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Ewa BAGINSKA

Niegasnace spory o pojecie bezprawnosci

Z Szanownym Jubilatem facza mnie co najmniej dwa gtéwne obszary zain-
teresowan naukowych: prawo medyczne oraz problematyka odszkodowawcza,
w szczegblnosci zasady odpowiedzialno$ci wladzy publicznej. W tym drugim
obszarze od lat bronimy przeciwnych pogladéw co do rozumienia przestanki
bezprawnosci. Z sentymentem wspominam dyskusje o wykladni pojecia nie-
zgodnosci z prawem w $wietle art. 417 KC na moim kolokwium habilitacyj-
nym. Troje recenzentéw (Ewa Letowska, Malgorzata Pyziak-Szafnicka i Miro-
staw Nesterowicz) popierato poglad o szerokim rozumieniu tego pojecia (ktdry
rozwingtam w monografii, wigc dano mi za zadanie obroni¢ je), natomiast
Marek Safjan przekonywal do stanowiska przeciwnego. Byt rok 2006, czy-
li uptynely zaledwie 2 lata od nowelizacji Kodeksu cywilnego z 1.9.2004 r.,
ktéra miata wdrozy¢ standard konstytucyjny obowiazujacy od 1997 r. (art. 77
ust. 1 Konstytugji RP). Dyskusja byta prawie czysto teoretyczna, pierwsze de-
cyzje sadowe byly bowiem chwiejne. Okazato si¢ jednak, ze p6zniejsza prakty-
ka, a takze doktryna, umocnita interpretacje¢ pojecia ,niezgodnosci z prawem”
wskazang przez Jubilata (chodzi o zgodno$¢ z przepisami prawa w rozumieniu
art. 7 Konstytugji RD, a przez to wszelkie inne normy — wewngtrzne czy ogél-
ne, wyprowadzone z klauzuli zasad wspétzycia spotecznego, moga by¢ pomi-
ni¢te w ocenie zachowania podmiotu wykonujacego wladz¢ publiczna').

Po uplywie 15 lat od nowelizacji Kodeksu z 2004 r. mozna zada¢ sobie
pytanie, czy ta wyktadnia sprawdza si¢ w praktyce? Lektura orzeczen z tego
okresu nasuwa wniosek, ze $cista interpretacja przestanki ,niezgodnosci z pra-
wem” powoduje niedosyt ochrony jednostek. Niektére rozstrzygnigcia sado-

! Zob. wyr. SN z 8.1.2002 r., I CKN 581/99, OSNC 2002, Nr 10, poz. 128 i Z. Radwar-
ski, Zmiany w KC dotyczace odpowiedzialnosci organéw wykonujacych wtadzg publiczna, MoP
2004, Nr 21, s. 973.
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we budza watpliwosci i $wiadcza o braku prawidtowej reakeji systemu praw-
nego na naruszenia przez panstwo zasad i wartosci chronionych w Konstytugji
badz w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka.

Najistotniejsze znaczenie ma ocena dziatania lub zaniechania organéw wy-
miaru $cigania, wymiaru sprawiedliwosci lub organéw administracyjnych,
zwlaszcza gdy wskutek rozciagnigtej w czasie dzialalnosci doprowadzaja one
do powstania szkody majatkowej lub niemajatkowej, za$ poszkodowany nie
uzyskuje kompensacji z powodu braku prejudykatu. Na tle takich stanéw fak-
tycznych sady wielokrotnie stwierdzaly, ze czynnosci organéw scigania i wy-
miaru sprawiedliwos$ci zwigzane z wypelnianiem ich ustawowych obowigz-
kéw nie majq charakteru dziatari niezgodnych z prawem, o ile wladza dziatata
w ramach swoich kompetencji (art. 7 Konstytucji RP)% Sady nie dostrze-
galy bezprawnosci w dzialaniach organéw $cigania i prokuratury w sytuacij,
gdy uniewinnienie oskarzonego nastapito po wielu latach podtrzymywania
aktu oskarzenia przez prokuratur¢ mimo zapadajacych wyrokéw uniewin-
niajacych, albo gdy prokuratura oparta si¢ na sfalszowanych dowodach lub
zeznaniach jednego $wiadka koronnego. Skoro brak w systemie szczegdlne-
go postepowania, ktére miatoby na celu stwierdzenie niezgodnosci z prawem
whiesienia aktu oskarzenia, to jak poszkodowany ma wykaza¢ podstawows
przestank¢ odpowiedzialnosci i przedstawi¢ prejudykat zgodnie z art. 417!
§ 2 KC? Jedynie w nielicznych wyrokach sady sklonne byty przyja¢ odpowie-
dzialno$¢ na zasadzie winy na podstawie art. 415 KC, o ile postgpowanie kar-
ne wszezeto lub prowadzono przy oczywistym braku dowodéw winy albo bez
zachowania przepiséw proceduralnych. Nie jest to jednak prawidlowa sub-
sumpcja, skoro mamy do czynienia z dziataniami wtadzy publicznej, a wigc
z uruchomieniem szczegdlnego rezimu odpowiedzialnosci obiektywnej?. Po-
mijajac juz kwesti¢ zbiegu norm, takie podejécie oznacza natozenie na powo-
da ci¢zaru udowodnienia winy piastuna wtadzy publicznej, co jest sprzeczne
z art. 77 ust. 1 Konstytugji RP i dlatego godne krytyki.

Dopiero w ostatnim czasie pojawity si¢ oznaki zmiany podejscia sadéw
do omawianej kwestii. Sad Najwyzszy stwierdzil, ze , tylko z legalnym wdro-
zeniem postgpowania karnego wigza¢ mozna ryzyko, jakie ponosi¢ musza
dotkniete nim osoby w interesie ochrony dobra wspélnego, jakim jest bez-
pieczefistwo publiczne™. Nawet jesli poszczegélne akty czy czynnosci proce-

2 Zob. wyr. SN2 5.10.2012 r., IV CSK 165/12, Legalis; wyr. SA w Bialymstoku z 23.2.2015 r.,
1 ACa 762/14, Legalis; wyr. SN z 12.1.2017 r., I CSK 745/15, Legalis.

