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1. Na przetomie lat 90. i poczatku 2000 r., w wyniku znanych wyda-
rzen politycznych, jakie nastapity w Polsce po 1989 r., wielu z nas zaczeto
odkrywac — jak gdyby od nowa, niekiedy z gorliwoscig neofitow — pod-
stawy aksjologiczne prawa. Wartosci, ktére w strukturze etosu demokra-
tycznego panstwa prawnego mialy odtad wyznaczac¢ i budowac takie cy-
wilizowane systemy spotecznej kontroli, przy ktorej ingerencja panstwa
za pomoca prawa karnego w sfere podstawowych praw i wolnosci czto-
wieka zwanych jego prawami pierwszej generacji! miata nie przekraczac
wymogu jego subsydiarnosci, przy ktéorym wprowadzenie zakazéw lub
nakazow okreslonego zachowania miato by¢ postrzegane jako ultima,
a nie jako ich prima ratio. Dalej taczy¢ sie z wyborem srodkéw karnych
wlasciwych do realizacji zakladanych celéw, tj. spetnia¢ wymog ich in-
strumentalnej odpowiedniosci, i wreszcie zgodnie z zasada stosunkowo-
sci zachowywac nalezyta dbalos¢ o proporcje miedzy wynikiem regulacji
a ciezarem naktadanych na jednostke dolegliwosci®

Witold Kulesza w dziatalnosci naukowo-badawczej, przypadajacej
jeszcze na okres trwania PRL-u, swoje gtéwne zainteresowania skupil na
niefatwej i od strony politycznej delikatnej materii prawnokarnej ochrony

* Em. prof. zw. Uniwersytetu Wroctawskiego.

! Zaliczajac do nich prawa i wolnosci osobiste oraz polityczne, w szczegdlnosci m.in.:
prawo do zycia, nietykalnos$¢ osobista, prawo oporu przeciwko bezprawnej przemocy,
nienaruszalno$¢ mieszkania, tajemnice korespondencji, prawo do przemieszczania sie
i wyboru miejsca zamieszkania, czynne i bierne prawo wyborcze, wolno$¢ sumienia i wy-
razania pogladow, zrzeszania si¢, wolnosc¢ zgromadzen i wiecow.

2 Zob. m.in. Z. Ziembinski, , Lex” a ,,ius” w okresie przemian, ,Panstwo i Prawo” 1991,
nr 6, s. 3in.; E. Letowska, J. Letowski, O paristwie prawa, administrowaniu i sqadach w okresie
przeksztatcen ustrojowych, Warszawa 1995, s. 257; R.A. Tokarczyk, Sprawiedliwo$¢ jak naczel-
na wartos¢ prawa, ,,Panistwo i Prawo” 1997, nr 6, s. 3 i n.; J. Kulesza, Problemy teorii krymina-
lizacji. Studium z zakresu prawa karnego i konstytucyjnego, £6dz 2017, s. 321.
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czci i godnosci osobistej cztowieka. Podjecie tej wiasnie problematyki
w czasach czysto instrumentalnego postrzegania w Polsce prawa karne-
go jako srodka ochrony klasowych i grupowych intereséw — przy kto-
rych dbato$¢ o poszanowanie osobistej czci cztowieka nie byta akurat naj-
wiekszym ,,zmartwieniem” éwczesnej wiadzy panstwowej — stanowita
$wiadectwo niekonformistycznej postawy badawczej mlodego wowczas
autora, a takze jego intelektualnej niezaleznosci i emocjonalnej wrazliwo-
$ci. Bez tych cech niepodobna bytoby mu przedstawi¢ w sposéb tak grun-
towny i naukowo zgtebiony oglad przestepstw skierowanych przeciwko
dobrom, ktoérych wspdlna podstawe aksjologiczna buduje i wyznacza
godnos¢ cztowieka, a takze juz pdzniej odnosic sie rownie kreatywnie do
problematyki prawnej reglamentacji korzystania z podstawowych praw
i wolnosci obywatelskich, czy wreszcie, nie wymieniajac dalej, dokony-
wac perfekcyjnej ,, wiwisekcji” aktéw karygodnej niesprawiedliwosci, czy-
li zbrodni sadowych dokonywanych przez osoby, ktérych zawodowym
obowiazkiem i powotaniem miato by¢ wymierzanie sprawiedliwosci.

2. M¢j respekt i uznanie w sposobie eksplorowania przez prof. Ku-
lesze problematyki dotyczacej przestepstw przeciwko czci i godnosci
cztowieka wzbudza przede wszystkim przyjeta przez niego szeroka per-
spektywa badawcza, uwzgledniajaca poza analiza dogmatyczna wymiar
historyczny, prawnopordwnawczy, a takze aksjologiczny zagadnienia®.

