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EL ACOSO SEXUAL
EN EL CODIGO PENAL ESPANOL

FRANCISCO JAVIER PAINO RODRIGUEZ

1. INTRODUCCION

El acoso sexual viene expresamente regulado en el art. 184! del Cédigo Penal, el
cual se ha visto afectado penolégicamente por la reforma de la Ley 1/2015, de 30 de
Marzo. Mostramos, de principio, nuestro total rechazo a la existencia de este articulo
en concreto y de la tipificacion del acoso sexual en general. Y ello por varias razones;
primero, por cuanto teniendo en cuenta que el acoso sexual solo se tipifica en cuanto se
produzca en el dmbito de una relacion laboral, de prestacion de servicios o docente, ya
existe la concreta tipificacion de dicha modalidad de acoso en nuestro articulado penal,
con lo cual entendemos que no es procedente su tipificacién en otro titulo y capitulo.
Pero a mayor abundamiento, y una vez que ha sido expresamente tipificada la conducta
de acoso, entendemos que ambas deberian ser derivadas a formas cualificadas? referidas
a dicho tipo bdsico. De hecho, la tnica razén de la existencia del delito de acoso sexual
del art. 184 del Co6digo Penal es la de Derecho Penal simbdlico3, como muestra de que

I “1. El que solicitare favores de naturaleza sexual, para si o para un tercero, en el dmbito de una
relacion laboral, docente o de prestacion de servicios, continuada o habitual, y con tal comportamiento
provocare a la victima una situacién objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante, serd
castigado, como autor de acoso sexual, con la pena de prision de tres a cinco meses o multa de seis
a 10 meses. 2. Si el culpable de acoso sexual hubiera cometido el hecho prevaliéndose de una situacion
de superioridad laboral, docente o jerdrquica, o con el anuncio expreso o tdcito de causar a la victima
un mal relacionado con las legitimas expectativas que aquélla pueda tener en el dmbito de la indicada
relacion, la pena serd de prisién de cinco a siete meses o multa de 10 a 14 meses. 3. Cuando la victima
sea especialmente vulnerable, por razén de su edad, enfermedad o situacion, la pena serd de prision de
cinco a siete meses o multa de 10 a 14 meses en los supuestos previstos en el apartado 1, y de prision
de seis meses a un afio en los supuestos previstos en el apartado 2 de este articulo.”

2 Curiosamente, como luego veremos, el acoso sexual actualmente se configura como un tipo
privilegiado respecto al delito de acoso laboral, lo cual o encuentra ninguna justificacion desde el punto
de vista de los bienes juridicos protegidos ni de la conducta realizada.

3 Como manifiesta Queralt Jiménez, Joan J. en “Derecho Penal Espaiiol Parte Especial”, Tirant lo
Blanch, Valencia 2015, pag. 269, “al legislar de cara a la galeria —lo que hoy se denomina legislacién
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nuestro ordenamiento juridico combate dicha lacra, obviando su innecesariedad por
cuanto dicha modalidad podia subsumirse perfectamente en el tipo bdsico (apreciando
en su caso la agravante de por razén de sexo del art. 22-4 del Cédigo Penal), y sin
darse cuenta que el efecto conseguido es el contrario, toda vez que al rebajarse la
penalidad la consecuencia es que se premia al autor del delito por cometer la conducta
hostigante mediante actos de naturaleza sexual frente al mero hostigamiento con actos
de otra naturaleza. Por ello, desde aqui abogamos por la supresion del art. 184 Cddigo
Penal, y su inclusién como forma en su caso cualificada del delito de acoso del nuevo
art. 172-ter del mismo cuerpo legal. En todo caso, la existencia del mismo nos obliga
a analizar el tipo penal.

2. CONDUCTA Y AMBITO DE APLICACION

2.1. La conducta del acoso se recoge en el apartado 1 del art. 1844 del Cédigo Penal,
y consiste en la solicitud de favores® de naturaleza sexual, ya sea para uno mismo o para
un tercero. La duda que se plantea es si basta con una mera solicitud de favores o es
necesario que sea una conducta reiterada. Para contestar dicha pregunta es necesario
poner dicha conducta en relacién a la necesidad de que ésta provoque a la victima
“una situacién objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante”, y asimismo
con la expresion “serd castigado, como autor de acoso sexual”. La R.A.E define
la accion de acosar como “perseguir, apremiar, importunar a alguien con molestias
o requerimientos”, utilizando el plural, con lo que parece que a priori no basta con
una mera solicitud de favores sexuales, sino que es preciso también que la misma se
efectia en una pluralidad de ocasiones. En todo caso, es dificil de imaginar que una
tnica solicitud de favores sexuales pueda producir la situacion hostil y humillante que
requiere el tipo penal, ya que para ello seria preciso la utilizacién de determinados
medios 0 modos que acabarian finalmente tipificando el delito dentro de otras conductas
mads graves (amenazas, agresiones o abusos sexuales, coacciones, etc....).

simbdlica y antes semdntica-, el sujeto que se quiere proteger, claramente la mujer, puede salir menos
protegido de lo proyectado. Pero el objetivo politico no era ese: era poder mostrar un articulo en el CP;
desde ese punto de vista el objetivo se ha cumplido, pues existe, y se ha ampliado y se presentan tres
tipos.”

4 “]. El que solicitare favores de naturaleza sexual, para si o para un tercero, en el &mbito de una
relacion laboral, docente o de prestacion de servicios, continuada o habitual, y con tal comportamiento
provocare a la victima una situacién objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante, serd
castigado, como autor de acoso sexual, con la pena de prision de tres a cinco meses o multa de seis
a diez meses.”

5 Entendemos que la solicitud puede realizarse de cualquier manera, ya sea de forma oral, escrita,
telemdtica, a través de terceras personas, pro gestos o cualquier otra forma donde de forma inequivoca
se realice dicha solicitud. En el mismo sentido, Ragués i Vallés, Ramén, en V.V.A.A. “Lecciones de
Derecho Penal. Parte especial”, Dir. Jestis Maria Silva Sdnchez, Coord. Ramén Ragués i Vallés, Edito-
rial Atelier, Barcelona 2015, pag. 143 y 144. En contra, Lamarca Pérez, Carmen en V.V.A A. “Delitos
y faltas. La parte especial del Derecho penal”, Coord. Carmen Lamarca Pérez, Editorial Colex, 2013,
pag. 194.

Ius Novum
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Por su parte, el Parlamento Europeo aprobd la directiva 76/207/CE con intencion
de unificar el concepto de acoso sexual para todo el dmbito europeo, dando como
definicion “la situacién en que se produce cualquier comportamiento verbal, no verbal
o fisico no deseado de indole sexual que tenga por objeto o efecto atentar contra la
dignidad de una persona, y en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, hostil,
degradante, humillante u ofensivo”. Dicha definicién europea de acoso sexual difiere
como vemos de la que podemos encontrar en el Cédigo Penal, primero por cuanto no
la circunscribe a un determinado ambito, segundo, por cuanto recoge la necesidad de
que intente atentar contra la dignidad de una persona (que no se incluye en el tipo penal
del Codigo penal espaiiol), y tercero, por cuanto no establece como requisito sine qua
non la creacion del entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo,
considerdndose que debe entenderse que hay acoso sexual cuando se produzca este
entorno, pero no excluyendo el mismo atn cuando dicha situacién no se produzca.
Eso si, la definicion no solo no establece necesariamente una pluralidad de conductas,
sino que permite la consideracién como acoso sexual de una mera conducta individual,
siempre que el comportamiento sea de cardcter sexual y se trate de atentar contra la
dignidad de la persona.

El acoso, genéricamente hablando, consiste precisamente en la reiteracion de
conductas que de forma individual y aisladamente consideradas no son constitutivas de
ilicito penal, y que es la suma de éstas las que producen el hostigamiento en la victima.
Entendemos que el acoso sexual no se diferencia en esto del acoso genérico del art.
172-ter del Codigo Penal, y que por tanto, es preciso que la solicitud de los favores de
naturaleza sexual se realicen de forma reiterada®, de manera que no solo la conducta
integre la definicion de “acoso” ofrecida por la R.A.E. y a la que se hace referencia en
el art. 184-1 del Cddigo Penal, sino que ademds la misma pueda, de forma objetiva,
ser suficiente para provocar en la victima la situacion hostil que requiere el tipo’. La
Directiva europea puede servir de margen de interpretacion para los diferentes estados,
pero una vez el Estado ha legislado en un sentido, este es el tipo penal que hay que
interpretar atendiendo a todos los métodos de interpretacion, entre ellos el semantico
y demds mantenidos anteriormente. Ello no significa que otros comportamientos que
pueden ser considerados como acoso sexual para la directiva europea no lo sean en
otro dmbitos como el civil, administrativo, asistencial, etc...., o puedan configurar otros

6 En contra Veldzquez Barén, Angel en “Delito de acoso sexual”, Barcelona, 2000, pag. 11 y 12.
Por su parte, Pedreira Gonzdlez, Félix Maria en “Principales problemas sustantivos y procesales del
delito de acoso sexual”, en V.V.A.A. Libro Homenaje al profesor Luis Rodriguez Ramos, Tirant lo
Blanch, Coord. Francisco Javier Alvarez Garcia y otros, pag. 778, manifiesta que no cabe generalizar,
distinguiendo entre aquellos supuestos en que no existe prevalencia — en cuyo caso puede exigirse
la reiteracion de la conducta- de aquellos otros en que si hay prevalencia — en los que cabrd la mera
solicitud de favores como modo eficaz para lesionar la libertad sexual.

7 Por otro lado hay que tener en cuenta que la nueva tipificacién del delito de acoso por un lado
y la desaparicién de las vejaciones e injurias leves — a excepcion de las intrafamiliares — del antiguo
art. 620-2 del Cdédigo penal anterior a la reforma 1/2015 de 30 de marzo, conllevan que la falta de
solicitud de favores sexuales puedan integrarse en la extinta falta. Por ello, atendiendo a la reiteracion
de la conducta y que la misma pueda integrarse o no dentro del tipo del art. 172-ter del Cédigo Penal,
conllevara que la misma se encuentre destipificada, y que deba acudirse al 4ambito civil, administrativo
o laboral para solventar la problemdtica suscitada por los comentarios de cardcter sexual del estilo de
“vaya polvo tienes” o similares.

Tus Novum
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tipos de los diferentes ordenamientos juridico-penales (por ejemplo, vejaciones), pero
no determinan la interpretacion de la conducta del tipo penal del art. 184 del Cédigo. En
todo caso, el delito comenzaria su ejecucion cuando la solicitud u ofrecimiento sexual
es inequivocamente rechazado, y el sujeto activo continua realizando la conducta$.

Por otro lado, la conducta debe de ser “objetiva y gravemente intimidatoria”. Ello
requiere en primer lugar que la capacidad de intimidacion hacia la victima no queda en
el ambito subjetivo de la misma, sino que se requiere ademas que la solicitud continuada
de favores de naturaleza sexual sea suficiente para que cualquier ciudadano medio se
viera afectado en la forma exigida en el cddigo, evitando de esta manera que la misma
conducta se considere o no integrante del tipo penal en funcién de que el sujeto pasivo
sea especialmente temeroso o que sea por el contrario, de cardcter excepcionalmente
fuerte y capaz de soportar dicho comportamiento por parte del sujeto activo. Lo que
si es importante mencionar es que en todo caso, la capacidad de provocar la situacion
intimidatoria, hostil o humillante hay que ponerla en necesaria relaciéon con el 4mbito
donde esta se produce y las especiales relaciones entre los sujetos.

Por tltimo hay que mencionar que el Cédigo Penal no tipifica inicamente una sola
conducta de acoso, sino varias (y que la doctrina y la jurisprudencia establecen en dos
o tres?), o mejor dicho, existe un tipo basico de acoso sexual, y varias cualificaciones,
dos de las cuales algunos autores consideran modalidades suficientemente diferenciadas
de acoso en funcién del empleo de la amenaza (chantaje) y aprovechandose de una
situacién de superioridad (prevalimiento). En todo caso, la conducta es siempre la
misma (el denominado acoso ambiental), siendo ésta la que nos hemos referido a los
largo de este apartado y que viene contemplada en el apartado 1° del articulo 184 C.P.,
pasando a continuacién a desarrollar las cualificaciones del apartado 2° del mismo
articulo.

Por un lado encontramos el denominado chantaje sexual, que es aquel que suma
a la conducta bdsica un delito de amenazas no constitutivo de delito, si bien el tipo
penal también restringe como puede ser dicha amenaza, o mejor dicho, cual puede ser el
contenido de ésta. En este sentido, no cabe la manifestacion de la causacion de cualquier
mal, sino que ese mal debe estar concretado en la frustracién de las expectativas de
la victima en cuanto al dmbito laboral, docente o de prestacion de servicios en que se
desarrolla la conductal®, de tal modo que cualquier otra amenaza que pudiera efectuarse
quedaria fuera de la cualificacion, y conllevard necesariamente su tipificacién dentro
de los tipos de amenazas, en relacion de concurso ideal medial con el tipo bdsico de
acoso, segln las reglas generales concursales. Por otro lado, encontramos el acoso
mediante prevalimiento, es decir, el acoso que suma a la conducta bdsica la existencia
de una relacién de superioridad jerarquica, docente o laboral. Aqui cabe plantearse
si basta con que esta conducta concurra con cardcter objetivo, o si por el contrario,

8 STS 4705/2015 Sala 1°.

9 Alvarez Garcia, Francisco Javier en V.V.AA., “Derecho Penal Espaiiol Parte Especial 1", Dir.
Alvarez Garcia, Francisco Javier, Coords. Manjon-Cabeza Olmeda, Araceli y Ventura Piischel, Arturo,
Tirant lo Blanch 2010, pag. 438, establece que hay tres modalidades: la solicitud sexual, el chantaje
sexual y el acoso sexual de prevalimiento.

10 Como puede ser, por ejemplo, dejar entrever que se excluird al alumno compaiiero de los grupos
de trabajo para que no pueda aprobar u obtener altas calificaciones, que puede devaluarse el trabajo
efectuado por la victima de cara a los superiores, por mencionar algunas que no conlleven prevalimiento.
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es necesario que el sujeto activo haga uso de dicha situacion de forma consciente de
manera que la conducta traiga causa, al menos parcialmente, por la existencia de dicha
relacion de superioridad entre el sujeto activo y el pasivo. A este respecto, entendemos
que basta con que los sujetos tengan conocimiento de la existencia de dicha relacion
de superioridad, sin que la misma tenga que ser determinante para que se produzca la
conducta.

En otro orden de ideas, el acoso mediante prevalimiento de forma habitual subsumira
dentro de su conducta el chantaje sexual, toda vez que la existencia de la relacion de
superioridad llevard, mas o menos implicito, la amenaza expresa o tacital! de perjuicios
en el ambito de dicha relacidn, y es dificil imaginar un acoso en que el abuso de la
situacion de superioridad no suponga en si misma la manifestacion tacita de la al menos
probable o posible causacion del mal.

Para terminar, la conducta obviamente debe de ser dolosa, no previéndose ninguna
modalidad de comisién imprudente.

2.2. AMBITO DE APLICACION

Como ya hemos visto, el legislador espafiol ha restringido la tipificacion de la conducta
de acoso sexual a unos dmbitos muy concretos, por lo que fuera de esos dmbitos la
conducta solo podrd subsumirse en el tipo bdsico de acoso, en el acoso intrafamiliar,
en el inmobiliario, o finalmente en otros tipos diversos como coacciones, amenazas
0 vejaciones.

2.2.1. LABORAL

Si bien el término laboral no presenta grandes problemas de interpretacién a priori,
puesto que ello nos remite necesariamente a la legislacion laboral, entendemos que el
término no puede quedar circunscrito a la efectiva “legalidad” de la relacion!2, y ello por
cuanto ello excluirfa no solo el acoso en el que son parte (bien como sujeto activo, bien
como pasivo) trabajadores ilegales, sino respecto de otras figuras que aunque se realicen
en el ejercicio de actividades laborales no estén amparadas por la legislacion laboral.
Pensemos por ejemplo en el hijo del jefe que sin ostentar ningln cargo en la empresa
del padre y sin estar contratado en ninguna modalidad (o incluso en el que incurre
en causa de incompatibilidad), a pesar de ello acude todos los dias a la empresa del
progenitor y realiza actividades similares a las de cualquier otro empleado. ; Debemos
entender que si el mismo realiza la conducta tipica respecto de otr@ trabajador@
aun asi no podemos subsumirlo en el tipo de acoso sexual porque no estd amparado
por la legislacion laboral? Creemos que, aun teniendo en cuenta que ello incrementa

I Por ejemplo, el profesor que deja entrever al alumno que no aprobaréd o sacara la calificacién
que merece al tiempo que realiza la conducta hostigante.

12 En sentido contrario, Alvarez Garcfa, Francisco Javier en V.V.A.A., “Derecho Penal Espafiol
Parte Especial I”, Dir. Alvarez Garcia, Francisco Javier, Coords. Manjon-Cabeza Olmeda, Araceli
y Ventura Piischel, Arturo, Tirant lo Blanch 2010, pdg. 439, manifiesta que “con respecto al adjetivo
laboral, debe utilizarse, para que sea operativa, una acepcion restringida equivalente a fodo trabajo
efectuado al amparo de la legislacion laboral.”
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notablemente los problemas de prueba, debe estarse a la realidad de los sujetos y al
ambito relacional concreto mds que al escrupuloso cumplimiento de la legislacion
laboral. Por tanto, si de facto puede acreditarse la relacion laboral, no serd precisa
la acreditacion de su legalidad administrativa o su conformidad con el Derecho del
Trabajo, que en todo caso servird como diligencias probatoria. La relacion laboral
debe darse dentro de la misma empresa o institucién. Cuando el acoso se produzca
entre personas que trabajan para dos empresas diferentes, pero relacionadas entre si,
entendemos que no nos encontramos ante relacién laboral, sin perjuicio de que si
pueda circunscribirse al ambito de las prestaciones de servicios cuando se cumplan
los requisitos de ésta. En el mismo sentido consideramos que no cabe hablar de acoso
cuando todavia no ha comenzado la relacion laboral, aun cuando el sujeto activo se
valga de una situacion de prevalimiento!3, y que la conducta debe derivarse para su
subsuncién a otros tipos penales. El futurible de una posible relacién laboral no puede
considerarse como que efectivamente exista dicha relacion, ya que supondria extender
los limites de la interpretacion mas alld de la interpretacion extensiva para llegar a una
analogia in malam partem, vulnerando el principio de legalidad. En todo caso, resulta
dificilmente imaginable una conducta continuada o habitual que se produzca en la
inminencia del inicio de una relacién laboral. En todo caso, no se precisa una relacion
de jerarquia entre acosador y victima, sin perjuicio de que la misma pueda ser tenida
en cuenta para cualificar el delito o de pie a la aplicacion de una agravante genérica.

2.2.2. PRESTACION DE SERVICIOS

A diferencia de los otros dmbitos, a priori la prestacion de servicios permite una concep-
cién mds amplia, aunque el legislador si exige que la misma sea continuada o habitual,
requisitos que son inherentes al dmbito laboral y docente. Ello nos permite excluir al
mensajero o repartidor de pizza (que por otro lado dificilmente podrian realizar o ser
objeto de actos de hostigamiento en una mera entrega de mercancia), y circunscribirle
a aquellos dmbitos andlogos a la relacion laboral (por ejemplo, emplead@s de hogar)
pero que no pueden inscribirse en esta (por ejemplo, cuando la conducta es realizada
por miembros de la familia diferentes a la persona que contrata).

2.2.3. DOCENTE

Especial relevancia tiene el acoso en el dmbito docente. En este dmbito ademds, hay
que separar el que se produce entre compaferos profesores, el que se produce entre
compaieros alumnos, y finalmente la que se produce entre docentes y alumnos. En
cuanto al primero, entre profesores, no hay duda de que no cabe dentro de la relacién
docente, sin perjuicio de que si tenga cabida en el dmbito de la relacién laboral, y por
tanto hemos de remitirnos a la misma.

13 Encontra, Alvarez Garcia, Francisco Javier en V.V.A.A., “Derecho Penal Espaiiol Parte Especial I,
Dir. Alvarez Garcia, Francisco Javier, Coords. Manjon-Cabeza Olmeda, Araceli y Ventura Piischel,
Arturo, Tirant lo Blanch 2010, pdg. 444.

Ius Novum
4/2016



EL ACOSO SEXUAL EN EL CODIGO PENAL ESPANOL 13

En cuanto a la que se produce entre los propios alumnos, en la que obviamente no
cabe la reconduccion al dmbito laboral, hay que preguntarse en primer lugar si entraria
dentro del dmbito docente. A esta cuestion entendemos que no, toda vez que en el
tipo penal no se determina un concreto ambito espacial!4, sino un concreto ambito
relacional, es decir, lo que prima no es el lugar o espacio donde se produzca (que
de hecho es irrelevante para la subsuncién de la conducta en el tipo penal), sino la
relacion entre el sujeto activo y pasivo, que debe ser docente sin perjuicio de que sea
escolar o universitario, pudiendo plantear dudas otros dmbitos docentes (profesores
privados o academias) y que enseguida analizaremos. Simplemente, y con cardcter
previo, recalcar que el acoso escolar o “bullying”, actualmente tan de moda en los
medios de comunicacion, no podria integrarse, aunque tuviera connotaciones sexuales,
en el tipo penal del art. 184 del Cédigo Penal. Que el dmbito predominante donde se
produce sea el escolar, ya que es este el ambito social donde los menores se mueven
preferentemente y estdn “obligados” a interaccionar con los otros menores dada la
imposibilidad del menor de decidir colegio, aula y compaiieros de clase, y sin restar
importancia al drama personal que supone ser victima del mismo (agravado por la edad
a la que se sufre), no implica en todo caso que la relacién sea docente. La relacion
entre los alumnos del mismo centro es la que debe ser determinante, y no la que
ambos poseen con un docente comun. Por ello, el acoso escolar debe reconducirse, con
independencia de la naturaleza del hostigamiento (es decir, de si el mismo presenta un
caracter sexual o no), a la figura basica de acoso de la que ya hemos hablado en la
presente obra, siendo de aplicacion lo mencionado respecto del art. 172-ter del Cédigo
Penal, si bien, y toda vez que salvo raras excepciones, el sujeto activo probablemente
sea menor, serd la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores la que determine las
consecuencias juridicas del delito.

Retomando el hilo, ya hemos mencionado anteriormente que el acoso sexual puede
producirse no solo en el dmbito escolar, sino también en el de una relacién docente
universitaria, plantedndose la duda sin embargo de si cabe o no en otros dmbitos como
el de las academias y el de los profesores privados. Desde nuestro punto de vista, nada
obsta para que pueda aplicarse también en estos tipos especificos de docencia, salvo
aquellos en que no pueda mantenerse la figura de docente (por ejemplo, el compaiiero
alumno que imparte unas meras lecciones de ayuda a otro compafiero para una
recuperacion sin mayor trascendencia que quedar unas cuantas veces para ayudar en el
repaso). Pero si podemos encontrarnos, por ejemplo, al alumno que realiza la conducta
tipica de hostigamiento sexual respecto de un profesor que depende econdmicamente
del pago de las clases particulares, entiendo en supuestos como éste que la conducta es
perfectamente subsumible en el acoso sexual en el ambito docente. Por ello, entendemos
que es indiferente quien de los dos sea el sujeto activo y el pasivo, es decir, en ambos
casos sujeto activo y pasivo pueden serlo tanto el docente como el alumno. Sin embargo
la cualificacién de prevalimiento por situacion de superioridad docente solo serd de
aplicacion cuando el sujeto activo sea el docente y el sujeto pasivo o victima el alumno,
si bien no debe entenderse de forma automadtica. Entender que siempre hay superioridad

14 A diferencia de otros tipos penales como el subtipo cualificado de trifico de drogas del
art. 369-1-7° cuando se refiere entre otros espacios los centros docentes y sus proximidades.
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entre el docente y el alumno conllevaria a entender que necesariamente ya forma parte
del tipo, y que por tanto, nunca podria aplicarse. Por ello, entendemos que la relacion
de superioridad no solo tiene que acreditarse, sino suponer un plus a la normal relacién
inherente a profesor y alumno. Por ejemplo, entendemos que puede considerarse que
a priori si puede entenderse esa superioridad entre un profesor y el alumno escolar de
14 afios, pero no respecto de un profesor de academia respecto al alumno de 20 afios.
Igualmente, la superioridad en el dmbito universitario deberfa determinarse en base
a otros criterios mas alld de la mera relacién profesor-alumno (por ejemplo, no es lo
mismo la relacion entre profesor que se prevalece de ser el titular de la asignatura
y del que depende aprobar la misma, e incluso sacar la carrera, que ser el profesor de
précticas cuya valoracion final puede suponer un diez por ciento de la nota o incluso
ser irrelevante).

3. BIEN JURIDICO

El art. 184 encuentra su ubicacién dentro del titulo dedicado a los delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales, por lo que a priori parece 16gico pensar que el bien
juridico protegido es la libertad sexual. Sin embargo, la doctrina no es undnime en su
consideracion del bien juridico, como ya mencionamos al hablar del nuevo tipo de
acoso, y de esta manera se divide en la consideracion del bien juridico entre la libertad
sexual!s, la libre voluntad sexuall®, la integridad morall’, o conjuntamente este ltimo
con la libertad sexual!8.

Mantenemos que al igual que en el delito de acoso, el bien juridico protegido es
la integridad moral. Y ello, partiendo de la consideracion que la libertad sexual de la
victima no llega no solo a lesionarse, sino a ponerse siquiera en peligro por cuanto el
componente sexual solo esta en la mente del acosador pero no tiene por qué proyectarse
necesariamente sobre la victima de un modo sexual, o mejor dicho, que afecte a la
libertad sexual de ésta o a la formacién de la voluntad en el ejercicio de su libertad
sexual (y de hecho, si esto ocurriera, ya estariamos hablando de un delito de abuso
o agresion sexual). Al igual que en el delito de acoso lo que necesariamente la victima
si verd alterado es su sosiego, si tendra que soportar necesariamente la conducta hostil.
Por tanto consideramos que el bien juridico es la integridad moral, y al igual que en el
delito de acoso, en tanto que exista una puesta en peligro relevante o lesién de otros
bienes juridicos relativos especialmente a la libertad e indemnidad sexuales (aunque
también caben otros como integridad psiquica, por ejemplo) cabria la aplicaciéon de

15" Begué Lezaun, Juan José en “Sobre las Tribulaciones del bien juridico objeto de proteccién en
los delitos contra la libertad e indemnidad sexual®, Revista del Ministerio Fiscal n® 13, 2005, pag. 129.

16 Cobo del Rosal, Manuel y Zabala Lépez-G6mez, Carlos en “El acoso sexual”, CESEJ Ediciones,
Madrid, 2006, pag. 40.

17 Matallin Evangelio, Angela en “El nuevo delito de acoso sexual”, Tirant lo Blanch, 2000

I8 Pedreira Gonzilez, Félix Marfa en “Principales problemas sustantivos y procesales del delito de
acoso sexual”, en V.V.A.A. Libro Homenaje al profesor Luis Rodriguez Ramos, Tirant lo Blanch, Coord.
Francisco Javier Alvarez Garcia y otros, pig. 777, quien manifiesta que “con base en ello es posible
seguir manteniendo que en este dmbito se estd protegiendo la libertad sexual, ademds de la integridad
moral, que constituyen, sin duda, bienes juridicos dignos y necesitados de protecciéon penal”.

Ius Novum
4/2016



EL ACOSO SEXUAL EN EL CODIGO PENAL ESPANOL 15

normas concursales, o la subsuncion de los hechos en delitos mas gravosos. Todo ello
sin perjuicio que en el acoso sexual con prevalimiento, en el que de forma expresa
o tdcita se anuncie la causacion del mal, se lesione también la libertad, lo cual no
podemos confundir con la consideracion de la afectacion prioritaria en todo delito de
acoso sexual de la libertad sexual.

La Jurisprudencia del Supremo!® mantiene que esta modalidad de acoso consiste en
conducta de naturaleza sexual u otros comportamientos basados en el sexo que afectan
a la dignidad de la mujer y del varén en el dmbito laboral, por lo que entendemos que
también se desmarca de la opinién doctrinal de la libertad sexual para adentrarse en el
de la integridad moral. Sin embargo, el resto de la jurisprudencia no es undnime, y en
este sentido, ha mantenido tanto la dignidad de la persona como bien juridico protegido
-por ejemplo, la Sentencia 6/2003 de la Seccién 1 de la Audiencia Provincial de Ciudad
Real-, como la libertad sexual — Sentencia 1/2002 de 29 de Mayo del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla y Ledn, Burgos (Sala de lo Civil y Penal).

4. SUJETOS

Sujeto activo y pasivo pueden serlo cualquier persona, siendo indiferente que el sujeto
activo o pasivo sean hombre y mujer, e igual de indiferente la naturaleza de la sexu-
alidad del acoso (heterosexual, bisexual u homosexual). Por tanto, las posibilidades
del acoso se amplian de hombre a mujer, de mujer a hombre, de hombre a hombre
o de mujer a mujer, ademds de todas las posibilidades transgénero. A diferencia del
acoso en general no se recoge el acoso sexual de género, ni tampoco en el dmbito de
pareja. En cuanto al primero, parte de la doctrina entiende que, cuando en el 4mbito
laboral pueden ser especialmente vulnerables las mujeres?, lo que podria subsumirse
en el subtipo agravado relativo a la especial vulnerabilidad por situacion. Sin negar
que efectivamente pueda ser asi, entendemos que no cabe generalizar. A este respecto,
entendemos que hay que diferenciar la situacion de la victima (la cual puede venir dada
por la condicién de mujer de ésta) del acoso motivado por razones de género, es decir,
por una situacién de desprecio, sometimiento, etc... hacia la victima por su pertenencia
a un sexo determinado (el cual puede ademds ser masculino, femenino o del tercer
sexo), y que entendemos que no quedaria subsumida en el tipo cualificado por razén de
situacion, sino que seria de aplicacién la agravante genérica de género del art. 22-4 del
Cédigo Penal. Y ello por cuanto la situacidon debe provenir de un elemento objetivo que
determina esa especial vulnerabilidad del sujeto pasivo, la cual no puede entenderse de
forma genérica por el mero hecho de ser mujer. La agravante de género o por razén de
sexo?! tiene su razén en un elemento subjetivo interno del sujeto pasivo que se revela
contra la pertenencia del sujeto pasivo en un concreto sexo y por esa exclusiva razon,

190 STS 1135/2000 Sala 1°.

20 Alvarez Garcia, Francisco Javier en V.V.A.A., “Derecho Penal Espaiiol Parte Especial 17,
Dir. Alvarez Garcia, Francisco Javier, Coords. Manjon-Cabeza Olmeda, Araceli y Ventura Piischel,
Arturo, Tirant lo Blanch 2010, pag. 440 y 441.

21 Sobre la diferenciacion entre los términos género y por razén de sexo, véase Paino Rodriguez,
Francisco Javier en “Aspectos problemadticos de los delitos de violencia doméstica y de género; con
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sin que ello implica una situacién de especial vulnerabilidad de la victima, la cual puede
darse o no. Asimismo, y en relacion a la posibilidad de que el acoso de produzca entre
personas que se encuentran incluidas dentro del art. 173-2 del Cédigo Penal, tampoco
consideramos que fuera de aplicacion el art. 172 ter 2 del Cédigo Penal, de acoso de
género, ya que entendemos que nos encontramos ante un concurso de normas en que
debe apreciarse el criterio de especialidad, siendo mas especifica la conducta del art.
184 del Codigo penal (ya que se refiere a un acoso de indole sexual frente al acoso
genérico del otro tipo penal) y el dmbito en el que la misma puede darse. Solo en el
caso en que no pudiera subsumirse en el tipo del art. 184 del Cédigo penal por faltar
algunos de los elementos tipicos, es cuando habra de acudirse en su caso al tipo del
172 ter 2 del mismo cuerpo legal.

5. CONCURSOS

La problemadtica concursal de este delito es amplia y variada, ya que la conducta o parte
de la misma puede subsumirse en otras figuras delictivas:

5.1. CONCURSO ENTRE EL DELITO DE ACOSO SEXUAL EN EL AMBITO
DOCENTE Y LA SOLICITUD DE PRESTACION DE SERVICIOS
A MENORES DEL ART. 183 TER 122 DEL CODIGO PENAL

Nos encontramos ante un concurso de normas, ya que las conductas tipicas son dife-
rentes. Mientras que el delito de acoso sexual, como ya hemos mencionado, tiene su
fundamento en proteger el derecho al sosiego y a no ver lesionada su integridad moral,
en el caso del tipo de solicitud sexual a menores el fundamento estd en la limitacion
a la libertad sexual del menor de 16 afios, que se ve reducida en funcién del art. 183
quater?3 del Cédigo Penal, a personas proximas en edad y grado de desarrollo o madu-
rez, no siendo necesario que el menor se sienta hostigado, intimidado, siendo posible
que incluso la conducta sea querida y deseada por el menor.

Sin embargo, si a la solicitud le sigue la conducta hostigante propia del acoso
sexual, en virtud de lo dispuesto en el propio art. 183 ter del Cédigo Penal —sin perjuicio
de las penas correspondientes a los delitos en su caso cometidos-, entendemos que
concurriria un concurso real. Y ello por cuanto entendemos que entre los delitos

especial consideracion a las dificultades aplicativas”, Instituto Nacional de Ciencias Penales, México
D.F. 2015, pag. 50 y ss.

22 “1.El que a través de internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologfa de la informacién y la
comunicacién contacte con un menor de dieciséis afios y proponga concertar un encuentro con el mismo
a fin de cometer cualquiera de los delitos descritos en los articulos 183 y 189, siempre que tal propuesta
se acompaile de actos materiales encaminados al acercamiento, serd castigado con la pena de uno a tres
aflos de prisién o multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas correspondientes a los
delitos en su caso cometidos. Las penas se impondrdn en su mitad superior cuando el acercamiento se
obtenga mediante coaccion, intimidacién o engafio.”

23 “E] consentimiento libre del menor de dieciséis afios excluird la responsabilidad penal por los
delitos previstos en este Capitulo, cuando el autor sea una persona préoxima al menor por edad y grado
de desarrollo o madurez.”
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en su caso cometidos (generalmente abuso, agresion sexual, lesiones u homicidio)
debe incluirse también el acoso sexual, ya que nos encontramos ante dos conductas
totalmente diferentes, requiriendo el acoso que la misma sea continuada o habitual, asi
como la provocacién de la situacion hostil o humillante, mientras que la de solicitud
sexual a menores solo requiere la solicitud con actos encaminados al acercamiento, sin
la concurrencia de habitualidad o continuidad, ni la provocacion de la situacion hostil.

5.2. CONCURSO ENTRE EL ACOSO SEXUAL MEDIANTE PREVALIMIENTO
Y EL DELITO DE AMENAZAS CONDICIONALES QUE
NO CONSTITUYAN DELITO DEL ART. 171. 124 DEL CODIGO PENAL

La doctrina se encuentra dividida, tratando de buscar fundamento a algo que considera-
mos no lo tiene; la inexplicable menor penalidad del delito de acoso sexual con preva-
limiento (cinco a siete meses de prisiéon o multa diez a catorce meses) frente al de las
amenazas condicionales no constitutivas de delito (tres meses a un afio o multa de seis
a veinticuatro meses), del mismo modo que nos resulta inexplicable que acosar sexual-
mente sea mds beneficioso respecto a la penalidad para el sujeto activo que simplemente
acosar. De esta manera, la doctrina acude al principio de alternatividad previsto en el
art. 8-4 del Cédigo Penal? por el que se aplicaria el de mayor penalidad, obviando que
este criterio solo es de aplicacion en defecto de los tres criterios anteriores, por lo que
entendemos que no podria aplicarse a la vista que cabe la aplicacion del primero; el
de especialidad. El acoso sexual con prevalimiento no es sino una forma especifica de
amenaza condicional, por lo que el tipo penal del primero serd de aplicacion preferente
frente al segundo. Ademads, la especialidad no afecta solo al componente sexual que
subyace en la psiquis del sujeto activo y que trasciende e impregna la conducta, sino
también la afectacion del bien juridico, donde la libertad pasa a un segundo plano frente
a la integridad moral de la victima.

Por la misma razén tampoco consideramos acertadas otras argumentaciones
doctrinales, como la de parte de la doctrina que entiende que nos encontramos ante un
concurso ideal?¢, atendiendo a la diferente proteccion de bienes juridicos que efectiia
cada tipo penal. Mantenemos la existencia de un concurso de normas y no de un
concurso ideal. No podemos olvidar que el acoso sexual es una modalidad privilegiada
del acoso, delito que se ubica en el mismo Titulo que las amenazas y coacciones,
y que ademas, como ya hemos mencionado, que en el delito de acoso sexual con
prevalimiento se lesiona junto a la integridad moral el bien juridico libertad. Por tanto,
no hay una diferente lesion de bienes juridicos, sino en todo caso un plus de afectacion,
ya que la amenaza condicional solo afecta a la libertad a priori, mientras que el delito

24 “]. Las amenazas de un mal que no constituya delito serdn castigadas con pena de prision de
tres meses a un afio o multa de seis a veinticuatro meses, atendidas la gravedad y circunstancia del
hecho, cuando la amenaza fuera condicional y la condicion no consistiera en una conducta debida. Si el
culpable hubiere conseguido su propésito se le impondrd la pena en su mitad superior.”

25 En el mismo sentido, Pedreira Gonzélez, Félix Maria en “Principales problemas sustantivos
y procesales del delito de acoso sexual”, en V.V.A.A. Libro Homenaje al profesor Luis Rodriguez
Ramos, Tirant lo Blanch, Coord. Francisco Javier Alvarez Garcia y otros, pag. 796.

26 Muiioz Conde, Francisco en “Derecho Penal Parte Especial”, Tirant lo Blanch, Valencia 2015,
pag. 210.

Tus Novum
4/2016



18 FRANCISCO JAVIER PAINO RODRIGUEZ

de acoso sexual con prevalimiento afecta a la libertad sexual y a la integridad moral, lo
que nuevamente justifica la aplicacion del criterio de especialidad. Y pone en evidencia,
nuevamente, los criterios del legislador para imponer menor penalidad cuando hay una
afectacion mayor de bienes juridicos.

La solventacién por via de subsidiariedad del art. 8-227 del Cédigo Penal tampoco
nos parece satisfactoria, por cuanto por una lado, se plantea el problema de entender
cudl es el delito principal y cual el subsidiario, dada la diferente ubicaciéon de los
tipos penales y 109s diferentes bienes juridicos protegidos, lo que ademds nos lleva
a si realmente podemos entender que uno es subsidiario de otro y por qué razén lo
entendemos asi, lo cual no se explicita por el autor.

En conclusién, -y sin buscar explicacion a lo que simplemente consideramos
un error del legislador que al ir introduciendo nuevas modalidades de acoso, no ha
realizado una unificacién y reagrupacion de las conductas, ni una labor de revision
de las diferentes penalidades, a efectos de evitar problemas como €ste que afectan
a principios tan importantes como el de proporcionalidad de las penas, consideramos
que nos encontramos ante un concurso de normas a resolver por el principio de
especialidad a favor de la aplicacion del tipo penal de acoso sexual con prevalimiento?s.

5.3. CONCURSO ENTRE EL DELITO DE ACOSO SEXUAL Y EL DELITO
DE LESIONES PSIQUICAS DEL ART. 147-12% DEL CODIGO PENAL

De siempre, doctrina y jurisprudencia han considerado que el delito de acoso sexual ya
supone la causacion de una lesion psiquica en la victima que no supone la integracion
en el tipo penal de lesiones del art. 147-1 del Cddigo Penal, o dicho de otra manera,
se entiende que el legislador a la hora de tipificar el delito y asignar la pena corre-
spondiente al mismo ya ha tenido en cuenta que de dicha conducta se derivan lesiones
psiquicas en mayor o menor grado. Por tanto, debe apreciarse la consuncion del delito
de lesiones dentro de la conducta del acoso sexual (a pesar de la menor penalidad de
éste) en base a lo anteriormente mencionado. Ello no obsta, sin embargo, que quepa la
consideracion que plenamente compartimos, que si bien esto puede ser una regla, no
quepan excepciones a la misma. No toda conducta de acoso se produce con la misma
intensidad, ni la misma afecta a toda victima por igual. De esto se deriva que existen
lesiones psiquicas que no deban entenderse como consecuencia 1égica a una conducta
de acoso sexual, sino que la entidad de dichas lesiones excede en mucho la afectacion
que el ciudadano medio sufrirfa por dicha conducta. En este sentido, la jurisprudencia

27 Matus A., Jean Pierre en “Los criterios de distincion entre el concurso de leyes y las restantes
figuras concursales en el cédigo penal espaiiol de 1995”, ADPCP, VOL. LVIII, 2005, pag. 475, aunque
del delito de amenazas del art. 169 C.P.

28 En el mismo sentido, Queralt Jiménez, Joan J. en “Derecho Penal Espafiol Parte Especial”,
Tirant lo Blanch, Valencia 2015, pag. 271.

29 “1. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesién que menoscabe su
integridad corporal o su salud fisica o mental, sera castigado, como reo de delito de lesiones con la pena
de prision de tres meses a tres afios o multa de seis a doce meses, siempre que la lesion requiera objeti-
vamente para su sanidad, ademds de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirtrgico.
La simple vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesién no se considerard tratamiento
médico.”

Ius Novum
4/2016



EL ACOSO SEXUAL EN EL CODIGO PENAL ESPANOL 19

del Tribunal Supremo ya menciona como “en la doctrina de esta Sala se admiten excep-
ciones para supuestos en que los resultados psiquicos de la agresion, abuso o acoso
sexual superen la consideracion normal de la conturbacién animica y alcancen una
naturaleza auténoma como resultados tipicos del delito de lesiones psiquicas, adqu-
iriendo una magnitud desproporcionada a la que puede haber sido tomada en cuenta al
penalizar el acto contra la libertad sexual y merecedora de reproche penal especifico.
Siempre, obviamente, que concurran los demds elementos tipicos del delito de lesiones,
es decir la asistencia facultativa y el tratamiento médico que expresen, claramente, el
diagnostico de la enfermedad y dispongan el preciso tratamiento para su sanidad. Para
alcanzar una subsuncién auténoma en el delito de lesiones, concurrentes segin las
reglas del concurso ideal, es preciso que las consecuencias psiquicas aparezcan clara-
mente determinadas y excedan de lo que pudiera considerarse resultado y consecuencia
ordinaria de la agresién”, para continuar diciendo que es necesario que la conducta
provoque una consecuencia diferencia del resultado tipico del delito, consistente en una
verdadera enfermedad psiquica, “un resultado auténomo de lesion psiquica, no abarcado
por la moderada penalidad legalmente prevenida para el delito de acoso”.30

5.4. CONCURSO ENTRE EL DELITO DE ACOSO SEXUAL Y EL DELITO
DE SOLICITUD DE PRESTACION SEXUAL POR PARTE DE FUNCIONARIO
PUBLICO O FUNCIONARIO DE PRISIONES DE LOS ARTICULOS 443 Y 444
DEL CODIGO PENAL

Considerando que el delito de solicitud sexual3! es un delito de mera actividad, y que
se agota con la mera solicitud de prestacion de los favores, a priori parece 16gico
entender que procede la consuncion del delito de acoso sexual dentro del mismo. Sin
embargo, hay que hacer dos puntualizaciones; por un lado, el delito del art. 443 del
Cadigo Penal requiere una mera solicitud, mientras que el delito de acoso sexual requ-
erirfa una conducta hostigante hacia la victima, es decir, en el primero se adelanta la
penalidad del hecho a una primera conducta por el especial ambito en que la misma
se produce y la especial vulnerabilidad del sujeto pasivo, asi como las cualidades que
debe reunir el sujeto activo (autoridad o funcionario publico, o funcionario de Insti-
tuciones Penitenciarias o de Centros de Correcciéon o de Menores) y la relacién de
dependencia del primero respecto del segundo, que ya se contempla en el tipo penal

30 STS 4705/2015 Sala 1.

31 Art. 443 del Cédigo Penal; “1. Serd castigado con la pena de prisién de uno a dos afios e inha-
bilitacién absoluta por tiempo de seis a 12 afios, la autoridad o funcionario piblico que solicitare
sexualmente a una persona, que, para si misma o para su conyuge u otra persona con la que se halle
ligado de forma estable por andloga relacién de afectividad, ascendiente, descendiente, hermano, por
naturaleza, por adopcidn, o afin en los mismos grados, tenga pretensiones pendientes de la resolucion
de aquel o acerca de las cuales deba evacuar informe o elevar consulta a su superior. 2. El funcionario
de Instituciones Penitenciarias o de centros de proteccion o de correccién de menores que solicitara
sexualmente a una persona sujeta a su guarda serd castigado con la pena de prisién de uno a cuatro
afios e inhabilitacién absoluta por tiempo de seis a 12 afios. 3. En las mismas penas incurrirdn cuando
la persona solicitada fuera ascendiente, descendiente, hermano, por naturaleza, por adopcion, o afines
en los mismos grados de persona que tuviere bajo su guarda. Incurrird, asimismo, en estas penas cuando
la persona solicitada sea conyuge de persona que tenga bajo su guarda o se halle ligada a ésta de forma
estable por andloga relacién de afectividad.”
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al exigir que el funcionario tenga pretensiones pendientes de resolver respecto del
interno. Por otro lado, el art. 44432 del Cddigo Penal establece el concurso real entre
el delito de solicitud de prestaciones sexuales por funcionario y los delitos contra la
libertad sexual. Atendiendo a estos criterios, entendemos que cuando solo se produce la
solicitud —reuniendo obviamente el resto de los elementos tipicos-, nos encontrarfamos
ante un delito de solicitud de favores sexuales por funcionario en virtud del principio
de especialidad33, siendo que si la conducta se reitera en el tiempo de manera que se
produzca un hostigamiento hacia la victima, nos encontrariamos ante un concurso real
entre este delito y el de acoso sexual.

5.5. CONCURSO DEL DELITO DE ACOSO SEXUAL CON EL DELITO
CONTRA LA INTEGRIDAD MORAL DEL ART. 173-1 PARRAFO 134
DEL CODIGO PENAL

Nuevamente consideramos que nos encontramos ante un concurso de normas y que
por lo tanto debe apreciarse el principio de especialidad, siendo la norma especial el
tipo penal de acoso sexual frente al genérico contra la integridad moral33, y hemos de
traer nuevamente a colacion los argumentos expuesto al hablar del concurso con las
amenazas condicionales no constitutivas de delito.

5.6. CONCURSO ENTRE EL DELITO DE ACOSO SEXUAL CON EL DELITO
DE ABUSO SEXUAL CON PREVALIMIENTO DEL ART. 181-336
DEL CODIGO PENAL, O DE AGRESION SEXUAL CON INTIMIDACION
DEL ART. 17837 DEL MISMO CUERPO LEGAL

Para dilucidar la relacion concursal hay que atender necesariamente a la conducta. Si
se mantiene la posibilidad de que una sola conducta integre el delito de acoso sexual,
y dicha conducta es seguida de forma mds o menos inmediata del abuso o agresion
sexual, podemos entender (como ya ocurre por ejemplo con las amenazas y las vejacio-
nes cuando de forma inmediata o simultdnea se causa ademas un resultado lesivo) que
la penalidad del primero queda absorbida por la del segundo, es decir, podemos aplicar

32 “Las penas previstas en el articulo anterior se impondrén sin perjuicio de las que correspondan
por los delitos contra la libertad sexual efectivamente cometidos.”

33 En el mismo sentido, Boix Roig, Javier y otros en V.V.A.A. “Derecho Penal Parte especial Volu-
men I” Dir. Javier Boix Reig, Editorial Tustel 2016, pag. 409. Sin embargo para el mismo, si la conducta
produce una grave degradacion del sujeto pasivo, el concurso estribaria entre el delito solicitudes por
funcionario del art. 443 y el delito contra la integridad moral del art. 173-1, ambos del Cédigo Penal.

34 “El que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente su integridad
moral, serd castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios.”

35 En el mismo sentido, Pedreira Gonzélez, Félix Maria en “Principales problemas sustantivos
y procesales del delito de acoso sexual”, en V.V.A.A. Libro Homenaje al profesor Luis Rodriguez
Ramos, Tirant lo Blanch, Coord. Francisco Javier Alvarez Garcia y otros, pag. 796.

36 “3. La misma pena se impondra cuando el consentimiento se obtenga prevaliéndose el respon-
sable de una situacion de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la victima.”

37 “El que atentare contra la libertad sexual de otra persona, utilizando violencia o intimidacién,
serd castigado como responsable de agresion sexual con la pena de prisiéon de uno a cinco afios”.
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el principio de consuncién3®. Sin embargo, y a nuestro modo de entender, cuando la
conducta es reiterada -bien porque entendamos que solo cabe subsumir en el tipo dicha
reiteracion, bien porque simplemente lo sea de facto-, no cabe la absorcion de un delito
por otro. En este sentido, entendemos que no nos encontramos ante un concurso de
normas, sino ante un concurso real, o en su defecto, si la conducta de acoso era el medio
(especialmente en relacion al acoso sexual intimidante) para obtener el consentimiento
-viciado- de la victima, un concurso ideal medial. Lo que no se plantean en todo caso,
son dudas de cuando nos encontramos ante un delito de acoso sexual con prevalimiento
y cuando ante la conducta de abuso o agresién sexual. En la primera solo existe la
solicitud de favores sexual, mientras que en la segunda existen actos ejecutivos que
van mds alld de la mera solicitud.

6. CONSIDERACIONES ACERCA DE LA SITUACION OBJETIVA
O GRAVE DE HOSTILIDAD, HUMILLACION O INTIMIDACION

En este sentido, Alvarez Garcia manifiesta que “con tal comportamiento debe provo-
carse a la victima una situacién objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humil-
lante. Por tanto, se trata de un delito de resultado.” En contra, Rodriguez Ramos#?
manifiesta que nos encontramos ante un delito de mera actividad, constituyendo la
situacion objetiva o grave de hostilidad, humillacién o intimidacién una condicién obje-
tiva de punibilidad. Como ya hemos mencionado anteriormente, la jurisprudencia no es
undnime al considerarlo como resultado tipico o condicién objetiva de punibilidad, si
bien la jurisprudencia del Tribunal Supremo?! parece decantarse por el resultado tipico.

Por nuestra parte mostramos nuestra oposicion a la contemplacién de la expresion
a la que hemos venido haciendo referencia, entendiendo que deberia desaparecer
del texto del articulo. En primer lugar porque consideramos que basta para que nos
encontremos ante una situacién de acoso con que se produzca la conducta que provoca
el hostigamiento y/o la humillacién de la victima, toda vez que no es necesario que
el acosador busque finalidad alguna con el acoso, sin perjuicio de que ademads el
resultado no depende del sujeto activo, sino de la victima, que es quien decide en

38 Aunque sin distinguir entre la naturaleza tnica o reiterada de la conducta, plantea la consuncién
con la conducta inmediata de abuso o agresion Pedreira Gonzdlez, Félix Marfa en “Principales proble-
mas sustantivos y procesales del delito de acoso sexual”, en V.V.A.A. Libro Homenaje al profesor Luis
Rodriguez Ramos, Tirant lo Blanch, Coord. Francisco Javier Alvarez Garcia y otros, pag. 797.

39 Alvarez Garcfa, Francisco Javier en V.V.A.A., "Derecho Penal Espaiol Parte Especial I”, Dir.
Alvarez Garcia, Francisco Javier; Coords. Manjén-Cabeza Olmeda, Araceli y Ventura Piischel, Arturo,
Tirant lo Blanch 2010, pag. 442.

40 Rodriguez Ramos, Luis en V.V.A.A. “Cédigo Penal concordado y comentado con jurisprudencia
y leyes penales especiales y complementarias”, Dir. Rodriguez Ramos, Luis; Coord. Martinez Guerra,
Amparo, Editorial la Ley, pags. 817 y 818. En el mismo sentido, Escobar Jiménez, Rafael en “Delitos
contra la libertad sexual”, V.V.A.A. Cddigo Penal de 1995. Comentarios y jurisprudencia, Coord. Igna-
cio Serrano Butraguefio, Editorial Comares, Granada, 1999, pag. 1073.

41 Sentencia 1460/2003, de 7 de noviembre. La sentencia 721/2015 Sala 1* del Tribunal Supremo
asimismo manifiesta que “no es éste, en consecuencia, un delito de mera actividad o de resultado cortado
(lo que producird la concurrencia, en su caso, de formas imperfectas de ejecucién), pues exige que se
provoque en la victima una situacién gravemente intimidatoria, hostil o humillante”.

Tus Novum
4/2016



22 FRANCISCO JAVIER PAINO RODRIGUEZ

ultima instancia si altera o no el desarrollo de su vida cotidiana. En segundo lugar,
que efectivamente se produzca un resultado lesivo para la victima mas alld de haber
soportado la conducta hostigante deberia ser considerado en todo caso como un subtipo
agravado que conllevara una mayor penalidad.

Centrandonos ya en la los requisitos establecidos por el legislador para la situacion
que debe provocarse en la victima, ésta debe ser objetiva; grave; intimidatoria; u hostil;
o humillante. En cuanto a que debe ser objetiva implica que debe serlo para el ciudadano
medio en la misma situacidn, y que por tanto, no quede a la merced de que el sujeto
pasivo sea especialmente sensible o melindroso a tal respecto, sin perjuicio de que el
elemento subjetivo si pueda tenerse en cuenta en el subtipo agravado por la especial
vulnerabilidad del sujeto. De este modo, la conducta puede separarse de lo que es una
mera conducta que pueda resultar molesta para quien la sufre, sin que ello suponga una
lesion al bien juridico protegido significativa o relevante para el Derecho Penal. Por
su lado, la gravedad ha de ser valorada atendiendo también a criterios objetivos y no
meramente subjetivos, de manera que habra que analizar en que consiste exactamente la
conducta, la forma de produccidn y las relaciones existentes entre victima y victimario,
de manera que cuando la conducta no alcance un estindar medio de afectacion al
bien juridico y por tanto la conducta sea esencialmente leve, no podrd subsumirse en
el tipo penal y deberd acudirse a la via civil o laboral para solventar la controversia.
Nuevamente, la gravedad queda a merced de la observacion imparcial del ciudadano
medio y no del criterio subjetivo de la victima.

La situacion que objetiva y grave debe producirse es al menos una de las tres
mencionadas; intimidatoria, hostil o humillante. En cuanto a la primera, como
menciona®? Alvarez Garcia, no hay que confundir el resultado con la accién. Que la
victima sufra una situacion intimidante, no implica que necesariamente la conducta
consista en intimidacién, ni que el medio empleado lo sea en si mismo. Basta que con
la conducta, una vez que ésta es objetiva y grave, la victima sobre la que recae sienta
su libertad amenazada en el ambito de la relacién laboral donde la misma se produce,
una situacion de miedo constante. Que la situacién que sufre la victima sea hostil
implica que ésta sufre, a nuestro modo de entender, algo mas que la mera libertad
coaccionada, sino una auténtica situacién de hostigamiento o persecucién, o como
menciona Vazquez Iruzubieta*3 se constituye en “una forma de trato social que se
presenta como un enfrentamiento o una permanente manifestacion de conflicto del
acosador a su victima”. Finalmente, la situacion sufrida por la victima como humillante
implica una afectacion a la dignidad personal que encuentra su reflejo en los delitos
contra la integridad moral, diferencidndose de éstos por criterios de especialidad.
Humillacion puede entenderse entonces como degradacion, vejacion, minusvaloracion,
algo moralmente ofensivo o ignominioso.

42 Alvarez Garcia, Francisco Javier en V.V.A.A., “Derecho Penal Espaiiol Parte Especial 17,
Dir. Alvarez Garcia, Francisco Javier; Coords. Manjon-Cabeza Olmeda, Araceli y Ventura Piischel,
Arturo, Tirant lo Blanch 2010, pag. 442 y ss.

43 Vizquez Iruzubieta, Carlos en “Cédigo Penal Comentado (actualizado por las Leyes Organicas:
1/2015, de 30 de marzo y 2/2015, de 30 de marzo)”, Atelier Libros juridicos, Barcelona 2015, pag. 347.
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7. PENALIDAD

La pena prevista en el tipo penal para el delito de acoso sexual en el dmbito laboral
es de tres a cinco meses o multa de seis a diez meses para el tipo bdsico, de cinco
a siete meses de prisién o 10 a catorce meses de multa cuando media prevalimiento o
cuando la victima es especialmente vulnerable si no hay prevalimiento, y finalmente
de seis meses a un aflo de prisién cuando el acoso lo es a persona especialmente
vulnerable y existe prevalimiento. La pena prevista para el acoso laboral es de prisién
de seis meses a dos afios. Finalmente, la pena prevista para el delito de acoso es de tres
a dos afios de prision o seis a veinticuatro meses de multa. A simple vista puede verse
como el acoso sexual tiene una penalidad mucho menor, lo que de facto lo convierte,
increiblemente, en un delito privilegiado respecto al delito de acoso en general, y de
acoso laboral en particular. No se acierta a entender las motivaciones del legislador para
considerar que el acoso sexual es merecedor de un menor reproche penal que cualquier
otra modalidad de acoso, incluso aun cuando se realiza sobre personas especialmente
vulnerables y valiéndose de una situacién de prevalencia. Lo tnico que permite
“entender” esta aberracion penoldgica consideramos que estriba en que la dispersion de
las diferentes modalidades de acoso a lo largo del Cédigo Penal, y la paulatina creacién
de los diferentes tipos, ha hecho que el articulado penal sobre la materia carezca de la
necesaria coherencia que deberia serle exigible. Por ello, desde aqui abogamos para que
el legislador unifique bajo un mismo capitulo las diferentes formas de acoso, y otorgue
a la legislacién un cardcter unitario, coherente y proporcional.

8. TIPO CUALIFICADO DE PREVALIMIENTO

Al hablar de la presente cualificacion, es necesario referirse a dos cuestiones; una,
a la significacién del propio término de prevalimiento, y la segunda, a que debemos
entender por superioridad, toda vez que el prevalimiento lo es por dicha situacién de
superioridad. Es necesario en todo caso que no solo se dé la circunstancia objetiva de
prevalimiento, sino que es necesario también que el sujeto activo tenga el dnimo de
abusar de la situacién de superioridad laboral existente entre el mismo y la victima.
Asi, en cuanto al termino prevalimiento, implica una posicién de ventaja, de superiori-
dad de una persona (en este caso el victimario o sujeto pasivo) frente a otra (el sujeto
pasivo o victima). Dicha situacion de prevalimiento no podemos hacerla depender exc-
lusivamente de una situacion de jerarquia laboral o docente, y de hecho, aunque ésta
generalmente pueda implicar una situacién de prevalimiento, no siempre tiene que ser
asi. Y a la contra, puede haber situaciones de prevalimiento aunque no exista dicha
jerarquia. Asi, cabe que un superior jerarquico dentro de una determinada empresa no
tenga sin embargo una auténtica situacion de superioridad sobre el sujeto pasivo, y sin
embargo, si que pueda existir la situacién de superioridad aunque ambos tengan la
misma jerarquia dentro de la empresa. Por ello, la superioridad debe ser real, de manera
que el sujeto activo ostente una situacion de preeminencia sobre el pasivo, y ademas,
necesariamente ha de hacer abuso de ello. En cuanto a la superioridad, nuevamente no
entendemos la misma como meramente jerarquica, ya que la jerarquia puede no conl-
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levar necesariamente una situacion real de superioridad que permita el prevalimiento
del sujeto activo para la conducta de acoso. Sin perjuicio de que efectivamente si pueda
serlo. De hecho, el articulo 184 del Cddigo Penal ya expresa que la superioridad tiene
que ser jerdrquica, o bien laboral o docente. La superioridad consideramos que debe
entenderse como una posicion real y efectiva de poder o ventaja en algin dmbito de
poder concreto del sujeto activo sobre el pasivo (que puede abarcar desde la posibili-
dad de despedir al trabajador, de suspender a un alumno, influencias por situacion de
confianza con terceras personas con poder sobre la victima, influencia comerciales,
etc...) abarcando un amplio abanico de posibilidades que deberdn analizarse en cada
casuistica concreta.

9. TIPO CUALIFICADO DE AMENAZAS EN EL AMBITO LABORAL

Aunque intimamente unida a la anterior, mostrandose casi como una especialidad de la
misma, hay que incidir que en el presente caso no es necesario que exista una situacion
de prevalimiento, y de hecho, cabria que incluso el sujeto pasivo estuviera a un nivel
jerarquicamente inferior. La cualificacion de la conducta se centra en la amenaza, tacita
o expresa, de causar un mal relacionado con las expectativas que de forma legitima
tenga la victima en el 4&mbito donde se produce el acoso (laboral, docente o de relacién
de servicios). Por ello, ya no es precisa la relacion de superioridad.

10. TIPO CUALIFICADO POR RAZON DEL SUJETO PASIVO

La cualificacion se prevé por la especial vulnerabilidad del sujeto, la cual puede pro-
venir por razones de edad, enfermedad o situacién, tal y como prevé el apartado 3 del
articulo 184 del Cédigo Penal. En lo que hace referencia a la edad, antes de la reforma
operada por la LO 1/2015 de 30 de marzo, algunos autores* tomaban como referencia
el art. 180-3 del Cédigo Penal vigente en esos momentos, y que establecia en trece afios
el limite para prestar un consentimiento libre en el dmbito de las relaciones sexuales.
Sin perjuicio de que no consideramos que dicho articulo sea referente (como no lo es
en otros dmbitos donde también se utiliza concretamente la especial vulnerabilidad
para cualificar un tipo penal, como lo es la violencia de género por ejemplo), la misma
desaparece con la dltima reforma penal, que omite esa referencia a los trece afios,
y modifica también de trece a dieciséis la edad para considerar la comisién de abusos
sexuales a menores. A nuestro modo de ver, la especial vulnerabilidad en relacion a la
edad no presenta especialidades respecto a los otros dos criterios establecidos por el
tipo penal (enfermedad o situacion), en el sentido que deben concurrir tanto elementos
objetivos como subjetivos para entender la concurrencia de la cualificacion.

44 Alvarez Garcia, Francisco Javier en V.V.A.A., “Derecho Penal Espaiiol Parte Especial 17,
Dir. Alvarez Garcia, Francisco Javier, Coords. Manjon-Cabeza Olmeda, Araceli y Ventura Piischel,
Arturo, Tirant lo Blanch 2010, pdg. 440.
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El elemento objetivo obviamente serd la minoria de edad del sujeto pasivo. Los
elementos subjetivos se concretardn en como esa edad predispone que el mismo —
motivado por la edad y no por otras circunstancias — sufra o sea susceptible de sufrir
una mayor afectacion por la conducta realizada. Para ello habrd de estarse a la mayor
o menor madurez sexual de la victima, que variard en funcidn de criterios tan variables
como edad cronoldgica, desarrollo fisico, intelectual y emocional, educacién e incluso
creencias®. Excepcionalmente, la cualificacion podria ser aplicable no respecto a la
concurrencia de la minoria de edad, sino por el contrario por la avanzada edad de la
victima, siempre que junto a la misma concurran otras circunstancias (situacién de
aislamiento, dependencia respecto del acosador, o incluso, dificultades por la misma
de encontrar otro puesto de trabajo*).

Respecto a la enfermedad, la misma puede ser fisica o psiquica, y entendemos que
no existen problemas en considerar que puede ser tanto crénica o permanente como
transitoria — por ejemplo, un cdncer-. No cabria incluir aqui los embarazos, inclusive los
de riesgo, ya que en modo alguno pueden ser considerados como enfermedad, debiendo
remitirse en su caso a la vulnerabilidad por situacion. Entendemos que la enfermedad
asimismo puede ser tenida en cuenta como factor de vulnerabilidad tanto en cuanto
afecte a las capacidades personales de la victima (por ejemplo, enfermedades psiquicas
que lo hagan mds sensible a la conducta tipica) o sus posibilidades de encontrar otro
empleo (por ejemplo, determinadas minusvalias que le limitan sustancialmente una
efectiva y real incorporacién al mundo laboral).

Por ultimo, el amplio término de “situacién” lo convierte en un cajon de sastre
donde caben cuestiones tan dispares como son factores econdémicos, o por ejemplo
de exclusion social por motivos €tnicos, sociales o culturales. Lo que si es preciso
es que dicha situacion pueda considerarse objetivamente como creadora de especial
vulnerabilidad a ojos del ciudadano medio, y no meramente en la psiguis del sujeto
pasivo o victima.

Finalmente, y al igual que ya mencionamos respecto al tipo cualificado por
prevalimiento, no basta para la apreciacion de la cualificacion de especial vulnerabilidad
de la existencia objetiva de la situacion de edad, enfermedad o situacién, sino que es
preciso el dnimo del sujeto activo de abusar o aprovecharse de tal circunstancia.

45 Creemos que en determinados supuestos las creencias religiosas o morales de la victima pueden
influir en su concepcién de la sexualidad y en la afectacién que las conductas hostigantes supongan
para la misma.

46 En este sentido, Pedreira Gonzdlez, Félix Marfa en “Principales problemas sustantivos y pro-
cesales del delito de acoso sexual”, en V.V.A.A. Libro Homenaje al profesor Luis Rodriguez Ramos,
Tirant lo Blanch, Coord. Francisco Javier Alvarez Garcia y otros, pag. 795.
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EL ACOSO SEXUAL EN EL CODIGO PENAL ESPANOL

Resumen

La permanencia del acoso sexual se ha convertido en un tipo penal inquietante cuya permanencia
en el Cddigo Penal espaiiol, como tipo privilegiado frente a otras formas de acoso recogidas tras la
reforma operada por la LO 1/2015 de 30 de marzo, hace necesaria o por lo menos conveniente una
revisién de su figura en aspectos tales como el bien juridico, la conducta, ambito de aplicacion,

penalidad o concursos, entre otros aspectos.

Palabras clave: acoso, derecho al sosiego, hostigamiento, amenazas, prevalimiento, libertad

MOLESTOWANIE SEKSUALNE W HISZPANSKIM KODEKSIE KARNYM
Streszczenie

Przestepstwo molestowania seksualnego stato si¢ dyskusyjne po noweli kodeksu karnego Ustawa
1/2015 z dnia 30 marca 2015 r., gdyz zostalo uregulowane jako szczegélna forma molestowania.
Dlatego tez stosowne wydaje si¢ omdéwienie tego przestepstwa, zwracajac szczegdlng uwage
migdzy innymi na przedmiot ochrony, stron¢ przedmiotowa, zagrozenie karne oraz zbiegi.
Stowa kluczowe: molestowanie, prawo do spokoju, naprzykrzanie si¢, grozby, wykorzystanie,

wolnosé¢

SEXUAL HARASSMENT IN THE SPANISH CRIMINAL CODE

Summary

The crime of sexual harassment has become controversial since the Criminal Code was amended
by the Act 1/2015 of 30 March 2015, because it was classified as a special form of harassment.
That is why it seems to be necessary to discuss this type of crime drawing special attention, inter

alia, to the object of protection, the objective element, potential penalty and concurrence.