3 Zob. np. wyr. SN z 17.2.2011 r., IV CSK 290/10, Legalis; wyr. SA w Lodzi z 6.12.2013 r.,
1 ACa 766/13, Legalis.

* Wyr. SN z 24.4.2014 r., Il CSK 173/13, Legalis.
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sowe lub faktyczne kompetentnych organéw byly podjete zgodnie z zasada
legalizmu i miaty podstawe formalnoprawna w przepisach proceduralnych,
niewykluczone jest ustalenie przestanki bezprawnos$ci w rozumieniu art. 417
§ 1 KC, uwzgledniwszy caloksztatt dzialania organéw whadzy (zatem sad nie
moze ograniczaé si¢ tylko do poszukiwania sprzecznoséci dziatania organéw
$cigania z konkretnym przepisem). Sad Najwyzszy podtrzymat jednak waskie
ujecie niezgodnosci z prawem’.

Mozna ponadto zauwazy¢, ze zasada proporcjonalnosci zaczeta uzupetniaé
aksjologiczne podstawy wyrokowania w sprawach odszkodowawczych. Zda-
niem SN, chociaz w najszerszym zakresie zasada proporcjonalnosci odnosi
si¢ do dziatalnosci prawotwoérezej paristwa (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP), to
jednak dotyczy takze sfery stosowania prawa®. W wypadku czynnosci o cha-
rakterze faktycznym, ktére stanowia naruszenie débr osobistych bezprawnosé¢
ustala samodzielnie sad @ quo, ktéry musi ocenié, czy dzialanie organu wia-
dzy publicznej zostalo podj¢te na podstawie przepisu prawa i z zachowaniem
proporcjonalnosci zastosowanych $rodkéw. Podobnie nalezy réwniez oceniaé
czynnosci organéw administracyjnych. Sady apelacyjne sa jednak sktonne is¢
prostsza droga, przyjmujac (w sprawach odpowiedzialnosci Skarbu Panstwa
z tytutu postgpowani kontrolnych organéw skarbowych), ze przestanka nie-
zgodnosci z prawem musi by¢ rozumiana w sposéb whasciwy dla prawa cywil-
nego, tj. jako sprzecznos§¢ dziatania lub zaniechania z porzadkiem prawnym
sensu largo, co wyklucza mozliwo$¢ jakiejkolwiek dyferencjacji skali czy stop-
nia bezprawnosci zachowania. Istotne jest jedynie, czy strona mogla zapo-
biec jej powstaniu lub rozmiarom przy pomocy przystugujacych jej srodkéw
prawnych. Jezeli zatem w toku prawnie uregulowanych procedur doszto do
wyjécia poza cel i niezbedno$é stosowanych wobec strony srodkéw zapobie-
gawczych, to takie dzialanie mozna uzna¢ za bezprawne’.

Powyzsze uwagi unaoczniaja, ze ograniczenie przestanki bezprawnosci
dziatania wladzy publicznej do sprzecznosci z przepisami prawa powszech-
nego moze wywolywaé niebezpieczenstwo uchylenia si¢ przez sad od ocen
aksjologicznych (co moze tez wynika¢ z postawy konformistycznej), a w kon-
sekwencji sprzeniewierzenia si¢ funkcjom odpowiedzialno$ci odszkodowaw-
czej. Z drugiej strony, aby je zrealizowaé, mozliwe jest odwotanie si¢ do zasa-
dy proporcjonalnosci (ktdra nie jest przeciez uznana za ogélna zasadg prawa
cywilnego) jakby zamiast zasad wspélzycia spotecznego.

> Wyr. SN 2 20.3.2015 r., II CSK 218/14, Legalis.

¢ Wyr. SNz 17.9.2014 r., I CSK 439/13, OSNC 2015, Nr 7-8, poz. 93, Legalis.

7 Wyr. SA w Katowicach z 23.5.2014 r., I ACa 795/12, Legalis; wyr. SA we Wroctawiu
230.12.2013 r., I ACa 1390/13, OSAWr 2015 Nr 1, poz. 317, Legalis.
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Celem tej krotkiej refleksji byto pokazanie, jak wielki wpltyw miat poglad
sformutowany przez Jubilata na praktyke orzecznicza. Jednoczesnie mozna
zauwazy¢, ze spor o rozumienie ,niezgodnodci z prawem” jest nadal otwar-
ty. Osobiscie nadal tkwig przy swoim stanowisku, obserwujac, jak czesto sady
gubig sens i cel zmian normatywnych, bo nie moga/nie chca — podazajac
za gtéwna linig judykatury — oceni¢ zachowania sprawczego pod katem za-
sad wspélzycia spolecznego. Przy tak $wietnej okazji chcialabym podzigko-
waé Markowi Safjanowi za inspirujace i zajmujace spotkania tak naukowe, jak
i towarzyskie przy okazji réznych kongreséw, zwlaszcza Migdzynarodowych
Kongreséw Prawa Poréwnawczego w Wiedniu (2014) i Fukuoce (2018).
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Osobliwosci w pojmowaniu korupgji

I. Wprowadzenie

»Korupcja” nalezy do stéw o jednoznacznie negatywnym tadunku emocjo-
nalnym. A zatem to, z jakimi zachowaniami si¢ kojarzy, ma nie tylko znacze-
nie akademickie.

Lord Acton (1834—1902) sformutowal w 1887 r. niesmiertelne zdanie:
LPower tends to corrupt, absolute power corrupts absolutely |...]"”. Stowo ,cor-
rupts” ttumaczy si¢ na jezyk polski jako ,,deprawuje”, przy czym chodzi tu nie
tyle o to, ze wtadza demoralizuje (wladz¢ moga uzyskiwa¢ ludzie juz zdemo-
ralizowani), lecz o to, ze wladza wypacza zachowanie, tzn. skfania do jej nad-
uzywania — i to w stopniu tym wigkszym, im jest wicksza.