W warstwie komparatystycznej autor nie ograniczyt sie do prostej eg-
zegezy samych tylko ustawowych regulacji przyjmowanych w réznych
porzadkach prawnych, lecz rowniez przedstawil w sposéb zniewalajaco
erudycyjny powstate na ich tle bogate zagraniczne pismiennictwo i ju-
dykature. Ekspozycja w podejmowanych badaniach nadto standardow
europejskich i konwencji miedzynarodowych (wéwczas w polskiej litera-
turze prawa karnego najczesciej pomijanych) dodatkowo budowata po-
zadana a glebsza podstawe dla rzetelnej oceny zarowno miary, jak i stop-
nia rzeczywistej intensywnosci prawnokarnej ochrony czci i godnosci
osobistej cztowieka w dwczesnych realiach ludowej demokracji.

Autor wykazat takze na wiele sposobdw, jak w istocie pozorne i mato
wiarygodne bylo uzasadnienie przyjetych w Kodeksie karnym z 1969 r.
rozwigzan ostabiajacych ochrone czci i godnosci cztowieka rzekomo
m.in. na rzecz i w imie¢ poszerzania wolnosci krytyki zachowan dysfunk-
gjonalnych dla socjalistycznego systemu panstwowego oraz bledéw jego
funkcjonariuszy.

> W. Kulesza, Zniestawienie i zniewaga. Ochrona czci i godnosci osobistej cztowieka w pol-
skim prawie karnym — zagadnienia podstawowe, Warszawa 1984.
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Nie uszto uwadze autora, ze akurat szeroko deklarowana w zato-
zeniach tego Kodeksu wolnos$¢ do obywatelskiej krytyki rychto — przez
dziatania takze socjotechniczne i zabiegi czysto erystyczne prowadzace
do etykietowania osob krytykujacych — przedmiotowo limitowata do-
puszczalnos¢ ich wypowiedzi do , krytyki konstruktywnej”, czyli zgod-
nej z oczekiwaniami wladzy panstwowej*.

Podjeta przez autora jeszcze w okresie obowiazywania paradygma-
tow socjalistycznego prawa gruntowna i stanowcza krytyka wyraznie
zaznaczajacej si¢ w Polsce poczawszy od 1950 r. — zaréwno w orzecz-
nictwie SN, jak i w cze$ci serwilistycznie zorientowanej doktryny prawa
karnego — widocznej tendencji do zawezenia granic ochrony tych funda-
mentalnych débr prawnych stanowila — co godzi si¢ od razu i wyraznie
dopowiedzie¢ — nadzwyczajnie poznawczo wazny i znaczacy punkt od-
niesienia dla poézniejszych prac nad reforma polskiego prawa karnego,
podejmowanych juz w okresie ustrojowej transformacji.

Opublikowana z tego zakresu monografia (1984) oraz p6zniejsze stu-
dia Witolda Kuleszy dotyczace takze m.in. Ochrony czci i prawa do kry-
tyki w zyciu publicznym (1988) tudziez Prawnokarnej ochrony dobrego imie-
nia 0s6b uczestniczacych w zyciu publicznym (1993), czy wreszcie Ochrony
dobrego imienia cztowieka przed zniestawieniem w przysztym polskim kodeksie
karnym (1994) — trwale wpisane w dorobek polskiej mysli prawniczej
- czytane dzisiaj nadal urzekaja swoja intelektualng Swiezoscia, a formu-
lowane w nich wowczas postulaty de lege ferenda wytrzymaty prébe cza-
su i w petni odpowiadaja wspotczesnie obowigzujacym w tym zakresie
standardom.

Inna sprawa, o czym dla porzadku wspomniec nalezy, ze w wypowie-
dziach i opracowaniach niektérych — szczesliwie nielicznych a aksjologicz-
nie obojetnych czy mniej wrazliwych — autoréw potrzeba kryminalizacji
pomodwienia i zniestawienia w warunkach panstwa prawnego bywa nie-
kiedy kwestionowana, a nawet postrzegana jako niekonstytucyjna.

Z tego powodu warto zwrdci¢ uwage na referat prof. Kuleszy wygto-
szony na ogolnopolskim Zjezdzie Katedr Prawa Karnego w 2006 r. Autor,
eksponujac poza analizg dogmatyczna rzeczonych przepiséw takze rela-
gje tresciowe miedzy prawng ochrona czci i godnosci czlowieka, z jednej
strony, a ochrona wolnosci stowa, a zwlaszcza wypowiedzi medialnej,
z drugiej, trafnie przeciwstawial si¢ jej swoistemu fetyszyzowaniu, wy-
kazujac w sposdb uprawniony, ze prawnokarna ochrona czci i godnosci

* Odsytam tu do wielce interesujacych w tej mierze wywoddéw autora w wymie-
nionej wyzej ksiazce, ibidem, s. 44 i n., a takze do uwag rozwinietych w przypisie 35 i 36,
ibidem, s. 48—49.
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stuzac m.in. nie dtawieniu, lecz ucywilizowaniu debaty publicznej, po-
zwala osiagnaé pozadany dla aksjologii spoleczenstwa obywatelskiego
balans w ochronie kolidujacych tu wartosci i débr®.