Key words: harassment, right to peace and quiet, intrusion, threat, abuse, freedom
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WOKOL ZASADY POMOCNICZOSCI.
KILKA UWAG O JEJ ZNACZENIU
I GWARANCJACH W UNII EUROPEJSKIEJ

MARIA KRUK

Zasada pomocniczosci (subsydiarno$ci) jest wspotcze$nie obszernie opisywana i ana-
lizowana przede wszystkim w literaturze dotyczacej integracji europejskiej, gdzie
zwlaszcza od wprowadzenia jej do Traktatu z Maastricht stata si¢ jedng naczelnych poli-
tycznych i prawnych zasad ustrojowych UE. Wkracza tam przede wszystkim w relacje
migdzy Unig a pafistwami cztonkowskimi w odniesieniu do dziatalno$ci prawodawczej,
ale jest zasada znacznie bardziej uniwersalng, cho¢by dlatego, ze jej rodowdd siega
antyku, za§ potem ugruntowata ja spoteczna nauka Kosciota!. Pierwotnie stanowita
zatem zasade¢ funkcjonujacg w sferze publicznej (w tym w prawie publicznym), a wigc
rzadzacy relacjami migdzy pafistwem a wspdlnotami obywatelskimi oraz wspdélnotami
spotecznymi (réznych szczebli) a jednostka, czy méwiac ogdlniej — relacjami miedzy
wladza a obywatelem, jakkolwiek ustanowienie demokracji parlamentarnej, a zwlaszcza
panstwa socjalnego (I’Etat-providence?) w znacznej mierze przestonito jej znaczenie, do
czasu powrotu na scen¢ w zwiazku z integracja europejska. Obrazowo t¢ nowg odstong
roli pomocniczosci przedstawia Chantal Delsol piszac

,...I’émergence de ’institutions européennes pose le probleme majeur de la coexistence d’instances
autonomes et souveraines sous le méme dessein commun. La question de I’attributions de com-
pétences incites les artisans du projet européen a se tourner vers 1’idée de subsidiarité qui pourrait
permetrre de guider la réflexion a cet égard. Ce qui explique que le principe ressurgisse, tout
récemment, des musée ou il avait été reléqué’.

I Omowienie zasady pomocniczosci (subsydiarnosci) i jej relacji z panstwem i wtadza panstwowq
w aspekcie historycznym, filozoficznym i spotecznym zob. Ch. Delsol, L’Etat subsidiaire. Ingérence
et non-ingérence de I'Etat: le principe de subsidiarité aux fondements de [’histoire européenne, Paris
2015, s. 374. (wcze$niejsze wydania tej ksigzki: Ch. Millon-Delsol).

2 Ibidem, s. 346.

3 Ibidem, s 345 (,,...pojawienie si¢ instytucji europejskich stawia istotny problem wspdtistnienia
instancji autonomicznych i suwerennych w tej samej wspdlnej strukturze. Problem przekazania kom-
petencji skfania twércéw projektu europejskiego do zwrdcenia si¢ w strong idei subsydiarnoSci, ktéra
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Inna autorka dodaje, ze po tym ozywieniu w Traktacie z Maastricht, druga miodo§¢
(,,une seconde jeunesse”) uzyskata ona w Traktacie z Lizbony, do ktérego zostata wpi-
sana ,,wielkimi literami”, stajac si¢ zarazem zasadg podziatu kompetencji oraz kontroli
jego efektywnosci.*

Nie podejmujac dalszych rozwazafi o historii tej zasady, warto natomiast przypo-
mnie¢ w tym zakresie znang formute okre§lajaca najbardziej lapidarnie jej tre§¢, a mia-
nowicie: ,,1) tyle wolnoSci, ile mozna, tyle uspofecznienia, ile koniecznie potrzeba;
2) tyle spoteczenistwa, ile mozna, tyle pafistwa, ile koniecznie potrzeba’. I gdyby prze-
nie§¢ projekcje tej zasady na zintegrowang Europg, mozna by konsekwentnie powie-
dzie¢ ,.tyle panstwa cztonkowskiego, ile mozna, tyle Unii, ile koniecznie potrzeba™®.

W taki oto sposéb, zaréwno pod wptywem przypomnienia zasady pomocniczoSci
w prawie europejskim, jak i jako zasady prawa publicznego, zostata ona wprowadzona
do polskiej Konstytucji z 1997 r., gdzie w Preambule utrwalono jej obecno$¢ w charak-
terze jednego z fundamentéw pafistwa w stanowieniu praw podstawowych, ktére maja
by¢ oparte m.in. na ,,zasadzie pomocniczo$ci umacniajgcej uprawnienia obywateli i ich
wspolnot”. Warto przypomnie¢ ten fakt nie tylko dlatego, ze odwolanie si¢ expressis
verbis do zasady pomocniczoS$ci nie jest w konstytucjach europejskich powszechne?,
ale takze dlatego, ze czynigc waznym aspektem aksjologicznym ustroju zasade relacji
migdzy wladzg a obywatelem, Konstytucja RP dokonuje swoistej wyktadni jej najbar-
dziej uniwersalnego przestania. I by¢ moze warto to uwzgledni¢ przy analizie zasady
pomocniczosci w kontekScie relacji w ramach Unii. I to z dwu powodéw. Po pierwsze
dlatego, ze dotyczy ona stosunku Unii i pafistw cztonkowskich UE (parlamenty tych
ostatnich pilnuja jej respektowania), po drugie dlatego, ze traktaty (protokoty) nadaja
jej znaczenie zasady rzadzacej wprost relacjg z obywatelem (,,podejmowanie decyzji
na poziomie mozliwie najblizszym obywatelom Unii8). Co stanowi swoista lapidarng
odpowiedz na zjawisko ,,deficytu demokracji” i konsekwentnie prowadzi do tego bar-
dziej uniwersalnego aspektu zasady pomocniczosci, niz tylko waski zakres wykony-
wania w Unii kompetencji nie zastrzezonych do jej wylacznos$ci. A moze pobrzmiewa
w tym takze dawna idea Jean’a Monneta o jednoczeniu nie tyle pafistw, co ludzi.

Trzeba zatem w tym kontekScie powrdci¢ do pewnych watkéw genezy Wspdlnot
Europejskich. Ich powotaniu towarzyszyly wzniosle idee integracji politycznej, nawet
wilgcznie z ideg Stanéw Zjednoczonych Europy, narodzong juz w XIX w. (Victor Hugo,
zeby tylko wspomnie¢ to jedno nazwisko), przypomniang w XX w. (Winston Churchill
w Zurychu w 1946 r.)° i powtérzong w XXI w. (np. Giscard d’Estaing, wsréd propo-

mogtlaby stuzy¢ za przewodniczke w refleksji na ten temat. Co wyjasnia, ze zasada ta zostata wydobyta,
catkiem niedawno, z lamusa, do ktérego byta juz odestana”) (thum. MK).

4 Florence Chaltiel Terral, Petites affiches, 03 mai 2013, nr 89, s. 4; http://www.lextenso.fr/
weblextenso/article/print?id=PA201308903 [dostep: 9.07.2015].

5 Wg E. Poptawska, Zasada pomocniczosci (subsydiarnosci), [w:] Zasady podstawowe polskiej
konstytucji, W. Sokolewicz (red.), Wyd. Sejmowe 1998, rozdz. XI, s. 191-192.

6 Pelng triad¢ prezentuje E. Poptawska, Zasada subsydiarnosci w traktatach z Maastricht i Amster-
damu, Warszawa 2000, s. 14, definiujac trzeci przypadek jako relacje miedzy pafistwem a organizacja
miedzy(ponad)narodowq.

7 Niemcy i Portugalia przywotujg ja w kontekScie integracji europejskiej.

8 Protokét 2 w sprawie stosowania zasad pomocniczo$ci i proporcjonalnosci.

9 Znakomity przeglad historii idei integracji od Sredniowiecza zob. L. Cartou, L'Union européen-
ne. Traités de Paris-Rome-Maastricht, 2 ed., Paris 1996, s. 30-37 (takze pdzniejsze edycje).
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zycji tytutu swej makiety konstytucji europejskiej), odnawianej w kolejnych projektach
konstytucji europejskiej!?, ktdrych, poczawszy od projektu Spinelliego, byto wiele na
dtugo przedtem, zanim ostatnia propozycja zostata ostatecznie sfinalizowana w formie
traktatu!! i upadtal2. Warto o tym wspomnie¢, poniewaz wtasnie idea integracji poli-
tycznej, w pewnym sensie systematycznie kontynuowana, powodowata owo odzywanie
i odwolywanie si¢ do zasady pomocniczosci, wiaczonej do aksjologii catego euro-
pejskiego projektu unii politycznej. Ale zanim najpierw pojawity si¢ jego przestanki,
i w efekcie Unia Europejska, jako jego uciele$nienie, idea integracji zostala wdrozona
w zycie w realistycznej wersji Wspélnot o charakterze gospodarczym. I cho¢ idei zjed-
noczenia Europy o szerszym horyzoncie nie zaniechano, to pierwsza wersja integracji
instytucjonalnej charakteryzowala si¢ wspodtpraca rzagdowa w materii ekonomiczne;j
(wspdlnoty: wegla i stali, gospodarcza, energii atomowej, czyli EWWiS, EWG, EWEA),
a przewidziane w traktatach instytucje miaty genetycznie charakter wykonawczy. I taki
tez charakter mialy podstawowe wspélnotowe akty normatywne — rozporzadzenia, akty
typowe dla wtadzy wykonawczej, ktdéra to terminologia w odniesieniu do tych aktow
formalnie do dzi§ jest zachowana po odrzuceniu koncepcji ustaw europejskich przewi-
dzianych w traktacie konstytucyjnym, chociaz nowa formuta wiaczenia do procedury
prawodawczej Parlamentu Europejskiego i znaczniejszego zréznicowania zrodet prawa
unijnego kaze pewna kategori¢ rozporzadzen traktowac jak ustawy!3. I mimo ze pier-
wotne Zgromadzenie skladato si¢ z delegatéw parlamentow pafistw cztonkowskich,
one same niezbyt aktywnie utrzymywaty kontakt z decydentem europejskim!4, stabo
aktywizowaty swe komisje ds. europejskich (o ile takie byty powotane) i takze mato
aktywnie baczyly na respektowanie subsydiarnosci. Rychto zatem pojawilo si¢ oskarze-
nie struktury wspdlnotowej o deficyt demokracji i to okreSlenie, uzyte — jak przypomina
literatura — po raz pierwszy w 1979 roku przez deputowanego europejskiego Davida
Marquandal3, stato si¢ symbolicznym kotem napgdowym do $mielszego rozwoju

10 Zob. M. Kruk, Konstytucja dla Europy, ,,Przeglad Legislacyjny” 1995, nr 3 oraz idem, Tworze-
nie konstytucji europejskiej (przeglad wybranych projektow), ,,Przeglad Legislacyjny” 2003, nr 1.

1" Traktat ustanawiajacy Konstytucje dla Europy z 2004 r., zwany Traktatem konstytucyjnym, zob.
J. Barcz, Przewodnik po Traktacie konstytucyjnym, Warszawa 2005.

12 Procedure ratyfikacji przerwaty negatywne referenda w Holandii i Francji. Sadzac jednak po
bardzo obszernej literaturze europejskiej, jaka pozostawita po sobie ta «konstytucja», byfa to jednak
fascynujaca idea doktrynalna.

13 Prébe odejscia od dominacji rozporzadzenia we wspélnotowym systemie aktow normatywnych
podjeto w traktacie konstytucyjnym, ktdry, jak wspomniano, wprowadzat z jednej strony pojecie kon-
stytucji («Konstytucja dla Europy»), z drugiej pojecie ustawy i konsekwentnie uczynit rozporzadzenia
aktami typu rzadowego, zwlaszcza wykonawczymi, co w sumie, imitujagc narodowq hierarchi¢ Zrédet
prawa, sugerowato zaleznos¢ ich pozycji w tej hierarchii od charakteru ciata prawodawczego, nawet jesli
nalezalo nada¢ tym pojeciom (aktom unijnym) nieco specyficzne znaczenie, Zob. M. Kruk, Wybrane
zagadnienia systemu Zrodet prawa w projekcie Unii Europejskiej, [w:] M. Kruk, J. Wawrzyniak (red.),
Polska w Unii Europejskiej, Zakamycze 2005, s. 191.

14 Zob. D. Fromage, Les parlements dans I’Unions européenne apres le traité de Lisbonne. La
participation des parlements allemands, britanniques, espagnols, frangais et italiens, L’Harmattan, Paris
2015, s. 42 i in. Autorka wskazuje, ze jedynie izby brytyjskie, zwtaszcza Izba Gmin, zywiej intereso-
waly sie problematyka subsydiarnoSci, ze wzgledu na zakorzeniong w tym kraju tradycje supremacji
i suwerenno$ci parlamentu.

15 Przy okazji zastapienia gfosowania jednomyslnego przez wigkszo$ciowe w Radzie Ministréw,
co eliminowato narodowe weto. Wg D. Fromage, op. cit., s. 20 (przypis 5). Jak dodaje autorka, ograni-
czato to skuteczng kontrole parlamentéw narodowych nad wlasnymi rzadami w procesie podejmowania
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owego projektu politycznego, czego znakiem firmowym byly w 1979 r. bezposrednie
wybory Parlamentu Europejskiego i pojawiajace si¢ wspomniane projekty konstytucji
europejskiej. Ale byta to takze inspiracja do wzbogacania form partycypacji demokra-
tycznej i kontroli ze strony parlamentéw pafistw cztonkowskich i samego Parlamentu
Europejskiego, a tym samym traktowania ,,Europy” nie tylko jako formy wspéipracy
ekonomicznej, ale i organizmu politycznego, bezpoSrednio powigzanego z obywatelami
(europejskimi). To za§ wymagato demokratycznej legitymizacji instytucji owej Europy,
jako politycznego bytu (okre§lanego wéwcezas czesto jako organizacja ponadnarodowa,
czasem jako organizacja miedzynarodowa sui generis), stopniowo dokonywanej coraz
szerzej przez parlamenty bedgce instytucjami demokracji przedstawicielskiej: z jednej
strony droga kompetencyjnego doinwestowania wlasnego, europejskiego parlamentu,
z drugiej — stworzeniem organizacyjnej ptaszczyzny wspélpracy i wptywu parlamen-
tow pafstw cztonkowskich, gtéwnie ich organéw ds. europejskich, w postaci COSAC
(1989)16,

Przy komentowaniu Traktatu z Maastricht, ktéry w uczynieniu z pomocniczosci
zasady traktatowej odegral wowczas gtéwna role, zwracano uwage, iz powotujac Unie
Europejska nie oznacza on tylko: ,.kofica Europy ekonomicznej i poczatku Europy
politycznej, ale symbolizuje poczatek Europy demokratycznej i (...) zamknigcie czter-
dziestu lat Europy technokratycznej”7. Taka i wiele podobnych wypowiedzi §wiadcza,
ze m.in. wprowadzong w Traktacie z Maastricht zasade subsydiarnoSci postrzegano jako
obiecujaca zasade ustrojowa w kompleksie instytucji prawnych demokratyzujacych
integracj¢ w wymiarze ogélnounijnym (w Traktacie o Unii Europejskiej). Natomiast jej
bardziej skonkretyzowane sformutowanie znalazto si¢ w Traktacie o Wspdlnocie Euro-
pejskiej, gdzie zasada ta stanowita kryterium przy wykonywaniu kompetencji nienale-
zacych do sfery kompetencji wylacznych Wspdlnoty. Jak zwraca uwage Cezary Mik,
Traktat z Maastricht nie wprowadzit jednak jeszcze dwu istotnych elementow: powig-
zania pomocniczosci z dyspozycja podejmowania decyzji jak najblizej obywateli i usta-
nowienia parlamentéw narodowych ,,instytucjonalnymi” straznikami jej realizacji's.

Jako zasada z zakresu aksjologii Unii, pomocniczo§¢ — jak wyzej wspomniano —
dotyka dwu obszaréw. Po pierwsze, podziatu kompetencji miedzy Unig a panstwami
cztonkowskimi, a $ciSlej sposobu wykonywania przez Uni¢ tych kompetencji — jak
si¢ powszechnie zauwaza, cho¢ nie jest pewne czy stusznie tych tylko — ktére nie
nalezg do sfery jej kompetencji wytacznych, lecz do sfery tzw. kompetencji dzielonych.
I w ten sposéb zasada ta koncentruje si¢ na podejmowaniu przez organy Unii decyzji

decyzji europejskiej, tworzac w ten sposéb deficyt demokratyczny, ktéry mogiby by¢ przezwycigzony
jedynie przez Parlament Europejski.

16 Conférence des organes specialisés dans des affaires communautaires. COSAC posiada b. boga-
tg literature, w lit. polskiej zob. m.in. E. Poptawska, Formy wspdtpracy parlamentéw narodowych
w Unii Europejskiej, [w:] M. Kruk, E. Poptawska (red.), Parlamenty a integracja europejska, Wyd.
Sejmowe, Warszawa 2002, s. 193 i n.; ibidem teksty innych autoréw (J. Barcz, J. Jaskiernia) o wspot-
pracy konkretnych parlamentéw narodowych w UE

17 D. Wolton, La derniere utopie. Naissance de I’Europe démocratique, Paris 1992, s. 11.

18 C. Mik, Raport i wytyczne do celow kontroli poszanowania zasady pomocniczosci, [w:] Par-
lamenty narodowe wobec zasady pomocniczoSci w Swietle prawa i praktyki Unii Europejskiej, BAS,
Wyd. Sejmowe, Warszawa 2015, s. 10 i n. Opracowanie to zawiera opis historii i skrupulatng analize
prawnego aspektu zasady pomocniczosci w traktatach UE i TFUE.
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w zakresie normatywnym (wydawania aktéw ustawodawczych!?). Po drugie, wyraza
ona szerszg demokratyczng zasadg, ze kompetencje wykonywane majg by¢ ,,jak naj-
blizej obywateli”. W sferze ogélnopolitycznej zasada w takim ujeciu brzmi doskonale
i miedci si¢ w ogdlnej aksjologii integracji europejskiej, ktdra, jak wczesniej juz byta
o tym mowa, oskarzana o deficyt demokracji zmierza, zwtaszcza w sferze deklaracji,
do podejmowanie wszelkich krokéw sprzyjajacych usuwaniu owego deficytu. Na tym
tle refleksje¢ musi wywotywac problem, w jaki sposéb pogodzi¢ mozna fakt wydawania
przez strukture supranational (ze wszystkimi zastrzezeniami utomnosci tego okre§lenia,
ale i z odwotaniem si¢ do jego zalety ilustrujacej szczebel organizacyjny, na ktérym
podejmowane sg decyzje), a wiec na najwyzszym szczeblu organizacji wladzy publicz-
nej, aktu normatywnego (decyzji) w trybie respektujagcym wymdg, aby bylta podjeta jak
najblizej obywateli. Utarte kategorie pojeciowe wigza bowiem decyzje podejmowane
»jak najblizej obywateli” badZz z autorstwem organéw samorzadowych lub udziatem
wspdlnot obywatelskich (inicjatywy lub konsultacje w ramach spoteczefnistwa obywatel-
skiego), badZ wprost w formach demokracji bezpoSredniej. Jest oczywiste, ze decyzje
Unii, zwlaszcza normatywne, nie s3 podejmowane arbitralnie, lecz stanowig wynik
wptywu réznych podmiotéw Scilej lub luzniej reprezentujacych i powigzanych z oby-
watelami, jak zwtaszcza Parlament Europejski (mandat przedstawicielski) i Rada (czton-
kowie rzadéw panstw czionkowskich), przy okreSlonych uprawnieniach parlamentéw
narodowych, zwlaszcza w zakresie kontroli ich rzadéw. Jednak nie jest to bezpoSredni
kontakt z obywatelami, chyba zeby realizowano europejska inicjatywe prawodawcza
lub takiez referendum (plebiscyt), ale i tak bytoby to rzadka praktyka. Co wigcej, nawet
pozostawienie decyzji pafistwom czlonkowskim (a wigc gdy zasada pomocniczoSci
dziata tak dalece, iz przesadza o podjeciu decyzji na szczeblu krajowym) nie daje
zadnej gwarancji, ze zostanie ona w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich podjeta
jak najblizej obywateli lub przez samych obywateli, nawet gdyby obiektywnie byto to
mozliwe20. W tej sytuacji zasada pomocniczoSci, a zwlaszcza 6w ,,proobywatelski”
wymog, moze by¢ traktowana jako pewna ogdlna dyrektywa polityczna, ktéra rzadzi
nie tyle konkretnym (zwtaszcza kazdym) procesem prawodawczym, ile przyczynia si¢
do uksztattowania ogdlne;j filozofii stanowienia prawa i podejmowania decyzji w Unii
i jej panstwach cztonkowskich.

I w tym duchu — jak si¢ wydaje — zasada pomocniczoSci jest postrzegana w art. 5
ust. 1 TUE, ktory powiada: ,,Granice kompetencji Unii wyznacza zasada przyznania.
Wykonywanie tych kompetencji podlega zasadom pomocniczoSci i proporcjonalnoSci”.
Podkreslenie stowa ,,tych”, a zatem tych przyznanych, czy to w sferze kompetencji
wylacznych czy niewylacznych, podlega zasadzie pomocniczo$ci. Unia musi zatem
baczy¢ na sens pomocniczosci takze wtedy, gdy realizuje swoje wylaczne kompetencje
(prawda, ze wigksze znaczenie w tym przypadku moze mie¢ zasada proporcjonalnosci,

19 Tak tlumaczony jest termin actes législatives, pozwalajacy ttumaczyé actes non législatives
jako nie ustawodawcze, co nie odbiera im charakteru normatywnego, podczas gdy ttumaczenie ,,pra-
wodawcze” i ,,nie prawodawcze” (ew. legislacyjne/nie legislacyjne) sugeruje brak normatywnosci tych
ostatnich. Jednak pojecie aktow prawodawczych, jako ogélniejsze, jest takze powszechnie stosowane.

20 W Polsce np. pojawit si¢ duzy problem spofeczny na tle ustawy o obnizeniu wieku obowigz-
kowej skolaryzacji dzieci: kto powinien podejmowaé decyzje o zdolnosci dziecka do podjecia nauki
w szkole — rodzice czy pafistwo?
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ktdra zreszta w pewnym zakresie moze si¢ z zasadg pomocniczo$ci pokrywac, o czym
tez dalej). Ten generalny zakres obowigzywania zasady pomocniczo§ci wspomaga tez
art. 1 Protokotu w sprawie stosowania zasad pomocniczoSci i proporcjonalnosci, ktdry
w ust. 1 powiada, iz ,,[k]azda instytucja stale czuwa nad poszanowaniem zasad pomoc-
niczoSci i proporcjonalnosci, okre§lonych w art. 5 TUE”, nie ograniczajac tej zasady
tylko do jakiego$ zakresu kompetencji Unii.

Prowadzi to do drugiego aspektu zagadnienia, a mianowicie uwzgledniania (prze-
strzegania) zasady pomocniczo$ci w odniesieniu do tre$ci stanowionego prawa. Nie
tyle wazne staje si¢ wowczas to, kto stanowi norme, ale to, ile ta norma pozostawia
swobody nizszym wspélnotom i jednostkom i jak je w ten sposéb wyposaza w upraw-
nienie do wilasnej decyzji. Ten aspekt nie jest jednak tak uwaznie rozwazany, a zwtasz-
cza ,rozliczany” w kontekScie zasady pomocniczo$ci w UE2!. Co nie znaczy, ze sam
problem jest ignorowany. Jest on bowiem, a zwtaszcza powinien by¢, realizowany na
bazie innych zasad demokratycznych, zwtaszcza decentralizacji, samorzadnoSci (lokal-
nej, spotecznej, zawodowej), spoleczefistwa obywatelskiego i jego organizacji, demo-
kracji bezposredniej (inicjatywy ludowej, referendum), co wszystko jest zreszta par
excellence elementem pomocniczo$ci rozumianej uniwersalnie, wspomaganej prawami
i wolnoSciami cztowieka i obywatela, zasadg proporcjonalnosci i innymi. Caty szereg
zasad wyrazonych w traktatach, gdyby spojrze¢ na nie z punktu widzenia pomocniczo-
Sci, okazatoby si¢ w istotny sposéb wspdtrealizujacych te zasade. Wystarczy siegnac
do motywdéw i zasad otwierajacych TUE, WE czy TFUE, aby w wigkszoSci z nich
posrednio lub bezposrednio odnalez¢ te motywy zasady pomocniczosci, ktdre w istocie
stanowia jej sens, czyli wszystkie te, ktérych celem jest to, co Konstytucja RP okreSla
jako ,,umacnianie uprawnien obywateli i ich wspélnot™22.

Wskazywatoby to tez, ze zasada pomocniczosci nie stanowi jedynego wytrycha
do procesu decyzyjnego ,jak najblizej obywateli”, a zwlaszcza ,,dla obywateli”, ale
dziata w caltym demokratycznym otoczeniu, stanowigc jego skiadnik, nawet jesli jej
moc sprawcza nie jest formalnie identyfikowana w kazdym konkretnym przypadku.
I by¢ moze tak wiasnie, uniwersalnie, powinna by¢ rozumiana, a zatem respektowana
w kazdym dzialaniu w ramach catej Unii, zaréwno na tym szczeblu, na ktérym Unia
(jej instytucje) dziata samodzielnie, jak i nastgpnie na szczeblu kompetencji, ktére
wykonywane sag w pewnym sensie wspdlnie przez UE i pafistwa cztonkowskie (zob.
dalej), i wreszcie ostatecznie — na szczeblu panstw cztonkowskich, ktére w ramach
swoich wlasnych kompetencji takze powinny podejmowaé decyzje z uwzglednieniem
zasady pomocniczoSci. Jednym stowem, zasada ta powinna przenikaé caty ,.filozo-

21 Zreszta w praktyce polskiej, mimo wyrazenia wprost zasady pomocniczosci w Konstytucji,
rzadko jest ona, jako taka, przywotywana przy stanowieniu prawa, nawet jeSli to prawo z natury swej
realizuje te zasade.

22 Przy takiej interpretacji, jaka jej nadaje polska Konstytucja, a mianowicie umacniania uprawnief
obywateli i ich wspdlnot, moze ona pozwoli¢ na uwzglednianie, w toku regulacji danych spraw, okre-
Slonych, i majacych rézny charakter, interesow poszczeg6lnych wspdlnot nawet wtedy, gdy realizowanie
ich z pominigciem tej — wynikajgcej z pomocniczosci — dyrektywy, mogtoby wywotywac zastrzezenia
z punktu widzenia zasad ogélnych (np. w zakresie uwzgledniania przez panstwo specyficznych inte-
reséw danej wspdlnoty, pozornie ktdcacych si¢ z jaka$ inng, czy jakimi§ innymi, zasadami ogélnymi,
choc¢by przyktadowo: dodatkowe uprawnienia jakiej§ wspdlnoty (np. mniejszoSci narodowos$ciowej,
religijnej) wobec zasady réwnosci podmiotéw i obywateli czy laickoSci pafistwa.
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fie” funkcjonowania zintegrowanej ,,Europy”. I w pewnym sensie sformutowanie to
znajduje potwierdzenie w art. 5 ust. 3 TUE, gdy nakazuje on dostrzegaé w odnie-
sieniu do pafistwa cztonkowskiego nie tylko szczebel centralny, ale tez regionalny
i lokalny. Rezygnacja z podjgcia dziatania prawodawczego Unii z uwagi na oceng, iz
dana kwestia bylaby lepiej (skuteczniej) rozstrzygnigta przez wiadze regionalne czy
wspolnoty lokalne, moze takze stanowié¢ wskazéwke dla pafnstwa cztonkowskiego, aby
i ono respektowato zasade pomocniczo$ci. Zwlaszcza, ze — jak dostrzegla cytowana
tu Diana Fromage — w RFN czesto uzasadnione opinie w kwestii naruszenia zasady
pomocniczo$ci przygotowywane s3 przez jeden z krajow, co oznacza, ze czlonkowie
rzadow regionalnych nie pozostaja bierni wobec prawa do wyrazenia takiej opinii przez
parlament federalny, ktéry ostatecznie przejmuje ich opinie?3.

O ile takie uniwersalne postrzeganie pomocniczosci akcentuje jej materialny aspekt,
o tyle wykorzystanie tej zasady, jako zarazem kryterium podziatu kompetencji i dyrek-
tywe ksztattowania sposobu podejmowania decyzji, ktadzie bardziej nacisk na jej aspekt
proceduralny. I to wlasnie ten aspekt, zresztg zgodnie z trzecim elementem wspomnia-
nej wczesniej triady (zostawi¢ panstwu cztonkowskiemu to, co — z punktu widzenia
postawionego celu — nie musi by¢ realizowane centralnie), zostat tak wtasnie expressis
verbis wyrazony w art. 5 ust. 3 TUE. Wskazuje on, ze

,.w dziedzinach, ktdre nie naleza do jej wytacznej kompetencji, Unia podejmuje dziatania” zgodnie
z zasadg pomocniczosci, to znaczy ,,tylko wéwczas i tylko w takim zakresie, w jakim cele zamierzo-
nego dziatania nie moga zosta¢ osiagnigte w sposob wystarczajacy przez Pafistwo Cztonkowskie”.

Przepis ten jest dobrze znany i nie ma potrzeby powolywania go w catosci, ale widaé
w nim wyraznie 6w element zasady proceduralnej, kiedy wskazuje si¢, w jakiej kon-
kretnej sytuacji ma by¢ ona zastosowana (kryterium), a takze w innym sensie — aspektu
materialnego, w drugim zacytowanym fragmencie przepisu?4, w postaci swoistej definicji
pomocniczosci odniesionej do konkretnej sytuacji. Co wigcej, zasada pomocniczos$ci ma
tu szczegdlng role do odegrania: stanowi ona kryterium podziatu kompetencji w tej sfe-
rze, ktora nie jest domeng wytacznych kompetencji ani Unii, ani pafstw cztonkowskich.

W ten sposéb, poza przestaniem ogdélnym przestrzegania (stosowania) zasady
pomocniczosci (wszystkie instytucje UE wobec kompetencji przekazanych Unii), trak-
tat umiejscawia pomocniczo$¢ w punkcie, w ktérym przecinajg si¢ kompetencje Unii
i panstw cztonkowskich. Ma ona dziata¢, gdy Unia sigga po kompetencj¢ ze sfery
uznanej za dostgpng zarazem dla Unii, jak i dla pafstw cztonkowskich, czyli sfery
obejmujacej kompetencje, ktére moga by¢é wykonywane zaréwno przez organy jed-
nego, jak i drugiego szczebla. Jak wida¢ zasad¢ pomocniczoS$ci postawiono na strazy
przestrzegania podziatu kompetencji w tej sferze, gdzie potencjalnie moze pojawic si¢
konflikt. Pytanie tylko, czy jest wystarczajaca dla realizacji celéw, do pilnowania kt6-
rych ja wyznaczono? Zanim odpowie si¢ na to pytanie, wypada si¢ przyjrze¢ istocie
zjawiska, zwanego podzialem kompetencji.

23 D. Fromage, Les Parlements..., op. cit., s. 268.
24 A. Pudlo, Rola parlamentu narodowego w sprawach UE po wejsciu w zycie Traktatu z Lizbony,
Warszawa 2014, s. 73, zwraca uwage przede wszystkim na charakter materialny catego tego przepisu.
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Podzial kompetencji jest pojeciem stosowanym przede wszystkim w panstwach
federalnych, ale mozna je odnie$¢ takze do innych struktur ztozonych, przede wszyst-
kim, gdy taka strukture ztoZzong tworzg pafistwa (obok federacji moga to by¢ konfede-
racje, organizacje migdzynarodowe lub struktury posrednie). Zawsze jednak wystepuje
podobny mechanizm, charakteryzujacy si¢ tym, ze podmioty tworzace wspdlnie owa,
obejmujaca je, (nowa) strukture, pierwotnie wyposazone w pelni¢ uprawnien, ich czgs§¢
przekazuja na jej rzecz. Aby jednak nie operowaé pojeciami abstrakcyjnymi, przyj-
rzyjmy si¢ podziatowi kompetencji w panstwie federalnym, zwanym czgsto panstwem
zwigzkowym (w przeciwienstwie do konfederacji, okreslanej jako zwigzek pafistw —
o ile podziela si¢ t¢ klasyczna definicj¢ federacji, ktéra zaktada, ze jest to panstwo?d).
Ale w istocie rzeczy nie chodzi tu o federacj¢ sensu stricto, ile o pewien model, ktdry
moze mie¢ znaczenie w rozwazaniach o pomocniczosci w UE.

Powstanie panstwa federalnego odbywa si¢ na podstawie umowy (foedus)?6, w ktorej
umawiajgce si¢ pafistwa suwerenne, przyszle podmioty federacji, tworzg nowe pafistwo
i przekazujg temu nowemu podmiotowi prawa mi¢dzynarodowego cz¢§¢ kompetencji
do wyfacznego wykonywania, a wigc same z nich rezygnuja (podobnie jak — z reguty
— z wlasnej podmiotowoS$ci prawno-mi¢dzynarodowej). Tak powstaje sfera kompetencji
wytacznych federacji. Czg$¢ za$ swoich pierwotnych kompetencji zachowuja i w ten
sposéb powstaje sfera kompetencji wytacznych podmiotéw federacji — pafstw (standw,
landoéw, republik, kantonéw itp.) tworzacych federacje, ktére zatrzymaty wytacznie dla
siebie nieprzekazane kompetencje?’. Jednak tak Scisty i wyczerpujacy podziat kom-
petencji z reguly si¢ nie zdarza, poniewaz zawsze istnieje znaczna kategoria spraw,
w odniesieniu do ktdrej cze$¢ kompetencji przyznaje si¢ federacji, czeS¢ wykonuje
podmiot federacji. Przyktadowo taka sfera moze by¢ wymiar sprawiedliwosci, realizo-
wany w ramach podmiotéw federacji (w stanach, kantonach, landach, republikach), ale
czgSciowo — np. sagdownictwo najwyzszego szczebla — nalezy do federacji (Federalny
Sad Najwyzszy, Trybunal Administracyjny, Federalny Sad Konstytucyjny); z reguly
nalezy do tej sfery administracja (centralna, regionalna, lokalna), moze to by¢ okreSlony
dziat administracji czy gospodarki: edukacja, infrastruktura, komunikacja, zdrowie,
ochrona Srodowiska, wreszcie stuzby porzadkowe (policja federalna, stanowa) itd. Ta
sfera moze tez by¢ postrzegana, i identyfikowana, nie od strony instytucjonalnej, ale
z punktu widzenia legislacji i egzekutywy: np. gdy ustawy stanowi federacja (ustawy
federalne), a ich wykonanie nalezy do podmiotéw federacji. Moze by¢ to tez zatozenie
wskazujace, ze istnieje w calym pafistwie zasada ,,jednolitosci” w jakiej§ konkretnej

25 W literaturze nie jest ona podzielana przez wszystkich autoréw; czgsto pojecie federacji jest
bardziej elastyczne, poprzez wskazanie takiego lub innego kryterium i minimum koniecznych cech, co
pozwala odnie$¢ pojecie federacji do struktury ztozonej z panstw suwerennych, ale samej nie stanowig-
cej panstwa. Zob. M. Kruk, Model integracji europejskiej: adaptacja koncepcji klasycznych czy nowa
formuta? Rozwazania ustrojowo-prawne, ,Jus Novum” 2016, nr 3.

26 Nie wnika si¢ w tym rozwazaniu w czgsto spotykany spér czy podstawa federacji musi by¢
umowa, czy tez moze by¢ nig konstytucja, czy tez ewentualnie konstytucja oparta na umowie domnie-
manej (politycznej) np. wtedy, gdy federacja powstaje na bazie panstwa pierwotnie unitarnego (Cze-
chostowacja, Belgia). Z punktu widzenia omawianego tu tematu jest to kwestia bez znaczenia, chociaz
moglaby wywotaé spdr, co do skutkéw przyjecia Konstytucji dla Europy (umowa ustanawiajaca kon-
stytucje czy ,.konstytucje”?).

27 Z reguty umowy o federacji, a w §lad za nimi konstytucje federalne, wyczerpujaco wymieniajg
kompetencje wytaczne federacji, cho¢ spotyka si¢ sytuacje odwrotng (Kanada).
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dziedzinie, co oznacza, ze okreSlone kwestie rozstrzygane sg na poziomie podmiotow
federacji, ale muszg odpowiada¢ tym samym wspélnym standardom obowigzujacym
jednolicie w catym pafstwie (okreSlonym w konstytucji czy ustawach federalnych, jak
np. katalog praw cztowieka, czy podstawowych obowiazkéw obywatelskich). Moze
to wreszcie by¢ domena podmiotéw federacji, ale koordynowana przez federacje,
wspierana przez nig (np. materialnie), uzupetniana itp. Oczywiscie nie zawsze da si¢
te kwestie rozdzieli¢, te ,,modele” si¢ przenikajg i w kazdym pafistwie uregulowane sa
odmiennie, jak réwniez w odmiennych proporcjach ta ,,sfera kompetencji” jest podzie-
lona. Zalezy to od wielu czynnikéw, w tym np. od okresu, w ktérym federacja powsta-
wala, od ustroju politycznego calego panstwa, celéw sfederalizowania si¢ podmiotéw
pierwotnie niezaleznych, ewolucji ustroju itp. Ale ta sfera wystepuje wszedzie i jest to
sfera, w ktorej cato§¢ kompetencji w danej materii nie nalezy wytacznie ani do federa-
cji, ani do podmiotow federacji. Udzial poszczegdlnych szczebli w ich wykonywaniu
moze by¢ bardziej lub mniej precyzyjnie okreS§lony, moze by¢ nawet skonstruowany
w sposéb konkurencyjny (jesli lub dopdki nie wykona kompetencji federacja, moga ja
wykona¢ podmioty federacji); jesli ,,wewnetrzny” podziat w ramach tej sfery nie jest
okreS§lony w miare¢ precyzyjnie, to wéwczas musi wkroczy¢ jaka$§ decydujaca zasada
lub kryterium, np. wskazujaca, ze federacja wykonuje kompetencje¢ wtedy, gdy jest to
korzystniejsze z puntu widzenia interesu catego panstwa albo réwnosci obywateli lub tp.
W zaleznosci od regut rzadzacych owym ,,wewnetrznym” podziatem w tej sferze, sfere
te okre§la¢ mozna réznie: sfera kompetencji wspdlnych (bo jest realizowana wspdlnie,
jako ze zbiegaja si¢ tu kompetencje obu szczebli, cho¢ kazdy we wiasnym zakresie,
jak np. przy stanowieniu prawa na szczeblu federalnym i wykonywaniu, takze poprzez
akty wykonawcze, na szczeblu podmiotéw federacji), kompetencji konkurencyjnych
(wykona je organ albo tego, albo tego szczebla, ale nie jest to z gory okre§lone, za$
jeden ma wybdr), kompetencji podzielonych (kompetencje w tej sferze sa podzielone
migdzy szczeble wg. okreslonego kryterium) itp. ale zawsze jest to sfera, gdzie tak czy
inaczej nastgpuje zbieg kompetencji i w danych sprawach nie naleza one wylacznie do
ktoéregos z szczebli i w ten sposob mozna jg okresli¢ ogdlnie, jako sfere kompetencji
wspolnych (sfere, w ktorej sprawy sa wspdlnie rozstrzygane przez oba szczeble, cho¢
w réznych zakresach)?8. Jak tatwo dostrzec, ta sfera kompetencji najbardziej nara-
zona jest na spor kompetencyjny i to nie tylko w zakresie oceny, do kogo powinno
naleze¢ wykonanie danej kompetencji, ale i jaka materialng tre$¢ moze jej wykonanie
programowac, czyje interesy wzmacniaé, czyje ostabiaé, a zwtlaszcza, czy gwarantuje
swoisty kompromis miedzy interesem panstwa, jako catosci (federacji) a interesami
podmiotéw federacji lub czy ich nie narusza. Wszak posiadaja one wlasng tozsamo§¢é
prawng (konstytucyjng) i okre$lony zakres samodzielnosci (wewngtrznej suwerennosci),
zachowany z okresu przed federalnego (zwtaszcza, gdy federacje utworzyly podmioty
suwerenne2?). W pewnym sensie uwagi te odnosi¢ si¢ moga takze do sfery kompetencji

28 Chociaz, gdyby te sfere okresli¢ wg kryterium materialnego, to teoretycznie wyobrazalne jest
wskazanie precyzyjnie, ktére kompetencje w jej ramach wykonuje ktory ze szczebli i mozna by w ten
sposéb kompetencje rozdzieli¢ na wytaczne kazdego ze szczebli, ale s to raczej ¢wiczenia teoretyczne.

29 Moze byé charakterystyczne, ze gdy powstawata w 1968 roku federacja czechostowacka na
bazie unitarnego i bardzo scentralizowanego panstwa, pierwszym aktem bylo prawne ,,oddanie” Repu-
blikom (Czeskiej i Stowackiej) ich suwerennosci pafistwowej i dopiero na tym gruncie sfederalizowanie
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wytacznych federacji, bo wytaczno$¢ wykonywania okreslonej sfery polityki pafistwa,
nie oznacza dziatania wbrew interesowi tych podmiotéw, ktére to pafistwo tworza albo
bez ich wptywu politycznego (konsultacji, zgody, moze nawet sprzeciwu)30.

Unia nie jest federacja w mysSl najbardziej klasycznej definicji federaciji, to znaczy
takiej, ktorej kryterium jest istnienie panstwa federalnego (w takiej wersji funkcjo-
nuja wspoétczesne federacje, wiasnie jako panstwa zwigzkowe, nawet jeSli w nazwie
zachowaty historyczng nazwe ,.konfederacji”, jak Konfederacja Helwetycka, albo Stany
Zjednoczone). Jest jednakze zwigzkiem panstw czy lepiej unig pafistw (formalnie od
Lizbony — organizacja migdzynarodowa z osobowoscia prawna3!), ktéra postuguje si¢
mechanizmami znanymi federacjom. Niektdrzy autorzy nazywaja nawet to zjawisko
jako ,,l’engrenage fédéral3? i tym ziarnem jest m.in. wtadnie podziat kompetencji (lite-
ratura, zwlaszcza polska, z zakresu par excellence prawa europejskiego z reguly nie
poszukuje wzorcéw w mechanizmach federalnych, uznajac, ze traktaty sg catkowicie
oryginalne). Sfera kompetencji wspdlnych, Zeby ja zatem tak umownie ogdlnie okreslic,
wystepuje wszedzie 1 problemem moze by¢, jak juz wczeSniej wspomniano, precyzja
wskazania, co w tej sferze wspdlnej nalezy do ktérego szczebla.

Jak w Swietle tego ogdélnego mechanizmu wyglada w Unii podziat kompetencji?
Sfera kompetencji wytacznych Unii jest w miar¢ jasno zdefiniowana w art. 2 TFUE,
za$ katalog tych kompetencji zawiera art.3, ust. 1 i 2 TFUE33. Nie ma takze watpli-
wosci co do istnienia sfery kompetencji wylacznych pafistw cztonkowskich; przesa-
dza o niej zasada przyznania, zdefiniowana w art. 5 ust. 1 i 2 TUE, wskazujac nie
tylko, ze Unia dziala wylacznie w granicach kompetencji przyznanych, ale takze, ze
,»wszelkie kompetencje nieprzyznane Unii w Traktatach nalezg do pafistw cztonkow-
skich”. Pozostaje zidentyfikowaé sfere tych kompetencji, ktére nie naleza wylacznie
do zadnego ze szczebli. W traktatach sa przedstawiane w rézny sposéb i takze rdznie
nazywane, stad w literaturze niekiedy si¢ je oddziela i uwaza, ze traktaty wymieniaja
pig¢ rodzajow kompetencji Unii. Po pierwsze — wyltaczne, nastgpnie — dzielone; dalej —
stuzace wspieraniu, koordynowaniu i uzupetnianiu dziatan panstw cztonkowskich; jako
kolejne — kompetencje wspierania i koordynowania polityk gospodarczych i zatrud-
nienia, a wreszcie — kompetencje Unii w zakresie wspdlnej polityki zagranicznej
i bezpieczenstwa34. Potraktowanie tych katalogéw jako odrgbnych typéw kompetenciji
wydaje si¢ niepotrzebne. Z wyjatkiem pierwszej, wszystkie sg dzielone, czyli tworza

ich, cho¢ odzyskaty (a raczej uzyskaty) te suwerenno$¢ w sferze czysto prawnej. Co jednak miato swoje
znaczenie, gdy federacja w 1992 r. sie rozwigzywata, bo czynily to dwa réwnoprawne, suwerenne
podmioty.

30 W tej kwestii zob. tez M. Kruk, Model integracji..., op. cit.

31 Zob. m.in. J. Barcz, Przewodnik po Traktacie 7 Lizbony. Traktaty stanowiqce Uni¢ Europejskq.
Stan obecny oraz teksty skonsolidowane w brzmieniu Traktatu z Lizbony, Wyd. 1, Warszawa 2008, s. 46.

32 H. Oberdorft, L’adaptation de la République Frangaise a I’Union européenne, [w:] Europe(s),
Droit(s) européen(s), Liber Amicorum en I’honneur du professeur Vlad Constantinesco, ed. Bruylant,
Bruxelles 2015, s. 781.

33 Katalog tych kompetencji zreszta potwierdza, ze trudno méwic o federacji, poniewaz daleki jest
on od klasycznych kompetencji wytacznych panstwa federalnego.

34 Tak J. Maliszewska-Nienartowicz, System instytucjonalny i prawny Unii Europejskiej, Toruf
2010, s. 231, powotujac si¢ na K. Kowalik-Banczyk (w przyp. 35). PowSciagliwie jednak odnosi si¢
do takiego pomystu J. Barcz, systematyzujac je tylko pod wzgledem merytorycznym, zob. J. Barcz,
Przewodnik po Traktacie..., op. cit., s. 47 i nast.
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te sfere, ktdra nie nalezy do kompetencji wytacznych zadnego ze szczebli, co oznacza,
ze zbiegaja si¢ w niej kompetencje zaréwno Unii, jak i pafistw cztonkowskich, a tylko
poszczegdlne dziedziny spraw maja rézne kryteria ,,wewnetrznego podziatu” i ewentu-
alne wskazanie instrumentéw dziatania, jak np. wspieranie, uzupetnianie itp. (nie jest to
jednak w tym opracowaniu przedmiotem szerszej analizy). W przypadku okreSlonych
jako dzielone, rzadzi tym podziatem kryterium, dajace Unii pierwszefistwo wyboru,
jakkolwiek Protokét 8 w sprawie wykonywania kompetencji dzielonych wprowadza
dodatkowe, ostrzejsze kryterium, co — méwigc na marginesie — jeszcze bardziej podkre-
Sla owa ,,wsp6lnos§é” dziatania w tej sferze kompetencji3>. W niektérych wymienionych
sprawach traktat okre§la cel dziatania Unii na rzecz pafistw cztonkowskich (wspieranie,
koordynowanie, uzupelnianie) lub, w innych, tylko wspieranie i koordynowanie, wresz-
cie w kolejnych wskazano na stopniowg realizacj¢ wspdlnej polityki w istocie do$¢
szczeg6lowo ,rozpisang” na glosy, zwlaszcza za$ na zakres dziatania Unii. W sumie
wystepuje w wymienionych dziedzinach wspdlny mianownik, jakim jest wlasnie sfera
kompetencji wspdlnych, wobec ktorej traktaty wskazujg, jakiego rodzaju dziatania
w okre§lonych sprawach przypisane sa Unii. W jednych przypadkach precyzyjniej,
w innych mniej precyzyjnie. Kryteria sg zréznicowane, a jednym z nich jest zasada
pomocniczosci na podstawie art. 5 ust. 3. TUE. Wydaje si¢, ze najmniej precyzyjny jest
podzial w sferze, ktorg traktat nazywa kompetencjami dzielonymi (art. 4 ust. 1 TFUE).
Mimo cyt. wyzej Protokotu 8, nie wskazuje bowiem, jak np. czyni to juz w ust. 3 tego
artykutu, merytorycznego zakresu kompetencji Unii. Wskazéwka jest natomiast (art.
2 ust. 2 TFUE) owa metoda konkurencji, ktéra tworzy generalng zasade, iz jesli nie
wykona danej kompetencji Unia lub z jej wykonania zrezygnuje — nalezy ona do pan-
stwa cztonkowskiego, a zatem, jak wyzej juz wspomniano, prawodawca Unii ma wybor.

Tu najwyrazniej w roli kryterium jawi si¢ wladnie zasada pomocniczosci. I teore-
tycznie bedzie to kryterium jasne, ale czy w praktyce wystarczajace? Ingolf Pernice
Wrecz pyta, czy zasada pomocniczo$ci ma by¢ alternatywa precyzyjnego podziatu kom-
petencji, zwracajac uwage, ze niejasna definicja kompetencji Unii moze wywotywaé
obawy panstw czlonkowskich, a takze ich struktur regionalnych, o postepujaca utrate
kompetencji3®.

Analiza wiaSciwych przepisow, sytuujacych zasade pomocniczosci w tej roli, zwlasz-
cza najczeSciej przywolywanego art. 2 ust. 3 TFUE, ktéry odnosi ja tylko do kompetencji
dzielonych, moze sugerowac, ze siggnigto po nig nie jak po zasade wspomagajaca, nie
jak po skfadnik catego kompleksu instytucji prawnych i regul organizacyjnych, ale jak
po ich namiastke. Taka pozycja pomocniczo$ci nie musi oznaczaé jej negatywnej oceny,
przeciwnie, jest to zasada wartoSciowa w sferze aksjologii ustrojowej Unii, ale trudno
oczekiwad, aby zastapita inne brakujace ogniwa. Ona powinna stanowi¢ aksjologiczna
podstawe dla zbudowania odpowiedniego systemu instytucjonalnego i proceduralnego,
czuwajacego nad praktycznym wdrazaniem tej zasady w zycie. I w Traktacie z Lizbony

35 Jedyny artykut tego Protokotu powiada, Ze ,,[w] odniesieniu do art. 2a ust. 2 TFUE dotyczacego
kompetencji dzielonych, jezeli Unia prowadzi dziatania w pewnej dziedzinie, zakres wykonywania tych
kompetencji obejmuje wytacznie elementy regulowane przedmiotowym aktem Unii, w zwigzku z czym
nie obejmuje catej dziedziny (wg tekstu [w:] Przewodnik..., op. cit., s. 466-467).

36 1. Pernice, Fondement du droit constitutionnel européen, Paris 2004, s. 9.
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taki system zostal zresztag zbudowany. Jego istota sa uprawnienia parlamentéw narodo-
wych w zakresie kontroli przestrzegania zasady pomocniczoSci.

Bilans dziatania tego mechanizmu nie wskazuje, aby instytucjom Unii tworzacym
prawo unijne, nad ktérego zgodnos$cig z wymogami pomocniczo$ci ma czuwac, przy-
sparzat zbyt wielu ktopotéw, co mozna oczywiScie traktowaé jako dowdd, ze pomoc-
niczo$¢ nie jest naruszana. Ale moze to tez wskazywac, ze mechanizm jest za staby,
albo ze moze by¢ skuteczny, ale dopiero w zupetnie ostatecznej, krytycznej sytuacji.
Znany autor literatury europejskiej, profesor Jacques Ziller, oceniajac analiz¢ praktyki
dokonang przez Diane Fromage, potwierdza jej konstatacje i pisze w Przedmowie:
,L’analyse est précise et montre a la fois toutes les limites du mécanisme de carton
jaune — dont le pois essentiel est bien celui d’une épée de Damocles...”37. Ale jak wia-
domo miecz, zawieszony nad gtowa Damoklesa, aby go przerazaé, jednak ostatecznie
glowy Damoklesowi nie rozpfatat.

Niniejszy tekst nie ma na celu prezentowania dokonywanej w literaturze, i dobrze
znanej, analizy skutecznoS$ci funkcjonowania systemu oddanego w rece parlamentéw
narodowych, cho¢ si¢ do niej odwotuje38. Probuje natomiast spojrzeé¢ na zagadnienie
z punktu widzenia adekwatnoSci strukturalnej owego mechanizmu kontroli pomocni-
czoSci do zadania, jakie w tym przypadku postawiono przed samg zasadg.

Poniewaz podziat kompetencji jest podobny do konstrukcji stosowanej w pafistwie
federalnym, mozna zapytaé, czy takze w zakresie zabezpieczenia instytucjonalnego fede-
ralizm ma tu do zaoferowania jaki§ wzdér? W system ustrojowy panstwa federalnego
wpisane sa bowiem nie tylko okres§lone zasady prawne i polityczne, wynikajace ze specy-
fiki tego pafistwa, w tym zwlaszcza w zakresie osiggania wspdlnych celéw przy respek-
towaniu praw podmiotéw federacji, ale takze okreSlone zabezpieczenia instytucjonalne.

Najczegstszym elementem systemowym jest reprezentacja podmiotéw federacji
w federalnych organach wtadzy, a zwtaszcza odpowiednia dla tego celu struktura
organu przedstawicielskiego, petnigcego funkcje ustawodawcza. Parlament federalny
jest z reguty dwuizbowy i to jest ten przypadek wspélczesnej dwuizbowosci, kiedy
jej sens nie jest kwestionowany?3’. Zaktada si¢ bowiem, ze jedna z izb, wybierana

37 J. Ziller, Préface, [w:] D. Fromage, Les Parlements..., op. cit., s. 11. (,,Analiza jest precyzyjna
i wskazuje zarazem wszystkie ograniczenia mechanizmu zéttej kartki — ktérej zasadnicze znaczenie
jest doktadnie takie samo jak miecza Damoklesa...”) (tum. M.K.). Sama cyt. autorka konstatuje to na
s. 377.

38 Dokonywanych i dostepnych tez w literaturze polskiej, zob. A. Pudto, Rola parlamentu...,
op. cit.; W. Gagatek, Polityczne i prawne znaczenie zasady pomocniczosci w UE (po 20 latach od
wejscia w Zycie Traktatu z Maastricht), Europejski Przeglad Sadowy, listopad 2013, s. 31; K. Kuszel,
M. Zreda, Opinia dotyczqca jakosci odpowiedzi Komisji Europejskiej na uzasadnione opinie parla-
mentow narodowych w sprawie niezgodnosci projektu aktu ustawodawczego z zasadq pomocniczosci,
[w:] Parlamenty narodowe wobec zasady pomocniczosci w Swietle prawa i praktyki Unii Europejskiej,
Wyd. Sejmowe, Warszawa 2015, s. 87-135; M. Kupis, Sejm cztery lata po przyjeciu traktatu z Lizbony,
Przeglad Prawa Konstytucyjnego 2014, nr 1, s. 93 i in.; E. Poptawska, Rola parlamentéw narodowych
w $wietle Traktatu z Lizbony, Przeglad Sejmowy nr 5 z 2010 r., s. 157; ibidem, J. Galster, A. Knade-
-Plaskacz, Wptyw Traktatu z Lizbony na pozycje Parlamentu Europejskiego, s. 177.

39 Jak wiadomo, wspéfczesnie szereg parlamentéw uksztattowanych jest raczej jako struktury jed-
noizbowe (czym wyraza sig¢ fakt, ze nie ma potrzeby reprezentowania w parlamencie réznych intereséw
spotecznych, zwlaszcza wyzszych i nizszych warstw spotecznych (wigc i okreSlenie izba nizsza i wyzsza
jest anachroniczne). Tam gdzie dwuizbowos¢ pozostaje, sens drugiej izby jest albo mocno krytykowany
(,,czcigodny anachronizm” powiedzial A. Hauriou o Izbie Lordéw), albo poszukuje si¢ dla niej nowego
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wedtug jednolitej normy przedstawicielstwa na terenie calego panstwa (a wiec z rézng
liczba przedstawicieli z poszczegdlnych podmiotéw federacji, zaleznie od ich wielko-
Sci) reprezentuje pafstwo jako catos¢ (federacje), natomiast druga, z reguty wybierana
w podmiotach federacji w takiej samej liczbie z kazdego*® niezaleznie od wielkoSci
jego populacji, reprezentuje owe podmioty (i przy okazji ich réwno$¢ prawng) a jej
rola podstawowa jest ,,pilnowanie” w toku procesu prawodawczego (i ewentualnie
w wykonywaniu innych funkcji parlamentarnych) nienaruszania prawa podmiotow
federacji oraz zapewnianie niezbednego kompromisu i réwnowagi w pafstwie zwigz-
kowym. Kazda z izb reprezentuje wigc rézne podmioty — jedna federacje jako catos¢,
druga jej podmioty cztonkowskie, a poniewaz podejmuja wspdlnie decyzje — musza
osigga¢ 6w kompromis i réwnowage. Oczywiscie, w kazdym konkretnym panstwie
federalnym struktura ta jest zréznicowana co do szczegétow, ale idea podstawowa jest
taka sama. Istotne jest tu zwlaszcza, ze izba reprezentujaca podmioty federacji ma ten
swoj cel wyraznie u§wiadomiony. Ona nie gubi si¢ w poszukiwaniu swojej tozsamosci
i pytaniach, czyje interesy wyraza, bo sa one celem i istota jej egzystencji*!. Podobnie
zreszty, jak nie powinna mie¢ analogicznych rozterek izba ogdélnokrajowa z jej manda-
tem przedstawicielskim (reprezentowanie ,,catego narodu”, rozumianego jako suweren
wladzy ogdlnopanstwowej).

Jak natomiast wyglada sytuacja w Unii? Unia nie jest pafistwem i w tym sensie nie
jest ona instytucjonalng federacja*?. Posiada jednak 6w pierwiastek ,,r6znos$¢ w jed-
nosci”, jest organizacjg suwerennych panstw, ktére przekazaty na 6w szczebel unijny
czg$§¢ swoich kompetencji, czyli czg§¢ suwerennosci, ktére to kompetencje wprawdzie
wykonuja wspdlnie, ale za posrednictwem instytucji (organéw) Unii, tworzacych sys-
tem instytucjonalny UE. Nalezy wigc zapytaé, jaki jest 6w mechanizm instytucjonalny,
ktéry ma czuwac nad przestrzeganiem podziatu kompetencji w duchu zasady pomocni-
czodci, stanowigcej gtowny drogowskaz owego podziatu?

Juz wczesniej w zasadzie padta odpowiedZ, ze mechanizm ten nie jest podobny do
federalnego, poniewaz w Unii rola ta przypada parlamentom narodowym, nie za$ dru-
giej izbie PE, wyspecjalizowanej w realizacji tego zadania. Ale analiza struktury wtadzy
prawodawczej w Unii moze sugerowaé podobienstwo do modelu dwuizbowosci w RFN.
W Republice Federalnej jest to z jednej strony Bundestag, jako izba reprezentujaca pan-
stwo, jako cato§¢ (zwiazek, czyli federacje), z drugiej — Bundesrat, jako reprezentacja
rzadow krajowych (rzadéw landéw), w ktérym kazdy land posiada co najmniej 3 glosy
w zaleznoS$ci od liczebnodci populacji landu, ale glosy landu muszg by¢é oddawane

sensu (izba refleksji), zob. m.in. J. Szymanek, Druga izba we wspotczesnym parlamencie. Analiza
porownawcza na przyktadzie europejskich panstw unitarnych, Warszawa 2005.

40 Spektakularnym przyktadem moze tu by¢ Senat Stanéw Zjednoczonych, w ktérym nawet bardzo
rézniace si¢ co do wielkosci populacji Stany reprezentowane sg przez dwéch senatoréw kazdy. Ale
istnieja tez wyjatki od tej zasady.

41 Przedstawiony schemat nie zawsze wystgpuje w takiej wersji w kazdym panstwie federalnym,
izba reprezentujaca podmioty federacji moze by¢ inaczej wybierana, moze mie¢ zréznicowane kom-
petencje itp., ale jest z reguty powotywana w tym samym celu: reprezentowania podmiotéw federacji
i pilnowania podziatu kompetencji.

42 Interpretacje sg w tym zakresie rézne, zob. M. Kruk, Kilka wizji Europy. Szkic na marginesie
aktualnych lektur. Ksigga Jubileuszowa Prof. Ewy Gdulewicz, Studia Iuridica Lublinensia, T. XXII,
Lublin 2014, s. 93-108.
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jednomySlnie. Ustawy uchwalone przez Bundestag wymagaja zgody Bundesratu, moze
tez on wyrazi¢ sprzeciw lub w inny sposdb, przewidziany w Konstytucji, uczestniczy¢
w procedurze. Poréwnanie tej struktury z sytuacja w Unii, gdy decyzj¢ prawodawcza
podejmuje Parlament Europejski — izba przedstawicielska reprezentujaca cata Unig
oraz Rada (Rada UE) — instytucja ztozona z ministréw panstw cztonkowskich#3, jako
reprezentacja rzadow krajowych, wydaje si¢ zachecajace. Oczywiscie istnieje szereg
r6znic w kompetencjach poszczegdlnych ciat i procedurze, ale ogdlna struktura tego
dualistycznego ciata prawodawczego sugeruje podobiefistwo.

Pytanie tylko, czy w zakresie roli ustrojowej podobiefistwo migdzy Bundesratem
i Rada UE nie wypadioby nieco stabiej? O ile bowiem druga izba w pafistwach fede-
ralnych, i dotyczy to takze niemieckiego Bundesratu, nastawiona jest przede wszystkim
na pilnowanie, aby prowadzenie polityki federalnej uwzglednialo kompetencje i odpo-
wiedni udziat (a takze interesy?) podmiotéw federacji (Konstytucja RFN powiada, ze
za poSrednictwem tej izby kraje wspétdziataja w ustawodawstwie i administracji Fede-
racji), o tyle Rada UE, mimo faktu, ze skfada si¢ z ministréw pafstw czlonkowskich,
nie jest sensu stricto drugg izba, bioraca udzial w procesie prawodawczym po to, aby
pilnowac przestrzegania zasady pomocniczoSci przez gtéwny organ prawodawczy (par-
lament ogdlnounijny), a wigc kompetencji panstw cztonkowskich, chocby dlatego, ze
traktaty nie postrzegaja Rady jako dodatkowej izby, ktéra wkracza w procedur¢ w cha-
rakterze interwenienta z okre§lonym celem. Nawet TUE nie akcentuje tego aspektu
roli ustrojowej Rady, chociaz zapewnia jawno$¢ jej prac ustawodawczych czy réwnosé
panstw w prezydencji sktfadow, czym posrednio uznaje reprezentowanie podmiotowosci
panstw cztonkowskich. Natomiast we wskazaniu funkcji Rady, ktérymi sa wykony-
wana wspdlnie z Parlamentem funkcja prawodawcza i budzetowa oraz okreSlanie poli-
tyki i koordynacji, zgodnie ze szczegétowymi postanowieniami traktatow, zwlaszcza
TFUE*, wida¢ nawigzanie do dawniejszej pozycji Rady, kiedy to od samego poczatku
Rada byta gtéwnym, a nawet niegdy$, jako Rada Ministrow trzech Wspdlnot, jedynym
organem prawodawczym, skoncentrowanym — z natury rzeczy — na osigganiu cel6w
struktury integracyjnej. Paradoksalnie, to wilasnie Parlament Europejski, zwlaszcza
wtedy, gdy sktadat si¢ z delegatéw parlamentow narodowych, miat wigkszy ,.tytul” do
kontroli czy konsultacji decyzji europejskich z punktu widzenia poszanowania podziatu
kompetencji i uprawnien pafistw cztonkowskich. P6Zniej, zwlaszcza po 1979 r., gdy byt
juz wybierany bezposrednio, jego charakter coraz bardziej nabierat cech organu repre-
zentujacego ,unijnego suwerena”, za$ cztonkowie PE zmienili swéj mandat delegata
parlamentu narodowego na mandat przedstawicielski. Ktdry, jak wiadomo, charaktery-
zuje si¢ niewigzaniem mandatariusza instrukcjami jego wyborcow (w pafistwach czton-
kowskich)*. Idealny cztonek PE powinien dziata¢ w interesie catej Unii (jej obywateli,
spoleczenstwa europejskiego), cho¢ w praktyce obserwuje si¢ dylematy, kogo wtasciwie

43 Moze w tej roli wystapi¢ przedstawiciel innej jednostki administracyjnej, ale upowazniony do
reprezentowania rzadu.

44 Bytaby zapewne interesujaca szczegétowa analiza tych przepiséw z punktu widzenia potencjatu
zasady pomocniczo$ci w tych dziedzinach.

45 Sprzyja temu prawo kandydowania w dowolnym panstwie cztonkowskim, formowanie europej-
skich partii politycznych, promowanie w PE klubéw partyjnych (grup, frakcji) wielonarodowych itp.
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nalezy reprezentowac, zwlaszcza gdy interes (czasem egoistyczny) wlasnego panstwa
niekoniecznie pokrywa si¢ z ogdlnounijnym lub solidarnym.

Jednakze trudno tez nie bra¢ pod uwage, ze Rada jest jednak organicznie zwigzana
z egzekutywy (kazda) pafistwa cztonkowskiego, pozostajaca pod kontrolg parlamentu
narodowego i ze obok wystepuje tez druga instytucja Unii o podobnej proweniencji
(Rada Europejska ztozona gtéwnie z szeféw egzekutyw narodowych) i trudno uznad,
iz ksztattujg polityke Unii (i jej prawo) w catkowitym oderwaniu od intereséw swoich
panstw, od ktérych otrzymaty ,,mandat” do dziatania w ich imieniu.

Ta wtasnie okoliczno$¢ powodowata, ze w takim duchu widziano ewolucj¢ systemu
instytucjonalnego UE i w tym Rady“0, a takze wzajemnego uktadu PE i Rady, jako
swoistej struktury dwuizbowej:

L[]l n’y a pas d’alternative réelle au développement progressif d’une structure bi-camérale pour
renforcer la 1’égitimité démocratique de I’Union. Dans le cadre d’une telle structure, le Parlement
européen, comme chambre des citoyens de I’Union, exercera un controle démocratique, tandis
que le contrdle fédérale sera exercé par le Conseil qui représente les Etats membres en tant que
«chambre des Etats»...”47

OczywiScie zalozeniem byla zmiana charakteru Rady i ukierunkowanie jej roli na
nadawanie aktom Unii ,legitymizacji federalnej”, wspéligrajacej z kontrola dokony-
wang przez parlamenty narodowe, ktéra dopiero w takich warunkach mogtaby by¢
efektywnas.