W literaturze akademickiej najbardziej rozpowszechniona definicja glosi,
ze korupcja to naduzywanie urzgdu publicznego dla prywatnych korzysci®.
W zaleznosci od tego, jak si¢ sprecyzuje ,,prywatne” korzysci, przytoczona de-
finicja bedzie — w mniejszym lub w wigkszym stopniu — naktada¢ si¢ zakreso-
wo na twierdzenie lorda Actona. W dalszym ciagu tego tekstu przyjmuje de-
finicje Nyea jako punkt odniesienia do rozwazani o pewnych osobliwosciach
i niekonsekwencjach w potocznym pojmowaniu i odczuwaniu stowa ,korup-
cja”. Owe osobliwosci i nickonsekwencje — spotykane réwniez w literaturze
akademickiej — maja co najmniej dwa Zrédta. Po pierwsze, chodzi o wpltyw
prawnych definicji stowa ,korupcja”, ktére sprowadzajg ja — jak si¢ zdaje — do
tapéwkarstwa (przekupstwa). Inne naduzycie wladzy — przynajmniej w pol-

! J. Acton, list do biskupa Mandella Creightona z 3.4.1887, https://acton.org/research/lord-ac-
ton-quote-archive, dostgp: 15.10.2019 r.

2 J.S. Nye, Corruption and political development. A cost-benefit analysis, w: Political Cor-
ruption. A Handbook (red. A./. Heidenheimer, M. Johnston, V.1, Levine). New Brunswick ezc.
1989, 5. 963-983.
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skim Kodeksie karnym — podpadaja pod inne paragrafy i nazwy, niebudza-
ce tak silnych reakcji emocjonalnych co termin ,korupcja”. A moga to by¢ —
o czym dalej — czyny jeszcze bardziej moralnie odrazajace niz fapéwkarstwo.
Po drugie, stowo ,korupcja” jest wykorzystywane jako bron wobec oponen-
téw w kampaniach politycznych, zwlaszcza w rezimach autokratycznych, ta-
kich jak np. Chiny, lub zmierzajacych do autorytaryzmu. W takich przypad-
kach korupcja moze by¢ niemal wszystko. W Polsce podobny uzytek zrobit
PiS ze stéw ,ztodziejstwo” i ,ztodzieje”, uderzajac nimi w oponentéw.

W punkcie II omawiam przyktady niekonsekwencji w potocznym (ale
takze akademickim) pojmowaniu korupcji, omawiajac przypadki haniebnych
czyndw spetniajacych kryteria ogélnej definicji korupcji, ale nienazywanych
korupcja. Wspominam tez, ze moralna ocena korupcji zawezonej do przekup-
stwa, zalezy (powinna zaleze¢) od sytuacji. W punkcie III kontynuuj¢ watek
osobliwo$ci w pojmowaniu korupcji, omawiajac jej miejsce w systemach wha-
dzy absolutnej. W punkcie IV odnosz¢ si¢ do nieporozumieri w kojarzeniu
korupcji wytacznie z firmami prywatnymi. Punke V zawiera gléwne wnioski.

II. Niektdre haniebne czyny wymykaja sie okresleniu
»korupcja”

W definicji korupcji jako ,naduzywania urzgdu publicznego dla prywat-
nych korzysci” wystepuja dwa kluczowe terminy: ,,naduzywanie” i ,,prywatne
korzysci”.

Zacznijmy od ,korzysci”. Stowa ,prywatne” nie nalezy rozumie¢ tylko
jako ,,0sobiste”, lecz — zgodnie z powszechna praktyka w literaturze dotycza-
cej korupcji — trzeba zalicza¢ do nich korzysci dla krewnych, znajomych oraz
organizacji (partii). W zwiazku z tym ostatnim przypadkiem méwi si¢ o ko-
rupgji politycznej. Co do natury korzysci, to uwaga najczgéciej skupia si¢ na
przekupstwie (fapéwkach). Ale ogdlna definicja korupcji dopuszcza inne ko-
rzysci dla funkcjonariuszy publicznych, o czym bedzie mowa dalej.

Rozpatrujac pojecie naduzycia urzgdu publicznego, nalezy rozréznié:
(1) zaniechania korupcyjne i (2) dziatania korupcyjne.

W obu przypadkach przez naduzycie rozumie si¢ odchylenie od jakiejs
normy, zwykle od przepiséw prawa obowigzujacych funkcjonariusza publicz-
nego. Co jednak, jesli te przepisy sa nieludzkie? Jak wtedy ocenia¢ zaniechanie
ich egzekwowania? Jak ocenia¢ sytuacj¢, gdy funkcjonariusze nazistowskiego
rezimu dawali si¢ przekupywal w zamian za wypuszczenie ludzi, ktérym —
w przypadku egzekwowania przez nich przepiséw — grozita $mieré? A wigc
korupcja korupcji nieréwna pod wzgledem moralnym.
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Nie tak drastyczne, ale niejednoznaczne sytuacje maja miejsce wtedy, gdy
przepisy s tak restrykcyjne, ze pelne stosowanie si¢ do nich uniemozliwia
rozwoj lub nawet przetrwanie firm. Wtedy urzednicy i politycy maja moz-
liwo$¢ domagania si¢ od przedsigbiorcéw lapéwek w zamian za zaniecha-
nie egzekwowania najbardziej dotkliwych restrykeji — byleby tapéwka byta
mniejsza od szkody, jaka ponidstby przedsi¢biorca w przypadku egzekwowa-
nia przepiséw. W takich sytuacjach mozliwo$¢ egzekwowania przepiséw staje
si¢ narzedziem szantazu stosowanego przez funkcjonariuszy publicznych. Nie
moéwig tu o dowolnych ograniczeniach wolnosci gospodarczej, lecz o skraj-
nych restrykcjach, np. takich, jakie pchnely ulicznego sprzedawce w Tunezji
do publicznego samospalenia.