W bezposrednim nawigzaniu do gtéwnego przestania tego referatu
— ktore stalo sie zreszta bliskie zdecydowanej wigkszosci przedstawicieli
nauki prawa karnego uczestniczacych w tym Zjezdzie — Leszek Kubicki,
odnoszac si¢ do jednego z dyskutantéw — ktory akurat kwestionowat za-
sadno$¢ utrzymywania karalnosci poméwienia i zniestawienia jako roz-
wigzania godzacego w wolno$¢ wypowiedzi — celnie ripostowat, zadajac
mato refleksyjnemu krytykowi retoryczne pytanie, ,,czy mozna w ogo-
le wyobrazi¢ sobie cywilizowany kodeks karny, ktory chroni mienie,
a nie chroni godnosci i czci czlowieka”®. Za sprawg charakterystycznej
dla omawianych w tym miejscu opracowan naukowych Witolda Kule-
szy nadzwyczajnej dbalosci w formutowaniu aksjologicznie i kryminal-
nopolitycznie spdjnych postulatow i rozwiazan uchodzi on za jednego
z najwybitniejszych znawcoéw problematyki prawnokarnej ochrony czci
i godnosci czlowieka, a takze wolnosci pogladow i wypowiedzi.

Jego gruntowne opracowania z tego zakresu (nie wylaczajac réw-
niez tych najwczesniejszych) znajduja sie w ciaglym obiegu naukowym
— wywierajac znaczacy wplyw na orzecznictwo sagdowe i nie uchodzac
rowniez aprobujacej uwadze gremiow ustawodawczych przy pracach
nowelizacyjnych przepisow Kodeksu karnego odnoszacych sie do tej tak-
ze materii. Mam tu na mys$li opracowang w roku 2009 na prosbe Komisji
Sejmowej Opinig prof. Kuleszy w sprawie merytorycznej wartosci zmian
tre$ci przepisow o zniestawieniu (art. 212 § 1 k.k.) i o zniestawieniu za
pomoca srodkéw masowego przekazu (art. 212 § 2), a takze przepisu wy-
faczajacego odpowiedzialnos¢ karng za publiczne zniestawienie osoby
pelniacej funkcje publiczna (art. 213 § 2 k.k.).

Nie jest rowniez sprawa przypadku, ze Komitet Nauk Prawnych
PAN i Wydawnictwo C.H. Beck powierzyly wiasnie Witoldowi Kule-
szy opracowanie problematyki przestepstw przeciwko czci i nietykal-
nosci cielesnej w wielotomowym Systemie Prawa Karnego. Napisany
w 2012 roku z wlasciwa dla autora maestria obszerny fragment tomu 10
tegoz Systemu wyznaczac¢ bedzie, jak sadzg, jeszcze na dtugo standard
wysokich oczekiwan i wymagan takze wobec autorow przysztych tego
typu systemowych opracowan.

> W. Kulesza, Odpowiedzialnos¢ za zniestawienie i obraze w polskim prawie karnym,
[w:] AJ. Szwarc (red.), Prawnokarne granice dopuszczalnego pomawiania. Materiaty Zjazdu
Katedr Prawa Karnego (Gniezno, 2629 wrzesnia 2008 r.), Poznan 2008, s. 11-24.

¢ L. Kubicki, [w:] A.J. Szwarc (red.), Prawnokarne granice dopuszczalnego pomawiania. Ma-
teriaty Zjazdu Katedr Prawa Karnego (Gniezno, 2629 wrzesnia 2008 r.), Poznan 2008, s. 92-93.
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Interesujaca pointa tych najwczesniejszych zainteresowan badaw-
czych prof. Kuleszy jest watek Usprawiedliwionego naruszenia czci takze
W ujeciu niemieckiego prawa karnego - znakomicie rozwinigety w ar-
tykule napisanym wespot z Kulesza juniorem (Janem) w ksiedze jubile-
uszowej dedykowanej Ewie Weigend, a wydanej pod redakcja Stanistawa
Waltosia w 2011 roku przez Polska Akademie Umiejetnosci’.

3. Przy zatozeniu, iz poznanie i ustalenie hierarchii dobr i wartosci
uznawanej przez wladze jest takze najlepszym sposobem postawienia dia-
gnozy dotyczacej ustroju panstwa —jego totalitarnego, autorytarnego badz
demokratycznego charakteru — mozna powiedzie¢ od razu, ze badania Wi-
tolda Kuleszy zmierzajace do ustalenia wtasciwych relacji obywatel — pan-
stwo w plaszczyznie wolnosci jednostki do otwartego manifestowania
swych przekonan, takze politycznych, i wptywania na bieg spraw publicz-
nych wpisuja sie odwaznie w ten typ refleksji prawniczej, ktéra na prze-
fomie lat 80. i 90. ubieglego stulecia w polskim prawoznawstwie jakby od
nowa probowala przywraca¢ w zakresie ochrony praw i wolnosci obywa-
telskich standardy obowiazujace w demokratycznym panistwie prawnym.

