¢ takze w przypadku aktow uchwalanych
przez Rzesz¢ Niemiecka. Zob. przyklad przytoczony przez G. Radbrucha, Ustawa
i prawo, thum. J. Zajadto, ,,Ius et Lex” 2002, nr 1 (przedruki), s. 162.

2 Zob. W. Brzozowski, Stopniowalnos¢ naruszer Konstytucji, ,,Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny” 2017, z. 4, s. 13 i n.
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prawo®, formuty Radbrucha®, czy raczej — precyzyjniej rzecz ujmujac —
jej dostosowanej do aktualnej sytuacji polityczno-prawnej wersji. Profesor
A. Grabowski podczas Pierwszego Krakowskiego Sympozjum Konstytu-
cyjnego (7 pazdziernika 2017 r.), w trakcie drugiego panelu poswigconego
wyktadni Konstytucji w procesie kontroli konstytucyjnosci prawa, nawia-
zujac do drugiej tezy sktadajacej si¢ na formute Radbrucha, wyrazit poglad,
zgodnie z ktorym:

Gdy nie dazy si¢ do sprawiedliwos$ci i gdy Konstytucja [...], stanowiaca jadro
panstwa prawnego, zostaje §wiadomie zanegowana podczas stanowienia prawa,
to taka ustawa [...] jest nie tyle niesprawiedliwym prawem, lecz jest w ogole
pozbawiona natury prawa®.

Nawigzujac do tego pogladu, stwierdzi¢ nalezy, ze jezeli podczas uchwa-
lania danego aktu normatywnego dochodzi nie tylko do swiadomego (ce-
lowego), ale i razacego naruszenia Konstytucji podjetego w celu zmiany
ustroju konstytucyjnego panstwa, to taki akt normatywny nie stanowi prawa
(stanowi element swoistego zamachu stanu), a zatem nie moze by¢ zrodtem
wigzacych funkcjonariusza publicznego uprawnien. Nie wchodzac w rozwa-
zania teoretykow 1 filozofow prawa na temat relacji miedzy pozytywizmem
a prawem natury i umiejscowienia w ramach tego sporu formuty Radbru-
cha®®, mozna dostrzec, ze by¢ moze dochodzi tutaj do poszerzenia ,,ustawo-
wego bezprawia” na sytuacje, w ktorych uchwalone prawo nie narusza tzw.
prawa natury, nie jest razgco niesprawiedliwe (niemoralne, sprzeczne z wy-
znawang w danym spoteczenstwie aksjologia), ale w sposdb razacy narusza
podstawowe zasady przyjetej przez dang spotecznos¢ ,,umowy spotecznej”.

Trzecia ze wspomnianych sytuacji réznicujacych zakres ciazacych na
funkcjonariuszu publicznym obowigzkéw obejmuje okres po dokonanym
zamachu stanu — nie ma znaczenia, czy przy uzyciu przemocy, czy przez
naduzycia przystugujacych kompetencji — czyli gdy Konstytucja faktycznie
nie obowiazuje, podobnie przewidziane w niej mechanizmy kontroli wta-
dzy, a rzeczywisty ustroj panstwa daleko odbiega od tego przewidzianego

% A w konsekwencji — czy podjete na jego podstawie decyzje sa wazne/skuteczne.

¢ Zob. G. Radbruch, Gesetzliches..., s. 107. Trzeba jednak pamietaé, ze pojawila si¢ ona
jako reakcja nie tylko na wydarzenia czaséw nazizmu w Niemczech, ale tez na 6wczes-
ny pozytywizm, zgodnie z ktorym: Gesetz ist Gesetz.

% Nagranie video Pierwszego Krakowskiego Sympozjum Konstytucyjnego, < http:/
www.law.uj.edu.pl/konstytucyjne/krakowskie-sympozjum-konstytucyjne >, II panel,
ok. 1:03:40—-1:04:00.

% Zob. J. Wolenski, O formule...,s. 5 in.
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w Konstytucji. W takim przypadku trudno naktada¢ na funkcjonariusza pu-
blicznego obowigzek jej przestrzegania, dokonywania wyktadni przepisow
przy uwzglednieniu jej regulacji; oznaczaloby to bowiem zmuszanie go (i to
pod grozba kary) do zachowania heroicznego. Funkcjonariusz publiczny
dziala zatem podobnie jak w sytuacji pierwszej — tylko nie jest zobligowa-
ny (zasadniczo) do weryfikacji tego, czy doszto faktycznie do aktualizacji
cigzacego na nim obowigzku — pozostajac przy powyzszym przyktadzie —
publikacji aktow normatywnych. Jego wykonanie — nawet gdyby oznacza-
o to opublikowanie aktow razaco sprzecznych z formalnie obowiazujaca,
lecz niestosowang Konstytucja czy tez z podpisanymi konwencjami®’ — nie
realizuje znamion z art. 231 k.k. (nie stanowi przekroczenia uprawnien).