To w odniesieniu do silnie uregulowanych systeméw gospodarczych méwi
si¢ niekiedy w literaturze ekonomicznej o korzystnym wplywie korupcji na
gospodarke. Nie oznacza to, oczywiscie, generalnej pochwaly tego zjawiska,
lecz raczej jawne lub ukryte potgpienie ustrojéw, gdzie ztagodzenie szkodli-
wych ograniczeni wolnosci gospodarczej trzeba kupowad u politykéw i urzed-
nikéw. Nie ma watpliwosci, ze o wiele lepsza z ekonomicznego i moralnego
punktu widzenia jest generalna deregulacja. Ale wymaga ona ogromnej mo-
bilizacji, by poskromi¢ sity czerpiace korzysci z korupcji w silnie przeregulo-
wanym systemie.

A czy nie da si¢ — w takim systemie — rozwigza¢ problemu korupdji tylko
przez drastyczne podniesienie kar za ten czyn? Nie sadze. Nalezaloby raczej
wéwezas oczekiwaé kombinagji trzech reakgji: (1) zwigkszonych optat korup-
cyjnych (kompensaty za zwigkszone ryzyko); (2) zwigkszenia skali ucieczki
niektérych przedsigbiorcéw do szarej strefy, czyli poza zasi¢g panistwa; (3) wy-
cofania si¢ niektérych przedsi¢biorcéw z zycia gospodarczego w danym kraju,
by unikna¢ nieznosnej sytuacji psychicznej: stosowanie si¢ do nadmiernych
regulacji uniemozliwia rozwéj firmy, ale kupowanie sobie odstgpstw kosztuje
duzo strachu.

Kontynuujac watek korupcji zwigzanej z korupcyjnym zaniechaniem
okreslonych czynnosci przez funkcjonariuszy publicznych, przejde teraz
do przypadkéw moralnie odwrotnych do wezesniejszych, a mianowicie do
takich, dla ktérych trudno znalez¢ jakiekolwiek moralne usprawiedliwienie
dla uczestnikéw uktadu korupcyjnego. Chodzi mi tu o prokuratoréw, ktérzy
w zamian za faktyczne lub obiecane korzysci (awans plus zwigzane z tym pod-
wyzki dochodéw) nie wszczynaja — mimo silnych dowodéw — §ledztwa wobec
os6b z rzadzacego uktadu politycznego. Korumpujacym jest tu zwierzchnik
takiego prokuratora, korumpowanym jest on sam. Taka korupcja jest moral-
nie wyjatkowo odrazajaca, bo godzi w sam rdzen sprawiedliwosci: bezstron-

7
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nos¢. Ale — o dziwo — mimo ze media w Polsce zarejestrowaly jej wiele przy-
padkéw za rzadéw Z. Ziobry w Ministerstwie Sprawiedliwosci i prokuraturze
nie jest zwykle okreslana jako korupcja’. A jak inaczej okresli¢ takie czyny?

Przejdzmy teraz do korupcyjnego naduzywania urzedu przez okreslone
dziatania funkcjonariusza publicznego, naruszajace normy prawne nizszego
czy wyzszego rzedu. Zaczng tu od szczegdlnie razacych przypadkéw, a miano-
wicie nieuzasadnionego $cigania przez prokuratoréw ludzi wskazanych przez
rzadzacy uklad — w zamian za faktyczny lub obiecany awans i inne korzysci.
Podobna lub jeszcze wigksza moralng odraza musza napawad przyzwoitych
ludzi nieuzasadnione wyroki orzekane — z takich samych pobudek — przez
skorumpowanych sedziéw. W obu przypadkach mamy do czynienia z jesz-
cze wigkszym zlem niz nieuzasadnione zaniechanie $cigania lub skazania. Taki
moralny standard obowiazuje w zachodnim kregu kulturowym. Ale, o dziwo,
nieuzasadnionych $cigai lub — co gorsza skazai dla kariery, nie nazywa si¢
zwykle w Polsce korupcja ani nie opatruje si¢ innym stowem, ktére miatoby
podobny tadunek, moralnego potepienia, co ,korupcja’

Do zjawisk, ktére sg — w $wietle ogdlnej definicji — korupcja (polityczna),
ale w publicznych dyskusjach wymykaja si¢ temu okresleniu, nalezy rozdziela-
nie dostgpnych stanowisk przez rzadzacych politykéw pomiedzy swoich zwo-
lennikéw — niezaleznie od ich kompetencji — w zamian za ich poparcie. To
sa korzysci dla polityka-dysponenta. Koncentracja mediéw i opinii publicz-
nej na korzysciach w postaci fapéwek zdaje si¢ przystania¢ polityczne korzy-
$ci w formie kupowania sobie poparcia przez dysponentéw wiladzy politycz-
nej. W skrajnym przypadku, gdy cztonkowie jednego ukladu politycznego,
obsadza wszystkie gléwne organy paristwa, podwazajac w praktyce podziat
wiadz, pojawia si¢ zjawisko przechwycenia panistwa (ang. state capture), uwa-
zane przez wielu badaczy za szczegblnie grozny rodzaj korupgji. Jest to jed-
noczesnie zamach na paristwo prawa, bez ktérego nie ma trwatej demokracji.

II1. Korupcja w ustrojach absolutystycznych

Konwencjonalna definicja korupcji milczaco zaktada prawne i fakeyczne
rozgraniczenia sfery publicznej i prywatnej (niepublicznej). Tylko wtedy mo-
zemy moéwi¢ o ,naduzywaniu” urzgdéw publicznych. Z historii znamy jed-
nak liczne ustroje, w ktérych takiego rozréznienia nie bylo, tzn. gdzie nie
bylo rzadéw prawa chroniacych zycie, wolno$¢ i wlasno$¢ poddanych przed

3 Zob. Raport Forum Obywatelskiego Rozwoju z 26.11.2018 r., Prokuratura pod specjalnym
nadzorem. Kadry i postgpowanie ,,dobrej zmiany”, hetps://for.org.pl/pl/a/6413,raport-prokuratu-
ra-pod-specjalnym-nadzorem-kadry-i-postepowanie-dobrej-zmiany, dostgp: 15.10.2019 r.
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arbitralnymi decyzjami wladcéw. Czy egipscy faraonowie mogli by¢ skorum-
powani lub mogli sami korumpowa¢? A rosyjscy carowie? Wniosek jest chy-
ba taki: jesli wladza polityczna nie podlega zadnym prawnym ograniczeniom,
to nie mozna jej prawnie naduzy¢, a zatem jej beneficjenci sa w jakims sensie
»ponad” korupcja. Wtadza absolutna zawsze jednak wymaga dworu czy apa-
ratu i — tu od korupgji si¢ zwykle az roi®.