Profesor Kulesza w swoich opracowaniach poswieconych tej pro-
blematyce, znéw z szerokim uwzglednieniem historycznej i prawnopo-
rownawczej perspektywy, podjat na podstawie rozleglych studiow — cze-
Sciowo realizowanych takze w Instytucie Maxa Plancka Zagranicznego
i Miedzynarodowego Prawa Karnego we Fryburgu oraz na Uniwersyte-
cie w Giessen — zaawansowanga probe objasnienia istoty i znaczenia praw
obywateli do publicznego gromadzenia si¢ dla wyrazania swoich prze-
konan i opinii, a takze sprzeciwu wobec decyzji wladzy publicznej, ktore
godza w dobra i interesy réznych grup tworzacych spoteczenstwo oby-
watelskie.

W swojej wysoko ocenianej przez krytyke naukowa monografii
71991 r. Demonstracja. Blokada. Strajk. Granice wolnosci zgromadzen i strajku
w polskim prawie karnym na tle prawa niemieckiego — pisanej akurat w okre-
sie absolutyzowania w literaturze prawa do wolnoéci zgromadzen i ma-
nifestacji, ktére szczegolnie w Polsce z racji uwarunkowan polityczno-
-historycznych mogto by¢ zrozumiate — Witold Kulesza, co od razu
z uznaniem nalezy podkresli¢, zachowal w tej sprawie pozadany dystans
i naukowa przenikliwos$¢, unikajac formutowania postulatow skrajnych,
wiedzac, ze sam proces kryminalizowania jest ze swej istoty sposobem

7 W. Kulesza, J. Kulesza, Usprawiedliwione naruszenie czci cztowieka w polskim i niemiec-
kim prawie karnym, [w:] S. Walto$ (red.), Ksiega dedykowana dr Ewie Weigend, ,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2011, t. XV, s. 219-229.
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rozwigzywania konfliktu wartosci i dobr, ktdry powstaje zawsze i wtedy,
gdy korzystanie z praw i wolnosci przez jednego cztowieka narusza pra-
wa i wolnosci drugiego.

Przy zatozeniu, ze wolno$¢ korzystania z praw obywatelskich, w tym
rowniez prawa do zbiorowego protestu i publicznych form jego wyraza-
nia, moze niekiedy pozostawaé w kolizji z panstwowym obowiazkiem
prawnokarnej ochrony innych débr, w tym takze praw i wolnosci osob
trzecich, prof. Kulesza trafnie wyeksponowat jednoczesnie zasadniczy,
a zarazem, jak mniemam, najtrudniejszy do rozwiazania, problem okre-
slenia granic prawnokarnej ingerencji w prawa i wolnosci cztowieka oraz
uksztattowania jej materii w taki sposdb, ktory gwarantujac mozliwosc¢
ich urzeczywistniania, nie naruszatby porzadku publicznego i bezpie-
czenstwa tudziez praw oraz wolnosci innych.

Wazne pytania, facznie z postulatami, ktore wowczas formutowat au-
tor, nie stracity na swojej doniostosci, a nabraly, jak sadze, nawet jeszcze
wigkszej ekspresji, takze i we wspdlczesnie podejmowanych debatach o gra-
nicach respektowania praw i wolnosci obywatelskich w warunkach de-
mokratycznego panstwa prawnego. Paradoksem bowiem takiego pan-
stwa jest to, ze zapewniajac jak najszersze pole do autonomii jednostki,
jednoczesnie z tego powodu zawiera w sobie takze niebezpieczenstwo, ze
z zagwarantowanych w nim konstytucyjnych praw i wolnosci korzysta¢
beda takze i ci, ktérzy manifestujgc ekstremalne poglady czy programy
polityczne, naduzywajac wolnosci gromadzenia sig, beda zmierza¢ mniej
lub bardziej jawnie do podwazenia i zniszczenia jego demokratycznych
fundamentow.

Pozostawiam na uboczu analize zlozonego ciggu przyczyn, ktore
sprawiajg, ze w ostatnich latach mamy do czynienia, i to nie tylko w Pol-
sce, z eskalacjq nienawisci, przemocy i wandalizmu podczas najrozma-
itszych marszow niepodleglosci, zgromadzen i manifestacji zaréwno
o charakterze socjalnym, jak i polityczno-systemowym, organizowanych
czesto pod hastami wykluczania i eksterminacji osob czy catych grup lud-
nosci z uwagi na ich odmienna rase, przynaleznos¢ narodowa, wyznawa-
na religie, przekonania polityczne czy preferencje seksualne.