Ale ewolucja nie poszia jednak w strone wyraznego bikameralizmu typu federalnego,
ktéremu nie sprzyjata tez czeS¢ panstw cztonkowskich, odktadajac dwuizbowos¢ na pétke
niezrealizowanych idei. System stanowienia prawa Unii, do ktérego w roli inicjatora
nalezy jeszcze doliczy¢ Komisje, wobec ktdrej Traktaty wymagaly zawsze narodowej
,heutralnoSci”, powoduje, Ze w systemie instytucjonalnym Unii nie ma organu typu
chambre de subsidiarité®, czy tez chambre des Etats, wprost powotanej do reprezentowa-
nia szeroko rozumianego interesu panstw czlonkowskich w procedurach prawotworczych
(tez kontrolnych) Unii. I juz wcze$niej musiata istnie¢ Swiadomo§¢ faktu, iz mimo, ze
Rada jest przedstawicielkg egzekutyw pafistw narodowych, nie spetni ona roli ,,rady fede-
ralnej” (drugiej izby). W takiej roli zaczeto postrzegac wiec raczej parlamenty narodowe,
ktére nazwano aktorami sceny europejskiej®, a organizacyjnie role t¢ przejeta COSACS!,

46 ’Union européenne en quete d’institutions légitimes et efficaces. Rapport du groupe présidé
par Jean-Louis Quermonne, Paris 1999, s. 64.

47 1. Pernice, Fondement du droit..., op. cit., s. 82 (,,nie ma realnej alternatywy dla postepujacego
rozwoju struktury bikameralnej dla wzmocnienia legitymacji demokratycznej Unii. W ramach takiej
struktury Parlament Europejski jako izba obywateli Unii bedzie wykonywata kontrole demokratyczna,
podczas gdy kontrola federalna bedzie wykonywana przez Rade reprezentujaca pafnstwa cztonkowskie
jako ,,Izba Pafistw”).

48 Ibidem.

49 F. Chaltel Terral wspomina, ze idea «izby subsydiarno$ci» byta nawet zaawansowana, zwazyw-
szy na wybitnie polityczny charakter tej zasady, ale poniewaz nie zostata zmaterializowana, TL oczekuje
spetnienia tej roli przez wzmocnienie parlamentéw narodowych, Le principe..., op. cit., s. 1.

50 Zob. raport nr 2366 delegacji francuskich deputowanych do UE na XIII Konferencje COSAC:
Les Parlements nationaux, acteurs de I’Union européenne, Rapport d’information. Assemblée nationale,
15 novembre 1999.

S W polskiej literaturze zob. m.in. E. Poptawska, Formy wspdétpracy..., op. cit.
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ktora uksztaltowata si¢ w 1989 r. (i co do ktérej byly takze propozycje przeksztatce-
nia jej w drugg izbe¢), a ktéra miata pelng §wiadomos¢ swojej roli wzgledem zasady
pomocniczodci, nie tylko uznajac, Ze jest to pierwsze jej zadanie, ale takze wskazujac, ze
opini¢ reprezentacji parlamentéw narodowych, sformutowang w trybie konsultatywnym
przez COSAC, Rada powinna bra¢ pod uwage przed podejmowaniem swoich decyzji,
zwlaszcza, gdy projekt wspdlnotowy bedzie przedmiotem exception de subsidiarité, pod-
niesionej przez parlament narodowy lub Komitet Regionow32.

Ale mimo tak wyraznego reklamowania pozycji parlamentéw narodowych, nawet
projekt Konstytucji dla Europy, siegajacy juz bardzo $miato po instytucje prawne cha-
rakterystyczne dla panstwa w ogdle, a panstwa zwigzkowego w szczegdlnosci (kon-
stytucja, ustawy, prezydent...), nie zdecydowat si¢ na drugg izb¢. Czy wiasnie dlatego,
ze bylaby to zbyt daleko idaca sugestia federalizacji? Czy raczej obawa o ostabienie
pozycji Rady? Czy ogélna wreszcie nieche¢ do dwuizbowosci?

W efekcie Traktat lizbofiski mocniej wiaczyl w decyzje europejskie parlamenty
narodowe. W odniesieniu do zasady pomocniczoS$ci uczynit je instytucjonalnym straz-
nikiem respektowania tej zasady i nawet postrzegano je jako wirtualng druga (trzecia?)
izbe parlamentu.

O postanowieniach traktatowych w tej kwestii juz byla mowa wyzej. Szczegétowe
przepisy dotyczace postgpowania zawiera wspomniany juz Protokét 2 w sprawie stoso-
wania zasady pomocniczosci i proporcjonalnosci, dotaczony do TFUE. Jednym z jego
motywéw jest zapewnienie podejmowania decyzji na poziomie mozliwie najblizszym
obywatelom Unii. Istota postanowien Protokotu (dobrze juz opisanego w literaturze, co
nie wymaga powtarzania) polega na stworzeniu procedury, w ramach ktdrej projekty
prawodawcze wilasciwie uzasadnione z punktu widzenia zasad, o ktéorych mowa (ich
katalog Protokot definiuje), odpowiedni organ przekazuje parlamentom narodowym
(kazdej z jego izb w przypadku dwuizbowych), ktére w okre§lonym terminie maja
prawo przesta¢ do odpowiednich organéw Unii uzasadniong opini¢ o uznaniu, iz projekt
narusza zasadg pomocniczo$ci. Jesli takie opinie stanowig 1/353 gtoséw, stosowny organ
moze podtrzymac, zmieni¢ lub wycofaé projekt, za§ PE lub Rada moga (gdy odpowied-
nig wigkszoscig uznaja projekt za niezgodny z zasada pomocniczoSci) nie analizowaé
dalej wniosku prawodawczego. To kontrola podejmowana ex ante. Ostatecznie, czyli
w kontroli ex post, Trybunat Sprawiedliwo$ci rozstrzyga o naruszeniu przez akt pra-
wodawczy zasady pomocniczoSci, przy czym istotne jest, ze skarge taka moze wnie§¢
parlament narodowy lub jego izba (poprzez rzad pafistwa cztonkowskiego). Skarga taka
przystuguje takze Komitetowi Regionow.

Poniewaz Protokét, o ktérym mowa, obejmuje takze przestrzeganie zasady propor-
cjonalnosci, w praktyce, a w §lad za tym w doktrynie, pojawit si¢ problem oddzielenia
w opiniach parlamentéw narodowych argumentacji odnoszacej si¢ do naruszen tych
zasad. Wskazuje si¢, ze obie zasady sg merytorycznie powigzane i przypomina, ze
w 18 raporcie COSAC (2012) pigtnadcie parlamentéw narodowych stwierdza, iz zasada
proporcjonalnosci powinna by¢ traktowana jako integralny sktadnik zasady subsydiarno-

52 Les Parlements nationaux, acteurs..., op. cit., s. 26.
53 Ale tylko 1/4 w przypadku przestrzeni wolnosci, bezpieczefistwa i sprawiedliwosci wg. art. 76
TFUE.
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§ci, czternadcie z nich uwzglednia zawsze zasad¢ proporcjonalnosci, gdy testuje zasade
pomocniczosci, natomiast 28 z czterdziestu izb parlamentarnych uwaza nawet, ze kon-
trola pomocniczosci nie moze by¢ skuteczna bez kontroli proporcjonalnosci. Taka sama
liczba izb deklaruje, ze czgsto poszerza interpretacje zasady pomocniczo$ci w stosunku
do dwu kryteriéw sformutowanych w Protokole 254. Cytowana tu autorka, D. Fromage,
dokonuje tez szerokiego przegladu literatury, w ktérej pojawiaja si¢ poglady (Philipp
Kilver, Jacques Ziller i inni) o koniecznoS$ci weryfikacji definicji pomocniczoSci w kie-
runku jej poszerzenia. Zwtaszcza w sytuacji, gdy orzecznictwo Trybunatu jest w odnie-
sieniu do zasady proporcjonalnos$ci kompleksowe i bogate (complexe et abondante),
podczas gdy w stosunku do zasady pomocniczosci nad wyraz skromne (extrémement
réduite)>. Koresponduje to ze spostrzezeniem Cezarego Mika, ze zasada proporcjo-
nalno$ci jest o wiele bardziej jurydyczna’®. Cho¢ zasade pomocniczosci klasyfikuje
si¢ m.in. z tego powodu chetnie jako zasadg polityczng’, to jednak trzeba pamigtaé,
ze dla jej ochrony parlamenty narodowe otrzymuja niebagatelne uprawnienia prawne
i jest ona tych uprawnien jedynym uzasadnieniem, a takze moze wywotywac takiez,
czyli prawne, skutki. Watek bliskoSci obu zasad nie jest w niniejszym opracowaniu
zasadniczo podejmowany, tu jednak wymagat wzmianki, poniewaz fakt odnoszenia
si¢ do zasady proporcjonalnoSci w opiniach parlamentéw narodowych, zarzucajacych
prawodawcy Unii naruszanie zasady pomocniczosci, jest czgsto przyczyng odrzucania
argumentacji ze wzgledu na jej nieadekwatno$¢ do przedmiotu zastrzezeh, czyli do
pomocniczosci.

Jak wynika z badan przypadkéw, w ktorych parlamenty narodowe przedstawiaty
uzasadnione opinie o naruszeniu przez projekt prawodawczy (ustawodawczy) zasady
pomocniczo$ci, w znakomitej wigkszosci uzyskiwaty one odpowiedZ Komisji, iz pro-
jekt jest jednak z zasadg pomocniczoS$ci zgodny. Takze w kontroli sadowej nie przyzna-
wano racji skardze na naruszenie przez akt prawodawczy Unii zasady pomocniczoSci.

Wszechstronng, zar6wno statystyczng jak i merytoryczng analiz¢ dotyczaca odpo-
wiedzi Komisji przeprowadzili Kornel Kuszel i Mateusz Zreda3. Nie powtarzajac
wnioskéw tam opublikowanych, warto zwréci¢ uwage, ze zawarte w opiniach argu-
menty, dotyczace par excellence istoty pomocniczoSci i jej naruszenia, stanowig tylko
czg§¢ argumentacji, pozostate odnosza si¢ do innych kwestii, w tym do zasady propor-
cjonalnosci’?, ale zwtaszcza do kwestii legalnosci aktu (niewtasciwa podstawa, brak
uzasadnienia, brak kompetencji, nieuwzglednienie warunkéw czy okolicznosci lokal-

54 Wedtug D. Fromage, Les parlements..., op. cit., s. 348. Autorka przywotuje tez wypowiedzi
samych parlamentéw, np. francuskiego Senatu, iz nie jest fatwo obie te zasady rozrézni¢ na gruncie
prawnym (s. 349, przyp. 995).

55 Ibidem, s. 349. Autorka dodaje, ze chociaz uwaga ta zostata poczyniona w 2006 ., to jest ona
wcigz aktualna ze wzgledu na rzadko$¢ orzecznictwa w zakresie pomocniczoSci.

56 C. Mik, Raport i wytyczne..., op. cit., s. 34. Jakkolwiek autor wskazuje na kryteria rozréznienia
tych zasad, jednak takze zwraca uwage na ich materialng blisko§¢.

ST W. Gagatek, Polityczne i prawne..., op. cit. Taki wniosek autor mocno i przekonujaco uzasadnia.

58 Opinia dotyczqca jakosci odpowiedzi Komisji Europejskiej na uzasadnione opinie parlamentéw
narodowych w sprawie niezgodnoSci projektu aktu ustawodawczego z zasadgq pomocniczosci, [w:] Par-
lamenty narodowe wobec zasady..., op. cit., s. 87-135. Bardziej lub mniej kompleksowych analiz lub
stwierdzen w tym zakresie nie brak tez w niemal kazdym opracowaniu odnoszacym si¢ do stosowania
i kontroli przestrzegania zasady pomocniczosci w Unii Europejskiej

59 Ibidem, s. 88.
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nych (danego panstwa) czy wreszcie do kwestii gospodarczych lub politycznych®,
cho¢ te ostatnie mogtyby z powodzeniem wspiera¢ meritum. Z analizy odpowiedzi
(w badanych przypadkach wszystkie negatywne) uderza, jak wynika z tych badaf,
pewien rodzaj schematyzmu i lekcewazenia, bo albo odpowiedZ nie odpowiada na
argumenty, jakie zostaty wytoczone, albo jest odpowiedzia powielang i ta samg wysy-
fang do réznych adresatéw, albo czasem nie ma jej wcale. Te obserwacje (nie wnikajac
juz glebiej w dostepne badania), zacytowane tu jedynie dla przyktadu, powtarzajg sie.

Odnotowujac wyjatek Monti 116! i zaktadajac nawet, ze w pozostatej wigkszo-
Sci cze§¢ argumentéw wytoczonych przez parlamenty narodowe byta nietrafna albo
niestuszna, a tym samym cz¢§¢ odpowiedzi, zwlaszcza Komisji, stusznie nie uznata
owych zarzutéw, pozostate przypadki wymagalyby wyciagnigcia wnioskow, nawet nie
tyle wobec konkretnych sytuacji, ile wobec catego tego mechanizmu kontroli. Bo jesli
wspomniany miecz Damoklesa bardzo groznie wisi, ale w zasadzie nie spada, to jednak
nie dlatego (na co wskazuje Monti II), ze w zatozeniu miat on tylko straszy¢. Czy zatem
kontrola pomocniczoSci realizowana w postaci mechanizmu wczesnego ostrzegania ma
rzeczywiScie na celu skuteczng eliminacj¢ okreSlonych projektéw unijnych, czy tez
jest raczej w zatozeniu ptaszczyzng dialogu miedzy Unig a parlamentami narodowymi
(i szerzej instytucjami i spoteczenstwem pafstw cztonkowskich)? W literaturze mozna
spotka¢ opinie nie tylko upatrujagce w owym mechanizmie wiaSnie potencjat dialogu
(moze tu by¢ przyktadem dluga debata i watpliwoSci dotyczace wprowadzenia Proku-
ratury Europejskiej), ale takze sugerujace, ze skfonnos§¢ do dialogu niekiedy przewaza.
Taki poglad Barbary Guastaferro przywotuje D. Fromage: ,,potrzeba angazowania si¢
w dialog z instytucjami europejskimi jest moze silniejsza, niz potrzeba ochrony kom-
petencji narodowych przed ekstensywnym dziataniem Unii”¢2.

Mimo to jednak, skoro traktaty postawity na strazy podziatu kompetencji zasade
pomocniczosci i wyposazyty parlamenty narodowe w mechanizm kontroli jej przestrze-
gania (nie tylko mechanizm wczesnego ostrzegania, ale i mozliwos§¢ zaskarzenia aktu
ex post do sadu), to dlaczego dziata to tak stabo? W tym zakresie mozna zaryzykowac,
w trybie dyskusji, kilka hipotez.

Po pierwsze, czgS$¢ przyczyn moze leze¢ po stronie parlamentéw narodowych, nie
zawsze sprawnie postugujacych si¢ przyznanymi im uprawnieniami lub tez wykazuja-
cych mniejsze zainteresowanie przekazywanymi im projektami. Moze tu tez mie¢ zna-
czenie przyjmowanie przez nie nieco szerszej interpretacji zasady pomocniczosci, np.
obejmujacej takze zasade proporcjonalnosci, o czym byta wyzej mowa, a co Komisja
w odpowiedzi dyskredytuje i traktuje jako argumenty nietrafne, bo nie dotyczace zasady
pomocniczodci. I podobnie odrzucaé moze wszystkie argumenty nieodpowiadajace Sci-
§le kryteriom, wedtug ktérych zasada pomocniczosci jest ,,mierzona”: kryterium braku
efektywnosci i kryterium wartoSci dodanej3. By¢é moze dziata tu tez owa, wspomniana

60 Ibidem,s. 88-91, zob. tez zestawienie statystyczne (tabela) za rok 2013, s. 92-94 i w odniesieniu
do Sejmu i Senatu RP po wejsciu w zycie TL, s. 95. W aspekcie polskiego parlamentu zob. tez cyt.
artykul M. Kupis.

601 Zob. D. Adamiec, Pierwszy wypadek zastosowania mechanizmu z6ttej kartki — opinie parlamen-
tarne dotyczqce rozporzqdzenia Monti 11, Zaszyty prawnicze BAS, 2012, nr 3.

62 D. Fromage, Les Parlements..., op. cit., s. 350, ibidem powotanie tekstu cytowanej autorki.

03 C. Mik, Raport i wytyczne..., op. cit., s. 46.
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wyzej, potrzeba dialogu, silniejsza niz precyzja argumentacji prawnej. A wreszcie — by¢
moze — zbyt staba jest wspétpraca migdzy parlamentami narodowymi, a nawet miedzy
izbami tego samego parlamentu, co powoduje, ze ich uzasadnione opinie nie sa w stanie
spetni¢ kryterium iloSciowego niezbednego dla pokazania zoéttej kartki. Wynikaé to
moze tez z faktu subiektywnego odczuwania skutkéw dziatania zasady pomocniczosci.
Jak zauwaza jeden z autoréw: ,,[wlielkg zaleta polityczng, a jednocze$nie utomnoscia
prawng zasady pomocniczosci jest to, ze dla kazdego moze oznaczaé ona co innego (...)
o ile dla Brytyjczykéw pomocniczo$¢ miata by¢ lekiem na omnipotencje i inflacje legi-
slacyjna UE, a przez to ogranicza¢ zakres ingerencji, o tyle dla Niemc6w miata ona stu-
zy¢ wzmocnieniu ,,federalnego” charakteru Unii (...)”%. Swoisty rozziew we wsp6lnym
pogladzie parlamentéw na dane sprawy moze tez oznaczac, ze nie dla kazdego panstwa
praktyka stosowania pomocniczosci jest tak samo korzystna czy niekorzystna: dla jed-
nych lepsze wydaje si¢ rozwigzywanie spraw ,,u siebie”, dla innych efektywniejsza
bedzie jednolito$¢ (zwlaszcza, gdy dotknie to dziatalnoSci gospodarczej grup interesow
zawsze uznajacych, iz jednolite, centralne zarzadzanie obniza transaction costs®). Te
sprzecznoSci dostrzega tez publicystyka. Marek Beylin pisze: ,,Uni¢ podbijaja wzajemne
nieufnosci. Pétnoc zywi niech¢¢ do Potudnia...Francuzi nieufnie patrza na Niemcow...
Anglicy z niesmakiem spogladaja na cata Unig” itd.%® Nawet, je$li w przytoczonych
konstatacjach jest przesada lub ilustruja one marginalne zjawiska, trzeba je bra¢ pod
uwage, jako przeszkode w sprawnym wspdlnym dziataniu parlamentéw narodowych,
jako instytucji wobec siebie odrebnych, wewnetrznych organéw panstw cztonkowskich.
Z tego punktu widzenia mechanizm z6éttej kartki jest efektywny, jako ochrona Unii
przed ewentualng blokada, ale nieefektywny, jako rekojmia dla pafistw cztonkowskich.

Po drugie, przyczyna mogg tez by¢ z jednej strony warunki formalne ztozenia przez
parlament (izb¢) uzasadnionej opinii, czyli termin i sam proces legislacyjny, w ktérym
nie zawsze oddzieli¢ si¢ da etap konsultacji od momentu ztozenia projektu. W tym
pierwszym przypadku do$¢ powszechnie stychaé narzekanie na krétki termin, jakim jest
przewidziane w Protokole 2 osiem tygodni. Trzeba pamigtac, ze parlament (izba parla-
mentarna) jest z reguty ciatem duzym, a wigc mniej operatywnym. Wprawdzie dziata
poprzez odpowiednig komisje, ale procedury ciat politycznych, rézne od trybu pracy
urzedniczej, wymagaja wigcej dystansu, zasiggania opinii ekspertow, czesto debaty na
posiedzeniu plenarnym, nie zawsze mozliwym do pilnego zwotania, zwlaszcza w przy-
padku sesyjnego systemu prac parlamentarnych, innych priorytetéw itp. Niekiedy poja-
wia si¢ takze opinia o zbyt wysokim progu, jaki stanowi 1/3 izb parlamentarnych,
zwtlaszcza przy owym krétkim terminie®’. Co do drugiej kwestii, D. Fromage zauwa-
zyla, ze interwencje parlamentéw bywaja zarazem zbyt pézne i zbyt wczesne. Zbyt
pdzne, bo jesli izby chcg mie¢ realny wptyw na tre$¢ propozycji, to powinny reagowaé
na etapie konsultacji, czyli zanim propozycja zostanie formalnie przedstawiona. Zbyt

64 'W. Gagatek, Polityczne i prawne..., op. cit., s. 32.

65 Zauwaza to tez W. Gagatek, ibidem.

66 M. Beylin, Europa. Nie tak si¢ umawialismy, Gazeta Wyborcza, 25-26.07.2015, s. 19 (zacyto-
wany fragment jest w oryginale znacznie dtuzszy; tu stanowi tylko sygnalizacj¢ dostrzezonego przez
autora problemu).

67 D. Fromage przypomina, ze tak w 22 raporcie COSAC wskazaty parlamenty czeski i austriacki,
ale sama autorka nie optuje za obnizeniem tego progu, ze wzgledu na ryzyko zbyt tatwego blokowania
projektéw (op. cit., s. 357).
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wczesne, bo jesli to uczynig na etapie pierwocin propozycji, ona moze jeszcze ulec
zmianom® i t¢ interwencj¢ zdezaktualizowac. Ta sama autorka przedstawia wreszcie
zebrane w toku jej badan opinie, ze z wykonywaniem tej roli parlamentéw narodowych
wigza si¢ takze wysokie koszty, zwigzane z koniecznoScig poszerzenia ich zaplecza
administracyjnego i w zwiazku z tym podziela ona krytyczny poglad, ze w walce z defi-
cytem demokratycznym zbudowano nowa sie¢ biurokratyczng, ktéra posiada wigcej
wiladzy niz wybrani przedstawiciele®.

Po trzecie wreszcie, pewng ,,wing” obarczy¢ mozna Komisje za sposéb, w jaki
— udzielajac odpowiedzi — traktuje uzasadnione opinie parlamentéw narodowych, co
wida¢ w wielu tychze odpowiedziach, o czym juz byta mowa, zeby tylko przywotac
tytutem przyktadu ,,duzy poziom ogdlnosci” lub rozsytanie tych samych, szablonowych,
odpowiedzi na rézne zarzuty’0. Nie tak jest bowiem mato opinii parlamentéw, co duzo
(z jednym wyjatkiem wszystkie) odrzuconych.

W literaturze, a takze w licznych raportach parlamentéw i COSAC, sposéb reali-
zacji zasady pomocniczosci, ale takze, a moze nawet zwlaszcza, znaczenie, jakie dla
funkcjonowania Unii ma dostrzeganie problemu poszanowania tej zasady i wiaczenie
dzigki temu parlamentéw narodowych do dialogu w sprawie tego funkcjonowania, nie
jest jednoznacznie negatywne ani jednoznacznie pozytywne. Przy dostrzeganiu plusow,
wskazuje si¢ takze na konieczno$¢ poprawy czy usprawnienia wspéipracy.

Spostrzezenia te prowadza zatem do wniosku, ze procedura ex ante nie jest by¢
moze wystarczajaco efektywna. To samo mozna odnie§¢ chyba do procedury ex post,
o czym §wiadczy¢ moze zarazem niewielka liczba postgpowan w tym zakresie, jak
i ostatecznie wyroki niepotwierdzajace naruszenia zasady, oparte z reguty na niestwier-
dzeniu wadliwo$ci uzasadnien nienaruszenia zasady pomocniczo$ci, niz na samym
rozstrzygnieciu dotyczacym jej merytorycznej treSci. Mozna tez tu przypomnie¢ pod-
noszone wyzej kwestie matej jurydycznosci zasady pomocniczosci i jej powigzania
z zasadg proporcjonalnosci. Tytutem przyktadu mozna poda¢ wyrok Trybunatu w trybie
prejudycjalnym, do ktérego uwagi zglosily rzady WB, RP i Holandii, dotyczacy tzw.
weurotaryfy”7!, edzie w pytaniu prejudycjalnym sad krajowy zmierzat do ustalenia,
czy rozporzadzenie nr 717/2007 narusza zasady proporcjonalno$ci i pomocniczosci.
Trybunat rozpatrywat obie zasady rozdzielnie, uznajac (p. 78 i 79) nienaruszenie zasady
pomocniczodci (proporcjonalnosci takze nie), bo cel moze by¢ lepiej zrealizowany na
szczeblu wspélnotowym (czyli okre§lone przepisy rozporzadzenia nie sg niewazne ze
wzgledu na naruszenie zasady pomocniczosci). Inny z wyrokéw, bardziej czasowo aktu-
alny (201372), ktérego motywem jest zreszta m.in. takze zasada pomocniczosci i propor-
cjonalnosci, podejmuje przy tym watek, ktéry z punktu widzenia pomocniczo$ci moze
mie¢ niebagatelne znaczenie, a mianowicie doboru formy dziatania prawotwoérczego
Unii: rozporzadzenie czy dyrektywa. Zapewniajac jednolity standard, dyrektywa pozo-
stawia jednak samg regulacje w gestii panstwa cztonkowskiego. OdpowiedZ Komisji na
zarzut nie wydania dyrektywy, lecz rozporzadzenia, wywotuje watpliwosci, uznata ona

68 D. Fromage, op. cit., s. 353.

6 Ibidem, s. 358.

70 K. Kuszel, M. Zreda, Opinia..., op. cit., s. 134—135.

I Wyrok Trybunatu z dnia 8.06.2010 sprawa C-58/08 (Wodafon E.A.).

2 Wyrok Sadu z dnia 25.04.2013, sprawa T-526/10 (dot. handlu produktami z fok).
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bowiem, ze dyrektywa ,,zwieksza ryzyko rozbieznego zastosowania” (p. 101). Wydaje
si¢ to uzasadnienie zbyt fatwe, poniewaz w kazdej sytuacji wieloSci podmiotow sta-
nowiacych i stosujacych prawo, takie ryzyko istnieje. Tylko wysoce scentralizowane
zarzadzanie mogloby to ryzyko eliminowac, ale wiadnie po to ,,wyjeto z lamusa” zasade
pomocniczodci, aby takiej centralizacji przeciwdziala¢. (Komentarz nie odnosi si¢ do
innych zarzutéw i argumentow sadu w tej, zreszta spolecznie bardzo interesujacej, spra-
wie). I wreszcie ubiegtoroczny wyrok”3 w sprawie, w ktérej Estonia zada stwierdzenia
niewazno$ci dyrektywy z powodu naruszenia zasad proporcjonalnosci, pomocniczosci
i obowiazku uzasadnienia. Tu pojawia si¢ m.in. watek specyfiki panstwa, ktorej nie
uwzglednit prawodawca Unii (zaawansowanie administracji krajowej). Argumenty
PE i Rady sa nad wyraz formalistyczne, m.in. wskazujace, ze art. 5 Protokotu 2 nie
odnosi si¢ do dyrektyw (p. 27), ze zasady pomocniczo$ci nie ocenia si¢ w odniesie-
niu do kazdego przepisu z osobna, a ponadto, ze z zasady tej nie wynika obowigzek
uwzgledniania szczegdlnych intereséw kazdego panstwa cztonkowskiego z osobna, co
podwazatoby zasad¢ harmonizacji (p. 42). I cho¢ Estonii nie tyle chodzilo o interes,
ile o poziom przygotowania jej administracji krajowej do wykonywania celéw dyrek-
tywy, ten ostatni poglad podzielit Trybunat. Jak si¢ wydaje, odkrywa si¢ w ten sposéb
jeszcze jeden aspekt rozumienia istoty i znaczenia zasady pomocniczos$ci, a mianowicie
czy powinna ustgpi¢ przed wymogiem harmonizacji? A nawet dalej: czy moze przy
jej interpretacji mie¢ znaczenie zasada zachowania tozsamosci konstytucyjnej panstwa
cztonkowskiego?

Pobiezne i wybidrcze przedstawienie powyzszych orzeczen nie ma na celu analizy
orzecznictwa, co zreszta zostalo juz w doktrynie dokonane i w niniejszym tekScie wnio-
ski wyzej zauwazone, ale wskazanie, ze argumenty stron (i wyroku) albo potwierdzajg
dokonane w literaturze spostrzezenia (np. spéjnoSci zasady pomocniczosci z zasada
proporcjonalnodci) albo wcigz ujawniaja nowe aspekty problemu. A tym samym pewna
niedoskonato§¢ mechanizmu czuwania nad przestrzeganiem zasady pomocniczoS$ci,
takze w stadium ex post.

Jesli zatem kontrola poszanowania tej zasady jest mato efektywna ex ante i nie-
satysfakcjonujaca ex post, to moze mechanizmowi temu brakuje mozliwosci dziatania
w toku samego procesu legislacyjnego? Moze wigc warto probowaé wtopi¢ reprezenta-
cje parlamentéw narodowych w procedure legislacyjng w taki sposéb, aby byta elemen-
tem stanowienia prawa Unii. Oczywiscie wobec faktu, iz wielokrotnie nieskutecznie
zgtaszano propozycje powotania drugiej izby, wtadnie jako ,,izby pomocniczosci” (czyli
takiej, ktorej zadaniem bytaby ochrona tej zasady w procesie legislacji, nie za$ tylko
przed, czy po nim), to pojawitoby si¢ wiele pytan o forme tej reprezentacji i szereg jej
aspektéw: organizacyjny (jesli izba, to czy stata, czy zwotywana doraznie, ex lege czy
na wniosek, czyj, w jakim trybie?), zakresu interwencji (tylko w przypadkach $cisle
okreslonych czy generalnie?), formy interwencji (opinia, zgoda, sprzeciw, inicjatywa?),
trybu dziatania (jednomyslno$¢, wiekszo$¢?) itp. A jeSli nie osobna izba, to moze repre-
zentacja wytaniana w okreS$lonej sytuacji ze sktadu Parlamentu Europejskiego (jak
w Norwegii) albo komisja PE o specjalnym statusie, albo wreszcie szczegdlny status
COSAC?

73 Wyrok Trybunatu z dnia 18.06.2015, sprawa C-508/13, Republika Estonii przeciw PE i Radzie.

Ius Novum
4/2016



WOKOL ZASADY POMOCNICZOSCI. KILKA UWAG O JEJ ZNACZENIU... 49

Pytan jest wiele, ale trzeba pamigta¢, Ze instrument ochrony poszanowania zasady
pomocniczosci moze by¢ swoistym ,,probierzem” realnoSci traktowania tej ustrojowej
zasady traktatowej. Latwo jest bowiem zadeklarowaé zasade, trudniej zagwarantowac
jej realne stosowanie. A wobec pewnego kryzysu zaufania pafistw wobec Unii, do
niedawna zauwazanego tylko w publicystyce, od czasu Brexit znajdujacego bardziej
konkretny wyraz, to naprawy ochrony pomocniczosci nie nalezatoby odktadaé na pétke
niezrealizowanych idei.
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WOKOL ZASADY POMOCNICZOSCI.
KILKA UWAG O JEJ ZNACZENIU I GWARANCJACH W UNII EUROPEJSKIEJ

Streszczenie

Autorka porusza kilka kwestii zwigzanych z adaptacja zasady pomocniczo$ci w prawie trakta-
towym Unii Europejskiej, analizujac kolejno: role pomocniczoSci w ksztattowaniu stosunkéw
migdzy Unig a panstwami cztonkowskimi, zwtaszcza w kontek$cie podziatu kompetencji, sposéb
jej wyrazenia i gwarancji w traktatach, jej relacji z innymi zasadami, zwlaszcza zasadg proporcjo-
nalnosci, oraz jej skuteczno$¢ w praktyce. Doceniajac znaczenie i potencjat zasady pomocniczosci
w strukturze tak szczegdlnej jak Unia, gdzie zarazem osiggane musza by¢ interesy wspdlno-
towe, jak i respektowane interesy narodowe, autorka dostrzega pewng stabo$¢ jej rzeczywistego
oddziatywania w wewnetrznych relacjach UE i panstw cztonkowskich. Krytycznie zatem ocenia
funkcjonowanie tej zasady w trybie ex ante (z6tta kartka), jak i ex post (orzecznictwo TS UE),
wskazujac, iz warte przemyS§lenia byloby wprzezenie oddziatywania zasady w toku procesu
legislacyjnego, ale wymagatoby to uruchomienia odpowiednich mechanizméw proceduralnych
i strukturalnych. Moze wigc ponownie porozmawia¢ o drugiej izbie PE lub innej analogicznej
strukturze, ktéra pozwolitaby na pilnowanie zasady pomocniczoSci przez dedykowang szczeg6lnie
tej kwestii instytucje parlamentarng?

Stowa kluczowe: zasada pomocniczosci, zasada subsydiarnosci, podziat kompetencji w UE,
zotta kartka, pomocniczos¢ a parlamenty narodowe, pomocniczo$S¢ a struktura Parlamentu
Europejskiego
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ABOUT THE PRINCIPLE OF SUBSIDIARITY:
SOME COMMENTS ON ITS IMPORTANCE AND GUARANTEES
IN THE EUROPEAN UNION

Summary

The article discusses a few issues relating to the adaptation of the principle of subsidiarity in the
law of the European Union and analyses the role of subsidiarity in the development of relations
between the EU and the Member States, especially in the context of the division of competences,
the way of its implementation and guarantees in the treaties, its relation to other principles, espe-
cially the principle of proportionality, and its efficiency in practice. Acknowledging the impor-
tance and potential of the principle of subsidiarity in such a special structure as the EU, where
common interests must be safeguarded and national interests must be respected, the author notices
a certain weakness of its real influence on the internal relations between the EU and its Member
States. Thus, she critically assesses the functioning of this principle ex ante (a yellow card) as well
as ex post (rulings of the Court of Justice of the EU) pointing out that it is worth considering the
possibility of including the influence of the principle in the course of the legislative process but
this would require launching appropriate procedural and structural mechanisms. So, we should
probably talk about another chamber of the European Parliament or another similar structure
that would enable a dedicated parliamentary institution to supervise the principle of subsidiarity.

Key words: principle of subsidiarity, division of competences in the EU, yellow card, subsidiarity
vs. national parliaments, subsidiarity vs. the European Parliament structure
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SKUTECZNOSC PRAWA DO SKARGI
DO EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU
PRAW CZLOWIEKA W TOKU
POSTEPOWANIA KARNEGO
ORAZ W WARUNKACH IZOLACJI WIEZIENNEJ

BOZENA GRONOWSKA

Skarga kierowana przez podmioty indywidualne do ETPCz, kt6ra wprowadzita Europej-
ska Konwencja Praw Czlowieka z 1950 r. (KE), doczekala si¢ zaréwno w orzecznictwie
strasburskim, jak i w piSmiennictwie (réwniez polskim) stosunkowo szerokiego opraco-
wania!. Jest to zrozumiate, skoro prawo do skargi indywidualnej traktowane byto i jest
jako najwazniejszy instrument prawny stuzacy ochronie praw oséb twierdzacych, iz
zostaty pokrzywdzone poprzez naruszenie ich praw lub wolnosci wynikajacych z KE2.
To natomiast, co moze budzi¢ zdziwienie i jednoczeSnie uzasadniony niepokdj, to fakt,
iz tak fundamentalny i unikalny — jak na czasy jego ustanowienia — mechanizm prawnej
ochrony praw i wolnoSci jednostki ciggle napotyka na rézne przeszkody na poziomie
prawa i praktyki krajowej w zakresie swego skutecznego funkcjonowania. Niestety,
czeS¢ z tych przeszkdd — co wynika z niniejszego opracowania — jest nadal wytworem
Swiadomej postawy prezentowanej przez konkretne organy wladzy panstwowej. Taka
natomiast sytuacja — cho¢ spotyka si¢ z jednoznacznie negatywng oceng ETPCz — musi
prowokowac reakcje alarmujace w kontekScie wspétczesnych oczekiwan, co do jakoSci
przestrzegania praw czlowieka.

I Poczawszy od pierwszej polskiej monografii dotyczacej ETPCz — A. Bisztyga, Europejski
Trybunat Praw Czlowieka, Katowice 1997; B. Gronowska, Europejski Trybunat Praw Cztowieka.
W poszukiwaniu efektywnej ochrony praw jednostki, Torun 2011, s. 11-24; po bardzo obszerny i rzetelny
przeglad orzecznictwa strasburskiego dotyczacego wspomnianego prawa, por. Konwencja o Ochronie
Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, Tom II, L. Garlicki (red.), Warszawa 2011, s. 142—149.

2 Por. B. Gronowska, Pozycja jednostki w systemie procedury kontrolnej Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka z 1950 r., [w:] Ksigga Jubileuszowa Profesora Tadeusza Jasudowicza, Torufi 2004,
s. 162.
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Majac powyzsze na uwadze, nalezy dodaé, ze prawo do skargi w trybie art. 34 KE
(dawny art. 25) ma charakter ,,sytuacyjny”, a w zwigzku z tym zawsze mozliwe sg
nowe okoliczno$ci faktyczne, w $wietle ktdrych respektowanie wspomnianego prawa
bedzie poddawane szczegétowej analizie. Przypomnijmy, ze zgodnie ze zdaniem
drugim powotanego przepisu ,,Wysokie Ukladajace si¢ strony zobowigzujg si¢ nie
przeszkadza¢ w zaden sposdb skutecznemu wykonywaniu tego prawa”. Przytoczone
rozwiazanie rodzi, w sposéb nie budzacy watpliwoéci, dla Pafistw-stron KE obowigzek
zapewnienia faktycznej ,,skuteczno$ci” prawa do skargi indywidualnej3.

Co wiecej, obowigzek ten ma dwojaki charakter, w tym sensie, iZ obejmuje on
w jednakowym stopniu obowiagzek pozytywny (umozliwienie podmiotowi uprawnio-
nemu skorzystania z prawa do skargi) oraz negatywny (zakaz ,przeszkadzania” lub
utrudniania w jakikolwiek sposéb wykorzystania przez taki podmiot wspomnianego
prawa). Nalezy od razu wskaza¢, ze oba obowigzki panstwa moga w praktyce przybraé
bardzo zréznicowane formy, tj.:

— od uregulowania stosownej i odpowiednio sprawnej procedury korzystania z prawa
do skargi,

— poprzez faktyczne umozliwienie osobie pokrzywdzonej dostgpu do takiej skargi
oraz wyposazenie osoby uprawnionej we wszystkie materialy procesowe, niezbedne
dla pdzniejszej oceny zasadnoSci i dopuszczalnoSci skargi, az po

— brak wywierania niedozwolonych naciskéw na osoby decydujace si¢ na wniesienie
skargi indywidualnej lub ich pelnomocnikéw, ewentualnie cztonkéw ich rodziny.
Sa to tylko przyktadowe i — dodajmy — najczestsze problemy, z jakimi podmioty

uprawnione do wniesienia skargi w trybie art. 34 KE moga by¢ konfrontowane.

Ze wzgledéw oczywistych, wigkszo$¢ wyzej wskazanych przeszkéd w sposéb
bardzo spektakularny aktualizuje si¢ w sytuacji, gdy podmiot uprawniony pozostaje
w dyspozycji organdw prowadzacych czynnoSci §ledcze, a jeszcze bardziej, gdy prze-
bywa w izolacji penitencjarnej. Status osoby pozbawionej wolnoSci (tymczasowo
aresztowanej, skazanej) powoduje bowiem daleko idgce poddanie takiej osoby ,,dobrej
woli” administracji penitencjarnej. Nic zatem dziwnego, ze w bogatym orzecznictwie
strasburskim znajduje si¢ wiele spraw, czesto o charakterze ,,seryjnym”, dotyczacych
faktycznej mozliwosci skorzystania przez osoby pozbawione wolnoéci z przystuguja-
cego im prawa do skargi indywidualnej w trybie przepisow KE*.

Warto przypomnieé, ze niezaleznie od systematycznie eksponowanego pogladu
ETPCz odno$nie do przynaleznoSci oséb pozbawionych wolnosci do grupy ,,szcze-
gblnego ryzyka” pokrzywdzenia w zwigzku z wnoszeniem skargi przeciwko pafistwu’,
problem ten zostal odrebnie uregulowany juz w pierwszej wersji Europejskiego porozu-
mienia odnoszacego si¢ do oséb uczestniczacych w postepowaniu Europejskiej Komisji

3 W sprawie Klass i inni przeciwko Niemcom (wyrok z 6 wrze$nia 1978 r., nr skargi 5029/71)
ETPCz sformutowat znamienny poglad, zgodnie z ktérym ,,Art. 25, ktdry rzadzi dostgpem jednostki do
Komisji, jest jednym elementéw kluczowych procedury realizowania praw i wolnosci ustanowionych
w Konwencji” (§ 34).

4 B. Gronowska, T. Jasudowicz, K. Balcerzak, M. Balcerzak, Neminem captivabimus nisi iure
victum. Prawo do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego. Ochrona praw osob pozbawionych wolnosci,
Torun 2004, s. 252-261.

5 Cotlet przeciwko Rumunii, wyrok z 3 czerwca 2003 r., nr skargi 38565/97, § 71.
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Praw Cztowieka i Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z 1969 r.°® W interesujacej
— z punktu widzenia niniejszego opracowania — kwestii wazne s3 postanowienia doty-
czace swobodnej i, oczywiScie, poufnej korespondencji z organami kontrolnymi KE.
Zgodnie z tredcig art. 3 pkt. 2 tego dokumentu respektowanie prawa jednostki do skargi
indywidualnej w rozumieniu KE w odniesieniu do 0s6b pozbawionych wolnosci oznacza
w szczeg6lnosci: 1) obowigzek wysytania i dostarczania stosownej korespondencji bez
zbednej zwloki i modyfikacji (obowigzek ten istnieje nawet w sytuacji, gdy w sposéb
uzasadniony korespondencja taka podlega kontroli kompetentnych organéw); 2) zakaz
stosowania sankcji dyscyplinarnych wobec o0s6b korzystajacych z prawa do wspo-
mnianej skargi oraz 3) prawo do korespondencji i konsultacji (poza zasiggiem stuchu
innych oséb), w zwigzku z postgpowaniem przed organem kontrolnym KE lub innymi
postepowaniami z tym zwigzanymi, z prawnikiem upowaznionym do wystgpowania
przed sadami krajowymi pafistwa, w ktérym osoba pozbawiona wolnoSci przebywa.

Wreszcie, dodatkowym argumentem przemawiajacym za potrzebg szczegdlnej
troski organéw krajowych w zakresie zapewnienia osobom pozbawionym wolnoS$ci
skutecznego prawa do skargi indywidualnej w trybie regulowanym KE, s3 stosowne
postanowienia zawarte w Europejskich Regutach Wigziennych z 2006 r.7 Ot6z w czesci
dotyczacej ,,Pomocy prawnej” uwage zwracaja zwlaszcza dwie reguty. Po pierwsze, jest
to reguta 23.4, zgodnie z ktéra ,konsultacje oraz inne formy komunikacji, wiacznie
z korespondencjg, dotyczace kwestii prawnych, a dokonywane pomigdzy wig¢Zniem
i jego doradcg prawnym, powinny by¢ poufne”. Reguta ta doznaje ograniczenia jedynie
ze wzgledu na potrzebe zapobiezenia popelnienia powaznego przestgpstwa lub cigz-
kich naruszen bezpieczefistwa instytucji penitencjarnej. Po drugie, w my§l reguty 23.6
»Wigzniowie majg zapewniony dostep, lub prawo do posiadania dokumentéw, zwigza-
nych z dotyczacych ich procedurami”. W odniesieniu do tej drugiej reguty w oficjalnym
Komentarzu do Europejskich Regut Wieziennych wyraznie podkresla sig, iz — o ile
wzgledy bezpieczefistwa i porzadku na terenie zaktadu karnego nie stoja temu na prze-
szkodzie — zasadg powinno by¢ zezwolenie osobie pozbawionej wolno$ci na posiadanie
we wlasnej dyspozycji stosownej dokumentacji procesowej. W przeciwnych wypadkach
osoba taka powinna mie¢ zapewniony dostep do takiej dokumentacji ,,w czasie normal-
nych godzin urzgdowania™s.

Celem niniejszych refleksji nie jest kompleksowa prezentacja wszystkich sytuacji,
ktdre pojawialy si¢ dotad na wokandzie ETPCz, gdyz sukcesywnie prezentowane byty

6 Porozumienie to zostato przyjete w Strasburgu 6 maja 1969 r. W zwigzku z likwidacja Euro-
pejskiej Komisji Praw Czlowieka na mocy protokotu dodatkowego nr 11 do KE z 1994 r., traktat ten
zostal nastegpnie zmodyfikowany w dniu 5 marca 1996 r. Wersja ta weszta w zycie w dniu 1 stycznia
1999 r. a Polska ratyfikowata ja w dniu 6 grudnia 2012 r., z mocg wigzacg od 1 lutego 2013 r. — por.
European Treaty Series — No. 161, www.coe.int W oficjalnym Raporcie Wyjasniajacym wskazano,
ze art. 3 pkt. 2 Porozumienia zostal dostosowany do probleméw ustalonych przez ETPCz w sprawie
Campbell przeciwko Zjednoczonemu Krdélestwu z 25 marca 1992 r., nr skargi 13590/88. W sprawie tej
ETPcz wyraznie stwierdzit iz otwieranie korespondencji wi¢Znia z organami kontrolnymi KE (wéwczas,
konkretnie, z Europejska Komisja Praw Czlowieka), moze w pewnych sytuacjach kreowaé ryzyko
represji ze strony personelu wigziennego wobec danego wigznia” (§ 62).

7 Reguly przyjete zostaty przez Komitet Ministréw Rady Europy na 952 spotkaniu zastgpcow
ministrow w dniu 11 stycznia 2006 r. — Recommendation Rec (2006)2 of the Committee of Ministers
to member states on the European Prison Rules, http://wed.coe.int/ViewDoc jsp?id=955747.

8 Komentarz do Europejskich Regut Wigziennych dostgpny na w/w stronie internetowej.
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one takze we wczesniej wskazanej polskiej literaturze przedmiotu. Intencjq przewodnia
jest natomiast che¢ przedstawienia niewlaSciwego zachowania konkretnych administra-
cji wigziennych, albo mankamentéw krajowych porzadkéw prawnych (w tym ostatnim
przypadku stwierdzonych przez ETPCz zwlaszcza w prawie ukraifiskim), ktére ujaw-
niono w ostatnich latach. Na tle tych wta$nie wyrokéw mozna zaobserwowaé intere-
sujacy trend w kierunku poszerzania obowigzkéw pozytywnych panstw w odniesieniu
do skutecznego gwarantowania prawa do skargi indywidualnej w trybie przepisow KE.
Sprowadza si¢ to m.in. do bardziej szczegétowego analizowania postawionego w tym
wzgledzie w skardze zarzutu, a w konsekwencji prowadzi do tego, ze ETPCz stwier-
dza naruszenie art. 34 ,,chocby” w jednym z aspektéw. Taka praktyka bardzo dobrze
komponuje si¢ z bardziej wnikliwym podejSciem ETPCz do obowigzkéw pozytywnych
Pafistw-stron KE, ktéry nalezy do jednych z najbardziej aktualnych zagadnien dotycza-
cych systemu KE?.

W odniesieniu do wymogu w pelni swobodnej woli osoby korzystajacej ze skargi
indywidualnej ustanowionej na mocy KE, zarowno ETPCz, jak i wczes$niej Komisja, za
warunek sine qua non prawidtowego dzialania tego $rodka, przyjmowaly zapewnienie
podmiotom uprawnionym mozliwosci catkowicie swobodnej komunikacji z organami
kontrolnymi tego traktatul0.

Dalsza analiz¢ zasygnalizowanych probleméw warto rozpoczaé¢ od kwestii szcze-
gblnej podatnosdci oséb pozbawionych wolnosci oraz innych oséb kontaktujacych si¢
z organami wymiaru sprawiedliwoSci w sprawach karnych, na stosowanie wobec nich
szeroko rozumianego przymusu, grézb czy innych naciskéw w sytuacji, gdy decyduja
sie one na skorzystanie z przystugujacego im prawa do skargi indywidualnej w trybie
ustanowionym w KE. Problem ten pojawil si¢ na wokandzie ETPCz np. w 1998 r.
w sprawie Kurt przeciwko Turcjill. Jest to jedna z catej serii drastycznych skarg o kon-
tekScie politycznym, kierowanych przeciwko Turcji (stosowanie brutalnych metod
walki organéw pafistwowych z osobami o sympatiach prokurdyjskich), zainicjowana
przez obywatelke Turcji, ktéra wniosta skarge w swoim imieniu i w imieniu zagi-
nionego w niewyjas$nionych okoliczno$ciach syna. W sprawie tej powddka — oprocz
zasadniczych zarzutéw dotyczacych naruszenia prawa do zycia (art. 2 KE), zakazu
tortur (art. 3 KE), prawa do wolnosci i bezpieczehstwa osobistego (art. 5 KE) oraz
prawa do skutecznego §rodka odwotawczego (art. 13 KE) — skarzyfa si¢ m.in. na fakt
wywierania na nig i jej pelnomocnika niedozwolonych presji przez organy procesowe,
celem wycofania ztozonej do Strasburga skargi. W przypadku adwokata powddki w gre

9 J.-F. Akandji-Kombe, Positive Obligations under the European Convention on Human Rights:
a Guide to the Implementation of the European Convention on Human Rights, Strasbourg 2007, passim;
E.H. Morawska, Elementy konstruktywne obowiazkéw pozytywnych panstw-stron Europejskiej Konwen-
cji Praw Cztowieka. Uwagi na tle sprawy Opuz przeciwko Turcji, [w:] C. Mik, K. Gatka (red.), Miedzy
wyktadniq a tworzeniem prawa. Refleksje na tle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
i miedzynarodowych trybunatow karnych, Torun 2011, s. 105-126; H. Tomlison, M. Chambers, Positive
obligations under the European Convention on Human Right; The ALBA Summer Conference, 2012 —
http://www. adminlaw.org.uk.

10 Por. Akdivar i inni przeciwko Turcji, wyrok Wielkiej Izby z 16 wrze$nia 1996 r., nr skargi
21893/93, § 105; Aksoy przeciwko Turcji, wyrok z 18 grudnia 1996 r., nr skargi 21987/93, § 105.

' Kurt przeciwko Turcji, wyrok z 25 maja 1998 r., nr skargi 15/1997/799/1002.
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wchodzita dodatkowa grozba wszczgcia postepowania karnego w zwigzku z jego zaan-
gazowaniem si¢ w sprawe przygotowania skargi do ETPCz.

W jednomyslnej opinii sedziéw ETPCz, wszystkie zarzuty materialne podniesione
w skardze zostaly uznane za zasadne. Interesujace w tej sprawie jest jednak to, ze
zaréwno Komisja, jak i Trybunat nie doszukaty si¢ przypadkéw niedozwolonego, bezpo-
Sredniego zastraszania powddki. Ustalono ostatecznie jedynie dwie sytuacje wywierania
na nig posredniej, niedozwolonej presji na etapie przygotowywania skargi. Poza dys-
kusja pozostawaly natomiast negatywne reperkusje dotyczace petnomocnika powdédki,
ktéremu grozono wszczeciem postgpowania karnego. W konsekwencji, w opinii ETPCz
(stosunek gloséw 6:3) byto to réwnoznaczne z naruszeniem standardu art. 25 KE.

Co jednak zdecydowanie warto przy tej okazji podkreSlic¢, to szersze odniesienie
sie ETPCz do kwestii szczeg6lnej ,,podatnoSci” powddki na potencjalne zastraszenie
jej przez krajowe organy procesowe. W tym konkretnym przypadku ETPCz odwotat
si¢ do specyficznej sytuacji panujacej w rejonie zamieszkania powddki, gdzie kierowa-
nie skarg przeciwko wladzom tureckim mogto z duzym prawdopodobiefistwem budzi¢
zasadny strach przed potencjalnymi dziataniami odwetowymi. W takiej atmosferze,
dwukrotne przestuchanie powddki na okolicznos¢ jej skargi skierowanej do Strasburga
mogto by¢ uznane za wywieranie niedopuszczalnej presji, ktéra utrudniata wykona-
nie prawa do skargi indywidualnej w rozumieniu art. 25 KE. Sytuacj¢ niepewnoSci
i zagrozenia potegowaly niewatpliwie grozby pod adresem pelnomocnika osoby skar-
zacej. Dodatkowe okoliczno$ci uwzglednione przez ETPCz, to fakt, iz powddka zostata
doprowadzona do urzedu przez umundurowanego funkcjonariusza oraz nie wymagano
od niej uiszczenia oplaty za przedstawienie o§wiadczen dotyczacych wycofania skargi
skierowanej do Europejskiej Komisji Praw Cztowieka. Podobnie kwestia stawiania
zarzutéw petnomocnikowi powddki, nawet jezeli nie prowadzita do formalnego wsz-
czecia postgpowania karnego, mogta i powinna by¢ uznana za ingerencj¢ w prawo
powddki do wnoszenia skargi indywidualnej, o ktérej mowa w art. 25 KE. Wszystkie
te okoliczno$ci ostatecznie wplynety na duza réznice zdan sedziéw ETPCz.

Warto w tym miejscu podkre§li¢ obiektywizm i wszechstronno$¢ dokonywanej
przez ETPCz oceny skarg na wywieranie niedozwolonej presji na podmiot skarzacy
si¢ na naruszenie konkretnego standardu KE. Okazuje si¢ bowiem, ze nie kazda sytu-
acja, w ktorej powdd poddawany byt np. intensywnemu przestuchiwaniu przez organy
krajowe w zwigzku z wniesiong do ETPCz skarga, bedzie ostatecznie kwalifikowana,
jako naruszenie art. 34 KE. Moze si¢ tak zdarzy¢ nawet w przypadku, gdy sprawie
towarzyszy zrozumialy, niepokojacy klimat zaangazowania w danym przypadku stuzb
specjalnych. Taka sytuacja miata miejsce w sprawie Sisojeva i inni przeciwko Lotwie!2,
w ktdrej trzyosobowa rodzina o obywatelstwie rosyjskim stangta wobec problemu regu-
laryzacji dalszego pobytu w dotychczasowym kraju zamieszkania. W zwiazku z wysu-
wanymi przez powodow zarzutami korupcji pod adresem kilku pracownikéw urzedu
migracyjnego, w prowadzonym postgpowaniu karnym dokonywano wielu przestuchan.
Ostatecznie okazato si¢ jednak, ze wigkszoS§¢ z pytan dotyczyla nie samej procedury
kontrolnej w Strasburgu, ile raczej zarzutéw stawianych pracownikom urzedu migracyj-

12 Sisojeva i inni przeciwko Eotwie, wyrok Izby z 16 czerwca 2005 r. i wyrok Wielkiej Izby
z 15 stycznia 2007 r., nr skargi 60654/00, para 120-126.
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nego. W tej sytuacji najpierw Izba ETPCz, a nastepnie Wielka Izba nie dopatrzyly si¢
naruszenia art. 34 KE. Najwazniejsze jest bowiem — w opinii sedziow ETPCz — szcze-
gbétowe sprawdzenie tego, na ile pytania kierowane do danej osoby mogg rzeczywiscie
wzbudza¢ w niej uzasadnione obawy, co do bezpieczenstwa osobistego w przypadku
podtrzymywania decyzji o skierowaniu skargi do ETPCz.

Bardzo podobne, ostrozne i zobiektywizowane podejScie w zakresie oceny stawia-
nych zarzutéw. ETPCz zaprezentowat w sprawie Valieriya Tretyakova z 2011 r.!3 Mimo
iz powdd podnosit zarzut uniemozliwienia mu na pewnym etapie procesowym sporzg-
dzenia fotokopii dokumentéw niezbednych dla uzasadnienia skargi, to EKPCz uznal,
ze taka sytuacja byta jedynie czasowa i ostatecznie powdd dostarczyt do Strasburga
wszystkie potrzebne dokumenty. W konsekwencji, umozliwito to ETPCz jednomyS§lnie
stwierdzi¢, iz naruszono prawa materialne, o ktérych mowa w art. 5 i 6 KE, natomiast
nie dopatrzono si¢ w tej sprawie naruszenia prawa do skargi w trybie art. 34 KE.

W powotywanej wczedniej sprawie Kurt przeciwko Turcji, organy kontrolne KE
odniosty si¢ do problemu niedozwolonych form ,,przymusu”, ,,presji”’, czy ,,grézb”
stosowanych wobec podmiotéw indywidualnych. Charakterystyczne jest w tym wzgle-
dzie wyraznie elastyczne podejscie. Jeszcze w tym samym, tj. 1998 r. ETPCz rozpoznat
kolejng i do$¢ specyficzng sytuacje przedstawiong w skardze indywidualnej przeciwko
Rumunii'4. W tym przypadku chodzito o wigZnia, ktéry nie dysponowat wystarcza-
jacymi Srodkami wiasnymi do prowadzenia korespondencji z organami kontrolnymi
KE. W zwigzku z tym che¢ prowadzenia korespondencji z organami kontrolnymi KE
kazdorazowo taczyta si¢ z koniecznoS$cig korzystania z pomocy organéw wigziennych.
Cho¢ - co do zasady — organy te czynity zado$¢ prosbom powoda Ioana Petry, to jednak
parokrotnie styszal on przy takich okazjach rézne komentarze, ktérych tre§¢ wyrazata
ewidentng dezaprobate wspomnianych organéw, dotyczaca zamiaru prowadzenia przez
niego korespondenciji i sktadania skargi do organéw w Strasburgu.

Pomimo zatem, iz ostatecznie I. Petra zrealizowal swdj zamiar i to bez konkret-
nych negatywnych dla siebie konsekwencji na terenie jednostki penitencjarnej, to i tak
ETPCz jednomysSlnie stwierdzil naruszenie art. 25 KE, gdyz ,,najwicksze znaczenie
dla skutecznego funkcjonowania systemu skargi indywidualnej wprowadzonej na mocy
art. 25 ma to, by powodowie lub potencjalni skarzacy powinni méc komunikowac si¢
swobodnie z Komisja, bez do§wiadczania jakiejkolwiek formy presji ze strony organéw,
ktéra mogtaby prowadzi¢ do wycofania lub modyfikacji ich zarzutéw” (§ 43).

Przy tej okazji ETPCz ponownie odnidst si¢ do stwierdzenia ,,jakakolwiek pre-
sja”, ktére moze obejmowaé — co oczywiste — nie tylko bezpoSredni przymus czy akty
ewidentnego zastraszania skarzacych si¢ lub potencjalnych powodéw, cztonkéw ich
rodzin albo przedstawicieli prawnych, ale takze inne niewlasciwe poSrednie czyny lub
kontakty, ktérych celem jest odwiedzenie lub zniechgcenie takich oséb do korzystania
ze Srodkéw ochrony wprowadzonych przez KE. Ze zrozumiatych wzgledéw ocena tego
typu sytuacji zawsze musi by¢ dokonywana w §wietle caloksztattu towarzyszacych

13 Tretyakov przeciwko Ukrainie, wyrok z 29 wrze$nia 2011 r., nr skargi 16698/05.
14 Petra przeciwko Rumunii, wyrok z 23 wrze$nia 1998 r., nr skargi 115/1997/899/1111. Wyrok
ten prezentowatam bardziej szczegétowo na tamach ,,Prokuratury i Prawo 1999, nr 7-8, s. 121-125.
g y
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okolicznoSci sprawy, a jednoczes$nie musi uwzgledniaé szczeg6lng ,,podatnos$¢” danego
podmiotu na tego typu zachowania.

Analizujgc skargi os6b pozbawionych wolnoSci na brak zapewnienia im skutecz-
nego prawa do skargi indywidualnej na naruszenie praw lub wolnosci regulowanych
w KE, ETPCz wielokrotnie podkre§lat, ze prawo, o ktérym mowa w art. 34 KE (dawny
art. 25) ma ze swej istoty charakter proceduralny, a zatem nie podlega typowym ocenom
kwestii dopuszczalno$ci skargi!s. Niezaleznie od proceduralnego charakteru, instytucja
skargi indywidualnej pozostaje w Scistym zwigzku z zakresem materialnym KE, gdyz
jest to Srodek dochodzenia roszczen z tytulu naruszenia konkretnych substancjalnych
praw i wolnoSci. Co ciekawe, ETPCz moze ocenia¢ problem naruszenia prawa do
skargi indywidualnej, nawet jezeli w swoim postgpowaniu kontrolnym nie stwierdzi
naruszenia podnoszonych w skardze zarzutéw odno$nie standardéw materialnych KE.

Oceniajac skutecznos$¢ prawa do skargi w trybie obecnego art. 34 KE w odniesieniu
do os6b pozbawionych wolnosci, ETPCz miat szereg okazji odniesienia si¢ przede
wszystkim do przypadkéw przetrzymywania korespondencji wigzniéw do ETPCz lub
korespondencji zwrotnej, a takze — w skrajnych przypadkach — ingerowania w zawar-
to$¢ przesylek, w sensie np. eliminowania zamieszczonych w nich zatacznikéw. W opi-
nii ETPCz s3 to sytuacje ewidentnego naruszania art. 34 KE. Taka wlaSnie sytuacja
miata miejsce w sprawie wieznia, ktéremu przestano ze Strasburga formularz skargi
oraz inng dokumentacje, niezbedng dla prawidtowego sformutowania skargi zasadniczej
dotyczacej warunkow odbywania kary pozbawienia wolnoSci oraz jakosci zapewnia-
nej wiezniowi opieki medycznej, koniecznej z uwagi na jego stan zdrowia. Fakt, iz
korespondencja ta dotarta do adresata w stanie nieckompletnym uznano za oczywiste
naruszenie prawa do skargi indywidualnej, o ktérym stanowi art. 34 KE!6.

Coraz szybciej rosngca w Strasburgu ilo§¢ skarg na naruszanie przez ukraifiskg
administracj¢ wi¢zienng art. 34 KE, doprowadzita do tego, iz ETPCz zdecydowat si¢
na przeprowadzenie bardziej szczegdtowej oceny przedstawianych mu stanéw fak-
tycznych. W rezultacie, wta§nie w tym orzecznictwie strasburskim mozna odnotowac
analiz¢ przestrzegania wymogéw art. 34 KE, ktéra dokonywana jest przez pryzmat
kilku kryteriow. Przyktadowo, takie wielostronne podejScie zastosowano w sprawie
skargi Chaykovskiy, w ktorej powdd, w trakcie pobytu w areszcie tymczasowym starat
si¢ o zaskarzenie do Strasburga naruszenia szeregu standardow KE (art. 1,3, 61 8
oraz art. 2 protokotu dodatkowego nr 7)!7. Vladimir Chaykovskiy, prowadzac w tym
celu korespondencj¢ z ETPCz, do§wiadczyt dwéch réznych utrudniefi. Pierwsze z nich
dotyczyto dtugiego, bo prawie dwuletniego, przetrzymania korespondencji z ETPCz
adresowanej do powoda, z jednoczesnym otwarciem przesytki i zatrzymaniem kilku
zalacznikéw. Drugi problem — zgodnie z relacja powoda — polegat na odmowie dostar-
czenia mu kopii dokumentow, ktére byly istotne dla uzasadnienia zarzutow ocenianych
w postepowaniu przed ETPCz.

W tej konkretnej sprawie, cho¢ ETPCz odnidst si¢ oddzielnie do postawionych
zarzutow, to ostatecznie zweryfikowano pozytywnie tylko pierwszy z nich. Co ciekawe,

15 Cooke przeciwko Austrii, wyrok z 8 lutego 2000 r., nr skargi 25878/94, § 46; Ergi przeciwko
Turcji, wyrok z 28 lipca 1998, nr skargi 23818/94, § 105.

16 Visloguzov przeciwko Ukrainie, wyrok z 20 maja 2010 r., nr skargi 32362/02, §§ 107-108.

17" Chaykovskiy przeciwko Ukrainie, wyrok z 15 pazdziernika 2009 r., nr skargi 2295/06.

Ius Novum
4/2016



SKUTECZNOSC PRAWA DO SKARGI DO EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU PRAW CZLOWIEKA... 59

zarzuty powoda dotyczace naruszenia standardéw substancjalnych KE zostaty uznane
za niedopuszczalne, a zatem prawo do skargi w trybie art. 34 KE byto jedynym stwier-
dzonym naruszeniem obowigzkéw traktatowych przez pafistwo pozwane.

Bardzo podobna sytuacja zaistniata w kolejnej skardze przeciwko Ukrainie, w ktdrej
ETPCz ponownie poddat zarzut naruszenia art. 34 KE ocenie ,,podwdjnej”18. Pierwszy
z probleméw dotyczyt naruszenia poufnosci korespondencji powoda z ETPCz oraz
wigzacych si¢ z tym przypadkow zastraszania go przez funkcjonariuszy. Tego zarzutu
nie udato si¢ jednak powodowi w sposéb przekonujacy uzasadnié. Sedziowie ETPCz
nie mieli natomiast watpliwosci, co do faktu uniemozliwienia powodowi dostepu do
jego akt procesowych. Sytuacje powoda dodatkowo pogarszat brak kontaktow z rodzing
oraz bardzo trudna sytuacja materialna, ktéra pozbawiata go szansy na fachowa pomoc
prawng. W tym zatem przypadku ETPCz uznat, iz organy krajowe nie zapewnity powo-
dowi mozliwosci zgromadzenia kopii dokumentéw, niezbednych dla uzasadnienia jego
skargi i tym samym naruszyly jego prawo wynikajace z art. 34 KE.