Z faktu, ze absolutni wladcy stali ,,ponad” korupcja, bo jej nie potrzebo-
wali, nie wynika, oczywiscie, jakakolwiek pochwata takiej wtadzy. Przeciwnie,
koncentracja wladzy umozliwia wladcom popetnianie o wiele gorszych czy-
néw niz korupcja: zbrodni, najazdéw, niekiedy ludobéjstwa. Dlatego umiejet-
ne i trwale ograniczenie wladzy politycznej jest centralnym zagadnieniem fi-
lozofii polityki, nauk politycznych i instytucjonalnej ekonomii. Zajmowali si¢
nim takze wybitni prakeycy polityki, na czele z Ojcami Zalozycielami Stanéw
Zjednoczonych, wiréd ktdrych méj najwickszy podziw budzi jJames Madison.

Kraje Zachodu poszly, cho¢ w réznym tempie i czasie, w kierunku rzadéw
prawa — odwrotnosci politycznego absolutyzmu. Natomiast absolutyzm ca-
réw zostat zastapiony wskutek rewolucji bolszewickiej — absolutyzmem so-
cjalistycznym. Whrew rozmaitym mrzonkom, socjalistyczny absolutyzm oka-
zal si¢ daleko okrutniejszy pod wzgledem zastraszania i terroru niz carat oraz
rozleglejszy, bo uznat wlasno$¢ prywatna i rynek za przestgpstwa. Jak wiemy,
wkroczyl wraz z Armia Czerwona do Europy Srodkowo-Wschodniej, a po-
przez nasladownictwo — do innych krajéw, na czele z Chinami i Kuba. Libe-
ralizacja gospodarki w Chinach, zapoczatkowana w koricu lat 70. XX wicku
doprowadzita do tego, ze w tamtejszej gospodarce przewazaja firmy prywatne,
cho¢ padstwem nadal rzadzi monopartia, nazywajaca si¢ ,komunistyczng’.
Kuba pozostaje socjalistyczna.

Wszystkie bez wyjatku kraje socjalistyczne byly dyktaturami, w ktérych
rzady prawa zostaly wyparte przez rzady monopartii, postugujacej si¢ wasko
rozumianym aparatem paristwowym, na czele z policja polityczna. W konse-
kwencji — wszystkie byly niedemokratyczne. Najwyzszym wladcg by szef mo-
nopartii. Powszechne wybory o niczym nie decydowaly, a byly sprawdzianem
postuszenistwa ze strony poddanych.

Czy moglo by¢ inaczej? Innymi stowy, czy totalne upadstwowienie go-
spodarki dopuszczato ograniczenie wladzy politycznej w postaci rzadéw pra-
wa 1 wolnosci obywatelskich (stowa, mediéw, zgromadzen, zrzeszania sig)?
Czy mozliwy jest ,demokratyczny socjalizm” Na ten temat snuto rozmaite

4 A. Chwalba, Imperium korupcji. Korupcja w Rosji i Krélestwie Polskim w latach 1861-1917,
Krakéw 1995, passim.
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mrzonki, cho¢ od poczatku powinno by¢ oczywiste, ze takie trwale potacze-
nie jest niemozliwe.

Gléwny — i wystarczajacy — powdd tej niemozliwosci jest, moim zdaniem,
nast¢pujacy: totalnie uparistwowiona gospodarka musi dziata¢ duzo gorzej niz
rynkowy kapitalizm i w efekcie musi tworzy¢ duzo gorszy standard Zzycia niz
ten drugi. Nawet jesli jakim$ cudem zaistniataby demokracja i socjalistyczna
gospodarka, to po pewnym czasie, pod wplywem jej ztych wynikéw, zacze-
taby narasta¢ demokratyczna presja na jej liberalizacjg, wlacznie ze swoboda
tworzenia firm prywatnych. Rzadzacy politycy badZ by jej ulegli — i to bytby
poczatek przechodzenia do kapitalizmu w ramach demokracji, badz by owa
presj¢ zdusili, tzn. skoiczyli z demokracja, by uratowad socjalizm. W kazdym
z obu przypadkéw polaczenie demokracji z socjalizmem byloby nietrwate.

Jak wygladat problem korupcji w nowoczesnym absolutyzmie, czyli
w ustroju socjalistycznym? Pami¢tam zachodnich naukowcéw, ktérzy wpraw-
dzie przyznawali, ze byt to zly system, ale twierdzili, ze przynajmniej nie byto
w nim korupcji. I to traktowali jako jego zaletg. Trudno o wigkszy absurd.

Sogjalistyczni wladcy, podobnie jak ich absolutystyczni poprzednicy byli
~ponad” korupcja — nie musieli z niej korzysta¢, by dostawad to, czego chcieli.
A to, czego chcieli, zalezalo od osobowosci wadcy. Tak np. Gomutka w Pol-
sce byt cztowiekiem ascetycznym, co ograniczato ekscesy jego podwiadnych,
a Brezniew z ZSRR lubit luksus, co dawato szersze pole do popisu cztonkom
partyjnej nomenklatury.

Jednak niezaleznie od osobowosci socjalistycznego whadcy, socjalizm byt —
i musiat by¢ — skrajng dyktatura, co dopuszczato duzo gorsze ekscesy wladzy niz
konwencjonalna korupcja. Tak np. uczciwy Gomutka doprowadzit w 1965 r.
do skazania na $mier¢ za nielegalny handel migsem Stanistawa Wawrzeckiego.
Nie wspominam juz o szerzej zakrojonych zbrodniach socjalistycznej wtadzy.