Ich nasilenie nieuchronnie aktualizuje i uruchamia mechanizmy
wpisane — jesli postuzy¢ sie zwrotem amerykanskiego politologa Karla
Loewensteina — w ide¢ ,,walczacej demokracji” (ang. militant democracy).
Jej akceptacja we wspolczesnych i rozwinigtych demokracjach stawia, jak
sadze, nad wyraz trudne pytania —na ile i w jakim stopniu nasilenie dzia-
fann skierowanych na niszczenie podstaw demokratycznego porzadku
legitymizuje dziatania obronne, antycypacyjne panstwa i do jakiego stop-
nia usprawiedliwia¢ moga jego wzmozong ingerencje w sfere ,,wolnosci”
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0sob, czy grup, ktorych dziatania stanowia ewidentne zagrozenie dla de-
mokracji? I jeéli si¢ tak wydarzy (a wykluczy¢ tego niepodobna), ze z kolei
dziatania panstwa podjete w jej obronie zaczng ewoluowac jednoczesnie
w kierunku takiej instrumentalizacji przepiséw prawnych, ktére mogty-
by z kolei uniemozliwi¢ lub w znacznym stopniu utrudni¢ publiczne
realizowanie podstawowych praw i wolnosci jego obywateli, to niechyb-
nie zostatyby one uznane za rozwiazania niekonstytucyjne®.

Idea ta we wspotczesnych i rozwinietych demokracjach dochodzi do
glosu i znajduje swoja ekspresje, chociaz oczywiscie w zupelnie odmien-
nym spoteczno-politycznym kontekscie i w zasadniczo innej konfiguracji,
anizeli te jej przejawy, ktore daja o sobie znac tu i teraz w naszych pol-
skich, PiS-owskich realiach.

Idea czy fenomen ,walczacej demokracji” w naszych warunkach
przede wszystkim juz inaczej — identyfikuje jej przeciwnikéw i zwolen-
nikéw. Inaczej niz w zachodnich demokracjach u nas po stronie jej obron-
cow w przewazajacej liczbie przypadkow gromadza i spontanicznie zwo-
tuja sie ruchy i grupy obywatelskie, protestujac przeciwko juz nie tylko
arogancji autorytarnej wladzy, ale przeciwko ciagowi dramatycznych
decyzji, ktore jawnie, z determinacja, jakby w amoku demolujg i niszcza
krok po kroku instytucje i urzadzenia zycia publicznego, ktore stanowia
fundamenty i podstawy demokratycznego panstwa prawnego i czynia to
w sposob, ktory na zasadzie bolesnej metafory mozna poréwnac do bez-
myslnej wycinki tysigca hektaréw polskiego drzewostanu .

Dla Scistosci — po stronie rzadu, a wigc posrdd przeciwnikéow demo-
kracji, swoja obecnos¢ i nienawis¢ do ,innych” i ,,obcych” demonstruja
z jasnogdrskim blogostawienstwem takze kibole i odltamy faszyzujacej
falangi. I chociaz ich zachowania uzasadniaja co najmniej podejrzenie
popetnienia czynéw zabronionych (art. 256 k.k.), to organa wymiaru
sprawiedliwosci zachowuja, najdelikatniej mowiac, zdumiewajaca po-
wsciagliwo$¢ w rozpoznawaniu ich karygodnosci, dla potwierdzenia
zas$ swojej ogolnej operatywnosci cala swoja uwage skupiaja w zamian
na publikowaniu wizerunkéw osob, ktdre usitlowaly przeciwstawiac sie
pochodom nienawisci czy w demonstracjach pod Sejmem odwazaly
si¢ okrzykami niekoniecznie przyjaznymi zakldca¢ dobre samopoczucie
,Naczelnika Panistwa” i 6wczesnej postanki Pawlowicz, skadinad znanej
z rozlicznych a nieprzystojnych ekscesow.

8 Odsytam w tej mierze do interesujacej monografii B. Kotaczkowskiego, Ksztattowa-
nie sig regulacji prawnych zgromadzen w Polsce i wybranych krajach anglosaskiej tradycji praw-
nej, Warszawa 2014.
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Wszystkim kwestionujacym pozytecznos¢ ,,walczacej demokracji”
zwykle dedykuje si¢ stowa bylego prezesa Sadu Najwyzszego Izraela
A. Baraka: ,skoro to, co wydarzylo sie w przesztosci, byto mozliwe w kra-
ju Kanta i Goethego — oznacza, ze to moze zdarzy¢ sie znowu i wszedzie”.
W tym sensie i w takiej optyce — skoro demokracji oraz panstwa prawa
nie mozna postrzegac jako wartosci danych nam raz na zawsze i ktoérych
nikt wiecej juz nie bedzie chcial podwazad i niszczy¢ — bliska jest mi mys$l
dajaca si¢ wyczytac takze z niegdysiejszych, dawnych rozwazan Witolda
Kuleszy. Wynika z niej, iz zagrozenie dla demokracji powstaje i powstac
moze zarowno wtedy, gdy prawa i wolnosci obywatelskie wyzwola ak-
tywno$¢ spoteczna wymierzang w jej podstawy, jak i wowczas, gdy z ko-
lei dziatania panistwa podjete w ich obronie bedg ewoluowac w kierunku
takiej instrumentalizacji przepisow prawnych, ktére uwolnig mechani-
zmy zbyt duzej niepewnosci i ryzyka co do tego, czy w ogdle uda sie
jednostce w konkretnej sytuacji politycznej i ekonomicznej swe publiczne
prawa podmiotowe zrealizowac.