W podawanych powyzej przyktadach nie bez powodu wskazywano na
dziatania urzgdnikow panstwowych, a nie postow lub senatoréw, mimo ze to
ich dziatania polegajace na §wiadomym uchwalaniu aktéow normatywnych,
ktére w sposob razacy naruszaja Konstytucje, prowadzi¢ mogg de facto do
nielegalnej (acz dokonanej bez uzycia przemocy) i zamierzonej zmiany ustro-
ju konstytucyjnego panstwa. Zgodnie bowiem z art. 105 ust. 1 Konstytucji:

Posel nie moze by¢ pociagniety do odpowiedzialnosci za swoja dziatalnosé
wchodzaca w zakres sprawowania mandatu poselskiego ani w czasie jego trwa-
nia, ani po jego wygasnieciu. Za taka dziatalno$¢ posel odpowiada wylacznie
przed Sejmem, a w przypadku naruszenia praw 0sob trzecich moze by¢ pocia-
gniety do odpowiedzialno$ci sadowej tylko za zgoda Sejmu.

Na mocy art. 108 Konstytucji przepis ten stosuje si¢ odpowiednio do
senatorow®®. Oczywiscie watpliwosci moze budzi¢ wyktadnia sformutowa-
nia: ,,dzialalno§¢ wchodzaca w zakres sprawowania mandatu poselskiego”.
Nie ma jednak dostatecznych racji, aby przyjac, ze wykracza poza zakres tej
dziatalno$ci uchwalanie ustaw w sposob razacy naruszajacych Konstytucje
i prowadzacych — nawet zgodnie z celem 0s6b glosujgcych za ich uchwale-
niem — do nielegalnej zmiany ustroju konstytucyjnego panstwa. Nie powin-
no natomiast budzi¢ watpliwosci, ze takie zachowanie realizuje znamiona

7 Granica bedzie w tym przypadku wyznaczona przez formut¢ G. Radbrucha w jej ,,hi-
storycznym” brzmieniu.

Co warte przypomnienia i podkreslenia, Konstytucja RP nie przewiduje immunitetu
materialnego Prezydenta. Za popetnienie przestgpstwa — takze w zwiazku z wykony-
waniem swoich obowiazkow, a wige przyktadowo za realizacj¢ znamion typu czynu
zabronionego opisanego w art. 231 k.k., do ktérego moze doj$¢ takze przez podpisa-
nie aktu ustawowego prowadzacego do de facto nielegalnego naruszenia zasad ustroju
panstwa — moze on jedynie odpowiada¢ przed Trybunatem Stanu.

68
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typu czynu zabronionego z art. 231 k.k. (co do jego legalnosci mozna mie¢
watpliwosci)®, co bedzie miato olbrzymie znaczenie dla odpowiedzialno$ci
0sOb wspoéldziatajacych z postem/senatorem. Immunitet parlamentarny, jak
wskazuje si¢ w doktrynie prawa konstytucyjnego:

[...] jest przywilejem wylacznie parlamentarzysty. W sytuacji gdy dany czyn
jest popetniany przez posta lub senatora w ramach jego dziatalno$ci parlamen-
tarnej wspoélnie z innymi osobami, immunitet materialny nie rozcigga si¢ na
inne osoby [...]7°.

Takie wspotdziatanie moze przybraé¢ posta¢ podzegania, pomocnictwa czy
postaci sprawczego wspoéldziatania, ktore sg karalne nawet w sytuacji, w kto-
rej osoba wspoéldziatajgca nie posiadata cechy indywidualizujacej sprawce,
na zasadach okreslonych w art. 21 k.k. Wydanie przez ekstraneusa polece-
nia popehienia przez posta lub senatora czynu opisanego w art. 231 k.k.
w sytuacji, w ktorej czyn ten zostanie popetniony przez sprawce bezposred-
niego, oraz spelnienie przestanek opisanych w art. 21 § 2 k.k. prowadzi¢
moze do odpowiedzialnos$ci ekstraneusa za dokonanie czynu zabronionego
z art. 231 k.k. w formie sprawstwa polecajacego.

Violation of the Constitution of Republic of Poland and the scope of liability
of public officer for the crime stated in Article 231 of Polish Criminal Code

Summary

Article analyses the issue of criminal liability of public officer in two aspects. First of
all, in cases of “direct” violation of the provisions of Constitution of Republic of Poland.
Secondly, in cases that at first glance can be considered the fulfilment of the duty, but the
factor deciding on the actualisation of this duty constitutes an violation of the Constitution.

Keywords: public officer, excess of authority, neglect of duty, Constitution of Republic
of Poland

Agnieszka Barczak-Oplustil — dr hab., Uniwersytet Jagiellonski, Katedra Prawa
Karnego (adiunkt)

% Pomimo tego, ze wigkszo$¢ doktryny prawa konstytucyjnego przyjmuje, iz skutkiem
immunitetu materialnego jest uchylenie bezprawnosci dzialania posta/senatora. Zob.
E. Gierach, w: Konstytucja..., komentarz do art. 105 Konstytucji RP, nr brzegowy 42
i powolana tam doktryna.

" E. Gierach, w: Konstytucja..., komentarz do art. 105 Konstytucji RP, nr brzegowy 45.