We wezesniejszych absolutyzmach nie bylo prawnego rozréznienia miedzy
sfera publiczng i prywatng — wszystko podlegalo wladzy. W socjalistycznym
absolutyzmie takie rozréznienie istnialo, tyle ze sfera publiczna, ktéra byta
w faktycznej dyspozycji wladcy i jego aparatu, byta monstrualnie rozro$nieta,
wskutek totalnego upanstwowienia gospodarki. Umozliwiato to rzadzacym
uprzywilejowany dostgp do rzadkich — w gospodarce zacofania i niedoboru
— débr. Co bardziej razace przypadki mogly podpadaé pod definicje korup-
dji, istniejaca nawet w socjalistycznym prawie, tyle ze nikt tego prawa wobec
sprawcow nie egzekwowat — i nie mégt egzekwowad. Albowiem aparat wy-
miaru sprawiedliwosci (policja, prokuratura, sady) byty — jak w kazdej dykta-
turze — w r¢kach absolutnego wladcy i jego grupy. Bycie ,,ponad” oznaczato
wigc w socjalizmie, ze czlonkowie rzadzacej grupy mieli faktyczny immunitet
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od obowigzujacego formalnie prawa. Wyjatkiem byly okresy presji i walki po-
litycznej, gdy to zwycigzcy uzywali wymiaru sprawiedliwosci wobec przegra-
nych. Za przyktad moze stuzy¢ przypadek Macieja Szczepariskiego, przewod-
niczacego Radiokomitetu, oskarzonego i skazanego pod rzadami Jaruzelskiego
za ,przyjecie tapéwek i zabér mienia Radiokomitetu™.

Na zakoriczenie trzeba doda¢, ze w socjalistycznej gospodarce, opartej na
nakazach i rozdzielnictwie, nieuchronny byt nieformalny rynek, czyli opta-
canie rozmaitymi darami dostawcéw przez nabywcéw (konsumentdw, firmy
w roli odbiorcéw). Mozna byto si¢ zastanawiaé, czy to nie byta korupcja. Nike
jednak tego nie robil, bo zdawano sobie sprawe, ze bez tej nieformalnej wy-
miany, socjalistyczna gospodarka by si¢ ,zacigta”. Wyjatkiem byly wspomnia-
ne erupcje kryminalizacji, jak za Gomutki.

IV. Wlasno$¢ firm a korupcja

O korupcji najczgsciej styszymy wtedy, gdy firmy prywatne przekupu-
ja panistwowych funkcjonariuszy lub musza im placi¢, by uzyska¢ okreslone
koncesje: zamdwienia rzadowe, Iicencje itp. To, 72e w tej korupcji przewazajq
firmy prywatne, nie powinno dziwié: po upadku socjalizmu w $wiecie zostato
o wiele mniej przedsigbiorstw paristwowych niz prywatnych. Kraje Zachodu
podejmujg kroki, by ograniczy¢ skale korupgji nie tylko u siebie, ale i w kon-
taktach miedzy pot¢znymi korporacjami migdzynarodowymi a rzadami kra-
jow mniej rozwinictych zwlaszcza w przemystach surowcowych®.

Mogtoby si¢ wydawad, ze firmy paristwowe nie uprawiaja korupcji. Przeciez
nie bedg przekupywad swoich wiascicielil Mimo ze bytby to poglad podwdj-
nie naiwny, ale jest gloszony przez niektérych badaczy korupcji’. Po pierwsze,
wéréd firm migdzynarodowych sg firmy paristwowe, zwlaszcza z Chin i z Ro-
sji. W odréznieniu od zachodnich korporacji nie s3 one skrepowane w da-
zeniu do uzyskiwania koncesji od urzednikéw i politykéw w krajach mniej
rozwini¢tych normami prawnymi: ani krajowymi, ani miedzynarodowymi.
Po drugie, nie brak przyktadéw korumpowania przez przedsi¢biorstwa pan-
stwowe politykéw wlasnego kraju. W ostatnim latach na czolo wysuwa sie
gigantyczny skandal korupcyjny w Brazylii, gdzie pafistwowa firma naftowa
Petrobras kupowata polityczne poparcie na taka skale, ze doprowadzito to do

> hteps://pl.wikipedia.org/wiki/Maciej_Szczepa%C5%84ski, dostgp: 15.10.2019 r.

¢ R. Jacobs, How to fight corruption and why we should, Chicago Booth Review 2019, https://
review.chicagobooth.edu/economics/2019/article/how-fight-corruption-and-why-we-should, do-
step: 15.10.2019 .

7 Zob. np. S. Rose-Ackerman, The Political Economy of Corruption, w: Corruption and the
Global Economy (red. K. Ellio?), Institute for International Economics 1997, s. 31-60.
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trzesienia ziemi w brazylijskiej polityce, wlacznie ze skazaniem na wieloletnie
wigzienie bylego prezydenta tego kraju, Luiza Indcio Lula da Silva.

Wereszcie, po trzecie, jak okresli¢ czgste w ostatnich latach w Polsce przy-
padki, gdy rzadzacy politycy obsadzaja kierownicze stanowiska w firmach
padstwowych swoimi krewnymi, znajomymi lub towarzyszami partyjnymi
w zamian za okreslone korzysci dla siebie lub dla swojej partii? Moga one po-
lega¢ na satysfakeji, ze jest si¢ dobroczyrica dla swoich bliskich (nepotyzm) —
bezposrednio lub posrednio, ale obejmuja réwniez korzysci dla partii, ktéra
nominowata menedzeréw. Radykalne odwrdcenie tego rodzaju korupcji jest
mozliwe tylko dzigki prywatyzacji firm, co dodatkowo zwigksza ich efektyw-
nos¢. Ale ci, ktérzy cheg politycznie zerowaé na firmach paristwowych, beda
oczywiscie demonizowaé prywatyzacje pod hastem ,grabiezy”, ,,wyprzedazy”
itp. Tak robi w Polsce PiS, a przedtem robit to Lepper i jego druzyna.