Z lektury omawianych tu prac Witolda Kuleszy takie odnosze wra-
zenie, iz glebokie jego otwarcie na podstawy aksjologiczne prawa i po-
strzeganie sprawiedliwosci jako naczelnej wartosci prawa nieuchronnie,
poniekad w sposob naturalny, wprowadzily w krag zainteresowan ba-
dawczych Profesora takze problematyke systemdéw prawnych panstw
totalitarnych, w ktorych prawo juz in statu nascendi tworzone z naru-
szeniem idei sprawiedliwosci podnosito — jesli uzy¢ sformulowania
Gustawa Radbrucha - , bezprawie do rangi ustawy” (niem. gesetzliches
Unrecht).

4. Problematyka prawa niesprawiedliwego z uwzglednieniem jego
roznych aspektow, w tym takze prawnodogmatycznych uwiklan, sta-
fa si¢ gldwnym przedmiotem rozleglych badan Profesora Kuleszy nad
,anatomia” zbrodni nazistowskich popetionych przez Niemcy w okre-
sie Il wojny swiatowej, a takze zbrodni okresu stalinowskiego.

Oparte na solidnych badaniach zrédtowych, chciatoby sie wrecz po-
wiedzie¢, ze prowadzonych z benedyktynska doktadnoscia, czesto z wy-
korzystaniem nieznanych dotad dokumentow, stanowia opracowania
naukowe najwyzszej proby. Intelektualnie chtodny, do bdlu zobiektywi-
zowany opis hekatomby, zawierajacy takze przekaz o rozmiarach tych
zbrodni popetnianych rowniez w Polsce — i nie tylko przez nazistowskie
oddziaty szturmowe SS, lecz takze przez zoiierzy Wehrmachtu (kto-
rych udzial w ich dokonywaniu zwyklo si¢ tuszowa¢ badz pomniej-
sza¢ w historiografii) — stanowi lekture obowiazkowa, bez ktdrej nie-
podobna zrozumie¢ réwniez doniostosci teoretycznych, a wciaz jeszcze
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nieprzedawnionych sporéw co do tego, czym jest prawo i jakie spelnia
lub powinno spetniac¢ funkgje’.

Zgromadzony przez Witolda Kulesze materiat badawczy — ktory po-
wstal nie z czysto myslowych spekulagji, ale z analizy faktow i zdarzen, ja-
kie rzeczywiscie miaty miejsce, i o ktdrych nie da si¢ powiedzie¢, ze nigdy
wiecej si¢ nie powtdrza — stanowi niezwykle wazny aneks do toczonych
sporow, ktorego zawarto$c¢ tresciowa, jesli nie rozstrzyga, to w kazdym
razie niepomiernie wzmacnia stanowisko, ze stanowienie prawnokar-
nych nakazéw (zakazéw) jako wynik takze etycznego wartosciowania
ludzkich zachowan pojawiac sie powinno przede wszystkim dla ochrony
dobr waznych dla samorealizacji jednostki i niezbednych dla przetrwa-
nia spotecznej zbiorowosci, a nie wylgcznie jako instrument sprawowania
wladzy, wymuszajacy bezwarunkowy postuch dla obowiazywania nor-
my, niezaleznie od jej tresci.

Liczne z tego zakresu tematycznego prace Witolda Kuleszy, w tym
rowniez dokumentujace wktad Polski w osadzenie zbrodni nazistowskich
(a pdzniej takze i zbrodni stalinowskich, czy szerzej — zbrodni komuni-
stycznych), w przypadku tych pierwszych maja ten dodatkowy walor,
ze wiele z nich zostato opublikowanych za granica w jezyku niemieckim
w prestizowych czasopismach badZz w wydawnictwach zbiorowych, co
oczywiscie zwigksza rezonans naukowego ich opisu tudziez jego aksjo-
logicznego przestania. Co wigcej, przy niezwyklej aktywnosci prof. Ku-
leszy w miedzynarodowym zyciu naukowym miat on takze wielokrot-
na okazje przedstawia¢ te problematyke w referatach wygtaszanych

° Na zasadzie dygresji chciatoby sie doda¢, ze lektura tych prac W. Kuleszy znako-
micie utatwia, zwtaszcza mltodszemu czytelnikowi, lepsze i dokladniejsze zrozumienie
wagi powodow spektakularnego przejscia Gustawa Radbrucha z pozytywizmu prawni-
czego na pozycje prawa naturalnego. W swojej Filozofii prawa w 1932 r. pisal, iz sedzia
zwiazany jest tylko ustawa. Jego obowiazkiem zawodowym jest postepowac wytacznie
zgodnie z wola ustawodawcy. Jego wlasne poczucie prawne ustapi¢ musi zawsze wyma-
ganiom ustawy. Sedzia pytac¢ moze tylko, czy to jest zgodne z prawem, nigdy zas, czy to
jest sprawiedliwe. Pogardzamy duchownym, ktéry wbrew swoim przekonaniom glosi
Ewangelig, ale szanujemy sedziego, ktéry niezaleznie od wlasnego poczucia prawnego
pozostaje wierny ustawie (G. Radbruch, Rechtsphilosophie, Heidelberg 1999, s. 83 i n.).