Ta ostatnia sprawa ujawnila bezdyskusyjne mankamenty prawa ukraifiskiego
w zakresie niezbednego zapewnienia osobom prawomocnie skazanym dostepu do
ich akt procesowych. O ile bowiem mozliwo$¢ taka istniala w toku prowadzonego
postepowania, to po jego zakonczeniu nie byto szans na uzyskanie koniecznych mate-
rialéw procesowych, w tym takze na potrzeby prowadzenia postgpowania w trybie
art. 34 KE. Ostatecznie zatem, jezeli w toku procesu oskarzony/skazany nie zrobit sobie
stosownych notatek ,,na zapas”, to osobie takiej pozostawata pro§ba o sporzadzenie
platnej kopii konkretnego dokumentu. Co wigcej, zgodnie z przepisami regulaminu
wewnetrznego instytucji penitencjarnych z 2003 r., skazani nie mogli przechowywaé
w celi jakichkolwiek dokumentéw, innych niz kopie wyrokéw oraz korespondencja
prowadzona z ETPCz. Co wigcej, uzaleznione bylo to od zgody przewodniczacego
danego sadu. Strona pafistwa pozwanego wskazywata juz w tym wyroku na noweli-
zacje kontrowersyjnych przepiséw regulaminowych, ktérej dokonano w 2007 r. Miata
ona poprawi¢ sytuacj¢ skazanych, w tym sensie, iz administracja wigzienna zostata
zobowigzana do udzielenia pomocy wi¢zniom w zakresie gromadzenia kopii doku-
mentéw istotnych dla procedury przed ETPCz. Przy tej okazji wprowadzono takze
mozliwosé przechowywania takiej dokumentacji w celi wigznial®. Niestety, pézniejsze
sprawy, a zwlaszcza etap wykonywania zapadtych w nich wyrokéw ETPCz, ujawnity
niedostateczno$¢ wprowadzonych zmian. Poza tym, zarzuty formulowane w kolejnych
sprawach dotyczyly stanu faktycznego sprzed wskazanej nowelizacji.

Zaprezentowane dotad skargi przeciwko Ukrainie, niestety, uruchomily prawdziwg
»czarng seri¢”. Brak zapewnienia osobom pozbawionym wolnosci dostgpu do nie-
zbednych dokumentéw procesowych w sytuacji, gdy chcieli kierowaé swoje skargi
do ETPCz spowodowat prawdziwy impas w zakresie mozliwosci korzystania z prawa
do skargi indywidualnej. Przyktadowo, w sprawie Savitskyy, powdd w trakcie pobytu
w areszcie policyjnym zostal potraktowany w sposob nieludzki i ponizajacy (a wigc
z naruszeniem wymogow art. 3 KE), i kiedy nastgpnie usitowat zgromadzi¢ niezbedne

18 Naydyon przeciwko Ukrainie, wyrok z 14 pazdziernika 2010 r., nr skargi 16474/03.
19 Ibidem, §§ 35-38.
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dokumenty celem uzasadnienia swojej skargi do ETPCz, organy krajowe w petni Swia-
domie utrudniaty mu realizacj¢ tego celu20.

W sprawie tej ETPCz jednomyslnie stwierdzit naruszenie art. 3 (w sensie material-
nym i proceduralnym), art. 6 § 1 oraz art. 34 KE. W swoim stanowisku dotyczacym
istoty art. 34 KE, ETPCz podkreslit po raz kolejny, ze chociaz celem tego przepisu ,,jest
zasadniczo ochrona jednostki przed jakakolwiek formg arbitralnej ingerencji ze strony
wiadz, to nie ogranicza si¢ on jedynie do powstrzymywania panstw od takiej ingerencji.
Dodatkowo, obok zobowigzania negatywnego, istnieja obowigzki pozytywne wpisane
w art. 34 KE, wymagajace od wtadz zapewnienia wszelkich niezbednych udogodnien,
umozliwiajacych wlasciwe i skuteczne rozpoznanie skargi” (§ 156).

W tej sytuacji, nie moze budzi¢ zdziwienia to, Ze rozpoznajac na tym samym posie-
dzeniu kolejng sprawe, ETPCz stwierdzil, iz prawo do skargi indywidualnej os6b pozba-
wionych wolnoSci na Ukrainie obcigzone jest defektem natury systemowej, ktérego
eliminacja wymaga zastosowania odpowiednich Srodkéw generalnych?!. Ta konkluzja
zawarta zostata nie w sentencji wyroku, a w treSci uzasadnienia, co oznacza, ze jest
to kolejny przyktad wyroku guasi-pilotazowego?2. Ta konstrukcja prawna — podobnie,
jak wyrok pilotazowy — zawsze taczy si¢ z licznymi przypadkami podobnych naruszef
w danym pafistwie (w momencie wydawania wyroku w sprawie Naydyon w ETPCz
byly juz 23 podobne sprawy). W poréwnaniu jednak do klasycznego wyroku pilota-
zowego ta druga konstrukcja procesowa, ma — jak si¢ wydaje — bardziej elastyczny
charakter. Z tego tez powodu ETPCz korzysta z niej chetnie w odniesieniu do spraw
zwigzanych z szeroko rozumianym wymiarem sprawiedliwos$ci w sprawach karnych,
wiacznie z etapem wykonania kary (vide zasada subsydiarnosci)?3. Co istotne, wyrok
tego typu, w przeciwiefistwie do wyroku pilotazowego, nie powoduje automatycznego
zawieszenia rozpoznania spraw pozostatych?4,

W sposob oczywisty wyroki ETPCz dotyczace ,,systemowych” czy ,,strukturalnych”
naruszen?> KE podlegaja specjalnej, ,,wzmozonej” procedurze nadzoru Komitetu Mini-
stréow Rady Europy, dotyczacej sposobu egzekucji wyroku przez pafistwo. W 2012 r.
ETPCz otrzymal stosowne informacje dotyczace krokéw podjetych przez Ukraing
w zwigzku z wykonywaniem wyroku w sprawie Naydyon. Kolejno zatem, we wrze-
$niu 2011 r. rzad Ukrainy poinformowat Komitet Ministrow o przyjeciu planu dziatan
odno$nie wykonania wyroku (publikacja wyroku gazecie rzadowej; rozestanie konkluzji
wyroku wraz z komentarzem wyja$niajacym do Sadu Najwyzszego, Wysokiego Sadu
ds. Cywilnych i Karnych, sadu apelacyjnego, Biura Prokuratora Generalnego oraz Pan-

20 Savitskyy przeciwko Ukrainie, wyrok z 26 lipca 2012 r., nr skargi 38773/05.

21 Vasiliy Ivashchenko przeciwko Ukrainie, wyrok z 26 lipca 2012 r., nr skargi 760/03, § 120.

22 Por. szerzej M. Lubiszewski, J. Czepek, Procedura wyroku pilotazowego w praktyce Europej-
skiego Trybunatu Praw Cztowieka, Warszawa 2015, s. 140-141.

23 Por. per analogiam Kauczor przeciwko Polsce, wyrok z 3 lutego 2009 r., nr skargi 45219/06.

24 Warto moze podkresli¢, ze takze w przypadku wyrokéw pilotazowych zasada zawieszenia roz-
poznawania wszystkich spraw doznaje wyjatku, o ile ,,wymaga tego interes prawidtowego wymiaru
sprawiedliwo$ci” (Art. 61 pkt. 6.c Regulaminu Trybunatu z 2011 r.). Taka sytuacja moze dotyczy¢
zwlaszcza skarg na naruszenie art. 3 KE, a zatem wskazany przepis mogtby mie¢ zastosowanie w kon-
tekScie licznych skarg pochodzacych od 0s6b pozbawionych wolnosci.

25 Ciekawe rozwazania na temat tych kwestii terminologicznych — por. M. Lubiszewski, J. Czepek,
op. cit., s. 102-108.

Ius Novum
4/2016



SKUTECZNOSC PRAWA DO SKARGI DO EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU PRAW CZLOWIEKA... 61

stwowej Stuzby Wigziennej. Konkluzje wyroku ETPCz przestano takze do Gabinetu
Ministrow, ktéry poinstruowat odpowiednie organy o krokach zapobiegajacych podob-
nym naruszeniom w przyszioSci. Ponadto, w zakresie dalszych ewentualnych krokéw
legislacyjnych zapowiedziano wielostronne dyskusje na poziomie krajowym)26.

We wspomnianym wyroku guasi-pilotazowym — powdd Vasilij N. Ivashchenko,
skutecznie zarzucit ukraifiskim organom policji poddanie go w czasie pobytu w aresz-
cie policyjnym nieludzkiemu i ponizajacemu traktowaniu (a wiec z naruszeniem stan-
dardu art. 3 KE). Drugi z zarzutéw, dotyczacy rzetelnoSci prowadzonego postgpowania
karnego (art. 6 § 1 KE)zostat uznany za oczywiScie bezzasadny, natomiast kwestia
naruszenia prawa do skargi indywidualnej w trybie art. 34 zostata poddana ponownie
»~dwukrotnej” ocenie. W tym jednak wzgledzie, tylko odmowe dostarczenia powodowi
kopii dokumentéw procesowych, niezbednych na potrzeby procedury przed ETPCz
uznano za dostatecznie udowodniong. Natomiast zarzut utrudniania wystania stosownej
korespondencji do Strasburga nie zostal ostatecznie potwierdzony przez ETPCz.

Kolejny wyrok dotyczacy prezentowanego problemu zapadt rok pdézniej w sprawie
Korostylyov przeciwko Ukrainie?’. W tej sprawie powdd nieskutecznie zaskarzyt kra-
jowe organy procesowe o naruszenie standardow z art. 3,5, 6 i 7 KE w toku prowadzo-
nego przeciwko niemu postgpowania karnego. Niekorzystna dla niego w tym zakresie
ocena ETPCz nie wykluczyta jednak — wzorem spraw wczesniejszych — skutecznego
tym razem postawienia panstwu pozwanemu zarzutu odno$nie do wykonywania obo-
wigzkéw pozytywnych wynikajacych z art. 34 KE. Nalezy podkresli¢, iz zdarzenia
bedace przedmiotem skargi mialy miejsce jeszcze przed wskazang nowelizacja przepi-
sow regulaminowych. Zatem Nikolay A. Korostylyov znalazt si¢ w sytuacji, w ktorej
po zakoficzeniu postgpowania karnego, nie mial faktycznej mozliwosci dostgpu do
materiatéw procesowych, niezbednych dla uzasadnienia skargi kierowanej do ETPCz.
W jednomysSlnej opinii ETPCz argument strony pafistwa pozwanego, iz czeg$¢ kopii
dokumentow (a wtasciwie jedynie wyrok kasacyjny) dostarczone zostaly zonie powoda
na jej wniosek, nie konwalidowal w sposéb wystarczajacy mankamentéw zwigzanych
z prawem skarzacego, do uzyskania niezbgdnego dostgpu do stosownych materiatéw
procesowych.

W 2014 r. Komitet Ministrow Rady Europy uzyskat dodatkowe informacje od
panstwa pozwanego dotyczace wykonania wyroku quasi-pilotazowego. W odniesieniu
do $rodka indywidualnego (ewentualne wznowienie postgpowania) nie podjeto kro-
kéw prawnych, uznajac, ze ustalenia ETPCz nie majg zwigzku ze skazaniem powoda.
Natomiast w zakresie Srodkéw generalnych Ukraina podjeta dalsze kroki w celu mody-
fikacji krajowych regul wigziennych w kierunku umozliwiajagcym swobodny dostep
skazanych do dotyczacych ich dokumentéw procesowych. Wezesniejsze zmiany, jak
réwniez projekt z 2013 r. okazaty si¢ bowiem w tym zakresie niewystarczajace. Opra-
cowywany obecnie (tj. w chwili sktadania niniejszego artykutu do druku) najnowszy
projekt regulaminu wykonania aresztu tymczasowego oraz kary pozbawienia wolnoSci
ma, w sposéb jednoznaczny, wprowadza¢ obowigzek administracji wi¢ziennej w zakre-

26 Informacje te zamieszczono w wyroku Vasiliy Ivashchenko, op. cit., §§ 60-61.
21" Korostylyov przeciwko Ukrainie, wyrok z 13 lipca 2013 r., nr skargi 33643/03.
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sie utatwienia otrzymania przez wig¢Znia, na jego wniosek, dotyczacej go dokumentacji
procesowej oraz umozliwia¢ przechowywanie tych materiatéow w celiZ8.

W zasadzie, juz na tym etapie mozna by podjac probe pewnej konkluzji, gdyby nie
fakt, iz w ostatnim czasie ETPCz wydatl nastgpne wyroki. Kolejno zatem, w sprawie
Vorobyev przeciwko Ukrainie?? ETPCz odrzucit zarzuty powoda dotyczace warunkow
bytowych w zaktadzie karnym oraz jakoSci opieki zdrowotnej (art. 3 KE), ale jedno-
myS§lnie potwierdzit naruszenie prawa do skargi indywidualnej, ze wzgledu na brak
mozliwosci zgromadzenia przez powoda niezbednej dokumentacji procesowej. Ana-
logicznie, w sprawie Andreya Zakharova® ETPCz nie potwierdzit zarzutéw odno$nie
do naruszenia standardéw z art. 3, 6 §§ 11 3 (¢) i (d), ale jednomySlnie stwierdzit
naruszenie art. 34 KE z powoddw analogicznych, do tych w sprawach wczesniejszych.
Egzekucja tych nowych wyrokéw uzalezniona jest od zakoficzenia wykonania, wiodg-
cego w tym wzgledzie, wyroku quasi-pilotazowego.

Przedstawiona w niniejszym opracowaniu sytuacja, ktéra ujawnia istnienie ewi-
dentnego biedu systemowego w zakresie zapewnienia osobom pozbawionym wolnosci
skutecznej skargi indywidualnej do ETPCz, prowadzi do kilku wnioskow. Po pierwsze,
pewne zdziwienie budzi fakt, iz ETPCz rozwazal w niektérych przypadkach — jako
argument ostabiajacy zarzut powoda — to, ze w konkretnej sprawie osoba taka nie dzia-
fata calkowicie samodzielnie, bo mogta np. korzysta¢ z pomocy adwokata, czy czton-
kéw rodziny. OczywiScie, catkowita izolacja pokrzywdzonego potgguje doznang przez
niego szkode i krzywde (uczucie catkowitej bezsilnoci), jednak nie zmienia to faktu,
iz prawo do skargi, o ktérym mowa w art. 34 KE przystuguje przede wszystkim tej
konkretnej osobie. W tej sytuacji, wszelkie ttumaczenia, ze dostgp do poszukiwanych
dokumentéw mogt by¢ zapewniony za poSrednictwem oséb trzecich (moze z wyjatkiem
adwokata, bo przeciez to nalezy do jego zadan), nalezy uznac za sprzeczne z ideq
skuteczno$ci prawa do skargi indywidualne;j.

Po drugie, we wszystkich z przedstawionych spraw ETPCz, w sytuacji przyjecia
»jedynie” naruszenia prawa do skargi w sposéb mato spdjny korzystat z instytucji
stusznego zado§¢uczynienia na podstawie art. 41 KE. OczywiScie poszczeg6lne sprawy
réznity si¢ migdzy sobg. Nie ma bowiem problemu w sytuacji, gdy powdd nie skiada
stosownego wniosku o zasadzenie stusznego zado$Cuczynienia’!. Inaczej bedzie to
wygladato, gdy w stosunkowo podobnych okoliczno$ciach ETPCz raz zasadza finan-
sowg gratyfikacje32, a raz poprzestaje na formie deklaratoryjnej?3. To ostatnie oznacza,
ze satysfakcja moralna doznawana przez powoda w zwigzku z uznaniem jego zarzutu,
byta wystarczajagcym zado§¢uczynieniem doznanych krzywd lub szkéd. Poza dyskusja
pozostaje to, ze ETPCz ma do tego pelne prawo, bowiem art. 41 KE jest normg kom-
petencyjna. Skoro jednak w sprawach opisanych w niniejszym opracowaniu, ETPCz

28 Wigcej na temat nadzoru Komitetu Ministr6w nad wykonaniem wyrokéw tzw. Grupy Nydyon’a
znajduje si¢ na stronie www.coe.int/t/dghl/monitoring/execution/Reports/pendingCases_en.asp?

29 Vorobyev przeciwko Ukrainie, wyrok z 16 pazdziernika 2014 r., nr skargi 28242/10.

30 Andrey Zakharov przeciwko Ukrainie, wyrok z 7 stycznia 2016 r., nr skargi 26581/06.

31 Tak np. w sprawie Chaykovsky przeciwko Ukrainie, op. cit.

32 Tak np. w sprawie Korostylyov przeciwko Ukrainie, op. cit. (3000 euro); Vorobyev przeciwko
Ukrainie (1500 euro).

3 Tak w sprawie Andrey Zakharov przeciwko Ukrainie, op. cit.
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decyduje si¢ raczej na korzystanie z konstrukcji wyroku quasi-pilotazowego, to mozna
by zastanowi¢ si¢ nad inng polityka w zakresie orzekania stusznego zado§¢uczynienia,
choéby w przypadkach skrajnych, tj. np. catkowitego osamotnienia danego wieZnia.
Wydaje si¢, ze finansowa forma stusznego zado$¢uczynienia sprzyjataby, choéby cze-
Sciowo, wzmocnieniu skutecznosci prawa do skargi osob pozbawionych wolnosci.

Po trzecie wreszcie, odnoszac si¢ z petnym zrozumieniem dla ,,0stroznosci” ETPCz
w odniesieniu do mankamentéw systemowych czy strukturalnych ujawniajacych sig¢
w obszarze wymiaru i wykonania kary, a u podstaw ktdrej lezy tradycyjna reguta sub-
sydiarnosci, warto postulowaé szersze korzystanie z wyrokéw pilotazowych, gdyz te
w sposéb bardziej zdecydowany mobilizujg pafistwa w zakresie wprowadzania wyma-
ganych zmian.
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SKUTECZNOSC PRAWA DO SKARGI DO EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU
PRAW CZLOWIEKA W TOKU POSTEPOWANIA KARNEGO
ORAZ W WARUNKACH IZOLACIJI WIEZIENNEJ

Streszczenie

Przedmiotem rozwazan zawartych w niniejszym opracowaniu jest ocena skutecznosci prawa do
skargi indywidualnej do Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (ETPCz), realizowanego przez
osoby pozbawione wolnosci. Nalezy podkresli¢, ze w warunkach izolacji wieziennej skarga ta
moze by¢ jedynym skutecznym Srodkiem ochrony prawnej dla oséb uwiezionych. W opracowa-
niu wykorzystano w pierwszej kolejnoSci najbardziej istotne orzecznictwo ETPCz, ze szczegdl-
nym uwzglednieniem serii spraw przeciwko Ukrainie, ktére doprowadzity ETPCz do wydania
wyroku quasi-pilotazowego. Ten kolejny przypadek pojawienia si¢ systemowego problemu, unie-
mozliwiajagcego skuteczne korzystanie przez wigzniéw ze skargi indywidualnej, o ktérej mowa
w art. 34 KE, prowadzi do koniecznoSci zastanowienia si¢ nad potencjalnymi sposobami usunig-
cia tego typu mankamentow. W opinii autorki, niezbedna mobilizacja pafistw-stron KE w tym
zakresie mogtaby by¢ osiggnigta w drodze nadania swoistego priorytetu skargom pochodzacym
od 0s6b pozbawionych wolnosci i to poprzez formalne zobligowanie administracji wi¢ziennych
odno$nie do wyposazenia wieZnia, na jego prosbe, w potrzebne materiaty uzasadniajace skarge.
Dodatkowo, do Srodkéw skutecznie oddzialujacych na panstwa w zakresie rzetelnego wypetnie-
nia przez nie ich obowiazku wynikajacego z art. 34 KE, mozna zaliczy¢: a) korzystanie przez
ETPCz z formy finansowej stusznego zadoS§¢uczynienia, w przypadku, gdy jedyne stwierdzone
naruszenie dotyczy prawa do skargi, oraz b) siggnigcie po procedure wyroku pilotazowego, a nie
quasi-pilotazowego, w sytuacji, gdy sa ku temu uzasadnione podstawy. Z dotychczasowej praktyki
wynika, ze jest to procedura bardziej ,,rygorystyczna” i jako taka, w przypadku przedstawionego
problemu, bytaby pozadana.

Stowa kluczowe: skarga indywidualna, Europejski Trybunat Praw Cztowieka, wigZniowie, obo-
wiqzki pozytywne panstwa, wyroki pilotazowe i quasi-pilotazowe, gwarancje skutecznosci
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EFFICIENCY OF THE RIGHT TO APPLICATION TO THE EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS IN THE COURSE OF CRIMINAL PROCEEDING
AND IN THE CONDITIONS OF IMPRISONMENT

Summary

The aim of the paper is to assess the efficiency of an individual’s right to application to the
European Court of Human Rights (ECHR) in case the applicant is imprisoned. It must be
emphasized that in case of prison isolation an application may be the only efficient means of legal
protection for prisoners. The paper first of all makes use of the most important ECHR judgements,
especially a series of cases against Ukraine, which made ECHR issue a quasi-pilot judgement. This
subsequent instance of a system-related problem precluding prisoners from exercising the right to
application by an individual laid down in Article 34 of the European Convention on Human Rights
(EC) results in a necessity for considering potential ways of eliminating the drawbacks. In the
author’s opinion, essential mobilization of the States-Parties to the Convention might be achieved
by giving applications by imprisoned individuals a priority by obliging prison administration to
provide aprisoners, on their request, with materials necessary to substantiate an application. In
addition, the measures effectively influencing the states in the field of thorough fulfilment of their
obligations under Article 34 EC include: (a) the use of fair financial compensation by ECHR
in case the only proved violation concerns the right to application, and (b) the use of a pilot
judgement procedure, not a quasi-pilot procedure, in case there are justified grounds to do that.
The practice shows that the procedure is more ‘rigorous’ and as such is more desirable in case
of the discussed situation.

Key words: applications by individuals, European Court of Human Rights, prisoners, positive
obligations of the state, pilot and quasi-pilot judgements, efficiency guarantees
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ZALOZENIA MODELU ZBIERANIA
I UDOSTEPNIANIA
DANYCH TELEKOMUNIKACYJNYCH
MACIEJ ROGALSKI
WPROWADZENIE

1. Zakres ingerencji panstwa w prawa i wolnoSci obywateli jest jednym z fundamental-
nych zagadnien w pafstwach demokratycznych. Obszarem ingerencji panstwa w sfere
praw i wolnoSci obywateli, a w szczegélnosSci prawo do prywatnoSci, jest dostep
poprzez uprawnione do tego podmioty do danych telekomunikacyjnych obywateli. Uza-
sadnieniem dla pozyskiwania przekazéw i danych telekomunikacyjnych jest koniecz-
no$¢ zapewnienia skutecznego zwalczania przestgpczosci. Zatrzymywanie (retencja)
danych telekomunikacyjnych jest waznym narz¢dziem wykorzystywanym przez organy
Scigania i wymiaru sprawiedliwo$ci w sprawach karnych.

Artykut przedstawia wyniki prac zespotu w ramach realizacji projektu badawczego
nr 2015/17/B/HS5/00472 pt. Gromadzenie i udostepnianie danych telekomunikacyjnych
finansowanego przez Narodowe Centrum Nauki. Celem prowadzonych badan w ramach
tego projektu badawczego byto dokonanie analizy istniejacych obecnie obowigzkéw
wynikajacych z postanowien ustawy Prawo telekomunikacyjne oraz uprawniefi podmio-
téw dziatajacych na podstawie odrgbnych ustaw, a takze sadu i prokuratury, zadajacych
udostepnienia danych telekomunikacyjnych, dla ustalenia:

— czy obowigzujace w Polsce przepisy dotyczgce pozyskiwania i udostgpniania
danych telekomunikacyjnych chronig dostatecznie prawa i wolnoSci obywatelskie
przed nadmierng ingerencjg panstwa,

— czy obecne uregulowania prawne, w zakresie udostgpniania danych telekomuni-
kacyjnych sa wiasciwe, zgodne z prawem Unii Europejskiej, czy tez pozwalajg
na pozyskiwanie tych danych nieadekwatnie do celéw jakim stuza, zaréwno pod
wzgledem iloSciowym jak i zakresu danych telekomunikacyjnych, w szczegdlnoSci
tzw. billingéw;

— czy proces pozyskiwania i przetwarzania przez uprawnione podmioty danych
z bilingéw oraz innych danych jest prawidtowy, czy tez powinien on ulec zmianie;
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— czy obecnie funkcjonujace mechanizmy prawne i rozwigzania organizacyjne zapew-
niaja wystarczajaca kontrole nad udostgpnianiem danych telekomunikacyjnych,
czy tez powinna by¢ ona lepiej rozwinieta i bardziej Scista, aby ograniczy¢ liczbe
i zakres udostepnianych danych;

— czy obecnie, po stwierdzeniu niewazno$ci dyrektywy 2006/24/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 15 marca 2006 r. w sprawie zatrzymywania generowa-
nych lub przetwarzanych danych w zwigzku ze §wiadczeniem ogdlnie dostepnych
ustug facznodci elektronicznej lub udostgpnianiem publicznych sieci tgcznosci oraz
zmieniajaca dyrektywe 2002/58/WE! istnieja podstawy prawne do zbierania i udo-
stepniania danych telekomunikacyjnych?;

— czy powinien by¢ stworzony nowy model zbierania i udostepniania danych teleko-
munikacyjnych;

— jakie powinny by¢ zalozenia i jak powinien wyglada¢ nowy model zbierania i udo-
stepniania danych telekomunikacyjnych.

2. W oparciu o przeprowadzone analizy zostalty wypracowane zatozenia do modelu
gromadzenia i udostgpniania danych telekomunikacyjnych. Obowigzujgce rozwigzania
w zakresie gromadzenia i udostgpnia danych telekomunikacyjnych opierajg si¢ dyrekty-
wie 2006/24/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 15 marca 2006 r. w sprawie
zatrzymywania generowanych lub przetwarzanych danych w zwigzku ze §wiadczeniem
og6lnie dostepnych ustug facznosci elektronicznej lub udostgpnianiem publicznych
sieci tgczno$ci oraz zmieniajaca dyrektywe 2002/58/WE. Ocena postanowien dyrek-
tywy 2006/24/WE z prawami podstawowymi stafa si¢ przedmiotem postepowania przed
Trybunatem Sprawiedliwosci UE, na skutek pytan prejudycjalnych skierowanych do
Trybunatu przez sady krajowe z Irlandii i Austrii, w trybie art. 267 TFUE. W wyroku
z dnia 8 kwietnia 2014 r. w sprawach potaczonych C-293/12 i C-594/12 Digital Rights
Ireland Trybunal SprawiedliwoSci stwierdzit jednak niewazno$¢ dyrektywy 2006/24/

I Dz. Urz. UE L Nr 105, s. 54.

2 W kwestii skutkéw wyroku Trybunatu Sprawiedliwos$ci UE stwierdzajacego niewazno$¢ dyrek-
tywy 2006/24/WE na prawo krajowe zob. P. Dabrowska, Skutki orzeczenia wstgpnego Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci, Warszawa 2004, s. 89; A. Wilk, Skutki orzeczenia wstepnego, Przeglad
Prawa Europejskiego 2006, nr 1-2, s. 56; D. Anderson, References to the European Court, London 1995,
s. 304; P. Craig, The Jurisdiction of the Community Courts [w:] G. de Biirca, J.H.H. Weiler (red.), The
European Court of Justice, Oxford New York 2001, s. 177-214; A. Roberts, Privacy, Data Retention
and Domination: Digital Rights Ireland Ltd v Minister for Communications, Modern Law Review 2015,
nr 78(3), s. 537; J. Milaj, Invalidation of the data retention directive — Extending the proportionality test,
Computer Law & Security Review 2015, nr 31, s. 611; M. G6rski, Skutki wyroku Digital Rights Ireland
w ptaszezyinie krajowej, Radca Prawny 2014, nr 154, s. 40; S. Tracey, The fall of the Data Retention
Directive, Communications Law 2015, nr 20(2), s. 55; A. Wrébel, O niektorych problemach sqdowego
stosowania Karty Praw Podstawowych, [w:] A. Wrébel (red.), Karta Praw Podstawowych w europej-
skim i krajowym porzqdku prawnym, Warszawa 2009, s. 84; X. Tracol, Legislative Genesis and judicial
death of a directive: The European Court of Justice invalidated the data retention directive (2006/24/EC)
thereby creating a sustained period of legal uncertainty about the validity of national law which enacted
it, Computer Law & Security Review 2014, nr 30, s. 744; K. Kowalik-Banczyk, Konsekwencje przyje-
cia protokotu polsko-brytyjskiego dotyczqcego stosowania Karty Praw Podstawowych, [w:] A. Wrébel
(red.), Karta Praw Podstawowych w europejskim i krajowym porzqdku prawnym, Warszawa 2009,
s. 149; A. Wrébel, Czy Karta Praw Podstawowych moze byc bezpoSrednio stosowana przez sqdy polskie,
Europejski Przeglad Sadowy 2008, nr 7, s. 1; T. Ojanen, Privacy is more than just a seven-letter word:
the Court of Justice of the European Union sets constitutional limits on mass surveillance, European
Constitutional Law Review 2014, nr 10(3), s. 528.
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WE3. W pracy zostat takze wykorzystany wyrok polskiego Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. akt K 23/114, ktéry odnosi si¢ wprost do problematyki
objetej projektem badawczym.

Prowadzone w ramach projektu badawczego badania sg badaniami podstawowymi.
Przygotowane zatozenia modelu zbierania i udostgpniania danych telekomunikacyjnych
sa wynikiem przeprowadzonych badan podstawowych.

ZALOZENIA MODELU ZBIERANIA I UDOSTEPNIANIA
DANYCH TELEKOMUNIKACYJNYCH

1. Przyszty model zbierania i udostgpniania danych telekomunikacyjnych powinien
si¢ opiera¢ na gtéwnych rozwiagzaniach, ktére bedg wyznacza¢ podstawowe jego zato-
Zenia. Rozwinigcie tych zatozen polega¢ powinno nie tylko na zmianach przepisow
powszechnie obowigzujacych, ale takze na stworzeniu lub zmianie istniejagcych pro-
cedur, zmianach o charakterze organizacyjnym oraz istniejacej praktyki. Wazna cechg
tego modelu jest dazenie do ograniczenie iloSci i zakresu pozyskiwanych informacji
telekomunikacyjnych, przy uwzglednieniu z jednej strony potrzeby uprawnionych pod-
miotéw, a z drugiej — potrzeby ochrony praw obywateli.

Przede wszystkim nowy model zbierania i udostgpniania danych telekomunikacyj-
nych musi spetnia¢ wszystkie wymagania konstytucyjne. Niejawne pozyskiwanie przez
organy wladzy publicznej informacji o jednostce wymaga zachowania daleko idgcych
gwarancji proceduralnych. Zawsze wtedy, gdy organ wiadzy publicznej jest uprawniony
do pozyskiwania informacji o zyciu prywatnym jednostek, w tym danych telekomu-
nikacyjnych, konieczne jest bardzo precyzyjne okres§lenie w ustawie przedmiotowego
zakresu, w jakich te dziatania mogg by¢ realizowane3.

Zbieranie danych o ruchu i lokalizacji powinno by¢ ograniczone do sytuacji, ktére
stwarzajg zagrozenie dla bezpieczenstwa publicznego. Warto$¢ jaka jest zapewnienie
bezpieczenstwa publicznego, a w ktérg wpisuje si¢ walka z przestepczoScig (w tym
terroryzmem), usprawiedliwia odstgpstwo od obowigzku przestrzegania prawa do
prywatnosci, jezeli bedzie przewidziane przepisami prawa, konieczne, proporcjonalne
i poddane cigglemu nadzorowi. W tych warunkach dopuszczalne jest nalozenie obo-
wigzku zatrzymywania danych oraz umozliwienie dostgpu do nich wta§ciwym organom

3 Digital Rights Ireland Ltd (C-293/12) przeciwko Minister for Communications, Marine and
Natural Resources i inni oraz Kérntner Landesregierung (C-594/12) i inni, http://curia.europa.eu/juris/
liste. jsfnum=C-293/12&language=pl. Zob. Takze krytyczne oceny dyrektywy w doktrynie: D. Wright,
P. de Hert, Privacy Impact Assessment, Springer 2012, s. 372.

4 Dz.U. z 2014 r., poz. 1055. Zob. uzasadnienie: otk.trybunal.gov.pl/orzeczenia/teksty/
otk/2014/K_23_11.doc

5 Zob. K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw cztowieka w Konstytucji RP,
Krakow 1999, s. 110; L. Garlicki, Uwaga nr 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27 do art. 33 Konstytucji RP, [w:]
L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 11, Warszawa 2002, s. 22-28;
L. Wisniewski, Prawo a wolnos¢ cztowieka — pojecie i konstrukcja prawna, [w:] L. Wisniewski (red.),
Podstawowe prawa jednostki i ich sqdowa ochrona, Warszawa 1997, s. 54 i n.; wyrok TK z dnia
12 stycznia 2000 r., sygn. akt P 11/98, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego 2000, nr 1, poz. 3;
wyrok TK z dnia 25 lutego 1999 r., sygn. akt K 23/98, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego 1999,
nr 2, poz. 25.
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krajowym, jako odstepstwo od systemu ochrony prawa do poszanowania prywatnosci
w zakresie przetwarzania danych osobowych w sektorze tacznosci elektronicznej w UE,
ustanowionego przez dyrektywe 2002/58/WE?, ktéra przewiduje obowigzek zagwaran-
towania poufno$ci komunikacji oraz danych o ruchu, a takze obowigzek usuwania lub
anonimizacji tych danych w przypadku, gdy nie sg juz potrzebne do celéw transmisji
komunikatu, z wyjatkiem sytuacji, gdy sa one potrzebne do celéw naliczania opfat
i tylko tak dtugo, jak taka potrzeba istnieje.

2. Konieczne jest precyzyjne okreslenie w ustawie katalogu organéw pafistwa upo-
waznionych do gromadzenia oraz przetwarzania danych o jednostce’. Nalezy wystrze-
gaé si¢ przed takim zdefiniowaniem w przepisach pojecia ,,wlasciwych organow”, ktdre
moze prowadzi¢ do uznania, ze w istocie przepisy wewnetrzne wprowadzaja otwarty
katalog podmiotéw mogacych mie¢ dostep do danych o ruchu i lokalizacji. W przepi-
sach nalezy okresli¢ nie tylko katalog organéw, ktére bedg uprawnione do domagania
si¢ od dostawcow ustug telekomunikacyjnych dostepu do danych w celu ich pdzZniej-
szego wykorzystania w zakresie niezbednym do wykrywania i §cigania powaznych
przestepstw, lecz takze wprowadzi¢ mechanizm ograniczajacy dostep do danych do
SciSle okre$lonej kategorii 0os6b w ramach struktur tych organéw.

3. W ustawie musza by¢ sprecyzowane przestanki niejawnego pozyskiwania
informacji o osobach8. Nie jest dopuszczalne gromadzenie ani przetwarzanie danych
o jednostce przez organy wtadzy publicznej bez powodu, w nieokreslonych lub nie-
mozliwych do osiggniecia celach. Niejawne pozyskiwanie informacji o jednostkach
w demokratycznym pafistwie prawa, jest dopuszczalne jedynie w celu zapobiegania
powaznym przestepstwom, ich §cigania i wykrywania®. Pozyskanie danych telekomu-
nikacyjnych moze nastgpi¢ tylko w takich wypadkach, w ktérych prawdopodobien-
stwo popetnienia przestgpstwa jest realne, a nie tylko hipotetyczne. Cigzar wykazania
prawdopodobiefistwa zagrozenia przestepstwem ma przy tym spoczywaé na organach
panstwa wnoszacych o umozliwienie im niejawnego gromadzenia informacji i podlegac
ocenie sadu lub innego niezaleznego organu.

4. W ustawie muszg by¢ wskazane wyraznie pod wzgledem rodzajowym sprawy,
w przypadku ktérych mozliwe jest gromadzenie danych telekomunikacyjnych. Precy-
zyjne okreSlenie katalogu spraw, w ktérych uprawnione organy moga pozyskiwaé dane
telekomunikacyjne, ma kluczowe znaczenie dla oceny, czy obowigzujace przepisy nie
naruszaja zasady proporcjonalnosci, a tym samym sa dopuszczalne w §wietle obowig-
zujacych przepiséw chronigcych prawa i wolnosci obywatelskie!0.

6 Dyrektywa 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 12 lipca 2002 r. dotyczaca prze-
twarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze facznosci elektronicznej, Dz. Urz. WE
L Nr 201, s. 37 ze zm.

7 Wyrok TK z 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, Dz.U. z 2014 r., poz. 1055, cz. III, pkt 5; http:/
trybunal.gov.pl; Legalis nr 994752.

8 Ibidem.

9 E. Kosta, P. Valcke, Telecommunications — the EU data retention directive Retaining the data
retention directive, Computer Law & Security Report 2006, nr 22, s. 374.

10 Wyrok TK z 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, Dz.U. z 2014 r., poz. 1055, cz. IlI, pkt 5; http://
trybunal.gov.pl; Legalis nr 994752.
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Przyja¢ nalezy, ze gromadzenie i udostepnianie danych telekomunikacyjnych jest
mozliwe tylko w sprawach karnych. Nie jest to mozliwe w sprawach cywilnych!! czy
nawet o wykroczenial2. Gromadzenie i udostgpnianie danych telekomunikacyjnych
oznacza wkraczanie w jedno z podstawowych praw obywatelskich i powinno by¢ moz-
liwe tylko w kategorii najpowazniejszych naruszen prawa, do ktérych nalezy zaliczy¢
przestepstwa.

5. Gromadzenie i udostgpnianie danych moze dotyczy¢ tylko przestgpstw, w celu
zapobiegania, wykrywania ich i §cigania. Ograniczenie tajemnicy komunikowania moze
bowiem dotyczy¢ tylko przestepstw. Nie mozna jednak poprzestaé w ustawie okre-
Slajacej kompetencje uprawnionych podmiotéw do pozyskiwania danych telekomuni-
kacyjnych, na ogélnym pojeciu ,,przestepstw” czy tez ,,powaznych przestgpstw”, bez
wskazania poszczegdlnych typdw czynéw zabronionych pod grozba kary!3. W przeciw-
nym razie, takie sformutowanie umozliwi pozyskiwanie danych w przypadku wszyst-
kich przestepstw, a nie tylko $cisle okre§lonych, wymienionych w ustawie!4.

Gromadzenie i udostgpnianie danych telekomunikacyjnych powinno by¢ prowa-
dzone tylko w celu zapobiegania, wykrywania i §cigania przestepstw. Nie moze stuzy¢
realizacji innych zadan np. o charakterze analitycznym, przyktadowo w celu uzyski-
wania, analizowania, przetwarzania i przekazywania wlaSciwym organom informacji
mogacych miec istotne znaczenie dla ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego pafistwa.

Ustawa powinna wymagac¢ istnienia zwigzku pomiedzy danymi, ktére maja by¢
zatrzymywane, a dziatalnoScig przestgpcza stanowiaca zagrozenie dla bezpieczenstwa
publicznego!5. W szczegdlnosci, ustawa powinna ograniczaé si¢ do zatrzymywania
danych zwigzanych albo z okreS§lonym czasem, okre§lonym obszarem geograficznym
Iub okreSlonym kregiem oséb, ktére moga mie¢ zwigzek z powaznym przestepstwem,
albo osobami, ktérych zatrzymane dane z innych powodéw mogtyby przyczyni¢ si¢ do
zapobiezenia powaznym przestepstwom oraz ich wykrywania lub $cigania.

Ustawa powinna okre$la¢ materialne i proceduralne przestanki, w przypadku zaist-
nienia ktérych wlaSciwe organy beda mogly uzyska¢ dostep do danych i nastepnie je
wykorzysta¢l®. Wskazanym jest sprecyzowanie w ramach przepiséw wewnetrznych, jak
nalezy rozumie¢ pojecie dostepu do danych. Przepisy powinny stanowi¢ wyraznie, ze
mozliwos¢ dostepu do tych danych i ich pdzniejszego wykorzystania powinno by¢ §ci-
§le ograniczona celami zapobiegania i wykrywania doktadnie okre§lonych powaznych
przestepstw lub ich $cigania.

I 'Wyroku Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 6 czerwca 2011 r., I ACz 279/11, Orzecznictwo
Sadéw Apelacji Biatostockiej 2011, nr 1, poz. 36; J. Misztal-Konecka, J. Konecki, Billing jako dowod
w postgpowaniu w sprawach o wykroczenia, Pafistwo i Prawo 2010, nr 7, s. 78.

12 Por. wyroki Wojewddzkiego Sadu Apelacyjnego w Warszawie: z 30 sierpnia 2006, II SA/Wa
809/05, LEX nr 283565; z 10 pazdziernika 2006, II SA/Wa 643/05, niepubl.

13 Por. E. Stoeva, The Data Retention Directive and the right to privacy, ERA Forum 2014, nr 15,

14 E, Kosta, P. Valcke, Telecommunications — the EU..., s. 374.

15 A. Roberts, Privacy, Data Retention and Domination: Digital Rights Ireland Ltd v Minister for
Communications, Modern Law Review 2015, nr 78(3), s. 547.

16 Wyrok TK z 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, Dz.U. z 2014 r., poz. 1055, cz. I1I, pkt 5; http://
trybunal.gov.pl; Legalis nr 994752.
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Ustawa powinna przewidywac obiektywne kryterium, ktére pozwolitoby ograniczy¢
liczbe 0s6b uprawnionych do uzyskiwania dostepu i pdéZniejszego wykorzystywania
zatrzymanych danych do przypadkéw, gdy jest to SciSle konieczne do realizacji zamie-
rzonego celu. Precyzyjne okreslenie przestgpstw i wskazanie celu gromadzenia danych
pozwoli wyznaczy¢ granice przedmiotowe zakresu stosowania tych przepiséw. Stano-
wi¢ bedzie takze jedno z obiektywnych kryteriéw, ktére pozwoli zagwarantowac, ze
wilasciwe organy krajowe beda mialy dostep do danych i beda mogly je wykorzystywaé
wylacznie w celu zapobiegania, wykrywania i Scigania przestgpstw.

6. Ustawa musi doktadnie okre$la¢ rodzaje i zakres danych telekomunikacyjnych
podlegajacych gromadzeniu i udostepnianiu!’. Nie moze by¢ to zbiér duzy. Musi to
by¢ zakres danych niezbednych do wykrywania i zwalczania powaznych przestepstw.

7. Ustawa musi precyzowac przedmiotowe przestanki podjecia decyzji w sprawie
gromadzenia i udostgpniania danych telekomunikacyjnych. Nie jest wystarczajace
odwotanie si¢ np. do ogdlnych zagrozen débr prawnie chronionych, zwlaszcza przez
zwroty niedookre§lone. Ustawodawca zobowigzany jest zdefiniowa¢ zamkniety i moz-
liwe waski katalog powaznych przestepstw, uzasadniajacych tego rodzaju ingerencje
w status jednostki. Nalezy wskaza¢ konkretne, wedlug artykuléow ustawy karnej, prze-
stepstwa. Nie mozna przyjac, ze sama penalizacja jakiego$ czynu w ustawach karnych,
a nawet zobowigzanie do jego Scigania na mocy uméw mi¢dzynarodowych, sg wystar-
czajacymi przestankami uznania go za powazny w stopniu uzasadniajagcym dopuszczal-
no$¢ pozyskiwania danych telekomunikacyjnych.

8. Ustawa musi okresla¢ kategorie podmiotéw, wobec ktérych moga byé groma-
dzone i udostgpniane dane telekomunikacyjne!8. W ustawie powinny byé wskazane
wyjatki 1 ograniczenia w zakresie oséb. W szczeg6lnoSci chodzi o osoby, w stosunku
do ktorych brak jakichkolwiek podstaw, zaréwno faktycznych, jak i prawnych do
wszczecia postepowania karnego.

Obecnie obowigzujace przepisy nie wskazuja kategorii os6b, w stosunku do ktérych
nie mozna pozyskiwaé danych telekomunikacyjnych ze wzgledu na respektowanie ich
tajemnicy zawodowej!'?. Ustawodawca nie wytaczyt zadnej kategorii uzytkownikow

17" Ibidem.

18 M.P. Granger, K. Irion, The Court of Justice and the Data Retention Directive in Digital Rights
Ireland: telling off the EU legislator and teaching a lesson in privacy and data protection, European
Law Review 2014, nr 39(6), s. 848-849; wyrok TK z 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, Dz.U. z 2014 r.,
poz. 1055, cz. III, pkt 5; http://trybunal.gov.pl; Legalis nr 994752.

19 Por. F. Boehm, Information Sharing and Data Protection in the Area of Freedom, Security
and Justice. Towards Harmonised Data Protection Principles for Information Exchange at EU-level,
Springer 2012, s. 44 i n.; M. Wasek-Wiaderek, Telegraaf Media Nederland Landelijke Media B.V. i inni
przeciwko Niderlandom — wyrok z dnia 22 listopada 2012 r., skarga nr 39315/06 (kluczowe zagad-
nienia: ochrona tajemnicy dziennikarskiej (Zrodta informacji dziennikarskiej), stosowanie podstuchu
wobec dziennikarzy, ochrona tajemnicy panstwowej, prawo do prywatnosci), Przeglad Orzecznictwa
Europejskiego dotyczacego Spraw Karnych 2012, nr 4, s. 10-17; J. Dtugosz, Obowiqzki prawnikow
wykonujgcych wolne zawody w zakresie przeciwdziatania praniu pienigdzy. Komentarz do wyroku ETS
2 26 czerwcea 2007 r. (sygn. C-305/05) i do wyroku TK z 2 lipca 2007 r. (sygn. K 41/05), Radca Prawny
2008, nr 4, s. 42-43; M K. Kolasifiski, Dopuszczalno$é¢ ograniczenia tajemnicy adwokacko-radcows-
kiej w imi¢ zapewnienia skuteczno$ci prawa konkurencji Unii Europejskiej, Glosa 2012, nr 2, s. 111;
G. Di Federico, Case C-550/07 P, Akzo Nobel Chemicals Ltd and Akcros Chemicals Ltd v. European
Commission, Judgment of the European Court of Justice (Grand Chamber) of 14 September 2010,
Common Market Law Review 2011, nr 2, s. 581-602; T. Bruno, Ciqg dalszy sporu o zakres zasady legal
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z kregu podmiotéw, ktérych dane moga by¢ pozyskiwane, cho¢ dane te moga by¢
objete tajemnica notarialng, adwokacka, radcy prawnego, lekarska lub dziennikarskg.
Przewidziany jest jedynie tryb dopuszczenia przez sad do wykorzystania w postepo-
waniu karnym materialow zawierajacych informacje stanowigce tajemnice zwigzane
z wykonywaniem zawodu lub funkcji.

9. Pozadane jest okre§lenie w ustawie rodzajéow Srodkéw gromadzenia informa-
cji, a takze rodzajow informacji pozyskiwanych za pomoca poszczegélnych Srodkow.
Niezbedne jest sprecyzowanie sposobu wkroczenia w sfere prywatnoSci jednostki.
Konieczne sprecyzowanie w przepisach prawa zamknietego rodzajowo katalogu $rod-
kéw i metod dziatania, za pomocg ktérych organy panstwa moga gromadzi¢ informacje
o jednostkach?0. Zamknigty katalog takich Srodkéw i metod ogranicza arbitralnos$¢ orga-
néw panstwa. Umozliwia takze sprawowanie efektywnej kontroli nad pozyskiwaniem
informacji o osobach.

10. Ustawa musi precyzowa¢ maksymalny czas gromadzenia i udostgpniania
danych telekomunikacyjnych, po uptywie ktérego dalsze ich gromadzenie jest juz nie-
dopuszczalne?!. Chodzi tu o czas ich gromadzenia i udostgpniania przez przedsigbior-
cow telekomunikacyjnych. Przepisy powinny w sposéb jednoznaczny ustalaé termin,
po uptywie ktérego uprawnione organy pafistwowe nie moga domagac si¢ dostepu do
danych przechowywanych przez dostawcéw ustug telekomunikacyjnych. Za nieprawi-
dlowe dziatanie nalezy uzna¢ zadania udostgpnienia danych telekomunikacyjnych za
okres wykraczajacy poza przewidziany prawem czas ich przetrzymywania. Diuzszy
niz okres przewidziany w ustawie czas przechowywania danych przez przedsigbiorce
telekomunikacyjnego moze by¢ dopuszczalny tylko w przypadkach przewidzianych
wyraZznie przez przepisy Prawa telekomunikacyjnego i co jest kluczowe, tylko w celu
okreS§lonym w tych przepisach, np. na potrzeby postgpowan reklamacyjnych.

Czas, przez ktéry uprawnione podmioty mogg przetwarza¢ pozyskane dane, nie
moze by¢ ani nadmiernie dtugi, ani zbyt krétki?2. Ustawodawca musi mie¢ na uwadze,
ze w demokratycznym pafistwie prawa nie jest dopuszczalne — nawet za zgoda sadu
i w sytuacji podejrzenia popetnienia powaznych przestepstw — prowadzenie czynnoSci
bezterminowo, cho¢by miato si¢ to wigza¢ z bezpowrotng utrata dowodow. Wydaje
sie, ze 12-miesigczny okres zatrzymania danych telekomunikacyjnych jest stosunkowo

professional privilege — glosa do wyroku SPI z dnia 17.09.2007 w potqczonych sprawach: T-125/03
i T-253/03 Akzo Nobel Chemicals Ltd i Agros Chemicals Ltd przeciwko Komisji WE, EPS 2008, nr 6,
s. 46; M. Bernatt, B. Turno, Zasada Legal Professional privilege w projekcie zmiany ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 1(2),
s. 17-30.

20 Wyrok TK z 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, Dz.U. z 2014 r., poz. 1055, cz. I, pkt 5; http://
trybunal.gov.pl; Legalis nr 994752.

2L Ibidem.

22 S. Tracey, The fall of the Data Retention Directive, Communications Law 2015, nr 20(2), s. 54;
M.P. Granger, K. Irion, The Court of Justice and the Data Retention Directive in Digital Rights Ireland:
telling off the EU legislator and teaching a lesson in privacy and data protection, European Law Review
2014, nr 39(6), s. 848; M. Wach, Zatrzymywanie danych telekomunikacyjnych przez dwa lata w celach
blizej nieokreslonych a prawo do prywatnosci, Radca Prawny. Dodatek naukowy 2011, nr 115-116,
s. 22; D. Adamski, Retencja danych telekomunikacyjnych — uwagi de lege ferenda wynikajqgce z prze-
pisow wspolnotowych, Monitor Prawniczy 2007, nr 4 — dodatek Prawo Mediéw Elektronicznych 2007,
s. 6.
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dlugi, wzigwszy pod uwage istotng ingerencje w wolnoSci i prawa konstytucyjne
wynikajace z zatrzymywania dotyczacych ich danych telekomunikacyjnych. Dane
statystyczne wskazuja, ze w polowie wypadkéw udostepnianie danych mieScito si¢
w okresie pierwszych 2 miesigcy ich przechowywania??3. Moze to uprawdopodabniaé
teze, ze chociaz upowaznione organy mogty pozyskiwa¢ dane telekomunikacyjne
znacznie wczesniej, zwlekaly z tym do ostatniego miesigca. W kontekScie tej staty-
styki oraz zasady proporcjonalno$ci, wydaje si¢, ze zatrzymywanie danych o ruchu
i lokalizacji na czas nie dluzszy niz 6 miesigcy jest wystarczajace. Ewentualnie mozna
rozwazyC¢ zréznicowania okresu przechowywania danych z uwagi na kategorie danych
oraz ich potencjalne wykorzystanie przez uprawnione podmioty, sad i prokurature.
W takiej sytuacji koniecznym bedzie uwzglednienie aspektéw kosztowych zwigzanych
z zastosowanym rozwigzaniem.

11. W ustawie powinna by¢ uregulowana procedura decydowania o udostep-
nianiu danych telekomunikacyjnych, wlaczywszy w to powierzenie kompetencji do
zarzadzenia tych czynnoS$ci. Chodzi o zapewnienie niezaleznej kontroli udostepniania
danych telekomunikacyjnych w momencie, gdy zwraca si¢ z wnioskiem o udostgp-
nienie danych telekomunikacyjnych podmiot uprawniony na mocy przepisu ustawy
do uzyskania takich danych?*. Powinna to by¢ zgoda sadu, wydawana np. w formie
postanowienia wyrazajacego zgode lub nie na udostgpnienie uprawnionym podmiotom
danych telekomunikacyjnych.

Kwestig bardzo istotng jest to, czy kontrola ta jest uprzednig czy tez nastgpcza.
Kontrola nastepcza jest dopuszczalnym rozwigzaniem z punktu widzenia zgodnoSci
z normami Konstytucji RP. W przypadku jednak kontroli nastepczej, nalezy zawsze
uwzgledni¢ m.in. specyfike dziatania i ustawowy zakres zadan poszczegdlnych
uprawnionych do pozyskania danych telekomunikacyjnych podmiotéw, sytuacje nie-
cierpigce zwloki, w ktdérych szybkie pozyskanie danych telekomunikacyjnych moze
by¢ niezbedne do zapobiezenia popelnieniu przestgpstwa lub jego wykrycia. Zgodnie
z konstytucyjng zasada sprawnoSci dziatania instytucji publicznych nalezy wykreowac
mechanizm, ktéry umozliwitby stuzbom odpowiedzialnym za bezpieczefistwo panstwa
i porzadek publiczny efektywna walke z zagrozeniami.

Lepszym jednak, z punktu widzenia ochrony praw i wolnoSci obywatelskich, ale
takze uwzgledniajacym interesy stuzb, jest rozwigzanie, ktére co do zasady przewiduje
kontrol¢ uprzednia sadu2s. Kontrola uprzednia, czyli realizowana przed skierowaniem
zapytania w sprawie udostepnienia danych telekomunikacyjnych, pozwolitaby nie tylko
na istotne zwigkszenie nadzoru nad wykorzystaniem tego Srodka, ale prawdopodobnie

23 Zob. komunikat Najwyzszej Izby Kontroli pt. NIK o billingach oraz dokument pt. Informacja
o wynikach kontroli. Uzyskiwanie i przetwarzanie przez uprawnione podmioty danych z bilingow, infor-
macji o lokalizacji oraz innych danych, o ktorych mowa w art. 180 c i d ustawy Prawo telekomunika-
cyjne, http://www.nik.gov.pl/aktualnosci/nik-o-billingach.html;

Dane statystyczne zebrane przez Urzad Komunikacji Elektronicznej, https://www.uke.gov.pl/
informacja-o-rocznym-sprawozdaniu-dotyczacym-udostepniania-danych-telekomunikacyjnych-13495.
Zob. takze wyrok TK z 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11,Dz.U. z 2014 r., poz. 1055; http://trybunal.gov.pl;
Legalis nr 994752, cz. 111, pkt 6.

24 Wyrok TK z 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, Dz.U. z 2014 r., poz. 1055, cz. III, pkt 5; http://
trybunal.gov.pl; Legalis nr 994752.

25 [bidem.
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przyczynilaby si¢ réwniez do ograniczenia skali jego wykorzystania. W przypadku
kontroli uprzedniej sprawowanej przez sad wazne jest precyzyjne okre§lenie sytuacii,
w ktérych Srodek ten moze by¢ wykorzystany jako niezbedny warunek oceny zasad-
nosci wniosku. Sad, dokonujac kontroli uprzedniej, powinien przede wszystkim oceni¢
zasadno$¢ wniosku o udostgpnienie danych telekomunikacyjnych, w szczegdlnosci pod
wzgledem zasady subsydiarnos$ci i proporcjonalnosci oraz sprawdzi¢ jego poprawno$¢
pod wzgledem formalnym.

Uprzednia kontrola, prowadzona przez sad przyczynitaby si¢ zaréwno do zwigksze-
nia poprawno$ci przygotowywanych przez organy stuzby wnioskéw, jak i ich liczby.
Konieczne jest bowiem zapewnienie efektywnosci przyjmowanych w praktyce rozwig-
zafi. Innymi stowy, zapewnienie aby kontrola sprawowana przez sad byla rzeczywista,
a nie tylko pozorng kontrolg. Prowadzenie kontroli powinno by¢ obligatoryjne, a nie
tylko fakultatywne.

Sad lub niezalezny organ administracyjny powinien kontrolowaé, aby udostep-
nianie 1 wykorzystywanie danych ograniczato si¢ do przypadkéw, gdy jest to SciSle
konieczne do realizacji zamierzonego celu. Sad lub odpowiedni organ orzekatby lub
decydowatby wylacznie na uzasadniony wniosek przedstawiony w zwiazku z postepo-
waniem, ktérego celem jest zapobieganie, wykrywanie lub Sciganie przestgpstw.

W przypadku kontroli nastgpczej, ktéra realizowana jest po skierowaniu zapytania
w sprawie udostgpnienia danych telekomunikacyjnych, powinna ona przede wszystkim
zapewni¢ weryfikacj¢ poprawnos$ci wykorzystania tego Srodka.

Mozliwe sg takze rozwigzania, gdy kontrola nastepcza funkcjonuje tacznie z kon-
trolg uprzednig albo samodzielnie. R6zny jest w takich sytuacjach jej zakres. W pierw-
szym przypadku moze zosta¢ ograniczona do kontroli wykorzystania tego Srodka pod
katem przestrzegania obowigzujacych przepisow i procedur, w szczeg6lnoSci prawi-
dlowosci przetwarzania pozyskanych danych, ochrony przed ich utratg lub udostgpnie-
niem nieuprawnionym osobom, a takze ich niezwlocznym zniszczeniem, gdy nie sg juz
potrzebne dla realizacji celu, dla ktérego zostaty pozyskane. W przypadku natomiast,
gdy wystepuje tylko kontrola nastepcza, jej zakres powinien by¢ znacznie szerszy
i obejmowac rowniez kontrole zasadno$ci wykorzystania tego Srodka dowodowego.

12. Powinno by¢ takze zapewnione badanie legalnosci udostepnienia danych tele-
komunikacyjnych przez zewnetrzny i niezalezny od organéw wiladzy wykonawczej
podmiot, najlepiej przez sad?¢. Kontrola ta uruchamiana bytaby przede wszystkim na
whniosek jednostki, ktérej dane telekomunikacyjne byly udostepniania.

Abonent lub uzytkownik, ktérych dane telekomunikacyjne sa zatrzymywane
i wykorzystywane przez wtasciwe organy w celu wykrywania i $cigania powaznych
przestepstw, powinien byé o tym poinformowany?’. Obowiazek poinformowania jed-

26 [bidem.

27 Por. A. Rzeplifiski, Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu z dnia
26 marca 1987 r., Seria A nr 116. Sprawa Leander przeciwko Szwecji (cz. I), Prokuratura i Prawo 1998,
nr 1, s. 121-142; A. Rzeplinski, Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu z dnia
26 marca 1987 r., Seria A nr 116. Sprawa Leander przeciwko Szwecji (cz. II), Prokuratura i Prawo 1998,
nr 2, s. 141-156; F. Boehm, Information Sharing and Data Protection in the Area of Freedom, Security
and Justice. Towards Harmonised Data Protection Principles for Information Exchange at EU-level,
Springer 2012, s. 40-41 i 78; A. Lach, Gromadzenie dowodow elektronicznych po nowelizacji kodeksu
postgpowania karnego, Prokuratura i Prawo 2003, nr 10, s. 16.
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nostki o pozyskaniu informacji na jej temat powinien istnie¢ bez wzgledu na to, czy
byly to osoby podejrzane o naruszenie prawa, czy osoby postronne oraz bez wzgledu
na to, w zwigzku z jakim postgpowaniem dane te uzyskano. Szczegdlnego znaczenia
nabiera to w odniesieniu do oséb, wobec ktérych nie zapadt wyrok lub ktérym nie
zostaly oficjalnie postawione zarzuty, jak réwniez oséb trzecich, ktérych pozyskanie
danych dotyczyto bezposrednio. Jakiekolwiek wyjatki od tej zasady powinny by¢ wska-
zane wprost w ustawie.

Abonent lub uzytkownik, ktérych dane telekomunikacyjne sa zatrzymywane
i wykorzystywane przez wlasciwe organy, powinien by¢ o tym poinformowany, gdy
tylko dane takie przestang mieé¢ znaczenie dla opisanych celow?. Brak podstaw do
uznania, ze abonent lub uzytkownik powinien by¢ uprawniony do uzyskania informacji
w tym przedmiocie wcze$niej. Gdyby informacja na ten temat miata by¢ przekazana
abonentowi i uzytkownikowi na wczeSniejszym etapie, wowczas istniatoby realne
ryzyko nieosiaggniecia celéw, dla ktérych te dane miatyby by¢ zatrzymywane. Kon-
trola prowadzona przez sad, uruchamiana bedzie wigc dopiero po zakonczeniu groma-
dzenia danych. Kontrola taka ma znaczenie dla oceny warto$ci dowodu uzyskanego
za pomocy zgromadzonych danych telekomunikacyjnych, a takze dla ewentualnych
roszczen odszkodowawczych. Nie bedzie wigc mozliwe, poprzez wniesienie Srodka
zaskarzenia, spowodowanie zaprzestania gromadzenia danych.

Ze wzgledu na bezpieczenstwo narodowe uzasadnione wydaje si¢ takze stanowi-
sko, ze wlasciwe organy, ktére maja dostep do zatrzymanych danych, nie powinny
by¢ zobowigzane do udzielania informacji na wniosek zainteresowanego, tj. wniosek
o udzielenie informacji, czy dana agencja (organ) uzyskata dostgp do danych teleko-
munikacyjnych wnioskodawcy.

13. Ustawa musi okre$la¢ postgpowanie ze zgromadzonymi danymi telekomu-
nikacyjnymi, zwlaszcza zasady ich wykorzystania oraz niszczenia danych zbednych
i niedopuszczalnych?®. Ustawa musi precyzyjnie wskazywaé zakres wykorzystania
pozyskanych danych, a zwtaszcza wykorzystanie ich w procesie karnym jako materia-
16w dowodowych. W przypadku, gdy dane sa zbedne lub niedopuszczalne powinny pod-
lega¢ niezwlocznemu, protokolarnemu i komisyjnemu zniszczeniu. Przepisy powinny
zagwarantowa¢ nieodwracalne niszczenie danych po uptywie ich okresu zatrzymania.
Powinny nie tylko okresli¢ sam obowigzek niszczenia danych, ale rowniez precyzowaé
tryb i sposéb jego realizacji0.

28 Por. A. Rzeplinski, Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu. Sprawa
Klass przeciwko Niemcom: wyrok z dnia 22 wrzesSnia 1993 r. (27/1992/372/446), Prokuratura i Prawo
1996, nr 1, s. 133-142; A. Rzeplinski, Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu
z dnia 22 wrzesSnia 1993 r. (27/1992/372/446), Sprawa Klass przeciwko Niemcom, Prokuratura i Prawo
1996, nr 2-3, s. 135-142; A. Rzeplinski, Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu
z dnia 22 wrzesnia 1993 r., sygn. 27/1992/372/446, Sprawa Klass przeciwko Niemcom, Prokuratu-
ra i Prawo 1996, nr 4, s. 119-129; A. Rzeplinski, Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
w Strasburgu z 22 wrzesnia 1993 r., sygn. 27/1992/372/446, Sprawa Klass przeciwko Niemcom (cz.1V),
Prokuratura i Prawo 1996, nr 5, s. 117-123; F. Boehm, Information Sharing and Data Protection...,
s.34in.

29 Zob. wniosek RPO do TK z dnia 18 lutego 2016, 11.519.109.2015 KES/VV/AG, https://www.
rpo.gov.pl/sites/default/files/Wniosek_do_TK_kontrola_operacyjna.pdf.

30 Wyrok TK z 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, Dz.U. z 2014 r., poz. 1055, cz. III, pkt 5; http://
trybunal.gov.pl; Legalis nr 994752.
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Niszczenie zbgdnych danych zapobiega nieuprawnionemu wykorzystaniu przez
organy panstwa zebranych legalnie informacji i ich przechowywaniu na wszelki wypa-
dek, gdyby w przysziosci okazaty si¢ przydatne do innych celéw. Ingerencja w sfere
prywatnosci jednostek bedzie nie tylko jednorazowe pozyskanie danych o jednostce,
ale rowniez kazde kolejne operacje na tych danych, w tym przechowywanie czy wtérne
wykorzystywanie w toku innych postgpowan3!.

Z Konstytucji RP (art. 51 ust. 2) wynika zakaz gromadzenia, w demokratycznym
panstwie prawnym, danych innych, niz niezbedne. Dane, ktére staty si¢ zbedne dla
toczacego si¢ postepowania, powinny by¢ wigc obligatoryjnie niszczone. W ten sposéb
zostanie wyeliminowane ryzyko naduzy¢, szczegdlnie powazne, gdy nie funkcjonuja
prawidtowo mechanizmy zewngtrznej kontroli niezbednosci dalszego przetwarzania
danych do realizacji ustawowych zadaf.

14. Przepisy powinny ustanawia¢ gwarancje wystarczajace do zapewnienia skutecz-
nej ochrony danych przed ryzykiem naduzy¢ oraz przed jakimkolwiek nieuprawnionym
dostepem do nich ze strony innych podmiotéw i wykorzystywaniem w sposéb niedo-
zwolony. Przepisy powinny zapewnia¢ ochrong i bezpieczefistwo tych danych w taki
sposéb, aby zapewni¢ ich integralnos$é i poufno$é32.

Przepisy prawa telekomunikacyjnego powinny gwarantowac, ze przedsigbiorcy
telekomunikacyjni beda zachowywac odpowiednio wysoki poziom ochrony i bezpie-
czenstwa danych dzigki zastosowaniu odpowiednich §rodkéw technicznych i organiza-
cyjnych. Przepisy prawa nie powinny pozwala¢ im przy okre§laniu stosowanych przez
nich poziomoéw bezpieczefistwa kierowa¢ si¢ wzgledami gospodarczymi, jesli chodzi
o koszty wprowadzenia tych Srodkéw bezpieczenstwa.

Szczegdlne wymagania prawne powinny by¢ przewidziane w przypadku transferu
danych poza obszar UE ze wzgledu na brak zapewnienia nadzoru przez niezalezny
organ nad transferowanymi danymi?3.

15. W aktach prawnych wykonawczych nalezy okre§li¢ precyzyjne wymagania
w zakresie wnioskéw lub postanowien o udostgpnienie danych telekomunikacyjnych.
Pozwoli to na ograniczenie lub nawet wyeliminowanie uchybiefi formalnoprawnych
zwigzanych z zadaniami ich udostepnienia. Btedy i nieprawidlowosci powoduja wydtu-
zenie procesu udostepniania danych, a w niektérych przypadkach nawet uniemozliwiajg
wykonanie zadania udostgpnienia przekazéw i danych telekomunikacyjnych.

16. Z uwagi na rozwdj technologii informatycznych, postulowaé nalezy takie
zmiany w przepisach dziatania organéw wymiaru sprawiedliwoSci, ktére pozwalatyby

31 M. Birnhack, N. Elkin-Koren, Does Law Maiter Online?. Empirical Evidence on Privacy Law
Compliance, Michigan Telecomunications & Technology Law Review 2011, nr 17, s. 337, 344; S. Cor-
bett, The retention of personal information online: A call for international regulation of privacy law,
Computer Law & Security Review 2013, nr 29, s. 247.