V. Uwagi konicowe

W literaturze akademickiej i — w pewnym stopniu — w potocznym odbio-
rze termin ,korupcja” jest rozumiany jako naduzywanie stanowisk publicz-
nych do celéw prywatnych, przy czym przez ,prywatne” rozumie si¢ zwy-
kle nie tylko korzysci osobiste, ale i korzysci dla krewnych partii itp. W tym
tekscie staralem si¢ zwrdci¢ uwagg na kilka osobliwosci czy niekonsekwencji
w pojmowaniu korupcji, rozumianych jako nieréwne traktowanie réznych
przypadkéw, z ktdrych wszystkie spetniaja definicyjne kryteria korupgji. Cho-
dzi o to, ze w potocznych medialnych przekazach jedne s korupcja, a drugie
nie. Takim okre$leniom wymykaja si¢ np. haniebne przypadki niepodejmo-
wania przez prokuratoréw — dla kariery — $cigania, tam gdzie jest ono uza-
sadnione i jeszcze bardziej haniebne przypadki $cigania ludzi bez nalezytego
uzasadnienia przez prokuratoréw i skazywanie przez sedziéw. Tez dla kariery.

Moralna ocena korupcji polegajacej na przyjmowaniu tapéwek zalezy od
tego, jaki los spotkatby korumpujacego, gdyby nie udato mu si¢ skorumpo-
waé funkcjonariusza. Innymi stowy — moralna ocena korupgji zalezy od ustro-
ju. W nieludzkich systemach korupcja moze ratowacé zycie ludzi. Trzeba wigc
wtedy nie tyle potepi¢ korupcje co rezim, w ktérym zycie trzeba kupowad.

W ustrojach absolutnych wtadcy sa ,,ponad” korupcja, bo wszystko moga
— prawnie lub de facto mieé. Ale to s3 najgorsze ustroje, bo taka koncentracja
wladzy sprawia, ze wladca nie tylko jest ponad korupcja, ale i ponad prawami
cztowieka. A ponizej wladcy pleni si¢ korupcja.

Wreszcie, wbrew rozpowszechnionym mniemaniom, korupcja nie doty-
czy tylko firm prywatnych, ale — i to w réznych formach — dotyczy firm paii-
stwowych.

12



ZBIGNIEW BANASZCZYK

List do Marka

Jestem zaszczycony tym, ze mogg mie¢ swéj wklad w tworzeniu ksiggi pa-
miatkowej wybitnego prawnika, cztowieka o niezwykle szerokich horyzon-
tach, otwartym umysle i tak licznych osiagnigciach. Przybierze on forme
wspomnienia, ktére pozwolg sobie skierowa¢ bezposrednio do Profesora Mar-
ka Safjana, ograniczajac je do wybranej sfery Jego aktywnosci, albowiem wy-
chodz¢ z zalozenia, ze liczni wspéttwércy ksiegi odniosg si¢ do wielu innych
niezmiernie doniostych osiagnig¢¢ Jubilata.

Szanowny Profesorze, Szanowny Sedzio,

Drogi Marku,
zwracajac si¢ do Ciebie w ten sposéb chcg nawiazaé do poczatkéw naszej pra-
cy na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego, ktéra
rozpoczelismy w latach 70. ubieglego juz wieku. Mimo éwczesnych marzent
i nadziei zaden z nas nie przypuszczal zapewne, gdzie znajdziemy si¢ za na-
stepne 45 lat. Mielismy nie tylko wielkie plany i marzenia naukowe oraz za-
wodowe, ale takze, a moze przede wszystkim, wspaniatych mistrzéw. To pod
ich kierunkiem niemal w tym samym czasie podj¢li$my prace naukows, kté-
ra — cho¢ w zakresie wykonywanego zawodu zaprowadzila nas w rézne miej-
sca — nie bylaby w ogéle mozliwa bez ich udziatu. Twoim byl prof. Tomasz
Dybowski, moim — prof. Witold Czachirski. Kaidemu z nas przypadt zaszczyt
pozostawania z nimi w bliskich relacjach pozwalajacych na rozwazne — jak
wspominam po latach — ksztaltowanie naszych postaw i rozwoju naukowego.

W tym miejscu, si¢gajac pamigcia do poczatku lat 90. ubiegtego stulecia
wspominam nasze pierwsze, jakie wazne, wspdlne opracowanie poswigcone
zagadnieniem prawa medycznego. To wlasnie wéwczas w Centrum Bioety-
ki Instytutu Badari Klinicznych w Montrealu wydano w 1991 roku pod re-
dakcja Twoja i prof. Tomasza Dybowskiego oraz Davida ]. Roya i Jean-Louisa
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Baudouina ksiazke pt. Medicine, ethics and law: Canadian and Polish per-
spectives. Opracowanie to przedmowa opatrzyt Witold Czachdrski, a wspét-
autorami byli m.in. Profesorowie Tomasz Dybowski, Adam Strzembosz i Zbi-
gniew Radwariski oraz Ty, Dorota (dla niewprowadzonych czytelnikéw dodam
—Twoja zona) i ja. Juz wtedy — w efekcie swoich wczesniejszych badan — sta-
wiales wyjatkowo trafne diagnozy co do rozwoju prawa medycznego w Pol-
sce oraz wyzwarl, jakie beda staly przed tq dziedzing prawa w przyszlosci. Juz
wéweczas trafnie oceniates wspotzaleznosci bioetyki, prawa i medycyny, pod-
chodzac do tych tematéw w sposéb niezwykle wrazliwy i holistyczny, ope-
rujac przy tym argumentacja nie tyle stricte prawnicza, co humanistyczng,
a wigc uwzgledniajaca dorobek filozoficzny i szeroko pojety dorobek kultu-
rowy, stojacy u podstaw probleméw bioetycznych w medycynie. Zwracates
uwage zwlaszcza na to, ze w dyskursie moralno-etycznym, jaki juz wowczas
towarzyszyl gwattownemu rozwojowi biogenetyki i medycyny, rola prawa nie
powinna by¢ sprowadzona do czysto mechanicznego odzwierciedlania nowej
rzeczywistosci za pomocg jedynie coraz to lepszych i bardziej precyzyjnych re-
gut. Wszelkie spory co do ocen, jakie maja miejsce przy tworzeniu regulagji
dotyczacych kwestii bioetycznych (np. dotyczacych pozaustrojowych metod
zaptodnienia czy prawa transplantologicznego) odbywaja si¢ bowiem nie na
plaszczyinie normatywnej, ale aksjologicznej. Niezmiennie podkreslates przy
tym, ze prawo budowane jest na wtasnym fundamencie aksjologicznym i jego
udzial, jako jednego z gloséw w toczacej si¢ debacie publicznej, powinien sta¢
na réwni z innymi. Co wigcej, na przestrzeni lat wskazywales konsekwent-
nie, ze fundament aksjologiczny, na ktérym zbudowane jest polskie prawo,
zakorzeniony jest trwale w wartosciach chrzescijariskich!. W konsekwencji
tego, punktem wyjscia dla przyszlych regulacji prawnych, odnoszacych sig
do tej niezwykle ztozonej problematyki, miato by¢ Twoim zdaniem stanowi-
sko oparte na poszanowaniu zycia kazdej istoty ludzkiej, bez wzgledu na etap
jej rozwoju. O ile niemozliwe wydaje si¢ by¢ dokonanie oceny tego, w ja-
kim stopniu polski ustawodawca uwzglednil powyzszy postulat przy tworze-
niu prawa na przestrzeni ostatnich lat, to nalezy przyzna¢, ze zupelnie stusznie
przewidziates to, jak trudne bedzie tworzenie prawa w dziedzinach takich jak
medycyna i biogenetyka. O powyzszym $wiadczy chociazby to, ze uchwalenie
pierwszej regulacji dotyczacej pozaustrojowych metod zaplodnienia przypa-