W jaki$ czas po zalamaniu si¢ systemu narodowo-socjalistycznego w Niemczech hi-
tlerowskich Radbruch wywodzit, Ze ,nauka prawa musi znowu przypomniec¢ znana od
stuleci prawdeg, Ze istnieje wyzsze od ustawy prawo natury, prawo Boga i prawo rozumu,
wedtug ktorych ustalamy bezprawie. Bezprawie pozostaje bezprawiem takze wtedy, gdy
zostanie wyrazone w formie ustawy, a wydany na podstawie takiego niesprawiedliwego
prawa wyrok nie jest prawny, lecz bezprawny” (G. Radbruch, Die Erneuerung des Rechts,
,Die Wandlung” 1947, nr 2, s. 9). Inna sprawa, ze ta ostatnia wypowiedz Radbrucha mia-
laby zapewne jeszcze wigksze znaczenie moralne, gdyby zostata sformutowana nie po
zatamaniu si¢ panstwa hitlerowskiego, ale chociazby na krétko przed jego upadkiem.
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na miedzynarodowych konferencjach i sympozjach naukowych (m.in.
w Marburgu, Wiedniu, Grazu, we Frankfurcie), a takze na II Swiatowym
Kongresie Ekspertéw Interpolu w sprawie $cigania zbrodni ludobdjstwa,
zbrodni przeciwko ludzkosci i zbrodni wojennych w Lyonie.

W kregu europejskiej nauki prawa karnego zajmujacej si¢ problema-
tyka zbrodni nazistowskich Witold Kulesza uznawany jest za wybitnego
jej znawce i w takim charakterze czesto przez niego pisane przedmowy
do ksigzek niemieckich autoréw publikowanych zaréwno za granica, jak
i w Polsce odbierane sa nie inaczej jak przejaw takze pewnej nobilitacji ich
wlasnych dokonan.

5. Osobnym, czy szczegdétowym, chociaz réwnie naukowo donio-
stym rezultatem badan Profesora Kuleszy nad zbrodniami systemow to-
talitarnych sa opracowania, ktérych przedmiotem jest odpowiedzialnosc¢
karna sedziow i prokuratorow za tzw. zbrodnie sadowe, czyli za prze-
stepstwa panstwa dokonywane przez jego funkcjonariuszy. Wstepne za-
fozenia dogmatyczne, na ktorych oparto pojecie zbrodni sagdowej, Witold
Kulesza przedstawil w artykule Odpowiedzialnos¢ karna sedziow i prokura-
torow za zbrodnie sadowq'. W nastepnych publikacjach rozwija kwestie od-
powiedzialnosci za skazania na podstawie dekretu o stanie wojennym?,
aby w roku 2004 wrdéci¢ do wczesniejszej sprawy generata Augusta Emila
Fieldorfa i na jej kanwie precyzyjnie ukaza¢ mechanizm i polityczne uwa-
runkowania zbrodni sadowego zabdjstwa dokonanego przez skazanie na
kare smierci bytego dowddcy Kedywu KG AK™.

Z kolei w pracach publikowanych w latach 2011-2012 analizuje on
pojecie zbrodni sadowej polegajacej na ferowaniu wyrokéw skazujacych
z pogwalceniem konstytucyjnych zasad nullum crimen sine lege oraz lex
retro non agit®.

10" Przestepstwa sedziéw i prokuratorow w Polsce lat 19441956, red. W. Kulesza, A. Rze-
plinski, Warszawa 2000.

'W. Kulesza, Czy sedzia lub prokurator moze odpowiadac za stosowanie prawa,
[w:] A. Grzeskowiak (red.), Prawo karne stanu wojennego, Lublin 2003, s. 181-191.

12 W. Kulesza, Sqdowe karanie jako przypadek sqdowej zbrodni — przesztos¢ z perspektywy
wspblczesnosci, [w:] K. Indecki (red.), Aktualne problemy prawa karnego, kryminologii i peni-
tencjarystyki. Ksiega ofiarowana Profesorowi Stefanowi Lelentalowi w 45. roku pracy naukowej
i dydaktycznej, £6dz 2004, s. 171-180.

3 Mam tu na mysli dwa jego artykuty: W. Kulesza, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit
der Richter und Staatsanwiilte aus der Zeit der Unrechtsstaats in Polen, [w:] H. Kiipper (Hrsg.),
Von Kontinuititen und Briichen: Ostrecht im Wandel der Zeiten. Festschrift fiir Friedrich-Chris-
tian-Schroeder zum 75. Geburtstag, Frankfurt am Main 2011, s. 91-111 oraz idem, Zbrodnia sq-
dowa i odpowiedzialnosé za jej popetnienie, [w:] P. Kardas, W. Wrdbel, T. Sroka (red.), Pasistwo
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Sposrdd licznych z tego zakresu prac Witolda Kuleszy nie bez powo-
du wymieniam akurat tylko te, poniewaz mysle, ze ukazuja one dobrze
takze ciekawy proces dojrzewania samego pomystu badawczego, ktory
zostal nastepnie zwieniczony opublikowaniem liczacego ponad 500 stron
dzieta Crimen laesae iustitine — , profesorskiej” ksiazki, powiem od razu,
ze z najwyzszej naukowej potki — o odpowiedzialnosci karnej sedziow
i prokuratorow za zbrodnie sadowe wedlug prawa norymberskiego,
niemieckiego, austriackiego i polskiego, i ktdrej wydanie w roku 2013 od-
bieram w kategoriach naukowego wydarzenia w przekonaniu, ze w ta-
kiej jej wcale nieprzesadnej ocenie nie jestem i nie bede odosobniony.