32 Wyrok TK z 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, Dz.U. z 2014 r., poz. 1055, cz. III, pkt 5; http://
trybunal.gov.pl; Legalis nr 994752.

33 Zob.J. Kiihling, S. Heitzer, Returning through the national back door? The future of data reten-
tion after the ECJ judgment on Directive 2006/24/ in the UK and elsewhere, European Law Review
2015, nr 40(2), s. 263; A. Savelyev, Russia’s new personal data localization regulations: A step forward
or a self — imposed sanction?, Computer Law & Security Review 2016, nr 32, s. 138; M. Taylor,
Electronic Communication — EU. The EU Data Retention Directive, Computer Law & Security Report
2006, nr 22, s. 311.
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na dorgczanie postanowien o udostgpnienie danych telekomunikacyjnych nie tylko
w uwierzytelnionych odpisach, ale takze za pomocg poczty elektronicznej. Wymaga-
foby to stworzenia odpowiednich rozwigzan technologicznych, zapewniajacych z jednej
strony ochrong tych informacji przed dostepem do nich 0séb niepowotanych, a z drugiej
strony, wiarygodno$¢ i prawdziwos§¢ dostarczanych w ten sposéb pism34.

17. Nalezy z duzg ostroznoscig wykorzystywac systemy teleinformatyczne do bez-
posredniego, tj. z pominigciem uprawnionych pracownikéw przedsigbiorcy telekomuni-
kacyjnego, przekazywania danych telekomunikacyjnych podmiotom ich zadajacych, po
wprowadzeniu konkretnego zapytania przez pracownika podmiotu zadajacego. Powinna
by¢ zapewniona mozliwo$¢ kontroli co do zakresu i iloSci udostepnianych danych.
W praktyce moze powstac stata infrastruktura, tzw. stalych facz, dzieki ktérym funk-
cjonariusze stuzb, bez udziatu pracownikéw ustugodawcy lub przy niezbednym ich
udziale, bedg mogli w dowolnym zakresie pozyskiwaé dane. W przypadku mozliwo-
§ci zawierania porozumiefi pomigdzy uprawnionymi podmiotami a przedsigbiorcami
telekomunikacyjnymi, ktérych przedmiotem bedzie bezpoSrednie, za pomoca faczy
informatycznych, przekazywanie danych telekomunikacyjnych, powinny by¢ okreslone
w ustawie przestanki zawierania takich porozumien. Powinna by¢ takze zagwaranto-
wana realizacja zasady swobody dziatalno$ci gospodarczej po stronie przedsigbiorcy
telekomunikacyjnego w zakresie zawierania takiego porozumienia.

18. Nalezy z bardzo duza ostroznoscig stosowac zautomatyzowane systemy dostepu
do danych, czyli takie, gdzie wprowadzane si¢ tylko podstawowe informacje przez
pracownika uprawnionego podmiotu, a nastgpnie uzyskuje on bezposredni dostgp do
tych danych w formie elektronicznej. Z praktycznego punktu widzenia rozwigzania
te sa korzystne, gdyz pozwalaja przy$pieszy¢ uzyskanie tych danych nawet o kilka
tygodni. Stosowanie tych rozwigzaf prowadzi¢ jednak moze do przekazywania przez
przedsiebiorcow danych telekomunikacyjnych w szerszym zakresie niz wynikatoby to
z przepiséw i przygotowanego w normalnym trybie wniosku lub postanowienia. Prak-
tyka pokazata, ze systemy teleinformatyczne generuja czesto dane telekomunikacyjne
w zakresie szerszym, niz to jest okre§lone w treSci postanowiefl, zawierajacych zadanie
udostepnienia danych telekomunikacyjnych oraz zwolnienie z tajemnicy telekomuni-
kacyjnej. Stanowi to naruszenie przepisow Prawa telekomunikacyjnego dotyczacych
ochrony tajemnicy telekomunikacyjnej.

19. Gromadzenie i udostgpnianie danych telekomunikacyjnych powinno by¢ sub-
sydiarnym §rodkiem pozyskiwania informacji lub dowodéw o jednostkach, gdy nie
mozna ich uzyska¢ w inny, mniej dolegliwy dla nich sposéb — gdy inne stosowane
Srodki okazaty si¢ bezskuteczne3>. W przeciwny razie, podmiot prowadzacy dziatalno$¢

34 Zob. A. Baworowski, Dorgczenia elektroniczne w toku postgpowania przygotowawczego, Pro-
kuratura i Prawo 2007, nr 11, s. 40; K. WozZniewski, Prawidtowos$¢ czynnosSci procesowych w polskim
procesie karnym, Gdafisk 2010, s. 121; J. Skorupka (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz,
Legalis 2013, t. 10 do art. 132; L.K. Paprzycki [w:] J. Grajewski (red.), L.K. Paprzycki, S. Steinborn,
Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Zakamycze 2006, s. 399.

35 S. Nouwt, Toward a Common European Approach to Data Protection: A Critical Analysis of
Data Protection Perspectives of the Council of Europe and the European Union, [w:] Reinventing
Data Protection, S. Gutwirth, Y. Poullet, P. De Hert, C. de Terwange, S. Nouwt (red.), Spronger 2009,
s. 282; F. Boehm, Information Sharing and Data Protection..., s. 37 i 39; W. Kozielewicz, Postgpowa-
nie w przedmiocie zarzqdzenia kontroli operacyjnej, [w:] L. Paprzycki, Z. Rau, Praktyczne elementy
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telekomunikacyjng bedzie zobowigzany w kazdym przypadku do realizacji obowigzku
udostgpnienia danych, gdy tylko zwrdca si¢ o to uprawnione podmioty, a nie tylko
woéwcezas, gdy jest to niezbedne. Konieczne jest wigc wprowadzenie przepiséw, ktdre
wykorzystanie danych telekomunikacyjnych beda uzaleznia¢ od niemoznoSci zastoso-
wania innych, mniej ingerujacych w prawa obywatelskie Srodkéw.

20. Powinna by¢ zagwarantowana transparentno$¢ stosowania czynnosci operacyjno-
-rozpoznawczych przez poszczegdlne organy, przejawiajaca si¢ w publicznej jawnosci
i dostepnosci zagregowanych danych statystycznych, nadajacych si¢ do poréwnania,
o ilosci i rodzaju stosowanych pozyskiwanych danych.

Powinien istnie¢ prawny obowiazek podawania do publicznej wiadomosci zagre-
gowanych danych statystycznych o liczbie gromadzonych i udostepnianych danych
telekomunikacyjnych. Prawodawca powinien, w celu efektywnego i rzetelnego wyko-
nywania obowiazku sprawozdawczego, ustali¢ w miar¢ mozliwosci jedng, stosowang
przez wszystkie zobowigzane podmioty metodologi¢ sporzadzania statystyk, gwaran-
tujaca rzetelno$¢ oraz jednoznaczno$¢ i poréwnywalno§¢ upublicznianych danych,
nawet w odniesieniu do lat ubiegtych. Powinny by¢ precyzyjnie okreSlone wskazniki
pomiarowe. Procedury powinny byc¢ tak skonstruowane, aby zapobiegaly wystepowaniu
razacych bledow. Zakres gromadzonych danych sprawozdawczych powinien pozwalaé
na ocene, dla jakich celéw, jak czesto i z jakim skutkiem retencja danych jest sto-
sowana. Prawidtowa ocena funkcjonowania systemu retencji danych bedzie mozliwa,
gdy beda gromadzone co najmniej dane w zakresie: liczby przypadkéw, w ktérych
uprawnione organy uzyskiwaly od przedsiebiorcow telekomunikacyjnych dane reten-
cyjne (z wyodrebnieniem sytuacji, gdy bylty to wylacznie dane osobowe uzytkownika);
liczby oséb, ktérych dane telekomunikacyjne byty pozyskiwane i wykorzystywane
przez uprawnione organy; facznej liczby odmoéw udostepnienia danych (ze wskaza-
niem zasadniczych przyczyn); informacji na temat rodzaju spraw, w ktérych Srodek ten
wykorzystywano oraz jego skutecznoSci.

Pozwolitoby to na dokonywanie poréwnaf z liczbg analogicznych danych w innych
krajach UE oraz ocenia¢ tendencje, tj. wzrost lub spadek liczby pozyskiwanych danych
i dokonywac analizy wptywu uregulowan prawnych na ilo$¢ pozyskiwanych danych.

21. Nie jest wykluczone zréznicowanie intensywnoSci ochrony prywatnosci, auto-
nomii informacyjnej oraz tajemnicy komunikowania si¢ z uwagi na to, czy dane o 0so-
bach pozyskuja stuzby wywiadowcze i zajmujace si¢ ochrong bezpieczenstwa pafistwa,
czy tez czynig to stuzby policyjne. Zréznicowanie poziomu ochrony prywatnosci, auto-
nomii informacyjnej oraz tajemnicy komunikowania si¢ moze takze nastgpi¢ z uwagi
na to, czy niejawne pozyskiwanie informacji dotyczy obywateli, czy os6b niemajacych
polskiego obywatelstwa30.

zwalczania przestgpczosci zorganizowanej i terroryzmu. Nowoczesne technologie i praca operacyjna,
Warszawa 2009, s. 511; wyrok TK z 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, Dz.U. z 2014 r., poz. 1055, cz. III,
pkt 6; http://trybunal.gov.pl; Legalis nr 994752.

36 Wyrok TK z 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, Dz.U. z 2014 r., poz. 1055, cz. III, pkt 5; http://
trybunal.gov.pl; Legalis nr 994752.
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22. Wreszcie nalezy rozwazy¢ wprowadzenie przynajmniej czeSciowej odptatnosci
za gromadzenie i udostgpnienia danych telekomunikacyjnych?’. Istnienie nawet sym-
bolicznej odptatnosci prowadzitoby do wigkszej starannosci w zakresie iloéci i1 zakresu
zadanych danych, co z pewnoscig prowadzitoby do zmniejszenia ich liczby.

23. Przedstawione zatozenia powinny by¢ podstawa do skonstruowania nowego
modelu zbierania danych telekomunikacyjnych. Przyjecie zaproponowanych zatozef
i rozwigzah powinno doprowadzi¢ do zmniejszenia liczby zapytan o dane telekomu-
nikacyjne8. Obecne bowiem rozwigzania pozwalaja na zadanie danych telekomu-
nikacyjnych, czesto w szerszym zakresie niz wynikaloby to z celéw prowadzonego
postepowania. Funkcjonujace obecnie mechanizmy kontroli pozyskiwania danych
retencyjnych nie sprzyjaja takze ograniczaniu liczby zapytafi, choéby z powodu braku
obowigzywania zasady subsydiarno$ci. Wreszcie aktywny udzial samego zainteresowa-
nego, ktérego dane sg zbierane, jest bardzo ograniczony, gdyz staje si¢ mozliwy dopiero
po zakonczeniu procesu zbierania danych.
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ZAEL.OZENIA MODELU ZBIERANIA I UDOSTEPNIANIA
DANYCH TELEKOMUNIKACYJNYCH

Streszczenie

W artykule przedstawiono wyniki prac zespotu realizujacego projekt badawczy nr 2015/17/B/
HS5/00472 pt. Gromadzenie i udostgpnianie danych telekomunikacyjnych finansowany przez
Narodowe Centrum Nauki. Celem prowadzonych badaf w ramach tego projektu badawczego
byto dokonanie analizy istniejacych rozwigzaf prawnych w zakresie gromadzenia i udostgpniania
danych telekomunikacyjnych wynikajacych z przepiséw kodeksu postgpowania karnego, ustaw
regulujacych dziatalno$¢ tzw. uprawnionych podmiotéw i przepiséw prawa telekomunikacyjnego.
W szczegdlnosci przeprowadzane analizy miaty udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czy obowigzujace
uregulowania prawne w zakresie gromadzenia i udostgpniania danych telekomunikacyjnych sa
wilasciwe, czy tez pozwalaja na pozyskiwanie tych danych nieadekwatnie do celow, jakim stuza,
zaréwno pod wzgledem iloSciowym, jak i zakresu. Efektem tych prac byto stworzenie modelu
zbierania i udostgpniania danych telekomunikacyjnych.

Stowa kluczowe: dane telekomunikacyjne, retencja danych, billingi, dostep do danych telekomu-
nikacyjnych

ASSUMPTIONS OF THE MODEL OF COMMUNICATIONS DATA RETENTION
AND DISCLOSURE

Summary

The article presents the findings of the research project no. 2015/17/B/HS5/00472 entitled
“Telecommunications data retention and disclosure” financed by the National Science Centre. The
research aim was to analyse the existing legal solutions in the field of telecommunications data
retention and disclosure under the regulations of the Criminal Procedure Code, Acts regulating the
activities of the so-called authorized entities and the regulations of the communications law. The
conducted analyses were to answer the question whether the legal regulations in force in the field
of data retention and disclosure are appropriate or if they allow for obtaining data inadequately
to the aims they serve, with respect to both the quantity and the scope. The research resulted in
the development of a model of telecommunications data retention and disclosure.

Key words: telecommunications data, data retention, billing, access to telecommunications data
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1. UWAGI WPROWADZAJACE

Ustawg z dnia 27 wrze$nia 2013 r. o zmianie ustawy kodeks postepowania karnego oraz
niektérych innych ustaw! po raz kolejny przemodelowano kwesti¢ sktadu na rozpra-
wie gtéwnej. Nie zrezygnowano z ogdlnej zasady jednoosobowego orzekania (art. 28
§ 1 k.pk.), ale wprowadzono zastrzezenie, ze o zmianie sktadu na kolegialny decyduje
zarowno zawito§¢ sprawy, jak i jej waga. Dodatkowo okolicznosci te pozwalaja nie
tylko — jak dotychczas — na przekazanie sprawy sktadowi zawodowemu, ale takze
fawniczemu (art. 28 § 3 k.p.k.). Zachowano regule, ze w sprawach o zbrodnie sad
orzeka w skladzie jednego sedziego i dwdch fawnikow (art. 28 § 2 k.p.k.), a w sprawach
o przestepstwa, za ktore ustawa przewiduje kar¢ dozywotniego pozbawienia wolnosci,
w sktadzie dwoch sedzidw i trzech fawnikow (art. 28 § 4 k.p.k.).

Wspomniana nowela wprawdzie nie wprowadza zasadniczych zmian w zakresie
skfadu sadu na rozprawie gléwnej, lecz te, ktére zamieszczono w tresci art. 28 k.p.k.
generuja nowe problemy interpretacyjne. Co wiecej, kwestia wlasciwej obsady sadu
— ze wzgledu na jej teoretyczng zlozono$¢, a przede wszystkim duze znaczenie prak-
tyczne — niezmiennie stanowi wazkie zagadnienie z zakresu problematyki organéw
procesowych w postepowaniu karnym.

2. UDZIAL CZYNNIKA SPOLECZNEGO W ORZEKANIU

Jednym z najistotniejszych przejawéw zasady udzialu czynnika spolecznego w poste-
powaniu karnym jest udziat tawnikéw w sktadach sadu na rozprawie gtéwnej (art. 28
§ 213 k.pk.). Lawnicy decyduja, obok sedzidw zawodowych, o kwestii 0 najwyzszym
znaczeniu w procesie, czyli odpowiedzialnoSci karnej oskarzonego. W ten sposéb usta-
wodawca zapewnia bezposredni wptyw czynnika spofecznego na orzecznictwo sagdowe.

I Ustawa z dnia 27 wrze$nia 2013 r. o zmianie ustawy kodeks postgpowania karnego oraz nie-
ktérych innych ustaw (Dz.U. z 2013 r., poz. 1247 ze zm.).
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Kwestia znaczenia i roli tawnikéw w postgpowaniu karnym byta juz wielokrotnie
przedmiotem rozwazan, sporéw doktrynalnych i badan empirycznych?. Jest to zagad-
nienie zfozone, majace wymiar nie tylko stricte procesowy, ale przede wszystkim ustro-
jowy 1 konstytucyjny. Wymierzanie sprawiedliwoS$ci stanowi jedna z podstawowych
form sprawowania wladzy panstwowej, stad powierzenie go nawet w ustawowo okre-
Slonym zakresie czynnikowi spotecznemu nie jest oceniane jednoznacznie.

Eksponujac korzysci wynikajace z udziatu tawnikéw w orzekaniu wskazuje si¢ m.in.
na zabezpieczenie kontroli spoteczenstwa nad wymiarem sprawiedliwo$ci, ogranicze-
nie rutyny i szablonu w rozstrzyganiu konkretnych spraw, u§wiadomienie czynnikowi
zawodowemu warunkow i potrzeb §rodowiska spotecznego?. Za zalety systemu tawni-
czego uwaza si¢ rowniez fakt, iz fawnicy reprezentujg poczucie sprawiedliwosci i opini¢
publiczng, w szczegdlnosci Srodowiska, z ktérego si¢ wywodzg, wnosza do orzekania
wilasne do$wiadczenie zyciowe i wiedz¢ zawodowa oraz przyczyniajg si¢ do ksztatto-
wania pogladéw prawnych spoteczefistwa. Udziat tawnikéw sktania wszystkich uczest-
nikéw procesu sagdowego do wiekszej staranno$ci w wykonywaniu swych czynnoSci
i zwicksza niezawisto$¢é sktadu orzekajacego oraz utrudnia wywieranie nacisku na sad*.

Po stronie wad takiego rozwigzania wskazuje si¢ m.in., ze uczestnictwo fawnikow
powoduje niejednokrotnie przewlekio$¢ postepowania, zwigzang z niestawiennictwem,
nieobowigzkowoscia, a takze biernoScig przy orzekaniu. Podnosi si¢, ze w wielu
sytuacjach wystepuje réwniez fikcja kolegialnego rozstrzygania sprawy>. To ostatnie
stwierdzenie zdaja si¢ potwierdzac zreszta wyniki badafi empirycznych, zaréwno tych
sprzed blisko 40 lat jak i tych prowadzonych wspétcze$nie’; nie wykazano natomiast
statystycznie istotnego zwigzku migdzy sktadem sadu a dtugoscia rozprawys.

Powyzsza polaryzacja stanowisk i1 przytaczane argumenty nie zmienig jednak faktu,
iz zasada udziatu czynnika spotecznego w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci karnej
ma silne umocowanie normatywne. Zostata ona wyrazona nie tylko w ustawodawstwie
zwyklym (art. 3 k.pk.; art. 4 u.s.p.), ale rowniez w przepisach rangi konstytucyjnej
(art. 182 Konstytucji RP). Poza dyskusja pozostaje zatem jej obowigzywanie w procesie
karnym, kwestig otwartg jest natomiast ocena jej zakresu.

2 Zob. np. M. Rybicki, £awnicy ludowi w sqdach PRL, Warszawa 1968; S. Zawadzki, L. Kubicki
(red.), Udziat tawnikow w postgpowaniu karnym. Opinie a rzeczywistoS¢. Studium prawnoempiryczne,
Warszawa 1970; A. Turska, Czynnik spoteczny i zawodowy w wymiarze sprawiedliwo$ci, Warszawa
1971; A. Siemaszko (red.), £awnicy rezultaty badaii empirycznych, Warszawa 1994; 1. Smietanka,
Udziat czynnika spotecznego w wymiarze sprawiedliwosci, GSiP 1969, nr 16.

3 F. Prusak, Czynnik spoteczny w procesie karnym, Warszawa 1975, s. 7.

4 Szerzej zob. M. Rybicki, £awnicy ludowi..., op. cit.; M. Flasifiski, A. Strzembosz, £awnicy
ludowi w systemie wymiaru sprawiedliwosci, [w:] Udziat spoteczenistwa w zapobieganiu i zwalczaniu
przestgpczosci. Materiaty na sympozjum naukowe, Warszawa 1976, s. 6.

5 T. Erecifiski, J. Gudowski, J. Iwulski, Prawo o ustroju sqdéw powszechnych. Ustawa o Krajowej
Radzie Sqdownictwa. Komentarz, Warszawa 209, s. 43.

6 S.Zawadzki, L. Kubicki (red.), Udziat tawnikéw w postepowaniu karnym...,s. 104 in.,s.223 in.,
zob. réwniez A. Podgérecki, Utajona obserwacja rzeczywistego dziatania instytucji, [w:] M. Ofierska,
M. Dietl (red.), Moralnosc i spoteczenstwo. Ksigega jubileuszowa dla Marii Ossowskkiej, Warszawa
1969, s. 301 i n.

7 A.S. Bartnik, Sedzia, czy kibic? Rola tawnika w wymiarze sprawiedliwosci III RP, Warszawa
2009, 106 i n., A. Siemaszko (red.), Zawnicy. Rezultaty badan empirycznych, Warszawa 1994, s. 24.

8 D. Szumito-Kulczycka, W. Dadak, Szybkos¢ postgpowania sqdowego w Swietle akt sqdowych, [w:]
S. Waltos§, J. Czapska, Zagubiona szybkoS¢ procesu karnego. Swiatto w tunelu, Krakéow 2007, s. 175.
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Ustawodawca ograniczy! udziat tawnikéw do sktadu sadu orzekajacego na rozpra-
wie gléwnej. Obligatoryjnie fawnicy orzekaja w sprawach o zbrodnie (art. 28 § 2 k.p.k.)
oraz w sprawach o przestepstwa, za ktére ustawa przewiduje kar¢ dozywotniego pozba-
wienia wolnosci (art. 28 § 4 k.p k.); fakultatywnie — w razie uznania przez sad pierwszej
instancji, ze zachodzi szczeg6lna waga lub zawilo$¢ sprawy, przy czym alternatywg dla
skfadu tawniczego jest zawsze mozliwoS¢ poszerzenia sktadu o sedzidw zawodowych
(art. 28 § 3 k.p.k.). Jak juz wspomniano, nowelizacja z dnia 27 wrze$nia 2013 r. nie
wprowadzita zasadniczych zmian w zakresie udziatu fawnikéw w skladach orzeka-
jacych. Jedyng nowoscig jest fakultatywne poszerzenie skiadu o fawnikéw w trybie
art. 28 § 3 k.pk.

W uzasadnieniu do projektu wspomnianej noweli podniesiono, ze proponowane
zmiany podyktowane sg koniecznoS$cig pelniejszej realizacji gwarancji konstytucyjnej
zapisanej w art. 182 Konstytucji RP. Przepis ten wprawdzie pozostawia ustawodawcy
okreSlenie zakresu, w jakim obywatele uczestniczg w sprawowaniu wymiaru sprawie-
dliwosci, niemniej nie oznacza to, iz ustawodawcy wolno byto udzial ten sprowadzi¢
na margines, co — wedtug projektodawcoéw — uczyniono nowelg z 15 marca 2007 r.9
Majac jednak na wzgledzie, ze zaproponowana zmiana w istocie w niewielkim stop-
niu zwigksza zakres udziatu tawnikéw w orzekaniu w sprawach karnych, mozna miec¢
watpliwosci, czy to zatozenie zostalo w rzeczywistoSci zrealizowane. Tym bardziej, ze
— jak podnosi si¢ w dalszej czgSci uzasadnienia — sigganie po sktad kolegialny powinno
by¢ raczej wyjatkowe!0.

Whbrew zatem powyzszym deklaracjom, rola czynnika spotecznego w orzekaniu
jest niezmiennie marginalna. Mozna jednocze$nie przypuszczaé, ze art. 28 § 3 in fine
k.pk., nie znajdzie szerszego zastosowania, jezeli w ogdle nie stanie si¢ normg pustg.
Ze wzgledéw pragmatycznych sad stojac przed dylematem, czy uzupetni¢ sktad o taw-
nikéw, czy sedziéw zapewne z reguly bedzie decydowat si¢ na sktad zawodowy. Przepis
ten moze okazaé si¢ pozbawiony znaczenia praktycznego i mie¢ bardziej charakter
deklaratywny niz rzeczywiscie stuzy¢ wypelnieniu normy konstytucyjnej (art. 182 Kon-
stytucji RP). OczywiScie zweryfikowanie tej tezy bedzie mozliwe dopiero po uptywie
pewnego czasu od wejscia w zycie nowelizacji, lecz taki stan rzeczy wydaje si¢ wysoce
prawdopodobny.

Analizujgc dane statystyczne w doktrynie szacuje si¢, ze odsetek spraw o przestep-
stwa, rozpoznanych w 2012 r. przez sktady fawnicze, wynosit 1%, pozostate 99% spraw
rozpoznano jednoosobowo!!. Biorac pod uwage zakres zmian, jakie wprowadza noweli-
zacja z dnia 27 wrze$nia 2013 r. mozna zaktadac¢, ze dane te pozostang na bardzo zbli-
zonym poziomie. Obrazuje to skalg zjawiska i jednoznacznie dowodzi, ze sady fawnicze
w postepowaniu karnym majg znaczenie jedynie symboliczne. Powstaje wobec tego
watpliwos¢, czy obecne rozwigzanie, a zwlaszcza wczesniejsza nowelizacja z 2007 r.
nie marginalizujg w sposéb zbyt radykalny konstytucyjnej zasady udziatu czynnika
spotecznego. Wydaje si¢ wigc, ze kwestia nalezytego uksztaltowania udziatu tawnikéw
w orzekaniu w sprawach karnych nie zostata ostatecznie zamknieta, a postulat zwigk-

9 Sejm VII kadencji druk sejmowy nr 870, s. 20.

10 Jbidem, s. 21.

I G. Artymiak, Zasada kolegialnosci, [w:] P. Wilifiski (red.), System Prawa Karnego Procesowe-
go, t. 111, cz. II, Warszawa 2014, s. 1405-1406.
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szenia ich udzialu w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci karnej pozostaje nadal
aktualny. Powierzenie rozpoznawania spraw karnych w zasadzie wyfacznie sktadom
profesjonalnym, nie tylko bagatelizuje wymogi konstytucyjne, ale jednocze$nie stwarza
ryzyko rutynowego orzekania, czemu zapobiega¢ ma udziat czynnika spotecznego!2.

W $wietle powyzszego mozna postawi¢ pytanie, czy — wbrew dotychczasowym
tendencjom legislacyjnym — udziatu tawnikéw zasadniczo nie nalezatoby sprowadzi¢
do sadéw rejonowych, jako wsparcia dla mtodych, mniej do§wiadczonych sedzidw,
na co zwracano juz uwage w literaturze!3, a jedynie w drodze wyjatku dopuscié taka
mozliwo§¢ w sadach okregowych, gdzie z zalozenia trafiajg sprawy bardziej ztozone,
wymagajace fachowego przygotowania. Mozliwosci, jakie w tym zakresie stwarza
art. 28 § 3 k.p.k. wydaja si¢ niewystarczajace. Otwartg kwestig jest takze uzaleznienie
sktadéw tawniczych od rodzaju rozpoznawanej sprawy, co jednak moze okaza¢ si¢
bardzo kazuistyczne. Niemniej wydaje si¢, ze mniejsze uzasadnienie znajdzie udziat
fawnikow np. w zawiltych sprawach z zakresu przestepczosSci gospodarczej, czy tez
zwigzanych z obrotem pieniedzmi i papierami wartoSciowymi, niz w przypadku prze-
stepstw przeciwko zyciu i zdrowiu lub mieniu. Z legislacyjnego punktu widzenia
nie byloby trudnosci ze wskazaniem konkretnych przestepstw lub grup przestepstw
(np. poszczegdlnych rozdziatéw kodeksu karnego), w ktdrych w pierwszej instancji
orzekatby sktad tawniczy!4

12 Krytycznie na temat ograniczenia roli tawnikéw zob. np. S. Walto§, £awnik — czy pigte koto
u wozu, [w:] T. Grzegorczyk (red.), Funkcje procesu karnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Janusza
Tylmana, Warszawa 2011, s. 523 i n.; idem, W dziesigciolecie obowigzywania kodeksu postgpowania
karnego, PiP 2009, nr 4, s. 6 i n.; G. Artymiak, Sktady orzekajgce w sqdach pierwszej instancji po zmia-
nach kodeksu postgpowania karnego wprowadzonych ustawq z dnia 15 marca 2007 r., WPP 2008, Nr 4,
s. 132; B. Janusz-Pohl, Zasada udziatu czynnika spotecznego, [w:] P. Wilifiski (red.), System Prawa Kar-
nego Procesowego, t. 111, cz. I, Warszawa 2014, s. 1460; R.A. Stefanski, Sktady sqdu w postegpowaniu
karnym, [w:] J. Jakubowska-Hara, C. Nowak, J. Skupinski (red.), Reforma prawa karnego. Propozycje
i komentarze. Ksigga pamiqtkowa Prof. B. Kunickiej-Michalskiej, Warszawa 2008, s. 435; zob. réwniez:
L. Chojniak, Zawnicy w postgpowaniu karnym — ujecie historyczne i konstytucyjne, Wroctawskie Studia
Sadowe 2013, nr 3-4, s. 47 i n.; K. Wieczorek, Udziat czynnika spotecznego w orzekaniu w polskim
i amerykanskim procesie karnym, Warszawa 2012; K. Piasecki, Organizacja wymiaru sprawiedliwosci
w Polsce, Warszawa 2005, s. 235 i n.; M. Flasifiski, A. Strzembosz, Zawnicy ludowi w systemie wymiaru
sprawiedliwosci, [w:] Udziat spoteczenistwa w zapobieganiu i zwalczaniu przestgpczosci. Materiaty na
sympozjum naukowe, Warszawa 1976, s. 6 i n.; J. Waszczynski, Ustrdj organow ochrony prawnej, £.6dz
1974,s.76 in.; Z. Resich, Nauka o organach ochrony prawnej, Warszawa 1973, s. 80 i n.; M. Rybicki,
Stowo wstepne, [w:] Lawnicy ludowi w sqdach powszechnych, Warszawa 1964, s. 3 i n.; S. Sliwinski,
Lawnik, [w:] Makowski (red.), Encyklopedia podreczna prawa karnego, t. 11, s. 862 i n.; A. Siemaszko
(red.), Lawnicy rezultaty badan empirycznych, Warszawa 1994; F. Prusak, Czynnik spoteczny..., op. cit.;
A. Turska, Czynnik spoteczny i zawodowy w wymiarze sprawiedliwosci, Warszawa 1971; S. Zawadzki,
L. Kubicki (red.), Udziat tawnikow w postgpowaniu karnym..., op. cit.; M. Rybicki, awnicy ludowi...,
op. cit.

13 S. Walto$, W dziesigciolecie obowigzywania kodeksu postgpowania karnego, PiP 2009, nr 4,
s. 6-7.

14 Szerzej zob. J. Kosonoga, Przejawy udziatu czynnika spotecznego w procesie karnym — zagad-
nienia wybrane, Studia i Analizy Sadu Najwyzszego, t. VI, Warszawa 2012, s. 367.
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3. ORZEKANIE W SKELADZIE JEDNEGO SEDZIEGO

Zgodnie z art. 28 § 1 k.p.k. na rozprawie gtéwnej sad orzeka w sktadzie jednego
sedziego, jezeli ustawa nie stanowi inaczej; sedzia ma wowczas prawa i obowigzki
przewodniczacego. Przepis art. 28 § 1 k.p.k. odnosi si¢ zaréwno do sadu rejonowego,
jak i do sadu okregowego. Sktad sadu na rozprawie odwolawczej oraz na posiedzeniu
okreSlaja przepisy odrebne — art. 29 k.p k. i art. 30 k.p.k. Sad rejonowy na rozprawie
gléwnej orzeka jednoosobowo niezaleznie od tego, czy sprawa podlega rozpoznaniu
W postepowaniu zwyczajnym, czy tez jest prowadzona w trybie prywatnoskargowym
(art. 28 § 1 k.pk. w zw. z art. 485 k.p k.) lub przyspieszonym (art. 28 § 1 k.p.k. w zw.
z art. 517 a § 1 k.pk.). Zasada jednoosobowego orzekania dotyczy takze rozprawy
gléwnej prowadzonej przez sad okregowy. Jak juz wspomniano, wyjatki ograniczono
do spraw o zbrodni¢ (art. 28 § 2 k.p.k.) oraz spraw zagrozonych kara dozywotniego
pozbawienia wolnosci (art. 28 § 4 k.p.k.). Zaréwno w przypadku sadu rejonowego jak
1 okregowego istnieje takze mozliwos$¢ prowadzenia rozprawy gléwnej w skladzie kole-
gialnym ze wzgledu na szczegdlng zawilo$¢ sprawy lub jej wage (art. 28 § 3 k.pk.).
W pierwszym przypadku (art. 28 § 2 i 4 k.p.k.) odstepstwo od jednoosobowego orze-
kania jest obligatoryjne, w drugim (art. 28 § 3 k.p.k.) — uznaniowe. Z powyzszego
wynika, Ze niezmiennie sklad kolegialny pozostaje wyjatkiem, a zasadg — orzekanie
jednoosobowe.

W razie rozpoznawania sprawy w skladzie jednoosobowym, sedzia ma prawa
i obowigzki przewodniczacego (art. 28 § 1 k.p.k.). Zgodnie z § 2 ust. 10 reg. sad.ld
przewodniczacym posiedzenia lub rozprawy jest sedzia lub asesor sadowy przewod-
niczacy skiadowi rozpoznajagcemu sprawe albo rozpoznajacy sprawe w skladzie jed-
noosobowym. Sedzia, o ktérym mowa w art. 28 § 1 k.p.k. jest zatem jednocze$nie
przewodniczacym i sktadem sadu.

Rola przewodniczacego w procesie karnym jest znaczgca. Jest on centralng postacig
rozprawy sadowej. Wiele z przystugujacych mu uprawniefi wprost przektada si¢ na
sprawno$c¢, szybkoS¢ i merytoryczny przebieg prowadzonego procesu i jakkolwiek nie
ma waloru judykacyjnego, faktycznie oddziatuje na decyzje koncowa. Chodzi przede
wszystkim o czynno§ci wptywajace na przebieg postepowania dowodowego. W tym
sensie — jak zasadnie wskazuje si¢ w doktrynie — podejmowanie przez przewodniczg-
cego skfadu decyzji kierowniczych wywiera donioste skutki dla przebiegu i wynikéw
poznania sagdowego!®.

Przewodniczacym skiadu co do zasady nie moze by¢ sedzia sadu nizszego, przy
czym Minister SprawiedliwoSci moze przyzna¢ sedziemu sadu rejonowego, delegowa-
nemu do sadu okregowego, prawo przewodniczenia w sprawach rozpoznawanych przez
ten sad w pierwszej instancji, w sktadzie jednego sedziego i dwéch fawnikéw albo
w skladzie jednego sedziego (art. 46 § 1 u.s.p.). OczywiScie funkcji przewodniczacego
nie moze petni¢ tawnik (art. 169 § 2 u.s.p.).

15" Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 23 grudnia 2015 r. — Regulamin urzgdowania
sagdéw powszechnych (Dz.U. z 2015 r., poz. 2316 ze zm.).
16 Zob. J. Jaskiewicz, Poznanie faktéw w postgpowaniu cywilnym, Warszawa 2013, s. 90-91.
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Zasadniczo od zarzadzen przewodniczacego wydanych na rozprawie gtéwnej przy-
stuguje odwotanie do sktadu orzekajacego, chyba jednak Ze sad orzeka jednoosobowo
(art. 373 k.pk.).

4. ORZEKANIE W SKELADZIE KOLEGIALNYM

4.1. SPRAWY O ZBRODNIE

Wyjatek od jednoosobowego rozpoznawania sprawy na rozprawie gtéwnej stanowia
sprawy o zbrodnie. Sad orzeka wéwczas w sktadzie jednego sedziego i dwdch tawni-
koéw (art. 28 § 2 k.p.k.). Sprawy te naleza do wlasciwosci rzeczowej sadu okregowego
(art. 25 § 1 pkt 1 k.p.k.). Chodzi jedynie o zbrodnie, ktére nie sa zagrozone karg
dozywotniego pozbawienia wolnoSci. W tym ostatnim przypadku sad okregowy orzeka
w sktadzie dwoch sedzidw i trzech tawnikow (art. 28 § 4 k.p.k.). Do kategorii zbrodni
niezagrozonych kara dozywotniego pozbawienia wolnoSci, ale zagrozonych takze karg
25 lat pozbawienia wolnoSci naleza m.in. przestgpstwa stypizowane w przepisach:
art. 117 § 2 kk.,art. 118 § 213 k.k.,art. 118 a§ 213 kk.,art. 122 § 112 kk., art. 123
§2kk.,art. 124 § 112 kk.,art. 125 § 2 kk., art. 127 § 2 k k., art. 128 § 1 kk., art. 130
§2i4kk.,art. 166 § 213 kk., art. 18 a § 1 kk., art. 197 § 314 kk., art. 252 § 1
i2kk., art. 258 § 4 kk., art. 280 § 2 kk., art. 310 § 1 kk.

Ustawodawca przewiduje rowniez zbrodnie zagrozone karg pozbawienia wolnoSci
od lat 12 (art. 134 kk. i art. 148 § 4 kk.; od lat 10 (art. 120 k.k.; art. 127 § 1 kk.) i od
lat 5 (np. art. 197 § 4 kk.). Z kolei zbrodnie zagrozone karg pozbawienia wolnoS$ci od
lat 3 wyrazono m.in. w: art. 118 a § 3 kk.; art. 124 § 11 § 2 kk.; art. 125 § 2 kk;
art. 126 § 1 kk.; art. 127 § 2 kk.; art. 128 § 1 kk.; art. 130 § 2 kk.; art. 166 § 2 kk;
art. 189 § 3 kk.;art. 189 a § 1 kk.; art. 197 § 3 kk.;art. 252 § 1 k.k.; art. 258 § 4 k k.;
art. 280 § 2 k k. Odpowiedzialno$¢ za zbrodnie przewidziano takze w przepisach poza-
kodeksowych, nalezg do nich: art. 53 ust. 2, art. 55 ust. 3 oraz art. 59 ust. 2 ustawy
o przeciwdziataniu narkomanii!7; art. 241 ust. 1 i 2 ustawy o powszechnym obowigzku
obrony Rzeczypospolitej Polskiej'®, jak rowniez art. 8 ustawy przepisy wprowadzajace
kodeks karny!9.

W doktrynie i judykaturze powszechnie przyjmuje si¢, ze zagrozenie karne okresla
kara przewidziana wytacznie w sankcji przepisu typizujacego przestepstwo, niezaleznie
od modyfikacji wynikajacych z czgSci ogdlnej kodeksu karnego. Nie bierze si¢ pod
uwage jej potencjalnego wymiaru sadowego?’. Bez znaczenia pozostaje zatem np. fakt,

17" Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (t.j. Dz.U. z 2016 r., poz. 224
ze zm.).

I8 Ustawa z dnia 21 listopada 1967 r. o powszechnym obowigzku obrony Rzeczypospolitej Polskiej
(tj. Dz.U. z 2015 r., poz. 827 ze zm.).

19 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — przepisy wprowadzajace Kodeks karny (Dz.U. nr 88,
poz. 554 ze zm.

20 Zob. uchw. SN z 19.03.1970 r., VI KZP 27/69, OSNKW 1970, nr 4-5, poz. 33, z glosa (apr.)
M. Cieslaka, PiP 1970, nr 11, s. 831 i n., uchw. SN z dnia 29.07.1970 r. VI KZP 32/70, OSNKW
1970, nr 10, poz. 117, R.A. Stefafski, Sktady sqdu w postepowaniu karnym..., s. 422; K. Daszkiewicz,
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iz w sprawie zachodza okoliczno$ci decydujace o nadzwyczajnym zatagodzeniu kary,
badz, ze sad przyjat wypadek mniejszej wagi?!.

W sytuacji gdy okre§lony sktad sadu zalezny jest od rodzaju sprawy poddanej osa-
dowi, tak jak w przypadku zbrodni (art. 28 § 2 k.p.k.), decydujace znaczenie ma czyn
przestepny, na ktérego popetnienie wskazuje akt oskarzenia, z tym jednak zastrzeze-
niem, ze ani opis czynu, ani kwalifikacja prawna zaproponowana w akcie oskarze-
nia — podobnie jak przy orzekaniu o wtasciwos$ci — nie wigze sadu?2. Kwalifikacja
prawna zawarta w akcie oskarzenia nie przesgdza ostatecznie o sktadzie sadu. Jest
tylko propozycja oceny prawnej czynu zarzuconego, w zadnym razie nie wigzaca sadu.
Sad moze t¢ kwalifikacje zmieni¢ nie tylko w wyroku, ale tez w trakcie wstepnej
kontroli oskarzenia (rozdziat 40 k.p.k.), moze wigc ja zweryfikowaé, gdy jest bledna,
od czego bedzie zaleze¢ wtasciwoS$¢ rzeczowa sadu (art. 339 § 3 k.p.k.)23. Kwestia
zmiany kwalifikacji prawnej moze réwniez pojawi¢ si¢ w trakcie przewodu sadowego
(art. 399 k.p.k.). W orzecznictwie podkresla si¢, ze w sytuacji, gdy w toku przewodu
sagdowego zachodzi potencjalna mozliwo$¢ zmiany kwalifikacji czynu, choéby wobec
jednego ze wspdtoskarzonych i to w taki sposob, ze sktad orzekajacy na tej rozprawie
staje si¢ nieprawidlowy, sad powinien uprzedzi¢ strony o mozliwosci zmiany kwalifi-
kacji prawnej, a nastepnie odroczy¢ rozprawe i wystapi¢ do organu wewnatrz sagdowego
o zarzadzenie sktadu sadu odpowiadajacego wymogom art. 28 k.p.k. Przy ustalaniu
nowego poszerzonego skfadu sadu jest dopuszczalne zaréwno, aby pozostawaly w nim
nadal osoby wchodzace dotad do sktadu mniej licznego, jaki by skfad ten tworzyly
nowe osoby2*.

Nie ulega watpliwosci, ze w sytuacji, gdy w jednym postgpowaniu rozpoznawane
s sprawy oskarzonych, ktérym zarzucono zbrodni¢ oraz takich, ktérym takiego zarzutu
nie postawiono sad powinien orzekaé w sktadzie jednego sedziego i dwéch tawnikow?2s.

W sprawach rozpoznawanych w skfadzie sedziego i dwéch tawnikéw uzasadnie-
nie podpisuje tylko przewodniczacy, chyba ze zgltoszono zdanie odrgbne (art. 115
§ 2 kpko).

4.2.SZCZEGOLNA ZAWILOSC LUB WAGA SPRAWY

Ze wzgledu na szczegdlng zawito$¢ sprawy lub jej wage sad pierwszej instancji moze
postanowi¢ o rozpoznaniu sprawy w skladzie trzech sedziéw albo jednego sedziego
i dwoch tawnikow (art. 28 § 3 k.p.k.). Jak juz wspomniano, zmiana wprowadzona
nowelizacjq z dnia 27 wrze$nia 2013 r. polega na mozliwosci przekazania sprawy do
rozpoznania nie tylko sktadowi zawodowemu, ale takze tawniczemu. Ponadto posze-
rzono przestanki zmiany sktadu dodajac obok szczegdlnej zawitoSci sprawy takze jej
wage. W uzasadnieniu nowelizacji wskazano, ze zawito$¢ sprawy, zwlaszcza jesli

Nadzwyczajne ztagodzenie kary, Warszawa 1976, s. 10 i n.; A. Kabat, Glosa do uchwaty skfadu siedmiu
sedzié6w SN z dnia 15 kwietnia 1986 r., VI KZP 55/85, NP 1987, nr 1,s. 116 i n.

21 Zob. wyrok SA w Krakowie z 29.12.1999 r., Il AKa 238/99, KZS 2000, nr 1, poz. 28.

22 Uchw. SN z 16.11.2000 r., I KZP 35/00, OSNKW 2000, nr 11-12, poz. 92.

23 Wyr. SA w Krakowie z 25.01.2005 r., IT Aka 252/05, KZS 2006, nr 1, poz. 35.

24 Postanowienie SN z 4.11.2003 r., IIT KK 137/02, OSNwSK 2003, poz. 2323, T. Grzegorczyk,
Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, t. 1, Warszawa 2014, s. 189.

25 Por. wyr. SN z 22.4.1971 r., I KR 14/71 OSNKW 1971, Nr 11, poz. 176.
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wystepuje na plaszczyZnie podlegajacego zastosowania prawa, a nie ustalanych fak-
tow, z reguly powinna prowadzi¢ do wyznaczenia trzyosobowego sktadu zawodowego.
Waga sprawy, a niekiedy stopiefi skomplikowania okolicznoSci sprawy, raczej powinny
przemawiaé¢ za wyjatkowym wyznaczeniem sktadu tawniczego?. Wprawdzie jest to
pewna wskazéwka interpretacyjna, lecz wydaje sie¢, ze dla zagwarantowania jednolitej
praktyki orzeczniczej zasadne bytoby przyporzadkowanie wprost w tresci przepisu kon-
kretnej przestanki do konkretnego sktadu (zawodowego lub tawniczego).

Zmiana skadu moze nastapi¢ zaréwno ze wzgledu na szczegdélng zawilo$¢ sprawy
jak ijej szczegdlng wage. Wprawdzie w art. 28 § 3 k.p.k. mowa jest jedynie o ,,szczeg6l-
nej zawitosci” lecz, majac na uwadze potrzebe zwiezlego i syntetycznego redagowania
tekstu prawnego i unikanie zbednych powtdrzen przyja¢ nalezy, ze przymiotnik ,,szcze-
gblna” odnosi si¢ do obu przestanek. Ponadto o zmianie sktadu decydowac powinna
ponadprzecigtna waga rozpoznawanej sprawy. Nie jest rowniez wykluczone, aby byla to
suma okoliczno$ci wynikajacych z obu przestanek. Stownikowo zawity oznacza: trudny
do zrozumienia, peten niejasnosci, skomplikowany, zagmatwany?27. Cechg tego rodzaju
nalezatoby zatem odnie$¢ do warstwy merytorycznej sprawy. Waga to m.in. waznosc,
doniostos¢, znaczenie czego§?®. Generalnie wigc, chodzi¢ bedzie o spoteczny wydzwigk
rozpoznawanej sprawy karnej, zwiazany ze sprawowaniem wymiaru sprawiedliwosci
przez sady. Szczegdlny natomiast oznacza tyle co: odznaczajacy si¢ czyms§ osobliwym,
zwracajacy czyms$ uwage; niezwykty, wyjatkowy, specjalny, nieprzecigtny2d.

Oba wyrazenia normatywne zostaly poddane juz wnikliwej wyktadni operatywnej
na gruncie art. 25 § 2 k.p.k.39 Z uwagi na tozsamo$¢ wyrazefi normatywnych uzytych

26 Sejm VII kadencji druk sejmowy nr 870, s. 21.

27 S. Dubisz (red.), Uniwersalny stownik jezyka polskiego, Warszawa 2003, t. V, s. 592.

28 [bidem,t. V, s. 9.

29 Ibidem, t. IV, s. 638.

30 Szerzej zob. m.in.: post. SA w Katowicach z dnia 13.2.2008 r., I AKO 32/08, OSA w Kato-
wicach 2008, Nr 2, poz. 6, post. SA w Krakowie z dnia 27.12.2007 r., I AKo 295/07, KZS 2008,
nr 1, poz. 64, post. SA we Wroctawiu z dnia 24.05.2007 r., I AKo 94/07, Lex nr 271929, post. SA
w Krakowie z dnia 27.05.2009 r., IT AKo 58/09, KZS 2009, nr 6, poz. 69, post. SA w Krakowie z dnia
27.05.2009 r., IT AKo 58/09, KZS 2009, nr 6, poz. 69, post. SA w Krakowie z dnia 17.02.2004 r., Il AKa
9/04, KZS 2004, nr 2, poz. 27, z glosa J. Gurgula, OSN Prok. i Pr. 2006, nr 11, s. 177-182, post. SA
w Krakowie z dnia 22.12.2010 r., I AKo 179/10, KZS 2011, nr 4, poz. 39, post. SA w Krakowie z dnia
25.06.2008 r., I AKo 87/08, KZS 2008, nr 10, poz. 40, post. SA w Krakowie z dnia 10.12.2007 r.,
II AKo 267/07, KZS 2008, nr 2, poz. 40, post. SA w Krakowie z dnia 26.10.2004 r., Il AKa 134/04, KZS
2004, nr 11, poz. 13, post. SA w Katowicach z dnia 13.02.2008 r., I AKo 32/08,0SA 2009, nr 8, KZS
2009, nr 9, post. SA w Krakowie z dnia 27.12.2007 r., Il AKo 295/07, KZS 2008, nr 1, poz. 64, post. SA
w Katowicach z dnia 23 listopada 2005r., II AKo 194/05, Prz. Orz. PA w Katowicach 2006, poz. 6,
post. SA we Wroctawiu z dnia 24.05.2007 r., I AKo 94/07, Lex nr 271929, post. SA w Katowicach
z dnia 8.03.2006 r., IT AKo 44/06, Lex nr 191769, post. SA w Katowicach z dnia 19.12.2007 r., I AKo
236/07, Lex nr 410405, post. SA w Krakowie z dnia 10.12.2007 r., I AKo 267/07, KZS 2008, nr 2,
poz. 40, post. SA w Krakowie z dnia 5.04.2007 r., Il AKo 109/07, KZS 2007, nr 4, poz. 30, post. SA
w Warszawie z dnia 7.01.2004 r., IT AKo 487/03, OSA 2005, nr 1, poz. 3 post. SA w Katowicach z dnia
7.01.2004 r., IT AKo 235/03, Lex nr 120338, post. SA w Krakowie z dnia 5.11.2003 r., II AKo 149/03,
KZS 2003, nr 11, poz. 32 post. SA w Katowicach z dnia 22.10.2003 r., I AKo 179/03, KZS 2004, nr 2,
poz. 48, zob. réwniez T. MiSkowicz, Wiasciwos¢ ruchoma sqdu po nowelizacji k.p k., GS 2004, nr 3,
s. 13 i n., M. Zatucki, Wiasciwos¢ rzeczowa sqdu — uwagi na tle nowelizacji z 29 marca 2007 roku,
GS 2007, Nr 10, s. 15 i n., J. Kosonoga, Wiasciwos¢ ruchoma sqdu w sprawach karnych, Prok. i Pr.
2013,Nr 7 -8,s. 157 i n.
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w art. 25 § 2 k.pk. i art. 28 § 3 k.p.k. orzecznictwo wypracowane na gruncie tego
pierwszego przepisu powinno by¢ positkowo uwzgledniane przy ocenie przestanek
poszerzenia sktadu orzekajgcego.

O szczegdlnej zawitosci sprawy moze decydowaé zaréwno jej stan faktyczny, jak
i aspekty prawne dotyczace prawa materialnego, procesowego, czy tez zwigzane ze sfera
postepowania karnego w sprawach ze stosunkéw migdzynarodowych3!. Chodzi m.in.
o: badanie ztozonej materii prawnej wymagajacej analizy wieloSci przepisow, zwlaszcza
zawartych w pozakodeksowych aktach prawnych; wyjatkowo skomplikowane metody
i sposoby realizacji czyndw zarzucanych; ztozone relacje interpersonalne wspétoskarzonych
w ramach zachowan przestepnych; rozstrzyganie kolizji migdzy ustawodawstwem krajo-
wym oraz obcym; przeprowadzanie unikalnych dowodéw kryminalistycznych32. Beda to
sprawy wymagajace skomplikowanej operacji myS§lowej, czgsto przeprowadzenia wykfadni
norm prawnych, ktére nie znalazty dotychczas odbicia w judykaturze Sadu Najwyzszego lub
sadéw apelacyjnych33. Innymi stowy, zawito$é oznacza wigkszy stopien trudnosci dowodze-
nia czy rozwazenia sprawy, wymagajacy wiekszej praktyki i doSwiadczenia, wigkszy nie
rodzajowo, ale wynikajacy z atypowosci na tle innych spraw tego rodzaju34.

Konsekwentnie podkresla si¢, ze obszerno$¢ dowodowa sprawy jest kategorig
odrebng od jej zawitosci®, stad tez sam fakt rozlegtosci materiatu dowodowego nie
Swiadczy o zawitosci3®. Podobnie takie okolicznosci jak np.: sama potrzeba oceny opinii
biegtych oraz dokumentéw zwigzanych z obrotem papierami warto§ciowymi’’, czy tez
opinii z zakresu ksiggowosci’®; okolicznosé, ze czyny zarzucane oskarzonym wyczer-
puja znamiona dwoéch lub wigcej przepisow ustawy karnej3”; znaczny stopien spo-
tecznej szkodliwosci czynu40; waga stawianych zarzutow#!; trudnosci w procedowaniu
zwigzane z zachowaniem si¢ oskarzycielek positkowych*Z; | trudnoSci organizacyjne”
i znaczne obcigzenie sedziow*3; wielo§¢ wspodtoskarzonych oraz duza ilo§¢ wniosko-

31 Zob. post. SA w Katowicach z dnia 23.01.2008 r., I AKo 16/08, Lex nr 399949, post. SA
w Katowicach z dnia 23.01.2008 r., IT AKo 18/08, KZS 2008, nr 7-8, poz. 88.

32 Post. SA we Wroctawiu z dnia 9.12.2004 r., IT AKo 361/04, OSA 2005, nr 6, poz. 40, post. SA
w Krakowie z dnia 6.11.2003 r., IT AKo 140/03, KZS 2003, nr 11, poz. 33.

33 Post. SA w Katowicach z dnia 13.08.2003 r., Il AKo 119/03, OSA 2004, nr 7, poz. 56, post. SA
w Katowicach z dnia 13.02.2008 r., IT AKo 32/08, OSN Prok. I Pr. 2008, nr 12, poz. 35, post. SA
w Katowicach z dnia 19.12.2007 t., Il AKo 236/07, KZS 2008, nr 7-8, poz. 85.

34 Post. SA w Krakowie z dnia 27.12.2007 r., Il AKO 295/07, KZS 2008, nr 1, poz. 64.

35 Post. SA w Katowicach z dnia 19.12.2007 r., I AKo 236/07, Lex nr 410405, post. SA w Kra-
kowie z dnia 10.12.2007 r., IT AKo 267/07, KZS 2008, nr 2, poz. 40, post. SA w Krakowie z dnia
5.04.2007 r., IT AKo 109/07, KZS 2007, nr 4, poz. 30.

36 Post. SA w Warszawie z dnia 7.01.2004 r., IT AKo 487/03, OSA 2005, nr 1, poz. 3 post. SA
w Katowicach z dnia 7.01.2004 r., II AKo 235/03, Lex nr 120338, post. SA w Krakowie z dnia
5.11.2003 r., IT AKo 149/03, KZS 2003, nr 11, poz. 32 post. SA w Katowicach z dnia 22.10.2003 r.,
II AKo 179/03, KZS 2004, nr 2, poz. 48.

37 Post. SA w Katowicach z dnia 10.12.2003 r., IT AKo 213/03, Lex nr 183332.

38 Post. SA w Katowicach z dnia 8.03.2006 r., II AKo 44/06, Lex nr 191769.

39 Post. SA w Katowicach z dnia 9.01.2008 r., I AKo 244/07, Lex nr 410389.

40 Post. SA w Krakowie z dnia 27.12.2007 r., I AKo 295/07, KZS 2008, nr 1, poz. 64.

41 Post. SA we Wroctawiu z dnia 28.11.2006 r., IT AKo 330/06, Lex nr 203397.

42 Post. SA w Katowicach z dnia 15.11.2005 r., II AKo 193/05, Lex nr 164599.

43 Post. SA w Lublinie z dnia 17.08.2005 r., Il AKo 226/05, OSA 2006, nr 6, poz. 29, post. SA
w Katowicach z dnia 20.09.2003 r., Il AKo 147/03, OSA 2004, nr 11, poz. 85, post. SA w Katowicach
z dnia 27.08.2003 r., I AKo 132/03, OSA 2004, nr 10, poz. 77.
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wanych dowod6éw**; blisko§¢é miejsca zamieszkania 0s6b podlegajacych wezwaniu na
rozprawe, w stosunku do siedziby sadu#3; brak odpowiednio zabezpieczonej dla prze-
stuchania $wiadka koronnego sali rozpraw w danym sadzie rejonowym*®; zmienno§¢
zeznaf pokrzywdzonej*’; znaczna liczba zarzucanych przestgpstw i popetnienie ich
na terenie kilku wojewodztw*8; zwigzek sprawy z czynami objgtymi postgpowaniem
w innej sprawie poddanej kognicji sadu okregowego®®; fakt, ze oskarzeni zostali juz
raz w tej sprawie uniewinnieni®”

Z kolei w przypadku szczegdlnej wagi w orzecznictwie podkresla si¢, ze prze-
sadza o niej szczegblne znaczenie dla opinii spofecznej lub interesu publicznego’!,
chodzi o sprawy, ktére badZ ze wzgledu na osobe sprawcy, badZz rodzaj zarzucanego
mu przestegpstwa stajg si¢ szczegdlnie bulwersujace i wywoluja emocje wirdd szerszej
spotecznosci, czgsto takze powoduja skrajne oceny mogace wptywaé na nastroje, sto-
sunek do wiladz lub porzadek publiczny; beda to z reguty sprawy precedensowe, ktore
niejednokrotnie dotykaja mechanizméw funkcjonowania pafistwad2. Przyjmuje si¢, ze
co do zasady sprawy dotyczace istotnych praw duzych grup spofecznych traktowaé
nalezy jako sprawy o wigkszej wadze, jak chociazby w przypadku upadiosci duzego
zaktadu produkcyjnego, zywigcego mieszkancéw kilku powiatow33 Konsekwentnie
natomiast podkresla si¢, ze nie moze o tym decydowac samo tylko zainteresowanie
medialne sprawg>*, podobnie jak sama wysoko$¢ wyrzadzonej szkody majatkowej>>.

Wspomniana tozsamoS$¢ przestanek zmiany wtasciwosci rzeczowej (art. 25 § 2 k.p.k.)
i przekazania sprawy do rozpoznania przez sktad poszerzony (art. 28 § 3 k.p.k.) powo-
duje watpliwosci co do tego, czy sad okregowy, ktéremu przekazano sprawe w trybie
art. 25 § 2 k.p.k. powinien ja rozpozna¢ w sktadzie poszerzonym, skoro przekazanie
nastgpito ze wzgledu na szczeg6lna wage lub zawito§¢. W doktrynie wskazuje sie¢, ze
zmiana wladciwosci automatycznie przesadza o koniecznosci procedowania w skla-

44 Post. SA we Wroctawiu z dnia 9.12.2004 r., I AKo 361/04, OSA 2005, nr 6, poz. 40.

45 Post. SA w Katowicach z dnia 7.01.2004 r., I AKo 235/03, Lex nr 120338.

46 Post. SA w Katowicach z dnia 19.11.2003 r., Il AKo 197/03, OSA 2004, nr 11, poz. 87.

47 Post. SA w Krakowie z dnia 6.11.2003 r., I AKo 140/03, KZS 2003, nr 11, poz. 33.

48 Post. SA w Krakowie z dnia 21.08.2003 r., Il AKo 116/03, KZS 2003, nr 11, poz. 30.

49 Post. SA w Katowicach z 23.1.2008 r., I AKO 16/08, KZS 2008, nr 10, poz. 57.

50 Post. SA w Krakowie z 10.12.2007 r., IT AKO 267/07, KZS 2008, nr 2, s. 40.

51 Post. SA w Katowicach z dnia 13.02.2008 r., II AKo 32/08, OSA w Katowicach 2008, nr 2,
poz. 6.

52 Post. SA w Katowicach z dnia 13.2.2008 r., II AKO 32/08, OSA w Katowicach 2008, Nr 2,
poz. 6, post. SA w Krakowie z dnia 27.12.2007 r., Il AKo 295/07, KZS 2008, nr 1, poz. 64, post. SA
we Wroctawiu z dnia 24.05.2007 r., II AKo 94/07, Lex nr 271929, post. SA w Krakowie z dnia
27.05.2009 r., IT AKo 58/09, KZS 2009, nr 6, poz. 69.

53 Post. SA w Krakowie z dnia 27.05.2009 r., Il AKo 58/09, KZS 2009, nr 6, poz. 69, post. SA
w Krakowie z dnia 17.02.2004 r., Il AKa 9/04, KZS 2004, nr 2, poz. 27, z glosa J. Gurgula, OSN Prok.
i Pr. 2006, nr 11, s. 177-182.

54 Post. SA w Krakowie z dnia 22.12.2010 r., I AKo 179/10, KZS 2011, nr 4, poz. 39, post. SA
w Krakowie z dnia 25.06.2008 r., IT AKo 87/08, KZS 2008, nr 10, poz. 40, post. SA w Krakowie z dnia
10.12.2007 r., II AKo 267/07, KZS 2008, nr 2, poz. 40, post. SA w Krakowie z dnia 26.10.2004 r.,
II AKa 134/04, KZS 2004, nr 11, poz. 13, T. MiSkowicz, Wiasciwos$¢ ruchoma sqdu po nowelizacji
k.pk., GS 2004, nr 3, s. 13.

55 Post. SA w Katowicach z dnia 13.02.2008 r., IT AKo 32/08,0SA 2009, nr 8, KZS 2009, nr 9,
poz. 73.
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dzie kolegialnym?°. Teza ta wydaje si¢ jednak watpliwa, albowiem art. 25 § 2 k.p.k.
dotyczy jedynie zmiany wilaSciwosci rzeczowej, a kwestia skfadu sadu ma charakter
odrebny i pozostawiona zostata do oceny sktadowi orzekajacemu (art. 28 § 3 k.p.k.).
Przekazanie sadowi okregowemu, w ktérym z zalozenia zasiadaja sedziowie bardziej
doS§wiadczeni zmienia takze optyke co do stopnia jej zawitosci. Innymi stowy, zawito§¢
lub waga sprawy muszg by¢ oceniane adekwatnie do szczebla sadu, w ktérym ma by¢
rozpoznawana sprawa. Zasadniczo jednak decydowac o tym moga podobne kryterias?.

Zasadnie podnosi si¢ w doktrynie, ze — lege non distinguente — przewidziana
w art. 28 § 3 k.p.k. mozliwo§¢ wyznaczenia do rozpoznania sprawy trzyosobowego
skfadu zawodowego odnosi si¢ zaréwno do spraw o wystepki, w ktdérych regufq jest
skfad jednoosobowy, jak i spraw o zbrodnie, ktére — co do zasady — podlegajg roz-
poznaniu w trzyosobowym sktadzie tawniczym3®. Orzekanie w sktadzie kolegialnym,
o0 jakim mowa w art. 28 § 3 k.p k. nie jest natomiast mozliwe w sprawach zagrozonych
karg dozywotniego pozbawienia wolnosci. W takim wypadku sad obligatoryjnie orzeka
w poszerzonym skladzie — dwéch sedziéw i trzech tawnikéw (art. 28 § 4 k.p.k.).

Decyzj¢ o rozpoznaniu sprawy w sktadzie trzyosobowym podejmuje skiad sadu
pierwszej instancji pierwotnie wyznaczony do jej rozpoznania. Sad orzeka postanowie-
niem, na ktére nie przystuguje zazalenie. Jezeli podejmowane jest ono na posiedzeniu,
moga wzigé w nim udzial strony oraz osoby niebedace stronami, jezeli ma to znaczenie
dla ochrony ich praw lub intereséw, jezeli si¢ stawig (art. 96 § 2 k.p.k.).

Ustawa procesowa nie precyzuje terminu wydania orzeczenia. Teoretycznie jest to
mozliwe az do ogtoszenia wyroku, z praktycznego jednak punktu widzenia optymalnym
rozwigzaniem bytoby rozstrzygniecie tej kwestii przed otwarciem przewodu sagdowego.
Zasadnie zauwaza si¢, zZe juz na etapie wstepnej kontroli oskarzenia mozliwe jest doko-
nanie oceny czy dana sprawa cechuje si¢ szczegdlng waga lub zawitoscig>®. Poszerzenie
skfadu przed otwarciem przewodu sadowego powinno stanowié regute, odpowiadajaca
zresztg Wymogowi rozpoznania sprawy w rozsagdnym terminie (art. 2 § 1 pkt 4 k.p.k.).

Z uwagi na skreSlenie trybu uproszczonego, w tym art. 476 k.p k., sktad poszerzony
moze charakteryzowaé réwniez tryb prywatnoskargowy (art. 485 k.p .k.) oraz przyspie-
szony (art. 517 a § 1 k.p.k.), co jednak wydaje si¢ mie¢ znaczenie teoretyczne z uwagi
na rodzaj rozpoznawanych spraw. Skoro postepowanie przyspieszone moze by¢ pro-
wadzone, jezeli sprawca zostat ujety na gorgcym uczynku popelnienia przestgpstwa lub
bezposrednio potem, zatrzymany oraz w ciggu 48 godzin doprowadzony przez Policje
i przekazany do dyspozycji sadu, to tym samym z reguly beda to sprawy o nieskom-
plikowanym stanie faktycznym i prawnym. Podobnie nieskomplikowanych charakter
z zatoZenia majg sprawy prywatnoskargowe. Z uwagi na brak rozprawy art. 28 k.p k.
nie ma natomiast zastosowania do trybu nakazowego.

56 M. Jachimowicz, Problematyki sktadu sqdu w postgpowaniu karnym, WPP 2004, nr 4, s. 121.

57 J. Kosonoga, Wiasciwos§¢ ruchoma..., s. 165 i n.

58 R.A. Stefafiski, Sktady sqdu w postgpowaniu karnym..., s. 423; P. Hofmafski, Opinia dotyczaca
projektowanej zmiany art. 28 k.p.k. i jej konsekwencji systemowych z dnia 18 grudnia 2006 r. (sejm
V kadencji, druk sejmowy nr 639).

59 Por. post. SA w Krakowie z 30.3.2011 r., I AKO 48/11, KZS 2011, Nr 5, poz. 46; W. Jasifski,
Bezstronnos¢ sqdu i jej gwarancja w polskim procesie karnym, Warszawa 2009, s. 212; W. Michalski,
Wtasciwosc i sktad sqdu. Wytqczenie sedziego, Warszawa 1969, s. 10.
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Nowatorskim, lecz nie pozbawionym sensu i godnym rozwazania postulatem de lege
ferenda jest mozliwo$¢ przekazywania sprawy do rozpoznania sktadowi zawodowemu
ztozonemu nie tylko z sedziéw karnych, ale takze — w zaleznoSci od jej przedmiotu
— sedziéw z wydziatu cywilnego, gospodarczego lub pracy®. Dotyczyé by to mogto
zwlaszcza przestgpstw gospodarczych, czy przestgpstw przeciwko osobom prawom
os6b wykonujacych prace zarobkowa. Kwestia ta wymagataby jednak doktadnego
uszczegotowiania normatywnego.