' M. Safjan, Prawo wobec ingerencji w naturze ludzkiej prokreacji, Warszawa 1990, s. 496 i n.;
M. Safjan, ,Ochrona praw jednostki a dylematy wspdlczesnej medycyny”, Prawo i Medycyna,
Warszawa 1998, s. 31.
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dto na rok 20157, tj. przeszto ¢wieré wieku po tym, kiedy pisates o potrzebie
stworzenia takiego prawa w przysztosci.

Humanistyczne podejécie do prawa medycznego ilustruje zreszta wiele
dalszych publikacji Twojego autorstwa. W nie tak odlegtej przesztosci zapro-
site§ mnie zreszta do wspétpracy przy tworzeniu wydanego w ubiegtym roku
pierwszego tomu Systemu Prawa Medycznego. Dzielo to, Twojego pomystu
i pod Twoja mi¢dzy innymi redakeja, stanowi jedno z dwéch pierwszych tego
typu opracowart w Polsce. Jest ono jednym z przyktadéw Twojego wkiadu
w tworzenie polskiej nauki prawa medycznego, postrzeganego jako odrgbna
galaZ prawa, gdzie podstawowej relacji pomigdzy lekarzem a pacjentem polski
ustawodawca nadat charakter cywilnoprawny.

Takze polskie prawo cywilne zawdzigcza Ci bardzo wiele. Jestes z nim
zreszty trwale zwigzany od poczatku swojej dziatalnosci naukowej, ktéra kon-
sekwentnie w obszarze prawa prywatnego rozwijale$ przez ponad czterdziesci
lat. Poczawszy od badan poswigconych prawu rodzinnemu, a w tym instytu-
¢ji rodzin zastgpczych, poprzez prawo zobowiazan, gdzie podjates si¢ przede
wszystkim prowadzeniu badaii nad normami ksztattujacymi odpowiedzial-
no$¢ cywilna, w tym m.in. widziang juz z perspektywy konstytucyjnej pro-
blematyki odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone wykonywaniem wtadzy
publicznej, po ogélnoteoretyczne badania poswigcone instytucjom podsta-
wowym prawa cywilnego, zwigzanym z zagadnieniami strukturalnymi (po-
jeciem i systematyka prawa prywatnego, jego zrédlami i zasadami). Swoimi
pracami ksztaltowale$ aktualny obraz prawa cywilnego, ktéry mimo rewo-
lucyjnych wrecz przeobrazen, oparty jest na trwatym fundamencie réwnosci
stron i realizacji zasady ich wolnosci, ograniczonej jedynie bezwzglednie obo-
wigzujacymi przepisami prawa i powszechnie obowiazujacymi zasadami mo-
ralnymi.

Jak juz wspomnialem na poczatku, u progu naszych karier akademic-
kich zaden z nas nie mégt si¢ chyba spodziewa¢, dokad zaprowadzi nas przy-
szfo$é. Po latach moge stwierdzi¢, ze mimo odmiennych wyboréw zawodo-
wych (Ty zostale$ s¢dzig najpierw Trybunatu Konstytucyjnego, a nastgpnie
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ja adwokatem), konsekwent-
nie rozwijali§my nasza dziatalno$¢ akademicka, trwale zwiazang z Wydziatem
Prawa i Administracji UW i konsekwentnie kierujemy si¢ tymi samymi war-
to$ciami i ideami. Dzisiaj nabierajg one innego znaczenia, poniewaz takze
w obszarze prawa prywatnego wolnos¢ i autonomicznos¢ jednostki moze by¢
w radykalny sposéb ograniczona. Wierzg jednak, ze postawy naukowe, ktére

2 Ustawa o leczeniu nieptodnoéci z 25.6.2015 r., Dz.U. 2 2015 r. poz. 1087 ze zm.
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towarzyszyly nam przez wspomniane kilkadziesiat lat, na ktérych pigtno od-
cisn¢li nasi Nauczyciele, pozwola skutecznie przeciwstawia¢ si¢ takim ograni-
czeniom.

Marku, gratuluje Ci jubileuszu i prosz¢ o przyjecie tych kilku stéw wspo-
mnien z podzigkowaniem za tyle lat kolezeniskiej wspStpracy oraz z zyczenia-
mi dalszego rozwoju kariery naukowej i zawodowe;j.
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