Od strony warsztatu naukowego autora nie do przecenienia jest przy-
jety przez niego sposob prezentowania i budowania zaréwno teoretycz-
nych podstaw samej koncepcji zbrodni sadowej, z szerokim uwzgled-
nieniem jej historycznych antecedencji, tudziez prawnoporéwnawczych
analiz w ustalaniu wystepujacych w nauce prawa karnego réznic w poj-
mowaniu i okreslaniu elementdw wyznaczajacych jej tres¢, jak i perfek-
cyjna rekonstrukcja meandrow pozniejszych, lecz nie zawsze udanych,
prob przypisania odpowiedzialnosci karnej prawnikom za stosowanie
niesprawiedliwego prawa.

W tym kontekscie oryginalna , wartoscia dodana” w objasnianiu feno-
menu zbrodni sadowej jest sformutowany postulat de lege ferenda wprowa-
dzenia do polskiego Kodeksu karnego nowego typu przestepstwa prze-
ciwko wymiarowi sprawiedliwosci w nastepujacym brzmieniu: ,Sedzia,
fawnik lub prokurator, ktéry przekraczajac swe uprawnienia lub niedopet-
niajac obowiazku, wypacza prawo i wyrzadza powazng szkode sprawie-
dliwosci, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5”.

Propozycja ta wraz z obszernym, naukowo finezyjnym uzasadnie-
niem, w tym réwniez od strony aksjologicznej, a takze czytana tacznie
z odautorskim objasnieniem elementoéw majacych tworzy¢ strukture tego
przestepstwa i budowac to, co drzewiej nazywano jego blizsza ustawo-
wa okreslonoscia, wydaje mi si¢ rekomendacja przepisu nadzwyczajnie
interesujaca, z wielu powoddéw wazna i nadto dobrze ,trafiona” rdwniez
w czasie. Dotyczy ona bowiem penalizacji zachowan, ktdre istnieja nie
tylko w doswiadczeniu historycznym systemoéw totalitarnych czy auto-
rytarnych, lecz wystepuja takze w realiach demokratycznego panstwa
prawnego. Dzieje si¢ to zapewne m.in. zwykle dlatego, na co zwrocit
uwage A. Zoll, ze poréwnujac prawo i jego funkcje w systemie totalitar-
nym i w systemach demokratycznego panstwa prawa, mamy na mysli

prawa i prawo karne. Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla. Tom. II, Warszawa 2012,
s. 1219-1240.
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zazwyczaj tylko ich teoretyczne modele, ktore w praktyce bardzo rzadko,
jesli w ogdle, przyjmowaly czysta posta¢, tzn. wykazywaty tylko przy-
mioty jednego systemu i nie wykazywaly cech systemu przeciwnego.

Refleks takiego stanowiska mozna odnalez¢ takze w ksiazce Witolda
Kuleszy, gdzie pisze on, iz:

w formie hipotezy wskaza¢ mozna sytuacje, w ktérych takze wspotczesnie
mogly mie¢ miejsce akty wypaczania prawa, zaznaczajac, iz nie byty one przed-
miotem postepowan karnych, zakonczonych stwierdzeniem, ze zostalo popet-
nione sedziowskie lub prokuratorskie przestepstwo. Uwzgledniajac jednakze
watpliwosci co do faktow i odniesionych do nich przepisow prawa, wynika-
jace z natury publikacji prasowych, w ktérych opisywane byly przypadki nie-
sprawiedliwosci czynione w toku postepowan karnych, zasygnalizowac¢ przeto
mozna, przypadki poddajace sie badaniu — jak mozna przypuszcza¢ — w kate-
goriach zachowan stwarzajacych niebezpieczenstwo powaznej szkody w spra-
wiedliwosci, przekraczajace poziom tolerowanego ryzyka' [podkresl. aut.].

Podzielajac w petni watpliwosci i intuicje badawcza Jubilata, moz-
na zywic¢ nadzieje, ze nadejdzie i taki czas, w ktorym niedajace sie wy-
kluczy¢ wypaczenia prawa, jakie mogly mie¢ miejsce réwniez w III,
a zwlaszcza w IV Rzeczypospolitej, stana sie przedmiotem réwnie glebo-
kiej naukowej refleksji i gruntownych badan jak komunistyczne stosowa-
nie prawa w latach 1944-1956 oraz w okresie stanu wojennego, opisane
w dziele Witolda Kuleszy.
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