4.3. SPRAWY O PRZESTEPSTWA, ZA KTORE USTAWA PRZEWIDUJE
KARE DOZYWOTNIEGO POZBAWIENIA WOLNOSCI

W sprawach o przestgpstwa, za ktére ustawa przewiduje karg¢ dozywotniego pozbawie-
nia wolnosci, na rozprawie gléwnej orzeka sktad poszerzony: dwéch sedziéw i trzech
fawnikow (art. 28 § 4 k.p k.). Z uwagi na wlaSciwos¢ rzeczowa, sktad taki moze wyste-
powacé jedynie sadzie okregowym. Kare dozywotniego pozbawienia wolnosci przewi-
dziano za: wszczgcie lub prowadzenie wojny napastniczej (art. 117 § 1 k.k.); zabdjstwo
Iub spowodowane cigzkiego uszczerbku na zdrowiu w ramach eksterminacji (art. 118
§ 1 kk.); dopuszczenie si¢ zabdjstwa, spowodowanie cigzkiego uszczerbku na zdro-
wiu lub stworzenie dla 0séb nalezacych do grupy ludnosci warunkéw zycia grozacych
ich biologicznej egzystencji w zwigzku z wzigciem udzialu w masowym zamachu lub
w jednym z powtarzajacych si¢ zamachow skierowanych przeciwko grupie ludnoSci
podjetych w celu wykonania lub wsparcia polityki panstwa lub organizacji (art. 118a
§ 1 kk.); stosowanie §rodka masowej zagtady zakazanego przez prawo migdzynaro-
dowe (art. 120 k.k.); ludobdjstwo (art. 123 k.k.); zamach stanu (art. 127 § 1 kk.);
zamach na zycie prezydenta RP (art. 134 k.k.); zab6jstwo (art. 148 § 1-3 k.k.).
Podobnie jak w przypadku sktadu tawniczego w sprawach o zbrodnie (art. 28
§ 2 k.p.k.), dla wyznaczenia sktadu poszerzonego (art. 28 § 4 k.p.k.) istotny jest sam
fakt kwalifikacji prawnej; bez znaczenia pozostaje, czy kara dozywotniego pozbawienia
wolnosci zostanie w rzeczywistoSci wymierzona, nawet wowczas, gdy taka ewentual-
nos¢é jest prawnie wykluczona, np. ze wzgledu na wiek sprawcy — art. 54 § 2 k.k.6!
Decydujace znaczenie ma czyn przestepny, na ktérego popetnienie wskazuje akt oskar-
zenia, przy czym ani opis czynu, ani kwalifikacja prawna zaproponowana w akcie
oskarzenia nie wigze sadu®2. Zasadnie wskazuje si¢ w orzecznictwie, ze w sytuacji prze-
kazania sprawy do ponownego rozpoznania przez sad odwotawczy ze wskazaniem na
potrzebe rozwazenia kwalifikacji czynu, za ktdry ustawa przewiduje kare dozywotniego
pozbawienia wolnosci, powinien orzekaé sktad poszerzony®3. Sktad poszerzony jest
wladciwy takze w sprawach wieloosobowych, jezeli chociazby jednemu z oskarzonych

%0 G. Artymiak, Skfady orzekajqce w sqdach pierwszej instancji po zmianach kodeksu postgpowa-
nia karnego wprowadzonych ustawq z dnia 15 marca 2007 r., WPP 2008, nr 4, s. 131.

61 Zob. uchw. SN z 19.03.1970 r., VI KZP 27/69, OSNKW 1970, nr 4-5, poz. 33, z glosa (apr.)
M. Cieslaka, PiP 1970, nr 11, s. 831 i n., uchw. SN z dnia 29.07.1970 r. VI KZP 32/70, OSNKW 1970,
nr 10, poz. 117.

62 Uchw. SN z 16.11.2000 r., I KZP 35/00, OSNKW 2000, nr 11-12, poz. 92, wyr. SA w Krakowie
z 25.01.2005 r., IT Aka 252/05, KZS 2006, nr 1, poz. 35.

63 Uchw. SN z 21 sierpnia 1992 r., I KZP 26/92, OSNKW 1992, nr 9-10, poz. 67 z uwagami
L. Stugockiego, Prawo karne procesowe w orzecznictwie Sadu Najwyzszego (1987-1996), Warszawa

Ius Novum
4/2016



SKLAD SADU NA ROZPRAWIE GLOWNE] 95

zarzucono czyn zagrozony kara dozywotniego pozbawienia wolnosci®. W sprawach
rozpoznawanych w skladzie dwéch sedzidéw i trzech fawnikéw uzasadnienie podpisuja
obaj sedziowie, chyba ze zgloszono zdanie odrebne (art. 115 § 2 k.p.k.).

W doktrynie watpliwo$ci wywoluje kwestia sktadu sagdu rozpoznajacego na rozpra-
wie wniosek prokuratora o umorzenie postgpowania z powodu niepoczytalno$ci sprawcy
i zastosowanie §rodkéw zabezpieczajacych wobec podejrzanego o czyn zagrozony kara
dozywotniego pozbawienia wolnoSci. Z jednej strony twierdzi si¢, ze sad okregowy
orzeka w takiej sytuacji w sktadzie okreSlonym w art. 28 § 1 k.p.k.65, z drugiej, ze
w sktadzie poszerzonym — dwdéch sedziow i trzech tawnik6w®. Pierwsze stanowisko
wydaje si¢ bardziej przekonujace. Znaczenie ma fakt, iz rozpoznajac wniosek proku-
ratora 0 umorzenie postgpowania sad okregowy nie orzeka w sprawie o przestepstwo,
skoro w postepowaniu przygotowawczym ustalono, ze sprawcy z powodu niepoczytal-
noSci nie mozna przypisa¢ winy. Rolg sadu jest jedynie zbadanie zasadnoSci wniosku,
a nie kwestii popetnienia przestgpstwa®’.

5. SKLAD SADU W SPRAWACH O WYDANIE WYROKU LACZNEGO

Watpliwosci interpretacyjne dotycza réwniez sktadu sgdu wtasciwego do orzekania
w sprawie o wydanie wyroku tacznego, ktéry obejmuje wyrok skazujacy za przestep-
stwo zagrozone kara dozywotniego pozbawienia wolnoSci. Kwestii tej nie rozstrzygaja
przepisy rozdziatu 60 k.p k. Art. 573 § 1 k.p k. stanowi jedynie, ze wyrok faczny wydaje
si¢ po przeprowadzeniu rozprawy, a art. 574 k.pk., ze w kwestiach nieuregulowa-
nych przepisami art. 569-577 k.p k. stosuje si¢ odpowiednio przepisy o postepowaniu
zwyczajnym przed sadem pierwszej instancji. W efekcie oznacza to, Ze zastosowanie
znajdzie art. 28 k.p.k. nie przesadza jednak, jaki sktad bedzie wlasciwy do orzekania
w tego rodzaju sytuacji procesowe;.

Jeszcze w poprzednim stanie prawnym podnoszono, Ze okreSlenie, iz do postepo-
wania o wydanie wyroku tgcznego stosuje si¢ odpowiednio przepisy o postgpowaniu
zwyczajnym przed sadem pierwszej instancji oznacza, ze wlaSciwym sktadem sadu do

1997, s. 146 i n. oraz R.A. Stefaniskiego, Przeglad uchwat Izby Karnej Sadu Najwyzszego w zakresie
prawa karnego procesowego za lata 1991-1993, WPP 1995, nr 2, s. 75.

64 Zob. wyr. SN z 22.4.1971 r., Il KR 14/71 OSNKW 1971, Nr 11, poz. 176.

65 Uchw. SN z dnia 19 sierpnia 1999 r., I KZP 21/99, OSNKW 1999, Nr 9-10, poz. 49 z glosami
J.Izydorczyka (apr.), Prok. i Pr. 2000, Nr 10, s. 87-93 oraz uwagami R.A. Stefanskiego (apr.), Przeglqd
uchwat Izby Karnej i Wojskowej Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego procesowego za 1999 r.,
WPP 2000, Nr 2, s. 111-114; post. SN z dnia 1 czerwca 2006 r., III KK 49/06, LEX nr 186946, post. SA
w Lublinie z 4.7.2012 r., I AKz 311/12, LEX nr 1293495.

66 K. Zgryzek, Glosa do uchwaty SN z dnia 19 sierpnia 1999 r., I KZP 21/99, Prok. i Pr. 2000,
Nr 5, s. 101-108; W. Kociubinski, Orzekanie o Srodku zabezpieczajgcym z art. 94 nowego kodeksu
karnego w Swietle nowego kodeksu postgpowania karnego, PS 1999, nr 3, 5. 129; Z. Swida, Wtasciwosé
i sktad sqdu. Wytqczenie sedziego, [w:] Nowa kodyfikacja karna. Krotkie komentarze, Warszawa 1998,
z.14,5.270-271; D. Szumito-Kulczycka, Glosa do uchwaty SN z dnia 19 sierpnia 1999 r., 1 KZP 21/99,
PiP 2000, Nr 3, s. 106-111.

67 D. Swiecki [w:] D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1, Warszawa
2013, s. 181; R.A Stefafiski, Sktady sqdu..., s. 429; T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, t.1, Warszawa 2014 r., s. 190; por. jednak uwagi W. Jasinskiego, Komentarz do art. 28 k.p k.,
t. 19-27, [w:] J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Legalis 2014.
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wydania wyroku tacznego jest sktad przewidziany w art. 19 § 1 k.p.k. (obecnie art. 28
§ 1 k.pk.), nawet wtedy, gdy chocby jeden z wyrokéw podlegajacych potaczeniu, zostat
wydany w pierwszej instancji przez sad okregowy w skladzie dwéch sedzidw i trzech
tawnikowos.

Jest to poglad stuszny. Zasadnie podnosi si¢, ze sktad dwdch sedzidw i trzech fawni-
koéw, przewidziany w art. 28 § 4 k.p k., wyznacza si¢ bowiem w sprawach ,,0 przestep-
stwa, za ktdre ustawa przewiduje kare dozywotniego pozbawienia wolnosci”. Oczywiste
jest, ze okreslenie ,,sprawa o przestepstwo”, uzywane w kodeksie postepowania karnego
np. dla okre§lenia wtasciwosci rzeczowej, trybu postepowania i dla innych celéw, jest
zalezne od kwalifikacji prawnej czynu (mogacej przeciez w toku procesu podlegac
weryfikacji), a wiec odnosi si¢ do postgpowania ,,gtéwnego”, w ktérym nie tylko kwe-
stia kwalifikacji prawnej, ale i winy jest przedmiotem ustalen. Te wtasnie wzgledy
stanowig ratio legis statuowania dla tych spraw ,,nadzwyczajnego” sktadu sadu, nato-
miast po prawomocnym osadzeniu poszczegdlnych spraw kwestia, jaki byt sktad sadu
w tych sprawach przestaje juz mie¢ znaczenie. W postgpowaniu tym przedmiotem roz-
strzygniecia nie jest juz bowiem ani kwestia winy, ani kwalifikacji prawnej, lecz tylko
wymiar kary tacznej i to jeszcze w rozmiarach ograniczonych ustawowo®.

Zgodzi¢ nalezy si¢, ze przedmiotem postepowania o wydanie wyroku facznego nie
jest kwestia zawinienia oskarzonego, a dolne i gérne granice zagrozenia ustawowego
za zarzucone przestepstwo nie decyduja o wymiarze kary facznej. Przed wszczgciem
postepowania o wydanie wyroku tgcznego, orzeczenia co do winy i kary za poszcze-
gblne przestepstwa sg juz prawomocne. Tak wigc przedmiot orzekania, ktéry zgodnie
z wolg ustawodawcy wymagal poszerzonego skiadu sadu, zostal juz niejako ,,skonsu-
mowany”’, a zarazem utrwalil si¢ w postaci niepodlegajacych zmianie rozstrzygniec.
Celem natomiast postepowania o wydanie wyroku tgcznego jest sprawdzenie, czy prze-
stepstwa, za ktére prawomocnie skazano oskarzonego, pozostaja w zbiegu realnym
w rozumieniu art. 85 k.k., a jesli tak — wymierzenie kary Iacznej (ew. kar tacznych)
i w razie potrzeby, takze §rodkéw karnych w ujeciu tacznym, wedtug zasad okreSlonych
w art. 86-90 k.k. Skoro w przepisach tych oznaczono §ci§le dolne i gérne granice kar
facznych wszystkich rodzajow, to nie ma juz ani potrzeby, ani podstaw, by przy wymia-
rze tych kar odwotywaé si¢ do zagrozen ustawowych przewidzianych w przepisach
typizujacych przestepstwa, ktdre skazanemu prawomocnie przypisano’®.

68 Uchw. SN z dnia 24 maja 1995 r., I KZP 15/05, OSNKW 1995, nr 7-8, poz. 46; analogicznie
SN w uchw. z dnia 17 lutego 1972 r., VI KZP 78/71, OSNKW 1972, nr 4, poz. 60.

69 Uchw. SN z dnia 24 maja 1995 r., I KZP 15/05, OSNKW 1995, nr 7-8, poz. 46; Z. Gostynski,
Glosa do uchwaty SN z dnia 24 maja 1995 r., I KZP 15/05, PiP 1996, nr 6, s. 103 i n.; R.A. Stefanski,
Przeglqd uchwat Izby Karnej i Wojskowej Sqdy Najwyzszego w zakresie prawa karnego procesowego za
1991-1993, WPP 1995, nr 34, 5. 122 i n.; T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
t. I, Warszawa 2014, s. 190-191; zob. jednak D. Kala, Postgpowanie w przedmiocie wydawania wyroku
tqcznego. Zagadnienia karnomaterialne i procesowe, Torufi 2003, s. 155 i n.; Z. Doda, J. Grajewski,
Karnoprocesowe orzecznictwo Sqdu Najwyzszego (lata 1995-1996), PS 1997, nr 11-12,s. 63; A. Kafar-
ski, Przeglqd orzecznictwa Sqdu Najwyziszego z zakresu postepowania karnego za rok 1972, NP 1976,
nr 1,s. 81 in.; M. Cie§lak, Z. Doda, Przeglqd orzecznictwa Sqdu Najwyzszego w zakresie postepowania
karnego za pierwsze potrocze 1972 roku, WPP 1973, nr 1, s. 90; T. Bojarski, Glosa do uchwaty SN
z dnia 17 lutego 1972 r., VI KZP 78/71, NP 1972, nr 7-8, s. 1239.

70 Wyr. SN z dnia 1 marca 2007 r., V KK 4/07, OSNKW 2007, Nr 4, poz. 36 z glosa W. Grzesz-
czyka, OSP 2007, nr 12, poz. 143 oraz P. Opali, Studia Iuridica Lublinensia 2009, t. XIII, s. 299 i n.
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Z tych samych wzgledéw podobnie nalezy oceni¢ sytuacje, gdy taczeniu podlegaja
wyroki, w ktérych orzeczono kary 25 lat pozbawienia wolnosci, co w konsekwencji
moze prowadzi¢ do wymierzenia w wyroku facznym kary dozywotniego pozbawienia
wolnosci. Sktad sadu powinien by¢ wéwczas okreslony na podstawie art. 28 § 1 k.p.k.,
nie za$ art. 28 § 4 k.p.k. lub art. 28 § 2 k.pk.

Nie jest to stanowisko powszechnie aprobowane. W literaturze podnosi si¢, ze
w sytuacji, gdy wsréd faczonych wyrokéw sa takze wyroki za zbrodnie, to sad okre-
gowy powinien orzeka¢ w skladzie tawniczym z art. 28 § 2 k.p.k., bez wzgledu na
rodzaj taczonych kar, w tym zatem takze woéwczas, gdy wsrdd taczonych kar jest kara
dozywotniego pozbawienia wolnoSci. Jezeli za§ przedmiotem postepowania w kwestii
wyroku tacznego sa tylko wyroki za wystepki — jednoosobowo (art. 28 § 1 k.p.k.)7!.
Stusznie jednak podnosi si¢, Ze uzyte w tym przepisie okre§lenie ,,zbrodnia” nalezy
odczytaé jako czyn zabroniony stanowigcy przestepstwo, za ktore ustawa przewiduje
kare pozbawienia wolnoSci na czas nie krétszy od 3 lat albo kare surowsza (art. 7
§ 2 kk.). Wobec tego, wydajac wyrok taczny, sad nie orzeka w sprawie o przestgpstwo
stanowigce zbrodnie¢, skoro kwestia popelnienia tego rodzaju przestgpstwa zostala juz
prawomocnie rozstrzygnigta’?.

Przedmiot orzekania w kwestii wyroku facznego jest zatem na tyle odrgbny od
przedmiotu rozpoznania sprawy na rozprawie gtéwnej, ze uzasadnia wylgczenie stoso-
wania skfadéw poszerzonych. Wydawanie wyroku facznego ma zupetnie odmienny cha-
rakter niz orzekanie w sprawie o przestgpstwo. Przede wszystkim przedmiotem wyroku
facznego nie jest rozstrzyganie o odpowiedzialnosci karnej sprawcy, lecz odrebna kwe-
stia prawna, pozostajaca jedynie w funkcjonalnym zwiazku z ta odpowiedzialnoscia,
tj. wymiar kary tacznej’3. Kara wymierzona w wyroku tacznym wywodzi si¢ z kar orze-
czonych w poszczegdlnych wyrokach, pochtania je i wchodzi na ich miejsce. Wyrok
faczny ma wigc charakter wtérny, pochodny i byt jego uwarunkowany jest istnieniem
wszystkich poszczegdlnych prawomocnych wyrokéw, ktére obejmuje. Nie zachodzi
konieczno$¢ ustalania kwestii charakterystycznych dla pozstgpowania rozpoznawczego
(wina, kwalifikacja prawna itp.), ocenie podlega niejako catoksztalt przestepczej dzia-
talnoSci oskarzonego wyrazony w poszczegdlnych wyrokach skazujacych?4.

Trafne jest wobec tego stanowisko, ze sad pierwszej instancji, orzekajac w przed-
miocie wydania wyroku tacznego, czyni to w sktadzie jednego sedziego, nawet wobec
mozliwoSci orzeczenia kary dozywotniego pozbawienia wolnoSci stosownie do uregu-

71 T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1, Warszawa 2014, s. 191.

72 D. Swiecki [w:] D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. I, Warszawa
2013, s. 182; W. Jasifiski, Komentarz do art. 28 k.p k., t. 34, [w:] J. Skorupka (red.), Kodeks postepo-
wania karnego..., op. cit.

73 R. Kmiecik, E. Skretowicz, Proces karny. Czgs¢ ogdlna, Krakéw—Lublin 1999, s. 48.

74 Zob. uchw. SN z 20 marca 1964 r. VI KO 53/63, OSPiKA 1964, nr 10, poz. 197; zob. réwniez
D. Kala, Postgpowanie w przedmiocie wydania wyroku tqcznego. Zagadnienia karnomaterialne i pro-
cesowe, Torufi 2003, s. 44-45; T. Bojarski, Glosa do uchwaty sktadu 7 sedziéw Sadu Najwyzszego
z dnia 17.02. 1972 r. VI KZP 78/71, NP 1972, nr 7-8, s. 1240 i n.; Z. Kwiatkowski, Istota i charakter
prawny wyroku tqcznego, NP 1988, nr 9, s. 43 i n.; M. CieSlak, Polska procedura karna. Podstawowe
zatozenia teoretyczne, Warszawa 1984, s. 842 i n.; S. Stachowiak, Wyrok fqczny w ujeciu kodeksu
postepowania karnego, Prok. i Pr. 1999, nr 11-12, s. 29 i n.; M. Jachimowicz, Z problematyki sktadu
sqdu w postepowaniu karnym, WPP 2004, Nr 4, s. 129-130.
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lowania wynikajacego z przepisu art. 88 k.k., a co zatem idzie, nie ma tu zastosowania
przepis art. 28 § 4 k.p.k. oraz 28 § 2 k.p.k.”

Niezaleznie od powyzszego, watpliwosci moze wywotywac sytuacja, w ktorej sad
w skiadzie o jakim mowa w art. 28 § 2 k.p.k. (czyli nie w sprawach o przestgpstwa, za
ktdre ustawa przewiduje kare dozywotniego pozbawienia — art. 28 § 4 k.p.k.) z uwagi na
zbieg dwéch lub wiecej kar 25 lat pozbawienia wolnoSci orzeka jako kare faczng kare
dozywotniego pozbawienia wolnoSci (art. 88 k.k.). Watpliwo$¢ moze dotyczy¢ sktadu
sadu, skoro wymierza kar¢ dozywotniego pozbawienia wolnosci w sktadzie innym niz
okreSlony w art. 28 § 4 k.p.k. Zagadnienie to przekonujaco wyjasniono w orzecznic-
twie sadowym. Podniesiono bowiem, ze w kompetencji sagdu okregowego w sprawach
zagrozonych karg maksymalnie 25 lat pozbawienia wolnosci, ktéry orzeka wéwczas
w sktadzie jednego sedziego i dwdch fawnikow (art. 28 § 2 k.p.k.), wzglednie trzech
sedziow (art. 28 § 3 k.p.k.), pozostaje takze orzeczenie tacznej kary dozywotniego
pozbawienia wolnosci na podstawie art. 88 in fine k.k. Przepis ten dopuszcza bowiem
szczeg6lng mozliwo$¢ wymierzenia takiej kary tacznej nawet wtedy, gdy za poszcze-
gblne przestgpstwa ustawa nie przewiduje zagrozenia karg tego rodzaju. Ustawodawca
nie zastrzegt bowiem w art. 88 k.k., ze wymierzenie tacznej kary dozywotniego pozba-
wienia wolno$ci moze nastgpi¢ pod warunkiem, iz co najmniej jedno z przestepstw, za
ktére wymierzono kare 25 lat pozbawienia wolnoSci zagrozone jest kara dozywotniego
pozbawienia wolnosci. Tak wigc, mozno$¢ wymierzenia przez sad okregowy w sktadzie
trzyosobowym najsurowszej kary pozbawienia wolnosci, jako kary facznej, wpisana jest
w model postgpowania zwyczajnego w pierwszej instancji. Odmienny poglad nie bytby
mozliwy do zaakceptowania z tego powodu, ze zaktadatby niemozno$¢ dokonczenia
procesu przez orzeczenie kary facznej, gdy w wypadku zbiegu dwéch lub wiecej kar
25 lat pozbawienia wolnosci, sad orzekajacy w zwyklym sktadzie uznalby za wia-
Sciwe wymierzy¢ oskarzonemu faczna kare dozywotniego pozbawienia wolnoSci na
podstawie art. 88 in fine k.k. Nie mozna wigc utrzymywaé, ze wymierzenie tacznej
kary dozywotniego pozbawienia wolnoSci nie jest dopuszczalne w wypadku orzeka-
nia przez sad okregowy w zwyklym skiadzie. Jednoznaczno$§¢ sformutowania zawar-
tego w art. 88 in fine k k., przy uwzglednieniu, ze sprawy o przestgpstwa zagrozone
karg 25 lat pozbawienia wolnoSci rozpoznaje sad w sktadzie trzyosobowym, pozwala
przyjac, ze ustawodawca nadat takze sadowi okregowemu orzekajacemu w skladzie
zwyklym w postepowaniu zwyczajnym, kompetencje wymierzenia kary dozywotniego
pozbawienia wolnosci jako kary tacznej’®.
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SKEAD SADU NA ROZPRAWIE GEOWNE]

Streszczenie

W opracowaniu oméwiono problematyke skfadéw sadu na rozprawie gtéwnej. Odniesiono sie
gléwnie do zmian wprowadzonych ustawg z dnia 27 wrze$nia 2013 r. o zmianie ustawy kodeks
postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2013 r., poz. 1247 ze zm.) i podsta-
wowych probleméw interpretacyjnych wynikajacych z tej nowelizacji. Szczegélng uwage zwro-
cono na przestanki rozpoznania sprawy w sktadzie kolegialnym. Odrgbne rozwazania po§wigcono
takze kwestii sktadu sadu w sprawach o wydanie wyroku tacznego.

Stowa kluczowe: sktad sqdu, rozprawa gtéwna, postepowanie sqdowe, tawnik
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BENCH COMPOSITION IN A TRIAL
Summary

The article discusses the issue of the bench composition in a trial. The author mainly discusses the
amendments introduced by the Act of 27 September 2013 amending Criminal Procedure Code and
some other acts (Journal of Laws of 2013, item 1247 with amendments that followed) and basic
interpretational problems resulting from the Act. Special attention is drawn to the conditions for
case examination by a collective bench. Separate considerations focus on the issue of the bench
composition in case the court is to issue a cumulative judgement.

Key words: the bench composition, main trial, court procedure, lay judge
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POSTEPOWANIE MEDIACYJNE
JAKO KONSENSUALNE ZAKONCZENIE
POSTEPOWANIA KARNEGO

IZABELA PACZEK

ISTOTA I CHARAKTER PRAWNY INSTYTUCJI MEDIACIJI

W doktrynie mediacje okreSla si¢ jako dobrowolne negocjacje pomiedzy jednostkami
lub grupami pozostajacymi w konflikcie karnym, tzn. takim, ktéry jest rezultatem
popetnionego przestepstwa, z udzialem trzeciej neutralnej osoby (zwanej mediatorem),
majacej za zadanie podtrzymywanie i ulatwianie przebiegu negocjacji, ale nie narzu-
canie stronom rozstrzygniecial.

Dzieki mediacji utatwione jest dochodzenie do formalnych porozumiefi proceso-
wych, takich jak skazanie bez rozprawy (art. 335 k.p.k.), czy dobrowolne poddanie
sie karze (art. 387 k.pk.), czy tez porozumienie oskarzonego z pokrzywdzonym co do
naprawienia szkody lub zado$¢uczynienia (art. 66 § 3 k.k.).

Skutki pojednania si¢ oskarzonego i pokrzywdzonego pojawiajg si¢ takze na ptasz-
czyznie warunkowego umorzenia postepowania karnego (art. 66 § 3 k.k.), nadzwyczaj-
nego ztagodzenia kary (art. 60 § 2 k.k.), oraz przy wymiarze kary (art. 53 § 3 kk.).

Postepowanie mediacyjne jest postepowaniem pozaprocesowym i nie stanowi czesci
dochodzenia lub §ledztwa?.

Historia polskiej mediacji w sprawach karnych jest krétka. Kodeks postepowania
karnego z 1929 r.3 nie przewidywat konsensualnego rozstrzygania spraw karnych.

I Zob. E. Bienkowska, Mediacja w polskim prawie karnym, Przegl. PK 1998, Nr 18, poz. 21;
idem, Istota i znaczenie mediacji, Katowice 1999, s. 22; A. Murzynowski, Mediacja w toku postgpo-
wania przygotowawczego, [w:] S. Stachowiak (red.), Wspdtczesny polski proces. Ksigga ofiarowana
Profesorowi Tadeuszowi Nowakowi, Poznah 2002, s. 243; K. Zawistowski, Mediacja w postgpowaniu
przygotowawczym, Prok. i Pr. 2005, Nr 11, s. 98.

2 Zob. W. Daszkiewicz, Pojednanie, ugoda i mediacja w procesie karnym (zagadnienia proceso-
we), [w:] Nowa kodyfikacja karna. Kodeks postgpowania karnego, Warszawa 1998, s. 8.

3 Dz.U.z 1928 r. Nr 33, poz. 313.
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Podobnie w Kodeksie postgpowania karnego z 1969 r.# si¢ uregulowania dotyczace
takich instytucji. W okresie obowigzywania tych aktéw prawnych ustawodawca nie
podjat zadnych dziatafi normatywnych w zakresie polubownego zatatwiania spraw kar-
nych podobnych do tych, jakie nastapity w zakresie prawa prywatnego’. Mozna wigc
mowi¢ o pewnej luce prawnej, ktéra utrzymywata si¢ az do czasu gruntownej reformy
prawa karnego® zwiazanej z transformacja ustrojowa pafnistwa po 1989 r. Wraz z nowym
Kodeksem postepowania karnego z 1997 r.7 wprowadzona zostata instytucja mediacji,
majaca zastosowanie bezpoSrednio do spraw karnych. Wprowadzajac t¢ instytucje,
ustawodawca wzorowal si¢ na rozwigzaniach przyjetych w Stanach Zjednoczonych
oraz w krajach Europy Zachodniej (gtéwnie Wielkiej Brytanii), gdzie mediacja jako
sprawiedliwo$¢ zadoScuczynieniowa funkcjonuje juz od wielu lat8.

Idea, z ktérej wywodzi si¢ mediacja, w doktrynie okre$lana jest mianem restorative
Justice, czyli sprawiedliwo§é naprawcza®. Jej istota sprowadza si¢ do uznania czynu
zabronionego, a w konsekwencji przestepstwa, za przejaw konfliktu miedzy ofiarg
a sprawca, utrzymywanie tego konfliktu prowadzi do naruszenia débr i praw ofiary.
Jedyna w takim przypadku reakcja na owo naruszenie praw wydaje si¢ by¢ rozwigza-
nie sporu uwzgledniajace dobro obu stron. Idea sprawiedliwosci naprawczej znajduje
swoje odzwierciedlenie w dokumentach migdzynarodowych eksponujacych koniecz-
no$¢ skuteczniejszej ochrony praw oséb pokrzywdzonych przestgpstwami. Wsrdd
nich szczegdlng role odgrywa Decyzja Ramowa Rady Unii Europejskiej z 15 marca
2001 r., dotyczaca pozycji ofiar w postgpowaniu karnym, oraz liczne rekomendacje
Rady Europy, w szczegélnosci: Nr R (85) 11 w sprawie pozycji ofiary w prawie karnym
materialnym i procesowym, Nr R (87) 21 w sprawie pomocy dla ofiar przestepstw
i zapobiegania wiktymizacji oraz Nr R (99) 19 w sprawie mediacji'©.

Niewatpliwie znaczenie instytucji pojednania i ugody jako efektu mediacji wzra-
sta. Jest to spowodowane przede wszystkim wzgledami pragmatycznymi, a konkretnie
dazeniem do tego, by decyzje organéw procesowych uwzglednialy w wigkszym stopniu
wole zainteresowanych stron co do sposobu rozpoznania sporu, a nie tylko wyrazaty
wiadczy akt woli organéw wymiaru sprawiedliwosci!l.

4 Dz.U.z 1969 r. Nr 13, poz. 96 ze zm., obowigzywat od 1970 r. do 1998 r.

5 Postgpowanie polubowne w dziejach. Materiaty IX konferencji historykéw pafistwa i prawa,
Przemysl 7-10.7.2005 r., Wroctaw 2006.

6 Zob. A. Murzynowski, Mediacja w postgpowaniu przygotowawczym, ,Jurysta” 2002, Nr 9, s. 3;
Geneza i ratio legis wprowadzenia przepiséw koncyliacyjnie rozstrzygajacych o sprawach karnych;
P. Kardas, Konsensualne sposoby rozstrzygania w Swietle nowelizacji Kodeksu postgpowania karnego
z dnia 10 stycznia 2003 r., Prok. i Pr. 2004, Nr 1, s. 33-37.

7 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego, obowigzuje od dnia 1 wrze-
$nia 1998 r., Dz.U. z 2007 r. Nr 89, poz. 555 ze zm.

8 Zob. E. Gmurzyfiska, Mediacja w Stanach Zjednoczonych. Rola prawnikéw, [w:] Alternatywne
sposoby rozwiqzywania sporow, Warszawa 2003, s. 44 i n.

9 W. Zalewski, Sprawiedliwos¢ naprawcza. Poczqtek ewolucji polskiego prawa karnego? , Gdafisk
2006, s. 357.

10 N. Christie, Granice cierpienia, Wiedza Powszechna, Warszawa 1991, s. 115-119; A. Sitarska,
Pomoc w rodzinie a mediacja, Prok. i Pr. 2006, Nr 1, s. 57. Wymienione akty prawne byty waznym
powodem wdrazania mediacji do polskiego systemu prawnego, wynikajacym ze zobowigzan zaciagnie-
tych w sferze migdzynarodowej. Zob. tez Z. Gostyfiski (red.), Kodeks postepowania karnego. Komen-
tarz, Warszawa 2003, s. 351.

11 K. Zawistowski, Mediacja..., s. 95.
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Uwzglednienie instytucji mediacji w polskim ustawodawstwie karnym pokazuje,
jak zmienit si¢ punkt cigzkoSci podmiotowej w szeroko rozumianym prawie karnym.
Zamiast, charakterystycznego dla zatozefi szkoty socjologicznej, zajmowania si¢ prze-
stepca, obecnie o wiele wiekszy nacisk ktadzie si¢ na zaspokajanie intereséw 0s6b
pokrzywdzonych.

Sprawca i ofiara zaczeli by¢ inaczej postrzegani w systemie wymiaru sprawiedliwo-
Sci w sprawach karnych. Punkt cigzko$ci przeniesiony zostat z charakteru odwetowo-
-represyjnego na rzecz restytucyjnego, dzigki czemu zaczely si¢ rozwija¢ koncepcje
tworzenia i wprowadzania alternatywy dla tradycyjnych kar. Dalo to réwniez szansg
na stworzenie modelu, ktérego gtéwnym celem jest naprawienie i zrekompensowa-
nie krzywdy wyrzadzonej przestepstwem i zrehabilitowanie sprawcy si¢ wobec ofiary
i spofeczefistwa.

Bardziej aktywny udziat ofiar w postepowaniach mediacyjnych wskazuje na korzy-
Sci, jakie wynikaja z tego dla pokrzywdzonego. Czgsto jest to po prostu ograniczenie
kosztownych, czasochfonnych i stresujacych procedur. Réwniez oskarzony moze mieé
interes w polubownym zatatwieniu sporu. Dzigki dojSciu do skutku porozumienia,
zyskuje on bowiem mozliwo$¢ skorzystania z warunkowego umorzenia postgpowania
karnego, orzeczenia kary z jej nadzwyczajnym zlagodzeniem czy tez wnioskowania
o skazanie bez przeprowadzenia rozprawy w trybie art. 335 k.p.k. lub wymierzenia
kary z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Czgsto pozytywny wynika mediacji
pozwala sprawcy unikna¢ tzw. stygmatyzacji spotecznej po wykonaniu kary wymierzo-
nej w postgpowaniu sagdowym. Jak stusznie podkresla E. Bienkowska, mediacja ma sens
jedynie w sytuacji, gdy podejrzany nie kwestionuje swego udziatu w czynie zabronio-
nym. Jezeli podejrzany lub osoba podejrzana nie uznaje takiego faktu, to sprawa musi
toczy¢ si¢g normalnym trybem, bez préby mediacjil2.

Zaréwno w interesie ofiary, jak i sprawcy lezy takze uniknigcie niepotrzebnego
rozgtosu, ktéry statby si¢ udziatem popetnionego przestepstwa. Nalezy jednak zwrdcié
uwage na drugg strone takiego rozwigzania, a mianowicie unikanie przez osoby dobrze
sytuowane odpowiedzialno$ci karnej przy odpowiednio ,.cichym zatatwieniu sprawy
karnej” i braku zaangazowania wymiaru sprawiedliwosci. Niepowodzenie mediacji nie
zamyka bowiem stronom mozliwosci wykorzystania drogi prawne;.

Podstawowe zasady dotyczace postgpowania mediacyjnego, ktére muszg by¢ bez-
wzglednie przestrzegane!3 okre§lone zostaty w Rekomendacjach Rady Europy. Sg to:

12 E. Biefikowska, B. Czarnecka-Dzialuk, D. Wéjcik, Postgpowanie mediacyjne w nowej kodyfi-
kacji karnej, [w:] Nowa kodyfikacja karna. Krotkie komentarze, z. 14, Warszawa 1998, s. 244.

13 Polski ,,Kodeks Etyki Mediatora”, opracowany przez Polskie Centrum Mediacji, wprowadza
dodatkowe zasady postgpowania mediacyjnego: zasada fachowosci (mediatora obowigzuje nabywanie
wiedzy i umiejetno$ci postugiwania si¢ posiadang wiedzg zgodnie z dobrem i interesami stron); zasada
bezinteresownosci (mediator nie moze czerpa¢ zadnych korzySci materialnych z tego, co jest przed-
miotem negocjacji migdzy stronami. Nie moze mie¢ tez zadnego osobistego interesu z faktu zawarcia
ugody, czy sposobu lub formy, w jakich zostanie zawarta); zasada szacunku (mediator dba o to, aby
strony w trakcie mediacji, czuly si¢ bezpiecznie i wygodnie, odczuwaly, ze sa szanowane. Mediacja
powinna by¢ prowadzona w odpowiednim tempie, w czasie wyznaczonym przez mozliwosci i Zyczenia
stron).
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1) zasada dobrowolnosci mediacji — zasada ta oznacza, ze nikt nie ma prawa przymu-
sza¢ kogokolwiek, stosowac¢ nacisku, manipulacji psychicznej dla przystgpienia do
mediacji i uzyskania na nig zgody;

2) zasada poufno$ci — mediator ma obowiazek przestrzega¢ poufnodci postgpowania
mediacyjnego, chyba ze strony wyraza zgodg brak takiej poufnosci. Sprawozdanie
z mediacji nie moze ujawniaé przebiegu spotkania stron. Pozycja mediatora jest
w tym sensie zblizona do pozycji adwokata lub duchownego spowiednika;

3) zasada bezstronno$ci — mediator musi by¢ bezstronny, czyli nie opowiadaé si¢ za
stanowiskiem zadnej ze stron. Jego rola powinna sprowadza¢ si¢ jedynie do poma-
gania obu stronom w pelnym uczestniczeniu i osigganiu korzy$ci z mediacji. Nie
powinien tez wyraza¢ swoich pogladéw dotyczacych winy. Ma natomiast za zadanie
kontrolowac¢, aby strony odnosity si¢ do siebie z szacunkiem i czuty si¢ bezpieczne.
Powinien zwraca¢ szczegdlng uwage na podatnos$¢ stron na zranienie psychiczne;

4) zasada neutralnosci — mediator nie powinien narzuca¢ stronom wiasnych rozwigzan,
nawet w sytuacji, gdy jest przekonany, ze sa one dla stron najlepsze;

5) zasada akceptowalnoSci — obie strony powinny akceptowaé osob¢ mediatora i reguly
mediacji. Stronom przystuguje prawo do zmiany osoby mediatora, jezeli uwazaja,
ze mediator nie spetnia ktérego$ z powyzszych warunkow. Rowniez samemu media-
torowi przystuguje prawo do rezygnacji z prowadzenia mediacji.

Decyzje o skierowaniu sprawy do postgpowania mediacyjnego moze podjac pro-
kurator w postepowaniu przygotowawczym, jak i sad w postegpowaniu przejsciowym
(art. 341 § 3 w zw. z art. 339 § 4 k.pk.), na rozprawie gtéwnej, w postepowaniu
odwotawczym oraz w postepowaniu w sprawach z oskarzenia prywatnego (art. 489
§ 2 k.pk.). W postgpowaniu dochodzeniowym inicjatywe w zakresie wszczg¢cia media-
cji posiada organ prowadzacy postgpowanie (art. 3251 § 2 k.pk.).

Przy kierowaniu spraw na droge postepowania mediacyjnego, konieczne jest prze-
prowadzenie przez kierujacego selekcji i sprawdzenie, czy konkretna sprawa nadaje si¢
do takiego postgpowania. Chodzi réwniez o to, aby nie doszio do skierowania sprawy
na droge postgpowania mediacyjnego w sytuacji oczywistego braku podstaw faktycz-
nych oskarzenia, gdy zebrane dowody w sposéb oczywisty nie uzasadniajg postawienia
danej osoby w stan oskarzenia. Organ kierujacy sprawe do postgpowania mediacyjnego
powinien by¢ przekonany, ze zachodzi potrzeba podjecia pozytywnej decyzji w tym
zakresie.

Skierowanie sprawy do postepowania mediacyjnego ma charakter fakultatywny.
Nalezy tez podkre§lic, iz mozliwe jest wielokrotne przekazywanie tej samej sprawy do
postepowania mediacyjnego.

Mediacja wszczynana jest z urzedu, z inicjatywy lub za zgoda pokrzywdzonego
i oskarzonego. Inicjatywa moze pochodzi¢ od pokrzywdzonego badZ od oskarzonego.
Obie strony moga bowiem mie¢ interes w doprowadzeniu do mediacji — oskarzony,
dzigki pojednaniu ma szans¢ na wymierzenie mu tagodniejszej kary lub zastosowanie
innych §rodkéw, natomiast pokrzywdzony ma szans¢ uzyskaé rekompensate za szkode
i krzywde wyrzadzong mu przestepstwem.

Nalezy podkresli¢, iz przed podjeciem decyzji o skierowaniu sprawy do mediacji
z urzedu, organ procesowy musi uzyska¢ zgode pokrzywdzonego i oskarzonego. Poste-
powanie mediacyjne bez takiej zgody nie ma bowiem zadnego sensu.
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Zgoda na mediacje moze zosta¢ cofnig¢ta przed wszczeciem postgpowania media-
cyjnego oraz po jego wszczeciu, az do zakoficzenia. Cofnigcie zgody skutkuje niedo-
puszczalnoScig wszczgcia badZz kontynuowania postgpowania mediacyjnego. Kierujac
sprawe do postgpowania mediacyjnego, sad, prokurator lub organ prowadzacy docho-
dzenie, wydaje w tym przedmiocie postanowienie. Postanowienie to nie podlega zaskar-
zeniu (art. 459 § 112 k.pk.).

Zgodnie z § 7 Rozporzadzenia Ministra SprawiedliwoSci w sprawie postepowania
mediacyjnego w sprawach karnych z dnia 13 czerwca 2003 r.14 wydanego na podstawie
art. 23a § 5 k.p.k., w postanowieniu o skierowaniu sprawy do postepowania mediacyj-
nego sad, a w postgpowaniu przygotowawczym prokurator lub inny uprawniony organ
powotuje do prowadzenia postgpowania mediacyjnego w konkretnej sprawie instytucje
Iub osobe godng zaufania sposréd wpisanych do prowadzonego przez sad okregowy
wykazu instytucji i 0séb godnych zaufania uprawnionych do przeprowadzania poste-
powania mediacyjnego.

W drodze wyjatku, w przypadkach, uzasadnionych potrzebg skutecznego przepro-
wadzenia postgpowania mediacyjnego, mozna powota¢ do prowadzenia postgpowania
mediacyjnego w konkretnej sprawie zglaszajaca taka gotowo$¢ instytucje lub osobe
godng zaufania spoza wpisanych do wspomnianego wykazu. Instytucja taka musi jed-
nak spetnia¢ warunki wymienione odpowiednio w § 2 ust. 1 pkt 1 i 2 lub § 3 pkt 1-7
rozporzadzenia w sprawie postepowania mediacyjnego w sprawach karnych.

Sad, prokurator lub inny uprawniony organ, ktéry powotal instytucje lub osobe
godng zaufania do prowadzenia postgpowania mediacyjnego w konkretnej sprawie,
obowigzany jest do jej odwotania w razie:

1) skreslenia instytucji lub osoby godnej zaufania z wykazu,
2) ujawnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 40-42 k.p k.

Podmiot kierujacy sprawe do postepowania mediacyjnego udostepnia przedsta-
wicielowi instytucji albo osobie godnej zaufania, zwanej ,,mediatorem”, informacje
z akt sprawy jedynie w zakresie niezbednym do przeprowadzenia tego postgpowa-
nia. Informacje te powinny zawiera¢ dane osobowe pokrzywdzonego i podejrzanego
Iub oskarzonego, okreslenie czynu zarzucanego podejrzanemu lub oskarzonemu wraz
z podaniem jego kwalifikacji prawnej i niezbednych dla postepowania mediacyjnego
okolicznoSci jego popelnienia.

W uzasadnionych przypadkach, na wniosek mediatora, sad lub prokurator — jezeli
uzna to za niezbedne — moze réwniez udostepnic, z zastrzezeniami, o ktérych nizej, mate-
rial dowodowy zawarty w aktach sprawy w czeSci dotyczacej podejrzanego lub oskar-
zonego, pokrzywdzonego i przestgpstwa, ktérych postepowanie mediacyjne dotyczy.

W mysl § 10 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie postepowania mediacyjnego w spra-
wach karnych nie udostgpnia si¢ mediatorowi, zawartych w aktach sprawy, materiatéw
objetych tajemnicg pafistwowa, stuzbowa lub zwigzang z wykonywaniem zawodu lub
funkcji, materialéw dotyczacych stanu zdrowia podejrzanego lub oskarzonego, opinii
o nim, danych o jego karalnosci oraz pozwalajacych na ustalenie tozsamosci §wiadka
przestuchanego w trybie art. 184 k.p k. i takich, ktérych ujawnienie pokrzywdzonemu
mogtoby mie¢ wptyw na odpowiedzialno$¢ karng innych oskarzonych w tej sprawie,

14 DZ.U. nr 108, poz. 1020.
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a nieuczestniczacych w postgpowaniu mediacyjnym. Trzeba jednak podkreSli¢, iz
ustawa z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych!> zastagpita pojecia
»tajemnicy panstwowej” i ,tajemnicy stuzbowej” pojeciem ,,informacji niejawnych”
o klauzulach ,.8cisle tajne”, ,tajne”, ,poufne” i ,,zastrzezone”. Zasady udostepniania
mediatorowi informacji zawartych w aktach sprawy karnej musza wiec uwzgledniaé
uregulowania wprowadzone powyzsza ustawg.

Stosownie do § 10 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie postgpowania mediacyjnego
w sprawach karnych, akta sprawy moga zosta¢ udostepnione wylacznie w obecnosci
upowaznionego pracownika organu prowadzacego postgpowanie. W uzasadnionych przy-
padkach organ ten moze zarzadzi¢ wydanie mediatorowi kserokopii dokumentéw z akt
sprawy lub zezwoli¢ na sporzadzenie odpiséw w zakresie danych osobowych stron, czynu
zarzucanego oskarzonemu (podejrzanemu), niezbednym dla przeprowadzenia postgpo-
wania mediacyjnego. W takim przypadku mediator przechowuje odpisy i kserokopie
oraz notatki z akt sprawy w sposob uniemozliwiajacy zapoznanie si¢ z nimi osobom
postronnym i zwraca je organowi postegpowania karnego wraz ze sprawozdaniem z prze-
biegu i wynikéw postgpowania mediacyjnego. O obowigzku zwrotu odpiséw, kserokopii
i notatek organ kierujacy sprawe do postepowania mediacyjnego informuje mediatora.
Ugoda zawarta przed mediatorem stanowi zatacznik do sprawozdania.

Postgpowanie mediacyjne moze trwaé nie dluzej niz miesigc. Termin ten ma jed-
nak charakter wylacznie instrukcyjny, co oznacza, ze jego przekroczenie nie wywo-
uje jakichkolwiek skutkéw procesowych. Nalezy takze podkresli¢, iz okresu trwania
postepowania mediacyjnego nie wlicza si¢ do czasu trwania postgpowania przygoto-
wawczego.

PRZESEANKI SKIEROWANIA SPRAW DO MEDIACII

Nalezy zwroci¢ uwage, iz zaréwno przepisy Kodeksu postgpowania karnego, jak i roz-
porzadzenia w sprawie postgpowania mediacyjnego w sprawach karnych nie przewiduja
zadnych ograniczef przedmiotowych dotyczacych kierowania spraw do postepowania
mediacyjnego. Oznacza to, ze organ procesowy ma prawo przekaza¢ sprawy do media-
cji niezaleznie od typu i okoliczno$ci popetniania czynu zabronionego, ktérego dotyczy
postepowanie karne. W przepisach nie sformutowano tez zadnych przestanek, ktére
wskazywatyby, choéby przyktadowo, rodzaje spraw, w ktorych celowe byloby prze-
prowadzenie mediacji, czy to ze wzgledu na charakter przestgpstwa i inne warunki
przedmiotowe, czy tez osobe sprawcy i jego stosunek do popelnionego czynu. Decyzja
o skierowaniu sprawy do postgpowania mediacyjnego jest wigc arbitralnym rozstrzy-
gnigciem uprawnionego organu procesowego, ktérego wiasciwie jedynym warunkiem
jest zgoda pokrzywdzonego i oskarzonego!®.

Warto jednakowoz zwréci¢ uwage na sformutowane w doktrynie przestanki, ktére
powinny by¢ rozwazane przy podejmowaniu decyzji o zasadno$ci i celowosci skiero-

15 Dz.U. 182, poz. 1228.
16 Q. Sitarz, Mediacje karne w opiniach stron postgpowania oraz sgdziow i prokuratoréw. Wyniki
badan ankietowych, Cz. 1, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych, R. 16, z. 3 (2012), s. 133.
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wania sprawy do mediacji. Przestanki te wynikaja z istoty i celu instytucji mediacji.
Whasciwy organ procesowy powinien uwzgledniaé¢ réznego rodzaju czynniki, odno-
szace si¢ zaréwno do charakteru i okoliczno$ci popetnionego czynu, jak i postawy obu
stron konfliktu!7.

Podstawowa przestanka skierowania sprawy do mediacji jest ujawnienie ofiary. Bez
osoby pokrzywdzonego mediacja nie moze si¢ odby¢. Postepowania mediacyjnego nie
prowadzi si¢ w przypadku przestgpstw bez ofiar.

W zakresie przestanek przedmiotowych w doktrynie wytacza si¢ rowniez celowos¢é
prowadzenia mediacji w sprawach o przestgpstwa popelnione w zwiazku z dziataniem
przestegpczosci zorganizowanej. Do mediacji nie powinny zatem trafia¢ sprawy mafijne,
zwigzane z udzialem w zorganizowanej grupie przestgpczej, gdy sprawca byt wielo-
krotnie karany (w szczegdlnosci za przestepstwo, popetnienie ktérego mu si¢ zarzuca).

Bardzo istotne s3 tez wlasciwoSci charakteryzujace zarowno osobg sprawcy, jak
i pokrzywdzonego. Na droge postgpowania mediacyjnego nie powinny by¢ kiero-
wane sprawy, z ktorych wynika, ze oskarzony jest bardzo zdemoralizowany, wykazuje
znaczne nasilenie agresji, odznacza si¢ niskim poziomem empatii, jest bardzo prymi-
tywny, czy kieruje si¢ w postgpowaniu zasadami ,,drugiego zycia”!8. Natomiast od
strony pokrzywdzonego, do mediacji nie nalezy kierowaé spraw, z ktérych wynika,
ze pokrzywdzony ma postawe nadmiernie roszczeniowa, nie wykazuje tolerancji, jest
niesktonny do kompromisu, lub wrogo nastawiony do sprawcy.

Kolejng przestanka jest stan zdrowia psychicznego stron. Mediacja nie powinna by¢
prowadzona w sprawach, w ktérych strony sa chore psychicznie, upoSledzone, o gle-
boko zaburzonej strukturze osobowosci. W posiedzeniu mediacyjnym strony powinny
dziata¢ osobiscie, mie¢ petng §wiadomos¢ czynnosci tam przedsigbranych. Mozliwy jest
oczywiscie udziat obroficy lub pelnomocnika strony — oczywiscie za jej zgoda i przy
braku sprzeciwu drugiej strony — ale jego glos moze mie¢ jedynie charakter doradczy.

Do mediacji nie powinny trafia¢ sprawy, w ktérych strony sg pozbawione wolnosci,
w tej (oskarzony) lub innej (oskarzony lub pokrzywdzony) sprawie. Chodzi tu przede
wszystkim o techniczne problemy zwigzane z przeprowadzeniem mediacji. OczywiScie nie
dotyczy to mediacji stosowanej w trybie art. 162 § 1 Kodeksu karnego wykonawczego.

Podobnie wielo$¢ os6b oskarzonych i pokrzywdzonych lub wielo$¢ zarzucanych
czynéw bedzie rodzi¢ problemy techniczne w prowadzeniu postepowania mediacyjnego
przez mediatora. Do mediacji nie powinny zatem trafia¢ sprawy z duzg iloScig oskar-
zonych, pokrzywdzonych, czy zarzucanych czynéw.

Praktyka pokazuje, iz o powodzeniu mediacji decyduje tez charakter konfliktu
migdzy stronami. Konflikt, bedacy podiozem przestepstwa, moze trwac krétko Iub od
wielu lat. W sprawach, gdzie taki konflikt trwa wiele lat, ,,od pokolen”, zazwyczaj nie
ma wigkszych szans na osiggni¢cie porozumienia migdzy stronami. Wskazuje si¢ nato-
miast, iz efektywna mediacja ma miejsce najczesciej wéwcezas, gdy przestepstwo miato
charakter jednostkowy, przypadkowy, a jego podlozem byly codzienne miedzyludzkie
konflikty, zwlaszcza w matych, zamknigtych spotecznosciach!®.

17 Ibidem, s. 134.

I8 A. Rekas, Mediacja w polskim prawie karnym, [w:] Mediacje w Polskim Systemie Prawa,
Ministerstwo Sprawiedliwosci, Warszawa 2011, s. 10.

19 0. Sitarz, Mediacje karne..., op. cit., s. 134.
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Panuje zgoda co do tego, iz w zakresie kwalifikacji prawnej czynu zarzucanego
oskarzonemu w obecnym stanie prawnym nie ma i nie powinno by¢ zadnych ograni-
czen. Praktyka natomiast wykazata, ze najlepsze efekty mediacyjne wystepuja w spra-
wach: bgjki, pobicia (art. 158 k.k.), uszkodzenia ciata (art. 157 k.k.), grozby karalnej
(art. 190 k.k.), zmuszania do okre§lonego zachowania si¢ (art. 191 k .k.), przestepstw
przeciwko mieniu, (art. 278 k k., art. 279 k k., art. 284 k k., art. 286 k k., art. 288 k k.),
zniestawienia (art. 212 k.k.), zniewagi (art. 216 k k.), naruszenia nietykalnoSci cielesnej
(art. 217 k k.), zngcania (art. 207 k.k.). OczywiScie nie oznacza to, ze do mediacji nie
nalezy kierowaé spraw, w ktérych oskarzonemu zarzuca si¢ popetnienie czynu zakwa-
lifikowanego z innej podstawy prawne;.

Wskazuje si¢ takze, iz do mediacji powinny by¢ kierowane sprawy, ktérych okolicz-
no$ci popetnienia czynu nie budzg watpliwosci. Fakt, ze oskarzony przyznaje si¢, badz
nie, do popetnienia zarzucanego mu przestgpstwa, nie ma znaczenia dla postgpowania
mediacyjnego.

Kryteria doboru spraw do mediacji okreSla takze Rekomendacja Rady Europy
nr R(99) 19 w sprawie mediacji w sprawach karnych. Sg to:

1) zdolnos¢ i przewidywalna gotowos¢ stron do mediacji;

2) nie jest konieczne przyznanie si¢ sprawcy do winy;

3) strony wyrazaja dobrowolng zgodg¢ na postgpowanie mediacyjne;

4) w mediacji moga uczestniczy¢ tylko ,,0soby, ktére sa wladne podejmowaé samo-
dzielne decyzje oraz sg odpowiedzialne za realizacj¢ zawartych porozumiefi”.

PODMIOTY UPRAWNIONE DO PROWADZENIA MEDIACIJI

Postgpowanie mediacyjne prowadzone jest przez instytucje lub osobe godna zaufania.

Warunki, jakim powinny odpowiada¢ instytucje i osoby uprawnione do przeprowadze-

nia mediacji, sposéb ich powotywania i odwotywania, zakres i warunki udostgpniania

akt oraz sposéb i tryb postepowania mediacyjnego w sprawach z oskarzenia publicz-
nego i prywatnego w postegpowaniu karnym okresla przywotywane juz rozporzadzenie

Ministra Sprawiedliwo$ci w sprawie postgpowania mediacyjnego w sprawach karnych.
Stosownie do § 2 tego rozporzadzenia w sprawie postgpowania mediacyjnego

w sprawach karnych, do prowadzenia postepowania mediacyjnego uprawniona jest

instytucja, ktéra:

1) zgodnie ze swoimi zadaniami statutowymi powotana zostata do wykonywania zadaf
w zakresie mediacji, resocjalizacji, ochrony interesu spotecznego, ochrony waznego
interesu indywidualnego lub ochrony wolnosci i praw cztowieka,

2) posiada warunki organizacyjne i kadrowe umozliwiajace przeprowadzenie postepo-
wania mediacyjnego,

3) zostala wpisana do prowadzonego przez sad okregowy wykazu instytucji i 0séb
godnych zaufania uprawnionych do przeprowadzania postgpowania mediacyjnego.
W imieniu instytucji uprawnionej do prowadzenia mediacji, postepowanie media-

cyjne prowadzi upowazniony przez nig pisemnie przedstawiciel. Powinien przy tym

spetnia¢ warunki prowadzenia mediacji okreSlone dla osoby godnej zaufania.
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Rozporzadzenie w sprawie postepowania mediacyjnego w sprawach karnych dopusz-
cza takze, aby w wyjatkowych przypadkach, uzasadnionych potrzebg skutecznego
przeprowadzenia postgpowania mediacyjnego, w konkretnej sprawie mediacje mogta
przeprowadzi¢ osoba lub instytucja, ktéra sama si¢ zglosi do organu procesowego z taka
propozycja. Podmiot taki nie musi by¢ wpisany na liste, powinien natomiast spetniaé
wszystkie inne kryteria okreS§lone w rozporzadzeniu. Chodzi tu zazwyczaj o sytuacje,
w ktorej strony konfliktu karnego doszty do przekonania, ze warto skorzysta¢ z media-
cji, ale z udziatem wybranego przez siebie mediatora, do ktérego maja zaufanie. Wydaje
si¢, Ze organ procesowy powinien na to przystawaé, o ile oczywiScie nie nabierze
podejrzefi, Ze jedna ze stron zostata nieuczciwie nakloniona do wzigcia udziatu w takiej
mediacji. Przed wyrazeniem zgody na takie rozwigzanie organ procesowy powinien
zatem sprawdzi¢, co taczy wszystkie te osoby i czy nie panuja migdzy nimi jakie§
stosunki zalezno$ci20.

Przepisy okreslaja takze negatywne przestanki podmiotowe dotyczace prowadzenia
postepowania mediacyjnego. I tak, postgpowania takiego nie moze prowadzi¢ osoba, co
do ktérej w konkretnej sprawie zachodza okolicznosci okreSlone w art. 40—42 k.p.k.,
czynny zawodowo sedzia, prokurator, adwokat, radca prawny, a takze aplikant do
tychze zawodéw albo inna osoba zatrudniona w sadzie, prokuraturze lub innej instytucji
uprawnionej do §cigania przestepstw.

Zaréwno zapisy art. 23a § 3 k.p k., jak i przepisy rozporzadzenia w sprawie postepo-
wania mediacyjnego w sprawach karnych maja na celu zapewnienie wlasciwych kompe-
tencji merytorycznych mediatoréw indywidualnych oraz dzialajacych jako przedstawiciele
instytucji, ich bezstronnoSci i wysokiego poziomu etyczno-moralnego. Okolicznosci te
podlegaja kontroli prezesa sadu okregowego, ktéry prowadzi listy 0séb i instytucji upraw-
nionych do prowadzenia mediacji. Nie tylko wpisuje je na listy, ale réwniez ma prawo
wykreS§lania w okreSlonych przypadkach. Organ procesowy, dokonujac wyboru mediatora
z listy, powinien dysponowa¢ okre§long wiedzg o podmiotach wpisanych na liste. Wydaje
si¢ zatem, iz organy procesowe uprawnione do kierowania spraw na droge postepowania
mediacyjnego powinny utrzymywac kontakty z tym Srodowiskiem.

SPOSOBY ZAKONCZENIA MEDIACII

Przepis art. 23a § 4 k.p.k. stanowi, ze po przeprowadzeniu postgpowania mediacyj-
nego instytucja lub osoba godna zaufania, ktéra prowadzita to postepowanie, sporzadza
»sprawozdanie z jego przebiegu i wynikow”. Szczegétowe wymogi formalne, ktérym
winno odpowiadaé sprawozdanie, zostaly okre§lone w rozporzadzeniu w sprawie poste-
powania mediacyjnego w sprawach karnych.
Sprawozdanie takie powinno zawierac:
1) sygnatur¢ akt sprawy,
2) nazwe instytucji lub imi¢ i nazwisko osoby godnej zaufania przeprowadzajacej
postgpowanie mediacyjne,

20 E. Biehkowska, Mediacja w sprawach karnych, [w:] Mediacje w Polskim Systemie Prawa,
Ministerstwo Sprawiedliwosci, Warszawa 2011, s. 9.
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3) informacje o liczbie, terminach i miejscach spotkan indywidualnych oraz wspdl-
nych, a takze wskazanie oséb biorgcych w nich udziat,

4) informacje o wynikach postepowania mediacyjnego,

5) podpis mediatora.

Jezeli postgpowanie mediacyjne nie zostato ukoficzone w terminie okre§lonym
w postanowieniu, mediator niezwlocznie sporzadza i przedstawia organowi, ktdry
skierowat sprawe na droge postepowania mediacyjnego, sprawozdanie przedstawiajace
przyczyny bezskutecznego uptywu terminu.

Poniewaz postgpowanie mediacyjne ma charakter nieprocesowy, sprawozdanie
z mediacji nie posiada waloru protokotu. W zwiazku z tym na jego podstawie nie
moga by¢ czynione ustalenia faktyczne, zar6wno w postgpowaniu przygotowawczym,
jak i w postgpowaniu przed sagdem?!.

Mediator zobowiazany jest do zamieszczenia w sprawozdaniu danych o przeprowa-
dzonych spotkaniach ze stronami oraz o wynikach postepowania. Z przedstawionego
sadowi dokumentu powinny wynika¢ nie tylko suche informacje o liczbie i terminie
takich spotkafi, ale réwniez charakterystyka ich merytorycznego przebiegu. Analiza
spraw wskazuje, ze mediator czesto okre$la atmosfere, w jakiej przebiegaty spotkania,
co z pewnoscig jest pomocne w ocenie zawartej ugody.

Po drugie, sad powinien podda¢ wnikliwej analizie przedstawione sprawozdanie
i oceni¢ je w odniesieniu do zebranych materiatéw w sprawie. Dlatego tez przepisy
kodeksu postgpowania karnego okreSlaja tylko ogdlnie, iz sad bierze pod uwage pozy-
tywne wyniki mediacji, natomiast znaczenie ugody zawartej w konkretnym przypadku
ustala kazdorazowo sad, uwzgledniajac w jednakowym stopniu pozostate dyrektywy
wymiaru kary.

W razie zawarcia ugody przez strony stanowi ona zatacznik do sprawozdania.
Przepisy prawa karnego nie definiujg na uzytek postgpowania mediacyjnego w spra-
wie karnej pojecia ,,ugoda”. Przepis art. 53 § 3 kk. nakazuje sadowi przy wymiarze
kary wzigcie pod uwage pozytywnych wynikéw mediacji pomiedzy pokrzywdzonym
a sprawca albo ugody pomigdzy nimi osiggnietej przed sagdem lub prokuratorem. Jest
to nowe wskazanie ustawodawcy dotyczace wymiaru kary zawarte w art. 53 § 3 k.k.,
ktérego nie formutowat Kodeks karny z 1969 r., faczace si¢ SciSle z u§wiadomieniem
sobie, ze najbardziej pokrzywdzong przestgpstwem jest jego bezposrednia ofiara i jej
bliscy i ze to ona ponosi okre§lone straty w obrebie swych débr prawnych, co jest jed-
nym z zasadniczych powodéw uruchamiania reakcji prawnokarnej okre§lonej w ustawie
w spos6b wzgledny co do rodzaju i rozmiaru. Dlatego tez, jesli pokrzywdzony i sprawca
w drodze mediacji, czy ugody zawartej przed sadem lub prokuratorem zlikwidowali
konflikt powstaly z powodu popetnienia przestgpstwa i doszli do satysfakcjonujacego
konsensusu, w szczeg6lnosci do porozumienia co do naprawienia szkody, czy innego
typu zado$Cuczynienia — to musi to rzutowa¢ na wymiar kary sprawcy. Ustawodawca
z oczywistych wzgledow nakazuje sgdom wzigcie pod uwage tylko pozytywnych wyni-
kéw mediacji i faktu dojScia do porozumienia w drodze zawarcia ugody, a nie tego, ze
taka proba miata badZ nie miata miejsca oraz ze do porozumienia nie doszto. Wynika

21 J. Skorupka, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Warszawa 2014, System Informacji
Prawnej Legalis (dostep grudzien 2014).
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to stad, ze odpowiedzialno§¢ karna za przestepstwo jest tak zaprojektowana, ze pocig-
ganie do odpowiedzialnoSci i grozace kary sa uzaleznione od samego faktu ugodzenia
w okre§lone dobro o okre§lonej wartoSci i wyrzadzenia w jego obrebie okreSlonych
szkdd bez wzgledu na to czy te szkody, czy krzywdy zostang (czy nie zostang) kie-
dykolwiek naprawione (tylko przy nielicznych typach przestepstw jest inaczej — zob.
np. art. 296 § 5 k.k.). Kompensacja szkdéd i krzywd wyrzadzonych przestepstwem z tej
racji, ze poprawia znacznie sytuacje ofiary i ostateczny bilans jej strat i krzywd musi
by¢ uwzgledniona na korzy$¢ sprawcy. Ustawodawca trafnie nie przesadza w jakim
kierunku i w jakim stopniu ten fakt powinien wptyna¢ na wymiar kary sprawcy, gdyz
decyzja o wyborze i wymiarze reakcji karnej jest wypadkowa bardzo wielu czynnik6w.
Niewatpliwie pozytywny wynik mediacji, jak tez zawarcie ugody stanowi okoliczno§¢
fagodzacy przy wymiarze kary.

Wyrazne wskazanie w art. 53 § 3 k.k. obowigzku wziecia pod uwage przez sady przy
wymiarze kary pozytywnych wynikow mediacji i zawarcia ugody migedzy pokrzywdzo-
nym a sprawca sprawia, ze zalozenia tworcow Kodeksu o uwzglednieniu w wyzszym
stopniu praw, intereséw i stusznych roszczefi ofiary przestgpstwa oraz koniecznoSci
zapewnienia odpowiednich mechanizméw sprzyjajacych lepszemu wypelnianiu funkcji
kompensacyjnej przez prawo karne — stajg si¢ realne?2.

Nalezy przyjaé, ze ma to by¢ taka ugoda, ktdéra ani nie naktada na sprawce zobo-
wigzan ponad miarg¢, ani tez nie minimalizuje oczekiwan pokrzywdzonego. Dlatego
tak niezwykle wazne sa kompetencje merytoryczne mediatoréw. Warto jednakowoz
zwréci¢ uwage, iz ustawodawca nie przewidziat procedury zatwierdzania ugody media-
cyjnej, by nadaé jej moc prawna.

W art. 53 § 3 k.k. ustawodawca postuzyt si¢ ogélnym sformutowaniem ,,pozytywne
wyniki przeprowadzonej mediacji”, co oznacza, ze chodzi o kazdy wynik mediacji,
ktéry zaakceptowatly strony konfliktu, a zwtaszcza ofiara. Z kolei w art. 60 § 2 pkt 1
k.k. oraz art. 66 § 3 k.k. mowa o konkretniejszych sytuacjach, w ktérych ,,pokrzyw-
dzony pojednat si¢ ze sprawca, sprawca naprawit szkode lub pokrzywdzony i sprawca
uzgodnili spos6b naprawienia szkody”. Wszystkie te okoliczno$ci moga stanowi¢ wila-
$nie rezultat pozytywnie zakonczonej mediacji.

Cho¢ uzyte w powyzszych przepisach okreslenie ,,pojednat si¢” moze wydawac si¢
nieco gdrnolotne, interpretowane jest ono jednak jednoznacznie. Podawane definicje
sg w réznym stopniu rozbudowane, ale maja jeden wspdlny element: pojednanie to po
prostu osiagniecie zgody przez strony konfliktu

Nie kazda mediacja moze skonczy¢ si¢ ugoda, z uwagi chocby na charakter prze-
stepstwa, ktérego doznala ofiara, albo tez jej oczekiwanie, by sprawca jedynie wyja-
$nit motywy swojego postepowania lub przeprosil, a nie podejmowat jakie§ konkretne
dziatania na jej rzecz. Warto jednak zwrdci¢ uwage, iz w praktyce wigkszo$¢ spraw
skierowanych na droge postgpowania mediacyjnego koficzy si¢ zawarciem ugody.

Sad nie jest formalnie zwigzany tre$cig ugody mediacyjnej. Jej wynik uwzgledniany
jest w mysSl dyrektyw wymiaru kary zawartych w art. 53 § 3 k.k. Ostateczng decyzje
w zakresie wplywu zawartej ugody na orzeczenie koficzace postepowanie podejmuje

22 R. Stefanski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2014, System Informacji Prawnej Legalis
(dostep grudzien 2014).
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wiec zawsze sad, traktujac pojednanie oskarzonego i pokrzywdzonego jako jedna z oko-
licznoSci rzutujacych na wymiar kary. Przedstawiciele praktyki postulujg jednak, aby
poza wyjatkowymi przypadkami sady zmierzaty w kierunku honorowania zasadniczych
ustalen porozumienia zawartego w postepowaniu mediacyjnym?3.

Warto podkresli¢, iz pozostawienie sagdowi swobody ostatecznego decydowania
o zakresie i formie oddzialywania wyniku mediacji na orzeczenie koficzace postepo-
wanie wigze si¢ z powstaniem po stronie oskarzonego pewnego stanu niepewnosci,
a nawet ryzyka, w sytuacji, w ktdrej perspektywa uzyskania tagodniejszego wymiaru
kary skfonita go do przyznania si¢ do winy. Dlatego tez organy procesowe, jak réwniez
obroficy powinni udziela¢ informacji nie tylko o mozliwosci uzyskania tfagodniejszego
wymiaru kary w wyniku skutecznego zakoficzenia mediacji, Niedopuszczalne jest
bowiem wprowadzanie podejrzanych w biad przez brak wyraznej informacji o znacze-
niu mediacji dla koficowego rozstrzygniecia sadu. Dotyczy to w szczeg6lnosci praktyk
organdw §cigania, ktérych celem moze by¢ uzyskanie obszernych wyja$niefi i przy-
znania si¢ do winy.

Brak formalnego zwigzania wynikiem i treScig zawartej ugody mediacyjnej powo-
duje, ze sad ma mozliwo$¢ realnej oceny warto§ci porozumienia w odniesieniu do
realizacji zadafi postepowania karnego i osiggni¢cia celéw orzeczonej kary.

Pojednanie sprawcy i pokrzywdzonego nalezy postrzega¢ pozytywnie z perspek-
tywy spetniania celéw w zakresie prewencyjnego oddziatywania kary, i to zar6wno
w jego aspekcie indywidualnym, jak i ogélnospotecznym. Zawarcie ugody §wiadczy
o tym, ze sprawca dostrzega skutek swojego przestgpczego dziatania i dazy do napra-
wienia wyrzadzonej szkody. Udzial w postepowaniu mediacyjnym stanowi zatem wyraz
pozytywnych zmian w postawie sprawcy.

Nalezy jednak bra¢ pod uwage, iz postgpowanie mediacyjne moze by¢ przez oskar-
zonych traktowane instrumentalnie, wylacznie jako sposéb poprawy ich sytuacji proce-
sowej 1 osiggni¢cia korzystnego rozstrzygnigcia w sferze odpowiedzialnosci. Dlatego
tez zar6wno osoby prowadzace mediacje, jak i organy procesowe, ktére uwzgledniaja
jej wynik przy wymiarze kary, powinny wnikliwie analizowac tre§¢ porozumienia i oce-
nia¢ go pod katem osiggnig¢cia celéw postepowania karnego.

Nalezy pamietaé, ze ugoda zawarta migdzy stronami w postepowaniu mediacyj-
nym nie ma charakteru cywilnoprawnego, a wigc nie rodzi skutkéw cywilnoprawnych.
Dlatego nie moze sta¢ si¢ tytutem egzekucyjnym. W praktyce oznacza to konieczno$§¢
powtdrzenia w treSci orzeczenia sadu koficzacego postgpowanie, warunkow ustalonych
w toku mediacji (np. na podstawie art. 67 § 3 k.k. czy art. 72 k.k.).

W postepowaniu prywatnoskargowym, rozwigzaniem moze by¢ przeksztalcenie
ugody mediacyjnej w ugode sadowa poprzez powtdrzenie jej treSci przed sadem.
Umorzenie postgpowania wskutek pojednania stron w postepowaniu mediacyjnym,
bez stworzenia oskarzycielowi prywatnemu mozliwosci wyegzekwowania warunkéw
ugody, bytoby przedwczesne.

Nie ulega watpliwosci, Ze postepowanie mediacyjne jako jedna z form sprawiedli-
wosci naprawczej pocigga za sobg wielorakie korzysci. Z jednej strony, znacznie skraca
i przyspiesza postepowanie karne, ograniczajac koszty procesu. Z drugiej, pozwala na

23 E. Bienkowska, Mediacja w sprawach karnych..., op. cit., s. 11.
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doprowadzenie do pokojowego rozwigzania konfliktu spowodowanego przestepstwem.
Dobrowolny udziat oskarzonego w mediacji jest przejawem zmian w jego postawie
i stanowi jeden z czynnikéw pozytywnej prognozy kryminologicznej. Czynnikiem,
ktéry niewatpliwie zacheca do stosowania mediacji, s tez wyniki badan zwigzane
z kwestig powrotu do przestgpstwa sprawcoéw korzystajacych z instytucji mediacji.
Z punktu widzenia pokrzywdzonego mediacja zapewnia swobod¢ co do wyboru moz-
liwosci uzyskania satysfakcjonujacej go rekompensaty za wyrzadzong szkode.

Pomimo wskazanych wyzej korzySci ptynacych z mediacji, w praktyce sadowej
stanowi ona wciaz instytucje stosowang incydentalnie. Jest to zjawisko niekorzystne,
zwlaszcza kiedy weZzmie si¢ pod uwage, iz w tych sprawach, w ktérych doszto do
mediacji, jej wynikiem najczesciej jest ugoda satysfakcjonujaca obie strony konfliktu.
Warto przy tym podkresli¢, iz sposéb prawnej regulacji postepowania mediacyjnego nie
stwarza obecnie ograniczen i przeciwwskazan dla szerszego stosowania tego typu poro-
zumienia. Wydaje si¢ wiec, ze w tym zakresie konieczna jest zmiana podej$cia zaréwno
organdw §cigania, jak i sadéw, przejawiajaca si¢ w wiekszej aktywnoSci w zakresie
inicjowania postepowania mediacyjnego oraz informowania jego potencjalnych uczest-
nikéw o korzySciach z niego wynikajacych.

Wiele czynnikéw skiada si¢ na powodzenie mediacji, ktéra jest korzystna zaréwno
dla zainteresowanych stron, spoteczefnstwa, jak i wymiaru sprawiedliwo$ci. Jednym
z nich jest bez watpienia wykonanie ugody mediacyjnej. Trudno wigc zrozumieé, dla-
czego nie przewidziat tego ustawodawca i nie zadbal o odpowiednie uregulowanie tej
kwestii. Brak przepiséw o mozliwosci egzekwowania realizacji ugody bedzie w przy-
padku niewykonania jej przez sprawce skutkowa¢ wtérng wiktymizacja pokrzyw-
dzonego?*. Wiara w to, ze sprawcy beda powszechnie wywigzywac si¢ ze swych
zobowigzan, jest naiwno§cig. Sprawdzanie wykonania ugody przez mediatoréw, o czym
byta powyzej mowa, jest nierealne, zwtaszcza gdy naprawienie szkody jest roztozone
w czasie. Jezeli nie wprowadzimy mechanizméw kontrolnych i egzekwujacych ugode,
pokrzywdzeni, ich rodziny i spoteczenstwo zniecheca si¢ do mediacji. Moze powstaé
pytanie, po co wprowadzono mediacje, jezeli sad nie akceptuje ugody, a u sprawcow
i pokrzywdzonych moze to stwarza¢ poczucie lekcewazenia. Problem mozliwosci egze-
kwowania ugody mediacyjnej jest zywo dyskutowany w doktrynie. Pierwszy podjat ten
temat W. Daszkiewicz?, stusznie stwierdzajac, ze ugoda powstata w wyniku mediacji
nie ma statusu ugody sadowej, a wigc w obecnym stanie prawnym najlepszym sposo-
bem byloby jej powtdrzenie w sadzie do protokotu. Inna mozliwo$¢ realizacji ugody
to wystgpienie na droge procesu cywilnego. Praktyka jednak dowiodta, ze oba te roz-
wigzania sg nierealne i trzeba szuka¢ innych sposobow zagwarantowania wykonania
ugody. Czy i jakie moga by¢ inne rozwigzania? Jednym ze sposobow jest przekonanie
sedziéw do wilgczania warunkéw ugody do orzeczenia przy zawieszeniu kary pozba-
wienia wolnosci czy warunkowym umorzeniu postgpowania karnego (przejgcie przez
sad warunkow ugody i wiaczenie ich do orzeczenia koficzacego postgpowanie propo-

24 E. Bienkowska, Zjawisko wiktymizacji wtornej. Pojecie, przyczyny, przeciwdziatanie (na przy-
ktadzie niektorych polskich regulacji karnych), ,,Archiwum Kryminologii” 2007/2008, t. 29/30, s. 65.

25 W. Daszkiewicz, Pojednanie, ugoda i mediacja Pojecie, przyczyny, przeciwdziatanie (na
przyktadzie niektorych polskich regulacji karnych), ,,Archiwum Kryminologii” 2007/2008, t. 29/30,
s. 57-92.
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nuje A. Murzynowski i A. Rekas26). Z badan M. Kruk?’ wynika, ze w potowie tych
orzeczefi, w ktorych strony podpisaty ugode mediacyjna, sedziowie uwzgledniaja te
warunki. Te dane wydaja si¢ optymistyczne. Jednak na podstawie aktualnych przepiséw
mozliwos§¢ egzekwowania zobowigzaf sprawcy przestepstwa jest niedostateczna. Nie
rozwigzuje catego problemu art. 68 § 2 kk., ktéry stanowi, ze niewypelnienie przez
sprawce zawartej z pokrzywdzonym ugody moze by¢ podstawg podjecia przez sad
umorzonego warunkowo postgpowania. E. Bienkowska2® proponuje rézne rozwigzania.
Po pierwsze, aby ugoda zawarta w wyniku mediacji uzyskata taki sam status jak ugoda
w mediacji cywilnej, a po drugie, aby przyja¢ rozwigzanie, ktore dotyczy ,,porozumie-
nia si¢ oskarzonego z pokrzywdzonym” w trybie art. 341 § 3 1 4 k.p k., ktére moze pod
pewnymi warunkami by¢ zatwierdzone przez sad i do ktérego moze (powinien) mie¢
zastosowanie art. 107 § 3 k.p k. Taka wyktadni¢ art. 107 § 3 k.p k. postulowal réwniez
S. Walto§?. A. Rekas, podkreslajac, ze sad nie jest ograniczony przez wynik mediacji
w wyborze rodzaju i wysokoSci kary, jednoczes$nie zwraca uwage na to, ze stosunkowo
czesto sie¢ zdarza, iz sady w wyroku nie uwzgledniaja takich warunkéw ugody, jak np.
naprawa szkody, zobowigzanie si¢ sprawcy do okre§lonego zachowania czy poddanie
si¢ leczeniu odwykowemu. Trudno dociec, dlaczego rodzaj tych warunkéw kaze jednak
mysle¢, ze sad nie chce mie¢ probleméw z ich realizacja30.

Skutkiem pozytywnie zakonczonej mediacji moze by¢ m.in. warunkowe umorzenie
postepowania, bezwarunkowe umorzenie postepowania (przy przyjeciu znikomej spo-
fecznej szkodliwosci czynu, cofnigciu wniosku o §ciganie, odstapieniu od oskarzenia
przy przestgpstwach prywatnoskargowych) czy tez powtdrzenie w orzeczeniu sadu
warunkow ustalonych migdzy stronami w postgpowaniu mediacyjnym (np. warunki
naprawienia szkody, zado§¢uczynienia, okre§lonego zachowania si¢ oskarzonego, pod-
jecie lub kontynuowanie leczenia, przeproszenie pokrzywdzonego, nalozenie $wiadcze-
nia pieni¢znego na cel spoteczny).

Od poczatku wprowadzenia reformy systemu prawa karnego z 1997 r. pojawit si¢
w doktrynie poglad o znaczeniu postgpowania mediacyjnego w relacji do innych insty-
tucji konsensualnych, jak skazanie bez przeprowadzenia rozprawy (art. 335 k.p.k.),
warunkowe umorzenie postgpowania karnego (art. 336 k.p.k.) czy dobrowolne poddanie
si¢ odpowiedzialnosci (art. 387 k.p.k.). Niektorzy przedstawiciele doktryny podkre-
§laja przydatno$¢ wynikéw mediacji dla funkcjonowania tych instytucji, gdyz wczedniej
przeprowadzone negocjacje miedzy stronami mogg ufatwi¢ dojScie do porozumienia,
pomdc w ocenie prognozy przysztego zachowania sprawcy czy dostarczy¢ informacji
uzasadniajacych podjecie decyzji przez sad. Znamienne i warte zacytowania sg stowa
S. Waltosia3!, ktéry odnoszac si¢ do spraw rozpatrywanych w trybie art. 335, 336

26 A. Murzynowski, Instytucja mediacji jako czynnik humanizacji w stosowaniu prawa karnego
w Polsce, [w:] W kregu kryminologii romantycznej, M. Fajst, M. Platek (red.), Liber, Warszawa 2004,
s. 208. Podobnie A. Rekas, Mediacja..., op. cit., s. 23.

27 M. Kruk, Funkcjonowanie instytucji mediacji w sprawach karnych w Polsce. Analiza krymino-
logiczna, Warszawa 2007, s. 308 i n.

28 E. Biehkowska, Zjawisko wiktymizacji..., op. cit., s. 71 i n.

29 Ibidem, s. 73.

30 A. Rekas, Mediacja..., op. cit., s. 93.

31 S. Walto§, Wizja procesu karnego XXI wieku, [w:] Postgpowanie karne w XXI w., P. Kruszynski
(red.), Warszawa 2002, s. 19.
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1387 k.p k., jeszcze przed nowelizacja k.p k. z 2003 r. pisze: ,,(...) warunkiem rozsgdnego
porozumienia, wywazenia intereséw oskarzonego i pokrzywdzonego jest wczeSniejsze
przeprowadzenie mediacji miedzy oskarzonym (podejrzanym) a pokrzywdzonym”.
Natomiast juz po zmianach dotyczacych mediacji z 2003 r. autor ten przyznaje, ze
przeniesienie mediacji do przepiséw wstepnych Kodeksu miato stuzy¢ ,utatwieniu
zawierania porozumief w procesie karnym”. Jednocze$nie jednak nasi prominentni
autorzy wydaja si¢ podziela¢ poglad wielu praktykéw, ze postgpowanie mediacyjne
przedtuzy bieg procesu i z tego wzgledu bardziej opowiadajg si¢ za stosowaniem
instytucji porozumienia si¢ oskarzonego z pokrzywdzonym (art. 341 § 3 i 4 k.pk.).
Warto wigc przypomnieé, ze zaréwno w przypadku mediacji, jak i porozumienia si¢
oskarzonego z pokrzywdzonym, na zalatwienie sprawy strony maja miesiac. A z badan
E. Wildnera3? wynika, ze jest to termin wystarczajacy i wszystkie analizowane przez
niego postgpowania mediacyjne zostaly w tym czasie zakoficzone. Autor niniejszego
opracowania nie wyklucza oczywiscie, ze zdarzaja si¢ skomplikowane sprawy, na ktére
mediator musi po$wigci¢ wigcej czasu, ale moze rezultat mediacji bedzie tego wart.

Mozna wigc postawié pytanie, dlaczego praktycy, rozpatrujac sprawy w trybie
art. 335, 336 i 387 k.p.k., nie wykorzystuja mediacji. OdpowiedZ na nie znajduje
B.T. Bienkowska33, ktéra sugeruje, ze dzieje si¢ tak dlatego, gdyz ,zaden prze-
pis Kodeksu postepowania karnego nie uzaleznia wyboru konsensualnego sposobu
zakoficzenia procesu od wynikéw postepowania mediacyjnego”. Warunkiem skazania
w trybie art. 335 k.p.k. jest bowiem ustalenie, czy postawa oskarzonego wskazuje,
ze cele postgpowania zostang osiggniete, czyli ze mozna zatozy¢, iz prognoza jego
zachowania w przysztoéci bedzie pozytywna. Przeprowadzenie postgpowania media-
cyjnego mogloby poméc w ustaleniu takiej prognozy. Pozytywny wynik mediacji moze
by¢ wigc podstawa wniesienia przez prokuratora wniosku w trybie 335 k.pk., a dla
sadu moze stanowi¢ argument za uwzglednieniem tego wniosku i ewentualnie wydania
wskazanej w nim decyzji3*. Powigzanie tej instytucji z przeprowadzeniem postgpowania
mediacyjnego jest tym bardziej wskazane, Ze ustawodawca nie uzaleznit akceptacji
whniosku prokuratora przez sad o skazaniu oskarzonego bez przeprowadzenia rozprawy
od zgody pokrzywdzonego, nie zabezpieczajac w ten sposob jego interesow.

Jezeli mimo pozytywnego wyniku mediacji, pokrzywdzony nie wyraza zgody na
uwzglednienie wniosku z art. 335 k.p.k. o skazaniu bez rozprawy, wowczas sad nie
moze go rozpatrywac i przekazuje sprawe do rozpoznania, w zwyklym trybie, moze
jednak oczywiscie wzia¢ pod uwage pozytywny wynik mediacji przy wydawaniu orze-
czenia zgodnie z art. 53 § 3 kk.J35 Wedtug A. Rekas w takiej sytuacji nie ma jednak
,ustawowego zakazu wydania orzeczenia w trybie art. 335 k.p.k.” (poglad wyrazony
w trakcie dyskusji). Inng instytucja silnie powiazang z mediacja [wg koncepcji (wizji)
ustawodawcy], jest warunkowe umorzenie postepowania karnego (art. 336 k.p k.). Prze-
stankami ztoZenia przez prokuratora wniosku o warunkowe umorzenie postgpowania

32 E. Wildner, Postgpowanie mediacyjne w polskim procesie karnym. Teoria i praktyka, Mediator
2004, nr 3, s. 38.

33 Ibidem, s. 38

34 Por. R. Koper, Postgpowanie mediacyjne a skazanie oskarzonego bez rozprawy, Prok. i Pr.,
1999, nr 11-12, s. 58.

35 Por. Ibidem, s. 60.
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sg ustalenia, ze wina i spofeczna szkodliwo$¢ czynu nie sg znaczne, okolicznosci jego
popetnienia nie budza watpliwosci, a postawa sprawcy uzasadnia przypuszczenie, ze
bedzie przestrzegal porzadku prawnego, a w szczegdlnosci nie popelni przestepstwa.

Pozytywny wynik mediacji moze mie¢ wptyw na decyzje w sprawie, ktéra toczy
sie w trybie art. 387 k.p.k. na podstawie wniosku oskarzonego o skazanie bez przepro-
wadzenia postgpowania dowodowego3. W wyniku mediacji sad moze przychyli¢ si¢
do wniosku oskarzonego o skazanie bez przeprowadzania postepowania dowodowego.
Przy czym nie ma znaczenia, kiedy przeprowadzono postepowanie mediacyjne, czy na
etapie postgpowania przygotowawczego (i nie podjgto wéwczas decyzji), czy do media-
cji skierowat sad z wilasnej inicjatywy lub na wniosek stron (np. sad doszedt do wnio-
sku, ze wynik mediacji przyczyni si¢ do spetnienia warunkow zawartych w art. 387
§ 3 k.p.k. — dokonania zmian we wniosku, o co wnosil), czy pokrzywdzony, ktéry chce
uzaleznié¢ swéj brak sprzeciwu na wniosek od zawarcia porozumienia itp.37

W inny sposéb brak zainteresowania wykorzystywaniem mediacji przy rozpatrywa-
niu spraw w trybie art. 335, 336 i 387 k.p.k. wyjasnia E. Biefikowska38. Zwraca ona
uwage na art. 414 § 4, ktéry stanowi: ,,umarzajac postepowanie warunkowo sad stosuje
odpowiednio art. 3417, oraz na § 5 tego artykutu: ,,przewidujac mozliwo§¢ warunko-
wego umorzenia postgpowania albo mozliwo$¢ orzeczenia kary z warunkowym zawie-
szeniem jej wykonania, sad moze wznowi¢ przewdd sadowy celem odpowiedniego
zastosowania art. 341 § 3; wowczas sad moze zarzadzi¢ przerwe”. Przepis ten zaktada
obligatoryjno$¢ odwotania si¢ do instytucji porozumienia si¢ pokrzywdzonego z oskar-
zonym, co w praktyce bedzie zdecydowanie ogranicza¢ mozliwo$¢ odwotania si¢ do
mediacji.

Na wiele jeszcze innych mozliwo$ci zastosowania mediacji wskazuje E. Biefikow-
ska3, nie tylko dlatego, ze przyspieszy to postepowanie, ale réwniez z uwagi na jej
walory koncyliacyjne i mozliwosci zaspokojenia zwlaszcza intereséw pokrzywdzonego.
Autorka podaje przykfady sytuacji, gdy postgpowanie karne koficzy si¢ niezgodnie
z oczekiwaniami pokrzywdzonego, ktory z reguty nie rozumie powodéw decyzji organu
procesowego prokuratora badZ sadu. Przyktadowo, sprawa zostaje umorzona z braku
dowoddéw winy podejrzanego czy z uzasadnieniem, Ze czyn nie zawiera znamion czynu
zabronionego itp. Zaproponowanie wéwczas stronom mediacji moze poméc pokrzyw-
dzonemu w zrozumieniu decyzji organu procesowego i ewentualnie ztagodzi¢ jego
rozczarowanie.

36 D. Kuzelewski, Wptyw prawa karnego materialnego na mediacje miedzy pokrzywdzonym
a oskarzonym — wybrane aspekty, [w:] Z. Cwiqkalski, G. Arytmiak, Wspotzaleznos¢ prawa karnego
materialnego i procesowego w $wietle kodyfikacji karnych z 1997 r. i propozycji ich zmian, Warszawa
2009, s. 358 i n.

37 Ibidem, s. 360

38 E. Bienkowska, Mediacja w sprawach karnych..., op. cit.,s. 6 i n.

39 Ibidem, s. 4 i n.
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POSTEPOWANIE MEDIACYJNE JAKO KONSENSUALNE ZAKONCZENIE
POSTEPOWANIA KARNEGO

Streszczenie

Autorka omawia instytucje¢ postepowania mediacyjnego jako jedno z rozwigzafi przewidziane
w polskiej procedurze karnej majace na celu koncyliacyjne rozstrzygnigcie powstatego ,,sporu”.
W pierwszej czeSci artykutu autorka przedstawia definicj¢ oraz opisuje rozwdj mediacji od
poczatku jej wprowadzenia do kodeksu postepowania karnego tj. od 1997 roku. Kolejno wskazuje
przestanki oraz podmioty posiadajace uprawnienia kierowania spraw do postgpowania media-
cyjnego. Na koncu autorka zajmuje si¢ kwestia sposobu zakonczenia mediacji oraz wskazuje
na znaczenie tegoz postepowania w relacji do innych instytucji konsensualnych, jak skazania
bez przeprowadzenia rozprawy (art. 335 KPK), warunkowego umorzenia postepowania karnego
(art. 336 KPK), czy dobrowolnego poddania si¢ odpowiedzialnoSci (art. 387 KPK).

Stowa kluczowe: mediacja, konsensualizm, porozumienie

MEDIATION PROCEDURE AS A CONCILIATORY RESOLUTION
OF A CRIMINAL PROCEEDING

Summary

The article discusses the mediation procedure as one of the solutions available in the Polish
criminal procedure that is aimed at a conciliatory resolution of a dispute. In the first part of
the article, the author presents the definition of mediation and describes its development from
the moment it was introduced to the Criminal Procedure Code, i.e. 1997. Next, she presents the
conditions and entities entitled to refer cases to mediation procedure. Finally, the author deals with
the issue of the way of concluding mediation and highlights the importance of this proceeding
compared to other consensual measures such as conviction without trial (Article 335 CPC),
conditional discontinuance of the proceeding (Article 336 CPC) or a motion for a decision to be
convicted submitted by the accused (Article 387 CPC).

Key words: mediation, consensualism, plea agreement
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PRAWO DO OBRONY
W SWIETLE OSTATNICH NOWELIZACJI
KODEKSU POSTEPOWANIA KARNEGO
— ZAGADNIENIA WYBRANE

DAMIAN GIL

1. WSTEP

Problematyka prawa do obrony nalezy do zagadnien, ktdre ciggle budzg zainteresowa-
nie przedstawicieli doktryny!. W obliczu ostatnich, obszernych nowelizacji Kodeksu
postepowania karnego? z 27 wrze$nia 2013 r.3 i 11 marca 2016 r.# nalezatoby si¢ przyj-
rze¢ temu zagadnieniu przez pryzmat celow procesu karnego, gwarancji wynikajacych
z prawa do obrony i celéw nowelizacji przepiséw k.p k. To fundamentalne prawo oskar-
zonego, ktérego Zrédtem jest Konstytucja RP5 moze by¢ przedmiotem reform, ale nie
eliminacji z polskiego procesu karnego. Celem niniejszego artykutu jest ocena zmian

I Zob. m.in.: P. Kruszynski, Stanowisko prawne obroicy w procesie karnym, Biatystok 1991;

P. Wilifiski, Zasada prawa do obrony w polskim procesie karnym, Krakéw 2006; R.A. Stefafiski, Obro-
na obligatoryjna w polskim procesie karnym, Warszawa 2012; C. Kulesza, Od obrony formalnej do
obrony realnej? Nowa rola obroncy w projekcie reformy procedury karnej? [w:] A. Blachnio-Parzych,
J. Jakubowska-Hara, J. Kosonoga, H. Kuczynska, Problemy wymiaru sprawiedliwosci karnej. Ksigga
Jjubileuszowa prof. J. Skupiniskiego, Warszawa 2013, s. 462 i nast.; C. Kulesza, Jakos¢ obrony formalnej
Jjako warunek rzetelnego procesu (refleksje prawnoporéwnawcze), [w:] J. Skorupka (red.), Rzetelny
proces karny. Ksigga jubileuszowa prof. Z. Swidy, Warszawa 2009, s. 145 i nast.; M. Zak, Prawo
do obrony przed sqdem drugiej instancji w procesie karnym. Wybrane zagadnienia, [w:] B. Stando-
-Kawecka, K. Krajewski (red.), Problemy penologii i praw cztowieka na poczqtku XXI stulecia (ksigga
poswiecona pamigci prof. Z. Hotdy), Warszawa 2011, s. 267 i nast.

2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. Nr 89, poz. 555
z pézn. zm.), dalej jako k.p.k.

3 Ustawa z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz
niektdrych innych ustaw (Dz.U. poz. 1247).

4 Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. — o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 437).

5 Konstytucja RP z 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.).
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dokonanych wskazanymi nowelizacjami w zakresie gwarancji wynikajacych z prawa
do obrony.

W Swietle art. 42 ust. 2 Konstytucji RP kazdy, przeciw komu prowadzone jest
postepowanie karne ma prawo do obrony we wszystkich stadiach postgpowania. Moze
on w szczeg6lnoSci wybra¢ obrofice lub, na zasadach okre$lonych w ustawie, korzystaé
z pomocy obroficy z urzedu. Przepis art. 6 k.p k., jak dotad nie nowelizowany, stanowi,
ze oskarzonemu przystuguje prawo do obrony, w tym prawo do korzystania z pomocy
obroncy, o czym nalezy go pouczy¢. Zasada prawa do obrony ma zatem charakter
konstytucyjny, jest prawnie zdefiniowana oraz §ciSle wigze si¢ ze strong bierng procesu.

Liczne zmiany Kodeksu postgpowania karnego sprawiaja, ze prawo do obrony,
a szczegdblnie legitymacja oskarzonego do korzystania z pomocy obroficy nabierajg
szczegblnego znaczenia. W gaszczu formalizmu procesowego, oskarzony moze nie
by¢ w stanie skutecznie si¢ broni¢, korzysta¢ ze swoich praw. OsobiScie uwazam, ze
zrozumienie jezyka prawniczego przez osobe nieposiadajacg wiedzy prawniczej, dodat-
kowo oskarzong o popetnienie przestepstwa, wydaje si¢ czym$ prawie niemozliwym.
Ustanowiony obrofica, moze podja¢ szereg czynnoSci na korzyS$¢ oskarzonego, ktérych
on sam nie wykona z powodu braku odpowiedniej wiedzy i umiejetnosci. ,,Zasada
prawa do obrony, sformutowana w art. 6 k.p k., jest wyrazem gwarancji przewidzianej
w Konstytucji RP. Oskarzony nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji ani zbyt
pdznego ustanowienia obroficy, ani zdarzen losowych, do jakich nalezy zaliczy¢ nagle
zachorowanie ustanowionego obroncy. Nie moze takze ponosi¢ negatywnych konse-
kwencji niedopetnienia przez ustanowionego obroficg wymagan okreslonych w art. 117
§ 2a k.p.k.”® Obronca, jako pomocnik procesowy oskarzonego, moze podejmowac dzia-
fania jedynie na korzys¢ oskarzonego. Konsekwencja dziatania na korzy$¢ oskarzonego
(art. 86 § 1 k.p.k.) jest koniecznos¢ §ledzenia przez obroficéw zmian w prawie, a szcze-
gdblnie tych, ktére wiaza si¢ z sytuacjg procesowg oskarzonych. Obrofica nieSwiadomy
zmian w prawie, moze niewtaSciwie i niekorzystnie dla oskarzonego dziata¢ w procesie.

Ostatnie nowelizacje dokonaly istotnych zmian w omawianej kwestii. Nowela
z 27 wrzesnia 2013 r. zniosta obowigzkowy udzial oskarzonego w rozprawie, z wyjat-
kami okre§lonymi w art. 374 § 1 zd. Il k.pk. i art. 374 § 1a k.p.k. Obok adwokatury,
funkcj¢ obroficy mogg realizowaé takze uprawnieni na podstawie ustawy o radcach
prawnych (art. 82 k.p.k.). Przydanie funkcji obronczych radcom prawnym byto poprze-
dzone dyskusjom, w ktérych padaty argumenty ,,za” i ,,przeciw” takiemu rozwigzaniu.
W uzasadnieniu do projektu zapisano, ze ,,argument o braku kompetencji radcow praw-
nych do wystepowania w charakterze obroficow w sprawach karnych stabnie nie tylko
w Swietle powyzszych wywodéw, lecz takze i wobec okolicznosci, ze obecnie mozliwy
jest w zasadzie swobodny przeptyw migdzy zawodami radcy prawnego i adwokata.
Zatem w§réd radcéw prawnych funkcjonujg takze tacy, ktérzy uprzednio byli adwoka-
tami, za$§ wéréd adwokatow funkcjonujg byli radcowie prawni. Obecnie radca prawny
moze, co do zasady, bez przeszkdd wpisac si¢ na liste adwokatéw i po uzyskaniu
uprawnien do wykonywania zawodu, bez dopetniania jakichkolwiek dalszych wymagan,
wystepowac w charakterze obroficy w sprawach karnych. Jego umiejetnosci w zakresie
prawa karnego nie podlegaja dalszej weryfikacji; zaktada si¢, Ze nimi dysponuje. Zatem

6 Postanowienie SN z 21 pazdziernika 2004 r., Il KK 239/04, LEX nr 137480.
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w obecnym stanie prawnym brak mozliwoSci petnienia funkcji obroficy w sprawach
karnych przez czynnych radcéw prawnych jawi si¢ jako sytuacja sztuczna. Projekt
wylacza radcow prawnych zatrudnionych w stosunku pracy z mozliwosci §wiadczenia
obrony”’. W pismiennictwie podkreSla si¢, ze udziat radcy prawnego w charakterze
obroficy, bedzie wigzal si¢ z rzetelnym przygotowaniem i wigkszym zaangazowaniem,
poczawszy od fazy postgpowania przygotowawczego. Bierna postawa radcy prawnego
moze by¢ przyczynkiem ,,porazki” takiego obroficy i a contrario moze doj$¢ do udo-
wodnienia faktow przytaczanych przez przeciwnika procesowegoS$.

Nowela z 11 marca 2016 r., przywracajaca model procesu sprzed 1 lipca 2015 r. nie
uchylita przepiséw, legitymujacych radcéw prawnych do wystepowania w roli obroficy
oskarzonego. Przywrécono natomiast poprzednie brzmienie art. 78 § 1 k.p.k. (prawo
ubogich) oraz uchylono przepis art. 80a, ktéry wprawdzie wzbudzat kontrowersje?, ale
przy zmianie treSci art. 374 § 1 k.p.k. miat przede wszystkim charakter gwarancyjny.

W obliczu zarysowanych zmian, zwigzanych z prawem do obrony, pojawiajg si¢
liczne problemy i watpliwosci, ktére wiaza si¢ z fundamentalnym prawem oskarzonego.
Nalezatoby oczekiwac, ze przy nowelizacji przepiséw majacych charakter gwarancyjny
dla oskarzonego, beda wprowadzone normy intertemporalne, ktére pozwolg wiasciwe
wdrozy¢ nowe rozwigzania. Tymczasem w Swietle art. 24 ustawy z 11 marca 2016 r.
postepowanie przygotowawcze wszcezete przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy,
w ktérych do dnia wejScia w zycie niniejszej ustawy nie zostal wniesiony do sadu akt
oskarzenia, wniosek o wydanie wyroku skazujacego, wniosek o warunkowe umorzenie
postepowania lub wniosek o umorzenie postgpowania przygotowawczego i orzeczenie
Srodka zabezpieczajacego, prowadzi si¢ w dalszym ciggu wedlug przepiséw niniejszej
ustawy. Zatem mimo zawistoSci sprawy przed 15 kwietnia 2016 r., gdzie oskarzony
miat wiecej uprawnien wynikajacych z prawa do obrony, na skutek wejScia w zycie
nowych przepiséw nie bedzie mdgt ich zrealizowac.

II. PRAWO DO OBRONY W SWIETLE NOWELI Z 27 WRZESNIA 2013 R.

Najistotniejsza zmiang w zakresie prawa do obrony, bylo poszerzenie uprawniefi obrof-
czych radcy prawnego. Do chwili wejScia w zycie tej noweli, radca prawny mogt petnié
funkcje obroficy w sprawach o wykroczenia (art. 24 § 1 k.p.w.19) i wykroczenia skar-

7 http://www.sejm.gov.pl/sejm7 .nsf/druk xsp?nr=870 (s. 157 uzasadnienia).

8 Por. M. Komar-Zabtocka, Status radcy prawnego w procesie karnym w Swietle nowelizacji
7 27.09.2013 r., Ius et Administratio 2014, nr 1, s. 38; D. Jagietto, Udziat radcy prawnego w procesie
karnym po nowelizacji K.P.K. z 27 wrzesnia 2013 r., Tus Novum 2015, nr 1 s. 77-78.

9 Por. m.in.: W. Jasinski, Prawo do obrony w znowelizowanym postgpowaniu przygotowawczym,
[w:] T. Gardocka, P. Hofmanski, W. Jasifiski, M. Kolendowski-Matejczuk, I. Lipowicz, S. Lados,
M. Mistygacz, S. Pawelec, M. Pietrzak, R.A. Stefanski, M. Warchot, A. Zielinski, Prawo do obrony
w postepowaniu penalnym. Wybrane aspekty, Warszawa 2014, s. 86-87; K. Majchrzak, P. Misztal,
Pozycja obronicy w nowym modelu postgpowania karnego, [w:] T. Gardocka, M. Jakubik (red.), Szkice
o nowym modelu procesu karnego, Warszawa 2014, s. 57 i nast.

10 Ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. — Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia (Dz.U.
7 2008 r. Nr 133, poz. 848 z p6zn. zm.), dalej jako k.p.w.
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bowe (art. 122a § 2 k.k.s.1). Akces radcy prawnego jako obroficy w procesie karnym
przetamat monopol adwokatury na §wiadczenie ustug obroficzych w sprawach o prze-
stepstwa 1 przestepstwa skarbowe. W §wietle art. 8 ust. 6 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r.
o radcach prawnych!2 pomoc prawna polegajaca na wystgpowaniu przez radcg praw-
nego w charakterze obroficy w sprawach o przestepstwa i przestgpstwa skarbowe moze
by¢ §wiadczona w ramach wykonywania przez niego zawodu na podstawie umowy
cywilnoprawnej, w kancelarii radcy prawnego oraz w spotce, o ktérej mowa w ust. 1,
pod warunkiem ze radca prawny nie pozostaje w stosunku pracy. Zakaz zatrudnienia
nie dotyczy pracownikéw naukowych i naukowo-dydaktycznych. W literaturze pod-
kredla si¢, ze ,,nie ma ten przepis podstawy w przepisach okreslajacych dyscypling
oraz zasady etyki zawodu radcy prawnego”!3. W uzasadnieniu do nowelizacji (Druk
sejmowy 870) nie wyjasniono z jakich przyczyn radca prawny, zatrudniony na umowe
o pracg nie moze wykonywac funkcji obroficzych. W literaturze zwrécono uwage, ze
jednoczesne zatrudnienie jest niedopuszczalne i sprzeczne z postulatem niezaleznoSci
obroficy, gdyz wlasne interesy i naciski zewnegtrzne nie pozwolg mu wiasciwie petnié
funkcje obroncy!4.

Po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze przepis art. 8 ust. 6 ustawy o radcach prawnych
nie dotyczy §wiadczenia ustug obronczych w sprawach o wykroczenia i wykroczenia
skarbowe. Po drugie, radca prawny zatrudniony na umow¢ o prace, nawet na kilku
uczelniach moze pelni¢ funkcje obroficy w sprawach o przestgpstwa lub przestepstwa
skarbowe. Po trzecie, istnieje rozbiezno$¢ migdzy wykonywaniem funkcji obroficzych
przez adwokatow, ktérzy nie moga by¢ zatrudnieni na umowe o prace, a realizacja funk-
cji obroficzych radcow prawnych, ktérzy z wyjatkiem okre§lonym w art. 8 ust. 6 ustawy
o radcach prawnych moga §wiadczy¢ pomoc prawng w ramach stosunku pracy. Radca
prawny moze zosta¢ ustanowiony jako obrofica z wyboru lub obrofica z urzedu. Prezes
sadu, sad lub referendarz sadowy (art. 81la § 2 k.p.k.) przy wyznaczaniu radcy praw-
nego jako obroficy z urzedu nie bada faktu pozostawania w stosunku pracy. W Swietle
§ 3 rozporzadzenia MS z dnia 27 maja 2015 r. w sprawie zapewnienia oskarzonemu
korzystania z pomocy obrofcy z urzgdu!> Rada okrggowej izby radcéw prawnych
przedstawia prezesowi wlasciwego sadu: 1) wykaz radcéw prawnych uprawnionych do
obrony w postepowaniu karnym wedtug ustawy o radcach prawnych, majacych miejsce
zamieszkania na obszarze wlasciwosci danego sadu, deklarujacych gotowo$¢ udziela-
nia oskarzonym pomocy prawnej z urzedu; 2) wykaz pozostalych radcéw prawnych
uprawnionych do obrony w postgpowaniu karnym wedlug przepiséw ustawy o rad-
cach prawnych, majacych miejsce zamieszkania na obszarze wiasciwosci danego sadu.
Nalezy oczekiwac, ze Rada okregowej izby radcéw prawnych, przygotowujac wykaz
radcow prawnych — obroncéw w sprawach karnych, podejmie si¢ weryfikacji, czy radca
prawny ubiegajacy si¢ o wpis do wykazu nie jest zwigzany stosunkiem pracy. Dyspo-

11" Ustawa z dnia 10 wrze$nia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy (Dz.U. Nr 83, poz. 930 z p6zn. zm.)
dalej jako k.k.s.).

12 Por. D. Jagietto, Udziat radcy prawnego w procesie karnym po nowelizacji K.p k. z 27 wrzesnia
2013 r., Tus Novum 2015, nr 1, s. 76-77.

13 Por. M. Komar-Zabtocka, Status radcy prawnego w procesie karnym w $wietle nowelizacji
7 27.09.2013 r., Ius et Administratio 2014, nr 1, s. 40.

14 Por. Z. Klatka, Wykonywanie zawodu radcy prawnego i adwokata, Warszawa 2004, s. 57.

15 Dz.U. poz. 816.
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zycyjnos¢ radcy prawnego, w mojej ocenie, stanowi wazny element obrony formalne;.
Nie powinien jednak pozbawiaé radcy prawnego uprawnien obronczych. Zatrudnienie
radcy prawnego na podstawie umowy o prac¢ nie zawsze wigze si¢ z pozostawaniem
w miejscu pracy do wylacznej dyspozycji pracodawcy. De lege ferenda konieczna
wydaje si¢ ,liberalizacja” przepisu art. 8 ust. 6 ustawy o radcach prawnych. Jezeli
zgode na wykonywanie funkcji obronczych wyrazitby pracodawca, u ktérego zatrud-
niony jest radca prawny, wowczas mogtby bez przeszkdd podejmowac takie czynnosci.
Zwazy¢ nalezy, ze w wielu miejscach pracy zatrudnionych jest kilku radcéw prawnych,
ktérzy $wiadczg pomoc prawng na podobnych zasadach. Jezeli np. jeden z nich bylby
uprawniony do obrony w sprawach karnych, to i tak inny mégitby w tym samym czasie
Swiadczy¢ pomoc prawng na rzecz ich wspdlnego pracodawcy.

Nowela z 27 wrze$nia 2013 r. zmienita przepis art. 78 k.p.k. oraz dodata do k.p k.
art. 80a i 8la. Tym samym, do chwili wejscia w zycie noweli z 11 marca 2016 r.,
dotychczasowe prawo ubogich obowigzywalo jedynie w stadium przygotowawczym.
W uzasadnieniu do projektu wskazano, ze — ,,jako zasade przyjmuje si¢ korzystanie
przez podejrzanego z prawa ubogich na etapie postgpowania przygotowawczego (art. 78
§ 1 k.pk.), oraz ogdlne prawo do wyznaczenia obroficy z urzedu na etapie postepo-
wania sagdowego (art. 80a k.p.k.). Zatem tylko na etapie postgpowania przygotowaw-
czego wyznaczenie obroficy z urzedu wymagato bedzie wykazania braku mozliwosci
poniesienia kosztéw obrony. W postepowaniu sagdowym wyznaczenie obroficy z urzedu
(w innych przypadkach niz art. 79 § 1 i 2 oraz art. 80 k.p.k.) nastepowaé bedzie na
whniosek oskarzonego, bez zwigzku z jego sytuacja majatkowa.

Celem zmiany zasad wyznaczania obroncy z urzedu, okre§lonych w przepisie
art. 80a § 1 k.pk., jest rozszerzenie zakresu dziatania obroficy, tak, by jego udziat
w postepowaniu sgdowym stawal si¢ reguta, a nie wyjatkiem. Wprowadzona regufa
zapobiega¢ ma paralizowi postepowania sagdowego lub pdZniejszego powotywania si¢
na brak mozliwoSsci prowadzenia skutecznej obrony i faktyczny brak mozliwosci korzy-
stania z profesjonalnego zastepstwa procesowego. Jedyng podstawg odmowy wyzna-
czenia obroficy w tym trybie jest funkcjonowanie obroficy z wyboru albo konieczno§¢
wyznaczenia obroficy z urzedu w trybie art. 81 § 1 k.p.k.. Wyznaczenie obroficy w try-
bie przepisu § 1 naktada na niego obowigzek udziatu w rozprawie gléwnej, skorelowany
z treScig art. 80 k.p.k., a nadto konieczny w §wietle zmiany zasad udzialu samego
oskarzonego w rozprawie gtéwnej (art. 374 § 1 k.p.k.)’16,

Historyczna juz regulacja art. 80a § 1 k.p.k., taktujaca o wyznaczeniu obroficy na
etapie postgpowania sadowego, wigzata si¢ ze spetnieniem trzech przestanek: zlozenie
wniosku o wyznaczenie obrofcy z urzedu, brak obroficy z wyboru oraz wykluczenie
zastosowania przepiséw o obronie obligatoryjnej (art. 79 § 1 lub 2 albo art. 80 k.p.k.)!7.
Prezes sadu, sad lub referendarz sagdowy wyznaczal w postgpowaniu sagdowym obronce
z urzgdu. W takim wypadku udziat obroficy w rozprawie gltéwnej byt obowigzkowy
(uchylony art. 80a § 1 k.p.k.). W piSmiennictwie zauwazono, ze pomoc prawna ofe-
rowana dopiero na etapie postepowania sagdowego, moze okaza¢ si¢ mato skuteczna
w sytuacji, gdy np. oskarzony przyznal si¢ do winy w stadium przygotowawczym

16 http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druk.xsp?nr=870 (s. 29-30 uzasadnienia).
17 S. Steinborn, Komentarz do Kodeksu postgpowania karnego (art. 80a), LEX 2016, Teza 3.
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i ztozyl wyjasnienia bez konsultacji z obroficg, opierajac si¢ wylacznie na zdaniu
funkcjonariuszy organéw $cigania, Ze to dla niego najlepszy sposéb obrony!8. Zr6z-
nicowanie prawa do obroficy z urzedu na etapie przygotowawczym i sagdowym nie
byto chyba do konca przemyslane. Kontradyktoryjny model postgpowania pierwszo-
instancyjnego, z ktérym wiazala si¢ wigksza jak dotad aktywnoS$¢ stron postgpowania
i ich reprezentantéw, nie powinien przesadza¢ o wzmocnieniu gwarancji wynikajacych
z prawa do obrony na etapie sadowym i ograniczeniu w stadium przygotowawczym.
Z drugiej strony, wyznaczenie obroficy na podstawie art. 80a § 1 k.p.k. w oderwaniu od
jego np. dobrej sytuacji materialnej, byto rozwigzaniem niecelowym, gdyz i tak oskar-
zony mial mozliwo$¢ skorzystania z pomocy obroficy z wyboru. W przeciwienstwie
do regulacji art. 78 § 1 k.p.k. oskarzony mégt by¢ zobowigzany do pokrycia kosztow
obroficy wyznaczonego z urzedu. Ustalenie jego mozliwosci majatkowych miato miej-
sce dopiero w momencie wydania orzeczenia konczacego postepowanie, w ktérym sad
rozstrzyga w przedmiocie kosztéw procesu (art. 626 § 1 k.p.k.)!1°. W §wietle wowczas
obowigzujacego art. 338 § la k.p.k., dorgczajac odpis aktu oskarzenia, oskarzonego
nalezato pouczy¢ o treSci m.in. art. 80a k.p.k. oraz o tym, ze w zaleznoSci od wyniku
procesu oskarzony moze by¢ obcigzony kosztami wyznaczenia obroficy z urzedu.

W tym kontekScie pojawia si¢ pytanie — czy obrofica wyznaczony w trybie art. 80a
§ 1 k.pk. trafnie zostat nazwany — obroficg z urzedu? Po pierwsze, poza przypadkiem
niezamoznosci (art. 78 k.p k.), ustanowienie obroficy z urzedu nie zwalnia oskarzonego
od obowiazku uregulowania kosztow obrony, chyba ze sad zwolni go od tego (art. 624
§ 1 k.pk.)?. Po drugie, w przeciwienstwie do regulacji art. 78 § 2 k.p.k., sad nie ma
mozliwosci cofnigcia wyznaczenia obroficy w trybie art. 80a § 1 k.p k., poniewaz poza
whnioskiem nie istniejg inne przestanki, ktérych wystapienie warunkowato ustanowienie
takiego obroficy. Jedyng podstawa odmowy wyznaczenia takiego obrofcy, jest uprzed-
nie ustanowienie obroncy z wyboru lub tez wyznaczenie obroncy w trybie art. 81
§ 1 k.pk2! W tej perspektywie rodzi si¢ pytanie o celowosé regulacji art. 80a k.p.k.?
Wyznaczenie obroncy w stadium jurysdykcyjnym, bez korzystania z pomocy obroncy
W postepowaniu przygotowawczym, moze samo przez si¢ przesadzi¢ o nieefektywno-
Sci takiej obrony. Ponadto, w sytuacji gdy sad obciazy kosztami obrony oskarzonego,
uznajgc ze go sta¢ na pokrycie jej kosztéw, wéwczas mamy sytuacje podobng do obrony
z wyboru. Réznica polegata na tym, ze obronca wyznaczony w trybie art. 80a § 1 k.p k.
byt niejako narzucony oskarzonemu, natomiast przy ustanowieniu obroficy z wyboru,
on sam decyduje o tym, kto ma by¢ obrofica, moze jednocze$nie korzysta¢ z pomocy
nie wiecej niz trzech obroficéw (art. 77 k.p.k.). Efektywno$¢ obrony narzuconej w try-
bie art. 80a § 1 k.p.k. byta uzalezniona od naktadu pracy i zaangazowania adwokata lub

I8 'W. Jasifski, Prawo do obrony w znowelizowanym postgpowaniu przygotowawczym, [w:] T. Gar-
docka, P. Hofmanski, W. Jasinski, M. Kolendowski-Matejczuk, I. Lipowicz, S. Lado§, M. Mistygacz,
S. Pawelec, M. Pietrzak, R.A. Stefafiski, M. Warchot, A. Zielifiski, Prawo do obrony w postgpowaniu
penalnym. Wybrane aspekty, Warszawa 2014, s. 86-87.

19 Por. W. Posnow [w:] J. Skorupka (red.), Kodeks postgpowania karnego — komentarz, Warszawa
2015, s. 274.

20 T. Grzegorczyk [w:] T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa 2014,
s. 361-362.

21 K.T. Boratyfiska [w:] A. Sakowicz (red.), Kodeks postepowania karnego — komentarz, Warszawa
2015, 5. 218.
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radcy prawnego, na ktérego dziatania nie mial wptywu oskarzony. Europejski Trybunat
Praw Cztowieka stusznie orzekt, ze ,,samo przyznanie oskarzonemu obroncy z urzedu
nie zapewnia jeszcze efektywnosci pomocy prawnej. Sa bowiem przypadki, w kt6-
rych organy pafnstwowe nie powinny pozostawac bierne, jezeli zostaty poinformowane
o problemach z wykonywaniem pomocy prawnej. To czy pomoc prawng nalezy uznaé
za efektywna w praktyce, zalezy od okolicznosci danej sprawy”?2. Zaktadajac dtuz-
sze obowigzywanie art. 80a k.p.k., nie wiadomo w ilu przypadkach kosztami bytby
obciazony oskarzony, a w jakim stopniu statyby si¢ cigzarem Skarbu Pafistwa. Mozna
przypuszczaé, ze skromne mozliwos$ci majatkowe wnioskodawcow, doprowadzityby do
nadmiernego obcigzenia budzetu panstwa.

W my§l uchylonego art. 80a § 2 k.p.k., przepis art. 80a § 1 miat odpowiednie
zastosowanie do wyznaczenia obroicy w celu dokonania okreSlonej czynnoSci proce-
sowej w toku postepowania sagdowego. Przepis obejmowat swym zasiggiem okres§lone
czynno$ci (np. posiedzenie w przedmiocie dobrowolnego poddania si¢ karze) lub tez
dokonanie konkretnej czynno$ci (np. przygotowanie apelacji, zazalenia), a takze czyn-
nosci objete przymusem adwokacko-radcowskim (np. kasacja, wniosek o wznowienie
prawomocnie zakofczonego postgpowania sagdowego)?3. Rowniez w tym przypadku
koszty zwigzane z ustanowieniem obroficy, byly przedmiotem zasadzenia w orzeczeniu
koficzacym postgpowanie, majac wzgledzie sytuacje majatkowa oskarzonego. Anali-
zowane rozwigzanie, nowela z 11 marca 2016 r. przeniesione do art. 78 § la k.p.k.,
wydaje si¢ rozwigzaniem duzo lepszym niz ustanowienie obroficy w trybie art. 80a
§ 1 k.p.k. Zwazy¢ nalezy, ze niezaleznie od sytuacji oskarzonego, ktéry np. dobrowolnie
poddat si¢ karze, musiat uczestniczy¢ we wszystkich czynno$ciach procesowych. Obec-
no$¢ obrofcy przy czynnoSciach procesowych po zawarciu formalnego porozumienia
procesowego nie moze by¢ traktowana jako niezbedna, gdyz de facto dalsze rozstrzy-
gniecia stanowig konsekwencje uprzednio zawartego porozumienia. T. Grzegorczyk
stusznie podkresla, ze ,,granice dziatan obronczych obroncy (mozliwych sposobéw
obrony) wyznacza z jednej strony interes prawny oskarzonego, jako stymulujacy te
dziatania, z drugiej za§ publiczny charakter dziatalnoSci obrofczej, jako ograniczajacy
te dziatalno§é”24 Zatem nie kazda czynno$¢ procesowa wigze si¢ z interesem prawnym
oskarzonego i obrofica nie musi w niej uczestniczyc.

Watpliwosci budzit przepis art. 80a § 3 k.p.k., ktéry stanowil, Zze ponowne wyzna-
czenie obroficy w trybie § 1 i 2 jest dopuszczalne w szczegdlnie uzasadnionych wypad-
kach. Decyzja prezesa sadu, sadu lub referendarza sgdowego w tym przedmiocie miata
charakter uznaniowy, tzn. byla uzalezniona od oceny — czy dany przypadek byt szcze-
gblnie uzasadniony czy tez nie. Do obroncy wyznaczonego na podstawie art. 80a § 1
i 2 k.p.k. nie miat zastosowania przepis art. 81 § 1 b, ktéry dotyczyl wyznaczenia
obroncy na podstawie art. 78 § 1, art. 79 § 1 i 2 oraz art. 80 k.p.k. Pozostawienie bez
rozpoznania ponownego wniosku, opartego na tych samych okolicznoSciach (art. 81

22 Wyrok ETPC z dnia 15 wrze$nia 2009 r. w sprawie Arcifiski przeciwko Polsce (skarga
nr 41373/04).

23 K.T. Boratynska [w:] A. Sakowicz (red.), Kodeks postepowania karnego — komentarz, Warszawa
2015, s. 206-207.

24 T. Grzegorczyk [w:] T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa 2014,
s. 354.
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§ 1 bk.pk.) to mechanizm przeciwdziatania obstrukcyjnym zachowaniom oskarzonego,
zwigzanym zaskarzalno$cig decyzji odmawiajacych wyznaczenia obroficy?S. Decyzja
0 pozostawieniu bez rozpoznania ponownego wniosku, moze by¢ takze zwigzana
z informacja o ustanowieniu obroficy z wyboru. Nalezy pamigtac, ze obrona z urzedu
ma zawsze charakter akcesoryjny, pierwszenstwo ma obrona z wyboru2°.

Z prawa do obrony wynika to, ze oskarzony moze zrezygnowac z tego uprawnienia.
W Swietle art. 81 § 2 k.p.k. na uzasadniony wniosek oskarzonego lub jego obroficy pre-
zes lub referendarz sagdu wlasciwego do rozpoznania sprawy moze wyznaczy¢ nowego
obrofice w miejsce dotychczasowego. Przepis ten miat takze zastosowanie do obroficy
ustanowionego na podstawie art. 80a § 1 lub 2 k.p.k. Zwazy¢ nalezy, ze ustawodawca
nie uregulowat expressis verbis kwestii rezygnacji z pomocy obroficy, wyznaczonego
na podstawie art. 80a § 1 lub 2 k.p.k. Dopuszczalno$¢ takiej czynnoSci wynikata
z wyktadni art. 80a § 3 1 4 k.p.k. Obrona oskarzonego, tak z wyboru jak i z urzedu nie
materializuje si¢ przez sam fakt ustanowienia obroncy. ,,Prawo to polega na korzystaniu
z pomocy obroncy, a wigc jest realizowane przez udzielenie mu pomocy przez obroncg
w zakresie prowadzenia obrony. Prawo to nie zostaje mu zapewnione przez sam fakt
wybrania obroficy lub wyznaczenia go z urzedu”.2’” Zatem jezeli oskarzony wtasciwie
umotywuje wniosek o wyznaczenie nowego obroncy, w szczegdlnosci jezeli wywiedzie,
ze utracil zaufanie do dotychczasowego obroficy lub wykaze, ze ten nie udzielit mu
pomocy w prowadzeniu obrony, prezes sadu lub referendarz sadowy moze wyznaczy¢
nowego obrofice w miejsce dotychczasowego. ,,Jest bowiem rzeczg zupelnie oczywista,
ze takze obrofica z urzedu, jezeli swoja misje ma wykonywac nalezycie (co z kolei
realizuje prawo zagwarantowane w art. 6 k.p.k.), musi posiada¢ zaufanie oskarzonego
oraz jego aprobate dla tak zasadniczej kwestii, jaka jest strategia obrony. Brak tego
zaufania, zasadnicza réznica zdan co do taktyki obrony sprawia, ze misja obroncza nie
moze by¢ (i nie bedzie) spelniana nalezycie, co w konsekwencji doprowadzi¢ moze do
pozbawienia oskarzonego prawa do obrony w znaczeniu formalnym. Mylne jest wigc
twierdzenie, ze ,,zaufanie oskarzonego do wyznaczonego mu obroficy nie jest warun-
kiem prawidtowego petnienia obrony przez wyznaczonego adwokata™?8.

Nowelg z 12 czerwca 2015 129 dodano art. 80a § 4 k.p.k., ktéry stanowi, ze na
zarzadzenie prezesa sadu o odmowie ponownego wyznaczenia obroficy przystuguje
zazalenie do sadu wiaSciwego do rozpoznania sprawy, a na postanowienie sagdu o odmo-
wie ponownego wyznaczenia obroficy — zazalenie do innego réwnorzednego sktadu
tego sadu. Jezeli zarzadzenie wydat referendarz sadowy, stuzy na nie kasatoryjny sprze-
ciw (art. 93a § 3 k.p.k.)30. W literaturze podkresla si¢, ze jest to rozwigzanie jak naj-
bardziej trafne, szczegdlnie ze wzgledu na gwarancje prawa do obrony oraz zwigzang

25 S. Steinborn, Komentarz do Kodeksu postgpowania karnego (art. 80a), LEX 2016, Teza 8.

26 p. Wilifiski, Zasada prawa do obrony w polskim procesie karnym, Krakéw 2006, s. 307.

27 R.A. Stefaniski, Obrona obligatoryjna w polskim procesie karnym, Warszawa 2012, s. 30.

28 Wyrok SN z 1 kwietnia 2004 r., II KK 296/03, LEX nr 109839.

29 Ustawa z dnia 12 czerwca 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz
ustawy — Kodeks postgpowania w sprawach o wykroczenia (Dz.U. poz. 1186).

30 Szerzej na ten temat D. Gil, Sprzeciwy i quasi sprzeciwy w procesie karnym, Lublin 2015, s. 279
i nast.
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z realizacjq zasady kontradyktoryjnoSci pozycja obroficy w procesie karnym3!. Majac
na uwadze fakt, ze oskarzony ma prawo bra¢ udziat w rozprawie (art. 374 § 1 k.p.k.),
udzial obroncy w kontradyktoryjnej rozprawie gtéwnej, w sytuacji gdy oskarzony jest
nieobecny, stanowi gwarancje¢ realizacji prawa do obrony. Przy calkowitym braku
reprezentacji strony biernej nie sposéb moéwic¢ o pelnej kontradyktoryjnosci rozprawy
glownej.

Prawo do obrony po 1 lipca 2015 r., zyskalo nowe wyzwania na skutek zmiany
art. 167 k.pk. W Swietle art. 167 § 1 zd. I k.p.k. w postepowaniu przed sadem, ktére
zostalo wszczete z inicjatywy strony, dowody przeprowadzane s przez strony po ich
dopuszczeniu przez sad. W razie niestawiennictwa strony, na ktérej wniosek dowdd
zostal dopuszczony, a takze w wyjatkowych wypadkach, uzasadnionych szczegélnymi
okoliczno$ciami, dowdd przeprowadza sad w granicach tezy dowodowej (art. 167
§ 1 zd. II k.pk.). Pomimo krétkiego okresu obowigzywania przepisu (od 1.07.2015—
14.04.2016 r.) wzbudzit on liczne kontrowersje32 oraz miat istotne znaczenie z punktu
widzenia prowadzonej obrony. Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze oskarzony ktdry nie
korzystat z pomocy obroficy, nie byt w stanie przeprowadza¢ dowoddéw, a tym samym
skutecznie realizowac tzw. obrony materialnej w postepowaniu pierwszoinstancyjnym.
Z drugiej strony, pasywna postawa oskarzyciela publicznego, przy zatozeniu, ze oskar-
zony korzysta z efektywnej pomocy obroficy, mogta przysporzy¢ stronie biernej spore
korzy$ci. Wyhamowana rola sadu i wzmozona aktywno$¢ stron procesowych i ich
reprezentantow, byta krétkim epizodem w polskim procesie karnym. W przeciwiefstwie
do kolejnych reform, byta poprzedzona dtugim okresem vacatio legis, ktory nie tylko
byt zarzewiem dyskusji i uwag krytycznych, ale takze pozwolit si¢ ,,0swo0i¢” z nowym
kontradyktoryjnym modelem rozprawy giéwnej.

W pespektywie tych zmian, rysowaly si¢ nowe zadania obroficy w procesie karnym.
,Do zadafi obroficy w modelu kontradyktoryjnym nalezy nie tylko identyfikowanie
stabosci aktu oskarzenia, ale réwniez wypracowanie odpowiedzi na skarge w postaci
okreslonego zamystu dowodowego, zebranie odpowiedniego materiatu dowodowego,
przekonanie sadu o zasadno$ci sktadanych wnioskéw dowodowych, wprowadzenie
do procesu dowodéw prywatnych i korzystanie z pomocy organéw wymiaru §cigania
w zdobywaniu materiatu dowodowego w inny sposéb legalnie dla jednostki niedostgpny
(np. niektérych dokumentdw)”33. Z drugiej strony, nowy model uaktywnit oskarzyciela
publicznego, ktéry chcac udowodnic tezy aktu oskarzenia, musial efektywnie przepro-
wadza¢ dowody obcigzajace. Do chwili wejScia w zycie noweli z 27 wrzes$nia 2013 r.

31 Por. C. Kulesza, Od obrony formalnej do obrony realnej? Nowa rola obroiicy w projekcie
reformy procedury karnej? [w:] A. Btachnio-Parzych, J. Jakubowska-Hara, J. Kosonoga, H. Kuczyfska,
Problemy wymiaru sprawiedliwosci karnej. Ksigga jubileuszowa prof. J. Skupinskiego, Warszawa 2013,
s. 462 i nast.

32 Por. m.in.: R.A. Stefanski, Inicjatywa dowodowa w znowelizowanym Kodeksie postgpowania
karnego, [w:] T. Grzegorczyk (red.), Polski proces karny i materialne prawo karne w Swietle nowe-
lizacji z 2013 roku. Ksigga jubileuszowa prof. J. Tylmana, Warszawa 2014, s. 169 i nast.; A. Drozd,
Inicjatywa dowodowa w Swietle kontradyktoryjnego procesu karnego, Prok. i Pr. 2014, nr 10 s. 40
inast.; A.M. Tecza-Paciorek, Cigzar dowodu w procesie karnym, czyli jaka jest, a jaka bedzie rola sqdu
(sedziego), PS 2014, nr 11-12, s. 7 i nast.

33 K. T. Boratynska, M. Krélikowski, [w:] A. Sakowicz (red.), Kodeks postgpowania karnego —
komentarz, Warszawa 2015, s. 393.
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praktyka polegata na tym, ze oskarzyciel podnosil, iz oskarzony jest winny zarzucanych
mu czynéw, ale tego nawet nie probowal udowadnia¢ w postepowaniu sagdowym, co
rodzito sytuacje ,,patologiczng”, poniewaz sad ,,sprzyjal” oskarzeniu, przeprowadzajac
z urzedu dowody ,.korzystne” dla oskarzenia, a ,,niekorzystne” dla oskarzonego34. Roz-
wigzanie przyjete po 1 lipca 2015 r. rzeczywisScie wyhamowato role sadu i tym samym
zmusito strony i ich reprezentantéw do aktywnej roli w postgpowaniu sadowym. Zle
si¢ stalo, ze ustawodawca wprowadzit art. 167 § 1 zd. II i III, ktére stwarzaty szero-
kie mozliwodci ingerencji sadu w postgpowanie dowodowe, ograniczajac tym samym
kontradyktoryjnos$¢ rozprawy gtéwnej. Reformatorzy mogli skorzysta¢ z do§wiadczenia
innych pafistw. We wloskiej procedurze karnej inicjatywa dowodowa spoczywa na stro-
nach (art. 190 i 468 c.p.p.), rola sadu jest ograniczona do oceny zasadnosci i dopusz-
czalnoSci przeprowadzania dowoddéw, o ktére wnioskujg strony (art. 190 i 495 c.p.p.).
Tylko wyjatkowo sad moze przeprowadzi¢ dowody z urzedu (art. 422, 441 ust. 5, 506
i 507 c.p.p.)¥. Pozostawienie postgpowania dowodowego w gestii stron moze okazaé
si¢ korzystne z punktu widzenia prawa do obrony. Przeprowadzenie dowodu za strong
W razie jej niestawiennictwa, w granicach tezy dowodowej bylo rozwigzanie niekorzyst-
nym oraz ograniczajacym zasade dyspozycyjnosSci. Racje ma R.A. Stefafiski, ze ,,brak
dookreslenia, ze jest to mozliwe tylko w sytuacji, gdy strona nie usprawiedliwita swojej
nieobecnosci, sugeruje, ze sad przeprowadza dowdd w zastgpstwie strony niezaleznie
od przyczyny jej nieobecnosci”3¢. W kontekscie ciggtej woli reformowania procesu kar-
nego, nalezy przede wszystkim pamigta¢, ze udzial obroficy przyczynia si¢ do realizacji
fundamentalnego celu postgpowania karnego, ,,aby niewinny nie byt skazany, a winny
nie ponidst odpowiedzialnoSci przekraczajacej stopien zawinienia™37.

III. PRAWO DO OBRONY W SWIETLE NOWELI Z 11 MARCA 2016 R.

Po niespetna dziesigciu miesigcach, od wejscia w zycie noweli z 27 wrzeSnia 2013 r.
weszly w zycie przepisy, ktére odwrdcily tamtg reforme. Wigkszo§¢ analizowanych
rozwigzah w zakresie prawa do obrony, stata si¢ czg¢Sciowo historig polskiego procesu
karnego. Mozna ubolewaé, ze niektdre przepisy — jak np. uchylony art. 80a k.p.k. nie
zdazyty zaistnie¢ w procedurze karnej, nie sposéb bylo dokona¢ praktycznej oceny
nowej instytucji. Krytyka na ptaszczyZnie teoretycznej nie zawsze idzie w parze z poz-
niejsza oceng, opartg na do§wiadczeniach wymiaru sprawiedliwosci i samych obroficow.
W uzasadnieniu do projektu czytamy, ze:

,.Z uwagi na zwigkszenie roli czynnika sadowego w dotarciu do prawdy, ograniczenie wymogow
formalnych, ktérych musza przestrzega¢ tzw. nieprofesjonalni uczestnicy postgpowania, w tym

34 Por. M. Zbrojewska, Kilka uwag odnosnie do nowego ujecia zasady kontradyktoryjnosci w Swie-
tle noweli do Kodeksu postgpowania karnego z 27 wrzesnia 2013 roku, [w:] T. Grzegorczyk (red.),
Polski proces karny..., op. cit., s. 232-233.

35 M. Warchot [w:] P. Kruszynski (red.), System Prawa Karnego Procesowego — Tom II. Proces
karny. Rozwiqzania modelowe w ujeciu prawnoporownawczym, Warszawa 2014, s. 567.

36 R.A. Stefanski, Inicjatywa dowodowa w znowelizowanym Kodeksie postgpowania karnego, [w:]
T. Grzegorczyk (red.), Polski proces karny ..., op. cit., s. 232-233.

37 P. Kruszynski, Stanowisko prawne obroficy w procesie karnym, Biatystok 1991, s. 269.
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zwlaszcza w zakresie formutowania Srodkéw zaskarzenia, proponuje si¢ odejScie od przewidzia-
nej w art. 80a i art. 87a k.p.k. zasady ustanowienia obroficy i petnomocnika z urzedu wytacznie
w wyniku zgloszenia takiego zadania, bez uwzglednienia sytuacji majatkowej i rodzinnej wnio-
skodawcy. Zapewnienie obroncy i petnomocnika tzw. osobie niezamoznej bedzie odbywato si¢ po
weryfikacji jej stanu majatkowego i rodzinnego na podstawie art. 78 § 1 k.p.k.”

Powrécono takze do poprzedniego brzmienia art. 167 k.p.k. Krajowa Izba Radcéw
Prawnych w opinii do projektu (Druk Sejmowy 207), autorstwa prof. J. Zagrodnika,
opowiedziala si¢ za utrzymaniem art. 80a k.p.k., gdyz ,,stanowi ono gwarancj¢ rze-
czywistego i realnego dostgpu do obroficy, ktére w orzecznictwie ETPC uznaje si¢ za
podstawowg przestanke prawa do rzetelnego procesu™8. Pierwszy Prezes SN w swojej
opinii do projektu zwraca uwage, Ze zmiana w zakresie prawa do obrony nie jest tylko
prostym odwréceniem reformy z wrze$nia 2013 r., ale stan w zakresie tego prawa
istotnie pogarsza. Ma to zwigzek z pozostawieniem art. 374 § 1 k.p.k. w brzmieniu po
1 lipca 2015 r. Ustawa takze ,,obniza dostep do obroficy dla oskarzonego pozbawionego
wolnoSci w postgpowaniu przed sagdem okregowym, jako sadem pierwszej instancji”9.

Rezygnacja z art. 80a k.p.k. i powrdt do tzw. ,,prawa ubogich”, ktére na réwni
obowigzuje w postepowaniu przygotowawczym i sadowym nie wydaje si¢ zmiang
rewolucyjng. Taki stan prawny obowigzywal od 1 wrzeSnia 1998 — 30.06.2015 roku.
Niemniej jednak, pozostawienie art. 374 § 1 k.p.k. (nieobowigzkowe stawiennictwo
oskarzonego na rozprawie gtéwnej), przy braku ustanowionego obroncy, rodzi powazne
obawy, ktérych konkluzja moze okazac si¢ tzw. zwichnigta kontradyktoryjnoS¢ postepo-
wania pierwszoinstancyjnego. Nalezy jednak zauwazyc, ze w Swietle nowego art. 300
§ 1 k.pk. przed pierwszym przestuchaniem, podejrzany zostaje pouczony o tresci
art. 78 k.p.k., czyli moze zada¢, aby mu wyznaczono obrofice z urzedu, jezeli w spo-
s6b nalezyty wykaze, ze nie jest w stanie ponie§¢ kosztéw obrony bez uszczerbku
dla niezbednego utrzymania siebie i rodziny. Instytucja obrony formalnej jest prawem
a nie obowigzkiem oskarzonego. Jezeli nie spelnia przestanek do ustanowienia obroncy
w trybie art. 78 § 1 k.p.k., zawsze ma mozliwo$¢ ustanowienia obroficy z wyboru.
W perspektywie zmiany art. 167 i 171 § 2 k.p k., oskarzony juz nie jest zobligowany
do przeprowadzania dowoddéw, jako strona ma nadal inicjatywe dowodowa oraz prawo
do zadawania pytafi osobom przestuchiwanym. Pomoc obroficy w takcie postepowania
dowodowego wydaje sie koniecznoscia, szczegdlnie w sytuacji gdy oskarzony nie ma
wiedzy prawniczej lub ma trudnoSci z rozeznaniem si¢ w czynnoSciach procesowych
i zrozumieniem terminologii prawnicze;j.

Ustawodawca zdecydowat si¢ na dodanie do art. 78 § 1a, ktéry stanowi rozwigzanie
zblizone do uchylonego art. 80a § 1 k.p.k. W §wietle tego przepisu, oskarzony ktory
whnioskuje o ustanowienie obroficy w trybie art. 78 § 1, moze ograniczy¢ swoje zadanie
do wyznaczenia obrofcy z urzedu w celu dokonania okreSlonej czynnoSci procesowe;.
Przyjeta konstrukcja zastuguje na pozytywng ocene, poniewaz gwarantuje oskarzonemu
prawo do pomocy obroficy w sytuacji, gdy potrzeba taka jest podyktowana Scifle okre-
Slong czynnoScig procesowa (np. konieczno$cia sporzadzenia apelacji).

38 http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/0F886B16326355A1C1257F5400517C71/%?24Fi-
1e/207-001.pdf (dostep 21.05.2016 r.).

39 http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/CC7AB6DB0551BFCOC1257F6B003FCB99/%24Fi-
1e/207-005.pdf (s. 13 i 14 uzasadnienia — dostep 21.05.2016 r.).
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IV. PODSUMOWANIE

Przedstawione problemy, zwigzane z prawem oskarzonego do obrony nie wynikaja
z checi ograniczenia jego fundamentalnego uprawnienia w procesie karnym. Stanowig
one zwyczajng reperkusje sporu o model postepowania pierwszoinstancyjnego. Uwa-
zam, ze reforma z 11 marca 2016 r. stanowi przedwczesne przekreSlenie wysitku wielu
0s6b, ktérzy wypracowali inny model postgpowania sadowego. Ustawodawca powinien
przyjrzec si¢ praktyce stosowania przepisow, ktére weszly w zycie 1 lipca 2015 r. i naj-
wczeSniej w drugiej potowie 2017 roku uchwali¢ konieczne zmiany. Obecnie w sagdach
stosuje si¢ czeSciowo przepisy obowigzujace do 30 czerwca 2015, po 1 lipca 2015 i po
15 kwietnia 2016 r. W tym stanie rzeczy, oskarzony bez pomocy obroicy, moze mie¢
jedynie status ,,zagubionej strony biernej”.
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PRAWO DO OBRONY W SWIETLE OSTATNICH NOWELIZACJI
KODEKSU POSTEPOWANIA KARNEGO - ZAGADNIENIA WYBRANE

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest ocena zmian w zakresie prawa do obrony, ktéra dokonata si¢ nowe-
lizacjg z 27 wrze$nia 2013 r. i 11 marca 2016 r. Przedstawiono wybrane problemy zwigzane
z ustanowieniem obroficy w trybie art. 80a k.p.k. oraz jego uchyleniem. Krytycznie oceniono
szybkie i nieprzemySlane zmiany, ktére takze rzutuja na fundamentalne prawo oskarzonego do
obrony. Odwrécenie reformy z 27 wrze$nia 2013 r. ustawg z 11 marca 2016 r. stanowi zbyt
pochopny krok ustawodawcy. W chwili obecnej oskarzony nieSwiadomy licznych zmian w pro-
cesie karnym, aby skutecznie si¢ broni¢, powinien skorzysta¢ z pomocy obroficy. Przywrdcenie
tzw. ,,prawa ubogich” (art. 78 k.p.k.), w brzemieniu obowigzujacym do 30.06.2015 r., i dodanie
art. 78 § la k.p.k. gwarantuje oskarzonemu dostgp do obrony formalnej na réwnych zasadach,
niezaleznie od stadium procesu.

Stowa kluczowe: prawo do obrony, obronca, oskarzony, proces karny, nowelizacja

RIGHT TO DEFENCE IN THE LIGHT OF THE LATEST AMENDMENTS
TO THE CRIMINAL PROCEDURE CODE - SELECTED ISSUES

Summary

The article aims to assess changes to the right to defence that resulted from the amendments of
27 September 2013 and 11 March 2016. It presents selected issues relating to the appointment of
the counsel for the defence in accordance with Article 80a CPC and the repealing of it. The hectic
and not thoroughly considered changes are criticized as they influence the fundamental right of
the accused to defence. The amendment of the Act of 27 September 2013 by the Act of 11 March
2016 is a too hasty legislative step. At present, the accused, unaware of numerous changes to the
criminal procedure, should be assisted by defence counsel in order to efficiently defend oneself.
The re-introduction of the so-called “right of the poor” (Article 78 CPC) in the wording before
30 June 2015 and the addition of Article 78 § 1a CPC guarantees that the accused will have equal
rights to formal defence regardless of the stage of the proceeding.

Key words: the right to defence, counsel for the defence, the accused, trial, amendment
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ORZEKANIE KAR NIEIZOLACYJNYCH
ZAMIAST KARY POZBAWIENIA WOLNOSCI
(ART. 37A K.K.)

JULTA KOSONOGA-ZYGMUNT

Ustawa z dnia z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy kodeks karny! przyniosta
szereg istotnych zmian w obrebie przepiséw ogélnych kodeksu karnego. Jedna z nich
dotyczy nowej regulacji w zakresie mozliwosci orzekania kar nieizolacyjnych zamiast
kary pozbawienia wolnosci. Zgodnie z dodanym art. 37a k k. jezeli ustawa przewiduje
zagrozenie karg pozbawienia wolno$ci nieprzekraczajaca 8 lat, mozna zamiast tej kary
orzec grzywne albo kar¢ ograniczenia wolnoSci w postaci obowigzku wykonywania
nieodptatnej, kontrolowanej pracy na cele spoteczne lub w postaci potracenia od 10%
do 25% wynagrodzenia za pracg¢ w stosunku miesigcznym na cel spoteczny wskazany
przez sad.

Jak zasadnie zauwaza si¢ w doktrynie, przyjete rozwigzanie w swojej istocie zmierza
do istotnego ograniczenia stosowania kary pozbawienia wolnoSci, zaréwno bezwzgled-
nej, jak i z warunkowym zawieszeniem jej wykonania na rzecz kar wolno$ciowych?,
a tym samym poszerza spektrum prawnokarnej reakcji na czyn zabroniony, zwigkszajac
jednoczesnie elastyczno$¢ systemu prawa’. Pomimo iz rozwigzanie to stanowi wyrazne
nawigzanie do uchylonego art. 58 § 3 k k., nowa redakcja przepisu, a przede wszystkim
jego, odmienne od dotychczasowego, usytuowanie kodeksowe nasuwa szereg watpli-
woSci interpretacyjnych.

Rozbieznosci pogladéw dotyczg juz samego charakteru prawnego art. 37a k k. Cho-
dzi w szczegdlnosci o to, czy przepis ten wyraza dyrektywe sadowego wymiaru kary,
czy moze wspolwyznacza ustawowe zagrozenia przewidziane za dany typ przestgpstw

I Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. 0 zmianie ustawy kodeks karny oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. z 2015 r. poz. 396).

2 Zob.A. Grzeskowiak [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2015, s. 321-322.

3 P. Kardas, J. Giezek, Nowa filozofia karania, czyli o zatozeniach i zasadniczych elementach
nowelizacji Kodeksu karnego, Palestra 2015, nr 7-8, s. 16.
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poprzez wprowadzenie alternatywnego zagrozenia karami wolno§ciowymi, tj. grzywna
i karg ograniczenia wolnosci.

Rozstrzygnigcia w tym zakresie nie ufatwia sam projektodawca. W uzasadnieniu do
projektu ustawy wskazuje si¢ bowiem, ze art. 37a k k. jest przepisem, ktéry ma odegraé
dwie role. Pierwsza zwigzana jest z pozakodeksowym prawem karnym, w ramach kt6-
rego istniejg bardzo duze rozbieznosci w sposobie uksztaltowania sankcji karnej; pomija
sie systematyke sankcji karnych i powigzanych z nimi instytucji czgsci ogdlnej. Z tego
powodu przepis ten przeksztatca pojawiajace si¢ w regulacjach pozakodeksowych sank-
cje jednorodne w sankcje alternatywne, przewidujac mozliwo$¢ orzeczenia grzywny lub
kary ograniczenia wolnosci, jezeli nie przewiduje tego przepis pozakodeksowego prawa
karnego. Z drugiej strony, przepis ten stanowi dyrektywe sadowego wymiaru kary, ktéra
sktania sady do orzekania zamiast kary pozbawienia wolnosci kar wolnoSciowych?.

Z niejednoznacznym stanowiskiem projektodawcy co do normatywnej funk-
cji art. 37a k.k. koresponduje rozmaito$¢ pogladéw prezentowanych w piSmiennic-
twie. Czg8¢ przedstawicieli doktryny opowiada si¢ za dyrektywalnym charakterem
art. 37a k.k.5 Zwolennicy tego stanowiska podnosza, ze przepis ten wyraza szczegdlng
dyrektywe wyboru kary, za pomocg ktérej ustawodawca kieruje do sadu wazne prze-
stanie ukazujace szersza mozliwo$¢ wyboru rodzaju kary od wskazanej w przepisie.
Regulacja ta nie zmienia natomiast ustawowych zagrozen za czyn zabroniony, za ktéry
orzekana jest kara®. Jednocze$nie zwraca si¢ uwage na podobiefistwo wprowadzonego
unormowania do uchylonego art. 58 § 3 kk., z ta réznica, ze przepis art. 37a k.k.
daje mozliwo$¢ orzekania kar wolno$ciowych zamiast kary pozbawienia wolnosci do
wiekszej liczby wystepkow. Jednoczes$nie usytuowanie art. 37a w rozdziale IV Kodeksu
karnego uzasadnia si¢ intencja podkreslenia, ze kara pozbawienia wolnoSci w Swietle
Kodeksu karnego z 1997 r. jest przy wystgpkach karg ultima ratio’. Twierdzi si¢ row-
niez, ze art. 37a k k. jest klasyczng instytucja zamiany kary, za czym przemawia fakt,
ze zastapit on art. 58 § 3 k.k.8 Dostrzegajac mieszany charakter art. 37a k k., niektorzy
autorzy — opowiadajac si¢ za dyrektywnym jego charakterem — wskazuja réwniez, ze
pod wzgledem poprawnosci legislacyjnej, bardziej zasadne byloby umieszczenie tego
przepisu w miejsce uchylonego art. 58 § 3 k.k.9

4 Uzasadnienie rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych
innych ustaw, Sejm VII kadencji, Druk Nr 2393, s. 13.

5 Zob. m.in. M. Mozgawa [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015,
s. 122; M. Blaszczyk, Kara mieszana, [w:] S. Pikulski, W. Cies§lak, M. Romafczuk-Gracka (red.),
Przysztosc polskiego prawa karnego. Alternatywne reakcje na przestgpstwo, Olsztyn 2015, s. 158;
A. GrzeSkowiak [w:] A. GrzeSkowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015,
s. 323; R.A. Stefanski, Glos w dyskusji, [w:] J. Majewski (red.), Kary i inne Srodki reakcji na czyn
zabroniony w Swietle noweli do Kodeksu karnego z 20 lutego 2015 r. Poktosie XII Bielanskiego Kolo-
kwium Karnistycznego, Warszawa 2016, s. 97.

6 A. Grzeskowiak [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz..., s. 323-324;
zob. takze V. Konarska-Wrzosek [w:] T. Kaczmarek (red.), System Prawa Karnego. Nauka o karze.
Sqdowy wymiar kary, t. 5, Warszawa 2015, s. 300.

7 Tak V. Konarska-Wrzosek, Gtos w dyskusji, [w:] J. Majewski (red.), Kary i inne Srodki reakcji
na czyn zabroniony w $wietle noweli do Kodeksu karnego z 20 lutego 2015 r. Poktosie XII Bielanskiego
Kolokwium Karnistycznego, Warszawa 2016, s. 103.

8 B.J. Stefanska [w:] M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 208-210.

9 A. Sakowicz, Opinia prawna na temat relacji miedzy projektowanym art. 37a k.k. a obowiqzu-
Jjacym przepisem art. 58 k.k. z 17 lipca 2014 roku, s. 2-5, orka.sejm.gov.pl
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Wedle pogladu odmiennego, funkcja art. 37a k.k. jest dookre§lenie (dopetnienie)
ustawowego zagrozenia za niektére wystepki; nie stanowi on natomiast podstawy dla
wyprowadzenia dyrektywy sadowego wymiaru kary, ktéra skfania sady do orzekania
zamiast kary pozbawienia wolnosci kar wolnosciowych!®. W tym kontekscie wskazuje
sie, ze powotany przepis wprowadza alternatywne zagrozenie grzywna, karg ogranicze-
nia wolnosci albo karg pozbawienia wolnos$ci w tych wszystkich wypadkach, w ktérych
zagrozenie powigzane z typem czynu zabronionego nie przekracza 8 lat pozbawienia
wolnoscill. Twierdzi si¢ réwniez, ze omawiana regulacja uzupetnia informacj¢ norma-
tywna o ustawowym zagrozeniu karg za popetnienie czynéw zabronionych, opisanych
w poszczegdlnych przepisach spetniajacych funkcje typizujace czyny zabronione pod
grozba kary, zar6wno w obrebie Kodeksu karnego, jak i przepisow pozakodeksowych.
Funkcja tego przepisu jest zatem dookre§lanie katalogu kar przewidzianych za poszcze-
g6lne czyny zabronione w zakresie tzw. ustawowego zagrozenia karg!2. Taka interpre-
tacja art. 37a k k. zyskata takze uznanie Sadu Najwyzszego, ktory stwierdzit, ze kazdy
typ czynu zabronionego zagrozony jednorodzajowg sankcja w postaci kary pozbawienia
wolnosci nieprzekraczajacej 8 lat jest typem z alternatywnym zagrozeniem karg; norma
sankcjonujaca tworzona jest zatem z co najmniej dwoch przepisow — art. 37a k.k.
i przepisu stanowigcego podstawe wymiaru kary!3.

Odnotowa¢ nalezy takze poglad poSredni, zgodnie z ktérym art. 37a k.k. wprowadza
nowy instytucje tzw. sankcji zamiennej, ktéra z formalnoprawnego punktu widzenia nie
jest ani zagrozeniem alternatywnym, ani kara zamienng, lecz szczegélng dyrektywa
ustawowego wymiaru kary. Jej sens sprowadza¢ si¢ ma do tego, ze zawsze W przy-
padku zagrozenia karg nieprzekraczajacg 8 lat pozbawienia wolnosci sad moze orzec
karg nieizolacyjna!4. W pismiennictwie wyrazono takze zapatrywanie, iz regulacja art.
37a k k. nie zastgpuje dotychczasowych sankcji jednorodnych sankcjq alternatywna, ale
rozszerza granice ustawowego wymiaru kary w stosunku do grupy przestgpstw zagrozo-
nych karg do 8 lat pozbawienia wolnosci. W tym ujeciu omawiang regulacje zalicza si¢
do instytucji ustawowego wymiaru kary, jako obejmujacego nie tylko zagrozenie karg,
ale réwniez unormowania uzupetniajgce granice odpowiedzialnosci karnej, okre§lone
w czgéci ogdlnej kodeksu karnego!s.

Na aprobate zastuguje drugi z przedstawionych powyzej pogladéw. Przemawiaja za
tym nastepujace argumenty. Przede wszystkim nie sposéb przypisywaé analizowanemu
unormowaniu charakteru dyrektywalnego, gdyz nie wskazuje ono na zadne preferencje
w zakresie wyboru rodzaju kary. Nie wydaje si¢ zatem trafne uznawanie art. 37a k k. za

10 J. Majewski, Kodeks karny. Komentarz do zmian 2015, Warszawa 2015, s. 85; J. Giezek,
O sankcjach alternatywnych oraz mozliwosci wyboru rodzaju wymierzanej kary, Palestra 2015, nr 7-8,
s.29 i n.; podobnie E. Hryniewicz-Lach [w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki, Kodeks karny. Czg$¢ ogdlna,
t. 11, Komentarz do art. 32—116, Warszawa 2015, s. 43; W. Goérowski, Orzekanie kary grzywny po 1 lipca
2015 r., Palestra 2015, nr 7-8, s. 66.

11 A. Zoll, Zatozenia i cele najnowszych zmian w przepisach o karach i innych Srodkach reakcji
na czyn zabroniony, [w:] J. Majewski (red.), Kary i inne Srodki reakcji..., op. cit., s. 11.

12 M. Matecki, Ustawowe zagrozenie karq i sqdowy wymiar kary, [w:] W. Wrébel (red.), Noweli-
zacja prawa karnego 2015. Komentarz, Krakéw 2015, s. 286.

13- Post. SN z dnia 31 marca 2016 r., Il KK 361/15, OSNKW 2016 nr 6, poz. 39.

14 Tak M. Krélikowski, R. Zawtocki, Prawo karne, Warszawa 2015, s. 327.

15 R. Kokot, Podstawy stosowania kar wolnoSciowych w kodeksie karnym z 1997 r. po nowelizacji
z 20 lutego 2015 r., Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego, Wroctaw 2015, t. XXXVII, s. 61.
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dyrektywe priorytetu kar wolno$ciowych!6. Zasade ultima ratio kary pozbawienia wolno-
Sci wyraza art. 58 § 1 k.k. Jak zasadnie zauwaza J. Giezek, norma zawarta w art. 37a k k.
nie stanowi ,,wskazania” dotyczacego sadowego wymiaru kary, pojmowanego jako zawe-
zajaca luz decyzyjny dyrektywa wyboru konsekwencji, kierowana do podejmujacego
decyzj¢ sadu. Unormowanie to natomiast w istocie poszerza pozostawiony sadowi luz
decyzyjny poprzez umozliwienie orzeczenia kar nieizolacyjnych zamiast kary pozbawie-
nia wolnoSci o granicy nieprzekraczajacej oSmiu lat. Jednoczes$nie brak w tym przepisie
racjonalizujacych go okoliczno$ci lub uwarunkowan, jak rowniez jakichkolwiek wskazo-
wek, a tym bardziej wytycznych dla sedziego, ktére wyznaczatyby kierunek dokonywa-
nego wyboru!7. Watpliwe wydaje si¢ takze przyjmowanie, iz przepis art. 37a k k. stanowi
szczegllng dyrektywe ustawowego wymiaru kary. Aprobata tego stanowiska prowadzi-
taby do uznania, iz ustawodawca sam siebie czyni adresatem wiasnych wskazowek!8.

Kolejny argument wigze si¢ z rozumieniem pojecia ,,ustawowe zagrozenie karg”.
W doktrynie prawa karnego, jak i orzecznictwie Sadu Najwyzszego przewaza waskie
rozumienie tego pojecia, jako obejmujacego zagrozenie przewidziane w sankcji przepisu
okreslajacego dany typ przestgpstwa. Jest ono zatem zwigzane z danym typem przestep-
stwa, ktdre figuruje w katalogu przestepstw (czgS¢ szczegdlna ustawy karnej)!®. Stusznie
jednak zauwaza si¢ w doktrynie, ze nie jest ono trafne. Ustawowe zagrozenie wspotwy-
znaczaja bowiem nie tylko kary (rodzaje kary) wymienione w przepisie okreslajacym zna-
miona typu czynu zabronionego, ale réwniez wszelkie inne kary, ktére w takim samym
sensie jak te pierwsze groza za kazdy czyn zabroniony podpadajacy pod te znamiona,
niezaleznie od tego, jakie przepisy miatyby stanowi¢ podstawe ich wymiaru. Przykta-
dowo, przed wejsciem w zycie art. 37a k k. elementem ustawowych zagrozen zwigzanych
z przestgpstwami stypizowanymi w art. 289 § 1, 2 i 3 k.k. byla nie tylko kara pozbawie-
nia wolnosci, ale takze grzywna przewidziana w art. 289 § 4 k.k.20 Kary grzywny oraz
ograniczenia wolnoSci przewidziane w art. 37a k k. spetniajg ten wymog — groza one za
wystepki, do ktérych stosuje si¢ omawiany przepis, dokfadnie w takim samym sensie jak
kara pozbawienia wolnoSci nieprzekraczajaca 8 lat przewidziana w przepisach, ktdre je
typizuja?!. Stanowig zatem element ustawowego zagrozenia.

Stusznie podnosi si¢ takze, ze nie bez znaczenia dla ustalenia charakteru prawnego
art. 37a k.k. ma wprowadzenie art. 60 § 8 k.k., zgodnie z ktérym nadzwyczajnego
ztagodzenia kary nie stosuje si¢ do czyndéw zagrozonych karg pozbawienia wolnoSci

16 Odmiennie B.J. Stefafiska [w:] M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz..., s. 208; V. Konar-
ska-Wrzosek [w:] T. Kaczmarek (red.), System Prawa Karnego, t. 5, Nauka o karze. Sqdowy wymiar
kary, Warszawa 2015, s. 300.

17 J. Giezek, O sankcjach alternatywnych...,s. 29 i n.

18 Por. ibidem, s. 30; R. Kokot, Podstawy stosowania kar wolnosciowych..., op. cit., t. XXXVII,
s. 52.

19 Zob. post. Sadu Najwyzszego z dnia 6 wrze$nia 2000 r., III KKN 337/00, OSNKW 2000
nr 9-10, poz. 81 oraz przywotane tam orzecznictwo SN i piSmiennictwo.

20 Tak trafnie J. Majewski, O ustawowym zagrozeniu i innych pojeciach zwiqzanych z nadzwyczaj-
nym wymiarem kary (w jezyku Kodeksu karnego), [w:] J. Majewski (red.), Nadzwyczajny wymiar kary.
Materiaty V Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego, Torufi 2009, s. 21-24; idem [w:] A. Zoll (red.),
Kodeks karny. Cz¢$¢ ogdlna, t. I, Komentarz do art. 1-116 k.k., Warszawa 2012, s. 613; idem, Kodeks
karny. Komentarz do zmian 2015, Warszawa 2015, s. 86.

21 Tak J. Majewski, Kodeks karny. Komentarz do zmian 2015..., s. 86; idem, Gtos w dyskusji, [w:]
J. Majewski (red.), Kary i inne Srodki reakcji..., op. cit., s. 110.
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powyzej 5 lat, do ktérych ma zastosowanie art. 37a k.k. Gdyby art. 37a k k. nie wspét-
ksztattowal ustawowych zagrozen za wystepki, do ktérych ma zastosowanie, nie sposéb
byloby uzasadni¢ wylaczenie stosowania instytucji nadzwyczajnego ztagodzenia kary
przewidzianego w art. 60 § 8 k.k.22

Ponadto, nie wydaje si¢ trafne wnioskowanie o normatywnym charakterze
art. 37a kk. z faktu jednoczesnego uchylenia art. 58 § 3 k.k., powszechnie uznawa-
nego za dyrektywe szczegdlng dotyczaca wyboru rodzaju kary. Za nieuzasadnione
nalezy uznaé twierdzenie, jakoby analizowana regulacja miata przeja¢ funkcje norma-
tywne realizowane przez art. 58 § 3 k.k.23. Stusznie twierdzi si¢, ze nawet jesli przepis
art. 37a k k. wchodzi w miejsce derogowanego art. 58 § 3 k.k., to r6zni si¢ on od niego
zaréwno pod wzgledem merytorycznym, jak i redakcyjnym24. Uwage zwraca takze
usytuowanie art. 37a k.k. w rozdziale IV zatytulowanym ,,Kary”, a nie w rozdziale VI
okre§lajacym zasady wymiaru kary i §rodkéw karnych. Nie przesadza to oczywiscie
charakteru normy wynikajacej z art. 37a k k., ale z drugiej strony nie moze pozostawac
bez zadnego znaczenia interpretacyjnego.

W dyskusji nad charakterem prawnym art. 37a k.k. pada réwniez argument, iz
akceptacja pogladu, ze art. 37a k.k. wspotksztaltuje ustawowe zagrozenia za niektore
wystepki, prowadzitaby do formalnej dopuszczalnoSci stosowania art. 59 k.k. w odnie-
sieniu do kazdego przestgpstwa zagrozonego kara pozbawienia wolnosci do 8 at25. Jest
to stanowisko dyskusyjne. Sankcje umozliwiajaca skorzystanie z art. 59 kk. istotnie
nalezy odczytywac z uwzglednieniem tresci art. 37a k k., ktory stuzy do ustalenia granic
ustawowego zagrozenia karg. Jednakze nie uprawnia to do twierdzenia, ze sad moze
odstapi¢ od wymierzenia kary niezaleznie od wysoko$ci gérnego progu zagrozenia kara
pozbawienia wolnosci w przypadku postuzenia si¢ sankcja alternatywna lub alterna-
tywno — kumulatywna, obejmujaca poza kara pozbawienia wolnosci choéby jedng z kar
fagodniejszego rodzaju. Warunkiem stosowania art. 59 k.k. jest zagrozenie kara pozba-
wienia wolno§ci nieprzekraczajaca 3 lat albo karg tagodniejszego rodzaju. Granica
3 lat pozbawienia wolnoSci ma zastosowanie takze wowczas, gdy kara pozbawienia
wolnosci wystepuje w zagrozeniu w alternatywie z innymi karami z racji stosowania
art. 37a k k. Z kolei sformutowanie ,,karg fagodniejszego rodzaju” oznacza zagrozenie
grzywng albo kara ograniczenia wolno$ci. Stusznie twierdzi si¢, ze wyrazenie to wska-
zuje jednoznacznie na rodzaj kary, ktéry ma by¢ tagodniejszy od wymienionej w art. 59
in principio k k. kary pozbawienia wolnosci. Jesli wigc ustawa przewiduje alternatywne
zagrozenie karami okreslonymi w art. 32 pkt 1-3 k k., w kazdym przypadku aktualizuje
si¢ przestanka wskazana w art. 59 in principio k k.26

Uzycie w art. 37a k k. okreslenia ,,jezeli ustawa przewiduje” wskazuje, ze omawiane
unormowanie znajduje zastosowanie zarowno w obrebie przepisow kodeksowych, jak
i regulacji pozakodeksowych?’. Biorac pod uwage umiejscowienie analizowanego prze-

22 J. Majewski, Kodeks karny. Komentarz do zmian 2015..., s. 87.

23 Podobnie ibidem.

24 J. Giezek, O sankcjach alternatywnych..., s. 29.

25 Tak R. Kokot, Podstawy stosowania kar wolnosciowych..., op. cit., s. 58.

26 M. Matecki, Ustawowe zagrozenie karq i sqdowy wymiar kary, [w:] W. Wrébel (red.), Noweli-
zacja prawa karnego 2015..., op. cit., s. 311.

27 Zob. m.in. J. Majewski, Kodeks karny. Komentarz do zmian 2015..., op. cit., s. 89; M. Mozgawa
[w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz..., op. cit., s. 121; A. Grze§kowiak [w:] A. Grzes-
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pisu w czesci ogdlnej Kodeksu karnego, za niezrozumiate nalezy uznaé ograniczanie
zakresu jego zastosowania jedynie do pozakodeksowych przepiséw karnych?s.

Problematyczng kwestig jest to, czy art. 37a k k. znajduje zastosowanie wylacznie do
wypadkow, gdy przepis typizujacy przewiduje sankcje prostg (jednorodzajowa w postaci
kary pozbawienia wolnoSci nieprzekraczajacej 8 lat), czy takze do sankcji ztozonych.
W motywach ustawodawczych podkre§lono, ze przepis ten ,,przeksztalca pojawiajace
sie w regulacjach pozakodeksowych sankcje jednorodne w sankcje alternatywne...”, co
wskazywatoby na zamysl ograniczenia zakresu zastosowania omawianej instytucji do
przepiséw przewidujacych zagrozenie karg pozbawienia wolnoSci jako karg jedyng2d.
W pi§miennictwie prezentowane sa w tym wzgledzie rozbiezne stanowiska. Przewaza
poglad, zgodnie z ktérym chodzi wylacznie o zagrozenia karg pozbawienia wolnoSci
umieszczone w sankcji jednorodzajowej, czyli prostej3?. Podobnie wypowiedziat si¢
Sad Najwyzszy, przyjmujac, ze art. 37a k.k. uprawnia sagd do orzeczenia samoistnej
grzywny za kazde przestepstwo zagrozone jednorodzajowa karg pozbawienia wolno-
Sci nieprzekraczajacg 8 lat3!. JednoczeSnie niektrzy Autorzy dopuszczaja mozliwos$é
stosowania art. 37a k.k. do wystepkéw zagrozonych sankcja ztozong kumulatywnie,
w ktdrej obok kary pozbawienia wolnosci w wysokoSci nie wyzszej niz 8 lat przewi-
dziana jest grzywna do kumulatywnego orzekania, jak réwniez wystepkéw zagrozonych
wylacznie karg pozbawienia wolnoSci i fakultatywna grzywng, mozliwg do orzeczenia
na podstawie art. 33 § 2 k.k.32

Wedle pogladu przeciwnego, zakres zastosowania art. 37a k.k. jest szerszy i obej-
muje wypadki, gdy przepisy typizujace lub inne przepisy wyznaczajace elementy
ustawowego zagrozenia za dany typ przestgpstwa przewiduja: zagrozenie karg pozba-
wienia wolnoSci nieprzekraczajaca 8 lat jako karg jedyna, kumulatywne zagrozenie kara
pozbawienia wolnoSci nieprzekraczajaca 8 lat oraz grzywna, alternatywno — kumula-
tywne zagrozenie karg pozbawienia wolnosci nieprzekraczajaca 8 lat oraz grzywna,
alternatywne zagrozenie karg pozbawienia wolnoSci nieprzekraczajaca 8 lat oraz a) karg
aresztu wojskowego, b) karg ograniczenia wolnosci, ¢) grzywna, d) karami ograniczenia
wolnosci i aresztu wojskowego. Artykut 37a k k. nie ma natomiast zastosowania do
wypadkéw, w ktérych sam przepis typizujacy przewiduje wybdr miedzy karg pozbawie-

kowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz..., op. cit., s. 322; M. Matecki, Ustawowe zagrozenie
karq i sqdowy wymiar kary, [w:] W. Wrébel (red.), Nowelizacja prawa karnego 2015..., op. cit., s. 289.

28 Tak w Uzasadnieniu rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz nie-
ktérych innych ustaw, Sejm VII kadencji, Druk Nr 2393, s. 13.

29 Zob. Uzasadnienie rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niekt6-
rych innych ustaw, Sejm VII kadencji, Druk Nr 2393, s. 13.

30 Tak m.in. A. Grzeskowiak [w:] A. GrzeSkowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz...,
s.322; M. Mozgawa [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz..., op. cit.,s. 122; R. Zawltocki,
Reforma prawa karnego materialnego od 1.7.2015 r. Uwagi ogdlne dotyczace najwazniejszych zmian
w Kodeksie karnym, MOP 2105, Nr 11, s. 569 i n.; V. Konarska-Wrzosek [w:] V. Konarska-Wrzosek
(red.), Kodeks karny, Komentarz, Warszawa 2016, s. 227.

31 Post. SN z dnia 31 marca 2016 r., I KK 361/15, OSNKW 2016 nr 6, poz. 39.

32 Tak V. Konarska-Wrzosek [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny, Komentarz...,
op. cit.,s. 227.
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nia wolno$ci nieprzekraczajaca 8 lat a kazdg z dwdch kar nieizolacyjnych, jak réwniez
wtedy, gdy przewiduje zagrozenie ktéras z kar nieizolacyjnych jako karg jedyna33.

Na aprobate zastuguje drugi z przedstawionych pogladéw. Dla zakresu zastosowania
wyrazonej w art. 37a k. k. normy rozstrzygajace znaczenie ma uzycie zwrotu ,jezeli ustawa
przewiduje zagrozenie karg pozbawienia wolnoSci nieprzekraczajaca 8 lat”, a nie ,,jezeli
ustawa przewiduje zagrozenie tylko/wylacznie karg pozbawienia wolnoSci nieprzekraczajaca
8 lat”, czy tez innego mu réwnowaznego34. Na poparcie prezentowanego pogladu mozna
odwotaé si¢ takze do przestanek stosowania innych konstrukcji prawa karnego. Przykta-
dowo, uchylony art. 58 § 3 k.k. postugiwat si¢ formulq ,jezeli przestepstwo jest zagrozone
karg pozbawienia wolnoSci nieprzekraczajaca 5 lat”. W doktrynie zasadnie podnoszono,
ze mozliwoS¢ stosowania grzywny lub kary ograniczenia wolnosci jako kar zamiennych
przewidziana przez przepis art. 58 § 3 kk. rozcigga si¢ nie tylko na typy przestepstw
zagrozone wylacznie karg pozbawienia wolnoSci w rozmiarze nie przekraczajacym lat 5, ale
takze na typy przestepstw zagrozone kumulatywnie karg do 5 lat pozbawienia wolnoSci oraz
grzywng. Argumentowano, ze w redakcji art. 58 § 3 k k. brak jest podkreSlenia ,,tylko kara
pozbawienia wolnosci”, ktére z kolei przewidywat art. 54 kk. z 1969 r. Wskazywano, ze
orzeczenie kary fagodniejszego rodzaju na podstawie art. 58 § 3 k k. jest rowniez mozliwe,
gdy zachodza przestanki do fakultatywnego orzeczenia grzywny obok kary pozbawienia wol-
nosci z mocy art. 33 § 2 k.k.35 Na gruncie art. 58 § 3 k k. sformutowano takze zapatrywanie,
ze znajduje on zastosowanie do przypadkow alternatywnego zagrozenia karg pozbawienia
wolnosci lub grzywna, ewentualnie karg pozbawienia wolnosci lub ograniczenia wolnosci.
W przypadku zatem zagrozenia alternatywnego kara pozbawienia wolnosci oraz grzywna
sad mégt orzec wobec sprawcy kare ograniczenia wolnosci®. Z kolei art. 66 § 2 kk. prze-
widuje, ze ,,warunkowego umorzenia nie stosuje si¢ do sprawcy przestepstwa zagrozonego
karg przekraczajaca 5 lat pozbawienia wolnosci”. Akceptowany jest przy tym poglad, ze
warunkowe umorzenie moze by¢ stosowane do sprawcéw przestepstw zagrozonych kazda
karg tagodniejsza od kary pozbawienia wolno$ci w wysokoSci do 5 lat, karg ograniczenia
wolnosci lub grzywny (przemiennie lub wytacznie). Dopuszczalno$ci warunkowego umo-
rzenia postgpowania nie wylacza takze okolicznos¢, ze w danej sprawie zachodzi podstawa
zastosowania grzywny obok kary pozbawienia wolnosci na podstawie art. 33 § 2 kk.37

33 J. Majewski, Kodeks karny. Komentarz do zmian 2015...,s. 89 i n.; por. takze R. Kokot, Pod-
stawy stosowania kar wolnosciowych w kodeksie karnym z 1997 r. po nowelizacji z 20 lutego 2015 r.,
Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego, Wroctaw 2015, t. XXXVII, s. 46 i n.

34 Zob. J. Majewski, Kodeks karny. Komentarz do zmian 2015..., op. cit., s. 89.

35 Zob. Z. Sienkiewicz [w:] O. Gérniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkie-
wicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, Gdahsk 2002/2003, s. 514-515
oraz podane tam orzecznictwo SN; V. Konarska-Wrzosek, Dyrektywy wyboru kary w polskim ustawo-
dawstwie karnym..., op. cit., s. 128—129; V. Konarska-Wrzosek, Modyfikacje w zakresie ustawowych
zagrozen karnych przewidziane w ramach zwyktego sqdowego wymiaru kary, [w:] J. Majewski (red.),
Nadzwyczajny wymiar kary..., op. cit., s. 68—69.

36 Tak S. Zéttek [w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogdlna, t. 11,
Komentarz do art. 32—-116, Warszawa 2010, s. 328; J. Majewski, Sankcja na drobnq i Sredniq przestep-
czo$¢, Rzeczp. 1998, Nr 22; odmiennie W. Wrébel [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cze¢s¢ ogolna.
Komentarz, t. 1, Warszawa 2012, s. 809.

37 B. Kunicka-Michalska, [w:] M. Melezini (red.), System Prawa Karnego, t. 6, Kary i inne Srodki
reakcji prawnokarnej, Warszawa 2016, s. 1031; zob. takze uchwata potaczonych Izb Karnej i Wojskowe;j
z 29 stycznia 1971 r., VI KZP 26/99, OSNKW 1971, Nr 3, poz. 33, teza II pkt 1.
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Artykut 37a k k. znajduje zastosowanie, gdy przepis typizujacy lub inny okreSlajacy
elementy ustawowego zagrozenia zwigzanego z danym typem przestepstwa przewiduje
zagrozenie karg pozbawienia wolnosci niezaleznie od wysokosci dolnej granicy usta-
wowego zagrozenia tg karg.

Grzywng na podstawie art. 37a k.k. wymierza si¢ zgodnie z ogdlng zasadg wyra-
zong w art. 33 § 1 k.k., tj. w stawkach dziennych, okreSlajac liczbe stawek i wysoko§¢
jednej stawki. Najnizsza liczba stawek dziennych wynosi 10, a najwyzsza 540, skoro
analizowany przepis nie normuje odmiennie tej kwestii.

Kare ograniczenia wolnoSci, o ktérej mowa w art. 37a k.k. mozna orzec w postaci
przewidzianej w art. 34 § la pkt 1 lub 4, a zatem polegajaca na: obowiazku wykonywa-
nia nieodptatnej, kontrolowanej pracy na cele spoteczne lub potraceniu od 10% do 25%
wynagrodzenia za pracg w stosunku miesigcznym na cel spoteczny wskazany przez
sad. W pierwotnym brzmieniu sprzed nowelizacji z dnia 11 marca 2016 r.38, art. 37a
kk. przewidywal takze mozliwo$¢ orzeczenia kary ograniczenia wolnosci polegajacej
na obowigzku pozostawania w miejscu statego pobytu lub w innym wyznaczonym
miejscu, z zastosowaniem systemu dozoru elektronicznego (art. 34 § la pkt 2 kk.).

Wymierzajac kare ograniczenia wolno$ci na podstawie art. 37a k.k., obowiazek
i potragcenia, o ktérych mowa wyzej orzeka si¢ stosownie do art. 34 § 1b k.k. tacznie lub
osobno. Wobec braku odmiennego unormowania w komentowanym przepisie nalezy
przyja¢, ze granice ustawowego zagrozenia kara ograniczenia wolnoSci okre§la art. 34
§ 1 kk. Karg ograniczenia wolnoSci orzeka si¢ zatem na czas nie krétszy niz miesigc
i nie duzszy niz 2 lata.

Artykut 37 a k.k. moze réwniez generowac problemy interpretacyjne o charakterze
proceduralnym. Jednym z nich jest kwestia tego, czy i ewentualnie jakie konsekwencje
procesowe powoduje zaniechanie wskazania w podstawie prawnej wyroku art. 37a k k.
Obowiazek doktadnego wskazania zastosowanych przepisow ustawy karnej jest obo-
wigzkiem procesowym sadu i wynika wprost z treSci art. 413 § 1 pkt 6 k.p.k. Jak
stusznie zauwaza si¢ w orzecznictwie przepis ten nalezy rozumie¢ w ten sposob, iz sad
w wyroku winien powota¢ te przepisy ustawy karnej materialnej i procesowej, ktdre
nie tylko stanowig bezpoSrednig podstawe rozstrzygniecia zamieszczonego w wyroku,
ale zarazem tlumaczg rozstrzygnigcie bez potrzeby siggania do uzasadnienia wyroku9.
Ratio legis tego rozwigzania jest zatem czytelne i sprowadza si¢ do funkcji informacyj-
nej orzeczenia. Powstaje w zwiazku z tym problem pomini¢cia w podstawie prawnej
wyroku zastosowanego przez sad art. 37 a k.k.

Zagadnienie to trafnie rozstrzygnat Sad Najwyzszy, podnoszac, iz w wypadku sko-
rzystania z rozwigzania przewidzianego w art. 37a k.k. konieczne jest — na podstawie
art. 413 § 1 pkt 6 k.p.k. — powotanie tego przepisu w podstawie wymiaru kary, obok
przepisu czesci szczeg6lnej Kodeksu karnego. Zaniechanie wskazanego postapienia
oceni¢ trzeba jako obraz¢ prawa proceduralnego. Zdaniem Sadu Najwyzszego, ranga
takiego naruszenia prawa zaleze¢ bedzie od konkretnych okoliczno$ci mu towarzy-
szacych. Z reguly zaniedbanie tej powinnosci nie sposéb jednak oceni¢ w perspekty-

38 Ustawa o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy — Kodeks karny wykonawczy z dnia
11 marca 2016 r., Dz.U. z 2016 r. poz. 428.

39 Wyrok SA w Katowicach z dnia 13 listopada 2003 r., I AKa 339/03, KZS 2004, nr 6, poz. 70;
tak tez H. Kempisty, Metodyka pracy sedziego w sprawach karnych, Warszawa 1986, s. 308.
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wie razacego i mogacego mieé istotny wptyw na tre$é¢ orzeczenia naruszenia prawa‘0.
W doktrynie twierdzi si¢ jednak, Zze powotywanie w podstawie wymiaru kary art. 37a
kk. jest zbedne. Podstawg wymiaru kary za popelnienie czynu zabronionego zagro-
zonego sankcjami alternatywnymi jest bowiem zawsze przepis typizujacy, niezaleznie
od tego, czy sankcja alternatywna zostatla w nim opisana w sposéb kompletny, czy
tez dla jej odtworzenia nalezy siggna¢ po modyfikator z art. 37a k.k.4! Jest to poglad
dyskusyjny, albowiem stoi w sprzecznosci z jednoznaczng dyspozycja art. 413 § 1 pkt 6
k.p.k. i ugruntowang juz linig orzecznicza*2.

Nie ulega natomiast watpliwosci, ze niezastosowanie art. 37a k.k. nie moze by¢
podstawa zarzutu obrazy prawa materialnego (art. 438 pkt 2 k.p.k.). W tym kontek-
Scie w orzecznictwie sadowym konsekwentnie przyjmuje si¢ bowiem, ze nie stanowi
obrazy prawa materialnego generalnie samo nieskorzystanie przez sad z przystuguja-
cych mu mozliwosci okre§lonego rozstrzygnigcia, a wigc gdy nie skorzystat on jedynie
z fakultatywnie przewidzianych rozstrzygnieé#3. Taki charakter ma réwniez art. 37a k k.
Jezeli zatem ustawa stwarza tylko mozliwo$¢ zastosowania okre§lonego przepisu prawa
materialnego, to przez niezastosowanie tego przepisu sad nie dopuszcza si¢ ,,obrazy”
przepisu prawa materialnego**.
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ORZEKANIE KAR NIEIZOLACYJNYCH
ZAMIAST KARY POZBAWIENIA WOLNOSCI (ART. 37A K K.)

Streszczenie

Przedmiotem opracowania jest wprowadzona do Kodeksu karnego nowelg z dnia 20 lutego 2015 1.
regulacja umozliwiajgca orzeczenie kary grzywny albo kary ograniczenia wolnosci, o ktérej mowa
w art. 34 § la pkt 1 lub 4, w przypadku, gdy przestepstwo zagrozone jest kara pozbawienia
wolnoSci nieprzekraczajaca 8 lat (art. 37a k.k.). Szczegétowe rozwazania poSwigcono funkcji
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normatywnej tego przepisu. Zdaniem autorki, art. 37a k.k. dookre§la ustawowe zagrozenia za
niektére wystepki; nie stanowi on natomiast podstawy dla wyprowadzenia dyrektywy sadowego
wymiaru kary skfaniajacej sady do orzekania zamiast kary pozbawienia wolnoSci kar nieizolacyj-
nych. Zakres zastosowania art. 37a k k. jest szeroki i nie ogranicza si¢ wylacznie do zagrozen karg
pozbawienia wolnoSci umieszczonych w sankcji jednorodzajowej. Autorka podziela takze poglad
Sadu Najwyzszego, iz w wypadku skorzystania z rozwigzania przewidzianego w art. 37a k.k.
konieczne jest — zgodnie z art. 413 § 1 pkt 6 k.p.k. — powotanie tego przepisu w podstawie
wymiaru kary, obok przepisu czesci szczegdlnej Kodeksu karnego. Zaniechanie wskazanego
postapienia oceni¢ trzeba jako obraze prawa proceduralnego. Z reguty zaniedbanie tej powinno-
Sci nie sposéb jednak oceni¢ w perspektywie razacego i mogacego mie¢ istotny wptyw na tre§¢
orzeczenia naruszenia prawa.

Stowa kluczowe: sqdowy wymiar kary, dyrektywa, sankcja alternatywna, sankcja jednorodzajowa,
kary nieizolacyjne, ustawowe zagrozenie

RULING NON-CUSTODIAL PENALTIES INSTEAD OF IMPRISONMENT
(ARTICLE 37A CC)

Summary

The article discusses the regulation introduced to the Criminal Code by the amendment of
20 February 2015 allowing for ruling a fine or limitation of liberty as laid down in Article 34
§ 1a (1) or (4) in case a committed crime carries a penalty of imprisonment of up to eight years
(Article 37a CC). Special consideration is devoted to the normative function of the provision.
In the author’s opinion, Article 37a CC precisely determines statutory penalties for some
misdemeanours. However, it does not constitute a basis for the introduction of a directive of
a judicial penalty administration encouraging courts to issue non-custodial penalties instead of
imprisonment. The scope of application of Article 37a CC is broad and is not limited only to the
penalty of imprisonment within the fixed-type sanctions. The author shares the opinion of the
Supreme Court that in case of application of Article 37a CC it is necessary, in accordance with
Article 413 § 1 (6) CPC, to refer to this provision to indicate the basis for penalty administration,
and a provision of the Special Issues Section of the Criminal Code. Omission to do that should
be treated as contempt of procedural law. However, failure to fulfil this duty cannot be assessed
from the perspective of flagrant law violation that can substantially affect a judgement.

Key words: judicial penalty administration, directive, alternative sanction, fixed-type sanction,
non-custodial penalties, statutory penalty
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PRZYCZYNY NIEWAZNOSCI MALZENSTWA
W PRAWIE KANONICZNYM
I PRZYCZYNY ROZWODOW
W POLSKIM PRAWIE RODZINNYM
W SWIETLE BADAN AKTOWYCH

ALEKSANDRA DOMANSKA
KAROLINA SAWCZUK-SKIBINSKA

1. UWAGI WSTEPNE

W niniejszym artykule beda rozwazane przyczyny niewazno$ci matzefistwa w prawie
kanonicznym na tle przyczyn rozwodéw w polskim prawie rodzinnym. Jest to zagad-
nienie, ktérego znaczenie z roku na rok wzrasta, ze wzgledu na zwigkszajacg sie liczbe
spraw o stwierdzenie niewaznoS$ci malzefistwa, rozpatrywanych przez sady koScielne.
Autorki artykutu dokonaty zestawienia przyczyn rozwodéw na podstawie polskiego
prawa rodzinnego oraz przyczyn stwierdzenia niewaznoS$ci malZenistwa w prawie kano-
nicznym. Regulacje tych dziedzin prawa s zasadniczo rézne, lecz maja pewien punkt
wsp6lny. W prawie rozwodowym gléwnym przedmiotem procesu dowodowego jest
analiza rozktadu pozycia matzefiskiego. Natomiast w prawie kanonicznym kwestia roz-
kfadu pozycia jest pochodna badanych przyczyn stwierdzenia niewazno$ci matzenstwa.
W kanonicznym procesie o stwierdzenie niewazno$ci matzefistwa, mimo ze sad koScielny
skupia si¢ na badaniu okre$lonych w Kodeksie Prawa Kanonicznego przestanek niewaz-
nosci, proces dowodowy ujawnia wiele szczegélow zwigzanych z pozyciem matzonkow.
W celu przedstawienia omawianego zagadnienia w ujeciu empirycznym przebadano
50 akt spraw o stwierdzenie niewazno$ci malzenstwa, prawomocnie zakoficzonych
przez jeden z sadow koScielnych w wojewddztwie mazowieckim w latach 2004-2012.
Badanie przeprowadzono za pomocg specjalnie przygotowanego kwestionariusza.
Przyczyny rozwodu w prawie rodzinnym i przyczyny stwierdzenia niewaznosci mat-
zefistwa w prawie kanonicznym sa rézne, dlatego tez ich poréwnanie jest niemozliwe.
Warto jednak zastanowié si¢ nad istniejacymi réznicami i podobiefistwami. Podczas
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badania spraw o stwierdzenie niewaznoSci matzefistwa w sadzie koScielnym okazato sie,
ze przeprowadzone w tych sprawach postepowanie dowodowe jest bardziej obszerne
i wnikliwe od postepowania w sadzie rozwodowym. Postanowiono zatem podjaé prébe
przypisania kazdej sprawie, zbadanej w sadzie koScielnym, gtéwnej przyczyny rozktadu
pozycia matzenskiego w rozumieniu przepiséw prawa rodzinnego. Kryterium analizy
bylo poréwnanie, polegajace na zestawieniu przyczyn stwierdzenia niewaznoS$ci mal-
zenstw przez sad koScielny w badanej grupie spraw z przyczynami, ktére w danej sprawie
hipotetycznie ustalitby sad rozwodowy. Ustalone przez autorki przyczyny wynikajg ze
szczegbtowej analizy zbadanych akt spraw rozpoznanych przez sad koScielny.

Praktyka pokazuje, ze matzonkowie uzyskuja najpierw rozwdd cywilny w sadzie
powszechnym, a dopiero p6Zniej wystepuja do sadu koscielnego o stwierdzenie niewaz-
noéci matzenstwa. Ponadto, chociaz rozktad pozycia matzenskiego nie jest podstawa do
stwierdzenia niewazno$ci matzefistwa wedtug prawa kanonicznego, to w rzeczywistosci
material dowodowy jest bogatym Zrédtem informacji o przyczynach rozktadu pozycia
matzefiskiego w danej sprawie. Natomiast postgpowanie dowodowe w sprawach o roz-
waéd jest mato szczegétowe. W postepowaniu przed sagdem powszechnym rozwdd jest
orzekany bardzo szybko (blisko 75% spraw stanowig rozwody bez orzekania o winie'),
a to powoduje, ze sad nie ustala okolicznosci zwigzanych z rozktadem pozycia malzefi-
skiego, w odniesieniu do przyczyn tego rozktadu?.

Problem przedstawiony w niniejszym artykule jest bardzo wazny spotecznie przede
wszystkim ze wzgledu na wspomniany wzrost liczby spraw o stwierdzenie niewazno§ci
malzefistwa oraz stale utrzymujacq si¢ i wzrastajaca liczbe rozwodow. Kwestia przy-
czyn rozkladu pozycia i przyczyn stwierdzenia niewaznoSci malzefistwa jest zjawiskiem
wyjatkowo ztozonym oraz wieloaspektowym, co oznacza, Ze niezbedne jest poglebianie
wiedzy w tym zakresie. Kompleksowe rozwazenie tej kwestii wykracza poza ramy
niniejszego referatu.

Przed przystapieniem do analizy wynikéw przedmiotowych badaf dokonano kroét-
kiego przegladu przewidzianych w Kodeksie rodzinnym i opiekuficzym3 oraz w Kodek-
sie prawa kanonicznego* przepiséw odnoszacych si¢ do przyczyn rozwodéw i przyczyn
stwierdzenia niewazno$ci malzefistwa w prawie kanonicznym oraz w prawie rodzinnym.

2. PRZYCZYNY ROZWODU W PRAWIE RODZINNYM
A PRZYCZYNY STWIERDZENIA NIEWAZNOSCI MALZENSTWA
W PRAWIE KANONICZNYM

Obowigzujacy Kodeks rodzinny i opiekuficzy umozliwia orzeczenie rozwodu w przypadku
istnienia zupelnego i trwatego rozktadu pozycia miedzy matzonkami. Nie wymieniono
w nim konkretnych przyczyn uzasadniajacych podstawe do orzeczenia rozwodu?. Jednakze

I Por. Roczniki Demograficzne Gtéwnego Urzedu Statystycznego z lat 2005-2014.

2 W. Stojanowska, Fakultatywna mediacja w procesie o rozwéd wedtug znowelizowanego Kodek-
su postgpowania cywilnego, Zeszyty Prawnicze UKSW 2006, nr 6.2., s. 36.

3 Dalej w skrécie k.r.o.

4 Dalej w skrécie k.p.kan.

5 Dekret prawo matzefiskie z dnia 25.08.1945 r. umozliwiat orzeczenie rozwodu w wyniku zaist-
nienia ,,statego” rozktadu pozycia matzonkéw, w szczegdlnoSci w razie wykazania co najmniej jednej
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sad w toku procesu rozwodowego jest zobligowany do wszechstronnej oceny okolicznosci
zwigzanych z rozktadem pozycia malzenskiego (art. 441 k.p.c.), w tym réwniez przyczyn
tego rozktadu. Przyczyny rozktadu pozycia powinny by¢ ustalone ze wzgledu na zwigzek
Z pozytywnymi oraz negatywnymi przestankami rozwodowymi. Ich ustalenie jest rowniez
niezbgdne do ustalenia winy rozktadu pozycia®. Sad w toku procesu jest takze zobligowany
do wielostronnej oceny przyczyn rozktadu pozycia. Jednakze — dazac do obiektywnego
ustalenia, czy zaistnial zupelny i trwaly rozktad pozycia matzefiskiego — nie ma obowigzku
oceny waznosci tych powod6éw’. Sad Najwyzszy w Wytycznych z dnia 18 marca 1968 r.
stwierdzit, ze ustalenie okolicznosci rozktadu pozycia jest przede wszystkim niezbedne dla
oceny charakteru i stopnia rozktadu pozycia, zwlaszcza z punktu widzenia jego trwatosci,
stanowigc w my$l art. 56 § 1 kr.o. konieczny warunek jego dopuszczalnoSci®.

Nie mozna oceni¢ zupetnosci i trwatoSci rozktadu pozycia bez znajomosci przy-
czyn, ktére go spowodowaty®. Na celowo$é badania przyczyn rozktadu pozycia stusznie
zwraca uwage W. Stojanowska twierdzac, ze ,,skoro rozktad pozycia jest przestanka
rozwodowa, to jego przyczyna jest réwnoczes$nie przyczyna rozwodu”!0. Przyczyny
rozktadu pozycia — zdaniem W. Stojanowskiej — sa podstawa, na ktdrej opiera si¢ cale
prawo rozwodowe. Stwierdza ona, ze: ,rozwazanie wszystkich przyczyn rozkladu
pozycia przy dokonywaniu oceny odmowy na rozwod malzonka niewinnego jest nie
tylko mozliwe, ale wrecz konieczne. Stanowig one instrumentarium do dokonywania
tej oceny, a wezeSniej do ustalenia pozytywnych przestanek rozwodowych i winy lub
wspotwiny rozktadu pozycia matzenskiego”!!. Trafnie stwierdza M. Manowska, ze
,,doniosto$¢ przyczyn rozpadu zwigzku matzenskiego zasadniczo — sama w sobie — nie
ma znaczenia dla dopuszczalnoSci orzeczenia rozwodu (...) Istotno§¢ powodow, dla
ktoérych ustaly wszelkie wiezi, nabiera znaczenia w przypadku istnienia negatywnych
przestanek orzeczenia rozwodu, to znaczy w tych przypadkach w ktérych sad musi
ocenié, ktéremu z débr udzieli¢ ochrony”12. Wyjasnienie okolicznoSci, ktére wywotaty
rozktad pozycia jest rowniez niezb¢dne do oceny, czy i ktéry z malzonkéw ponosi wing
za ten rozktad'3. Rowniez Sad Najwyzszy w Uchwale Petnego Sktadu Izby Cywilnej

z 11 wymienionych w art. 24 Dekretu przyczyn rozktadu pozycia, zaréwno zawinionych, jak i nieza-
winionych. Por. A. Szpunar, Rozktad pozycia jako podstawa rozwodu, ,Nowe Prawo” 1954, nr 4, s. 51.
W Kodeksie rodzinnym z roku 1950 wskazano, iz rozwéd moze zosta¢ orzeczony w przypadku istnienia
miedzy matzonkami zupetnego i trwatego rozktadu pozycia na skutek waznych powodéw (por. M. Wawi-
fowa, Z problematyki przyczyn rozktadu pozycia matzeniskiego, ,,Panstwo i Prawo” 1969, z.1, s. 152).

6 7. Wiszniewski, S. Gross, Kodeks rodzinny i opiekuiiczy, Komentarz, Warszawa 1975, s. 274.

7 Artykut 56 k.r.o. — w przeciwienstwie do nieobowigzujacego Kodeksu rodzinnego z 1950 r. — nie
zawiera drugiej pozytywnej przestanki udzielenia rozwodu, tj. waznych powodéw rozktadu pozycia.

8 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 18.03.1968 r., III CZP 70/66, OSNCP 1968, Nr 5, poz. 77.

9 Z. Wiszniewski, S. Gross, Kodeks rodzinny..., op. cit., s. 274.

10 W. Stojanowska, Problematyka rozwodow w $wietle badan, Wydawnictwa Prawnicze, Warszawa
1977, s. 69.

11 W. Stojanowska, Negatywne przestanki wytqczajgce dopuszczalnosé rozwodu, [w:] System
prawa prywatnego, Prawo rodzinne i opiekuncze, Tom 11, T. Smyczynski (red.), Wydawnictwo C.H.
Beck, Warszawa 2014, s.703.

12 M. Manowska, Matzenstwo, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz,J. Wiercinski (red.),
Wyd. Lexis Nexis, Warszawa 2014, s. 503.

13 Uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 18.03.1968 r. IIl CZP 70/66, op. cit.; J. Gajda, Matzeristwo,
[w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, K. Pietrzykowski (red.), Warszawa, Wyd. C.H. Beck,
s. 385.
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z dnia 9 czerwca 1976 r. podkre§lit wage analizy przyczyn rozktadu pozycia podczas
procesu rozwodowego!4. Ustalajac stan faktyczny w sprawie rozwodowej sad powinien
uwzgledni¢ przyczyny rozpadu matzenstwa, gdyz bez nich stan faktyczny bedacy pod-
stawg orzeczenia sadu jest niepetny!s.

W literaturze przyczyny rozkladu pozycia dzieli si¢ tradycyjnie na dwie grupy:
przyczyny zawinione oraz przyczyny niezawinione. Giéwny Urzad Statystyczny
w Rocznikach Demograficznych!® wymienia nastgpujace przyczyny rozwodow:

e niedochowanie wierno$ci matzenskiej,
e naduzywanie alkoholu,

e naganny stosunek do cztonkéw rodziny,
e trudnoSci mieszkaniowe,

* nieporozumienia na tle finansowym,

* niezgodno$¢ charakteréw,

¢ niedobdr seksualny,

e dtuzsza nieobecnos¢,

* rdznice Swiatopogladowe,

° inne.

W latach 2002-2012 najczesciej wystepujaca gtéwnag przyczyna rozwodow, wedtug
danych statystycznych GUS, byla niezgodno$¢ charakteréw. Przyczyna ta wystepowata w
okoto 35% spraw. Kolejna przyczyna — niedochowanie wierno$ci matzenskiej stanowita
gléwnag przyczyng rozwodu w okoto 24% spraw. Na trzecim miejscu znajduje si¢ nad-
uzywanie alkoholu, ktére stanowito gtéwng przyczyne rozwodu w okoto 20% spraw!’.

Stwierdzenie niewazno$ci malzefistwa w §wietle prawa kanonicznego nie jest odpo-
wiednikiem rozwodu w prawie rodzinnym. Mylne jest uzywanie sformulowania ,,roz-
waod koscielny”, nie tylko dlatego, ze sa to instytucje pochodzace z réznych systemow
prawnych, ale przede wszystkim dlatego, ze w przeciwienstwie do Kodeksu rodzinnego
i opiekunczego Kodeks prawa kanonicznego, co do zasady, nie przewiduje mozliwosci
rozwigzania malzefistwa. W prawie kanonicznym obowigzuje zasada nierozerwalnosci
wezta matzenskiego, co wyrazone zostalo wprost w kanonie 1141 Kodeksu prawa kano-
nicznego!8: , matzenstwo zawarte i dopetnione nie moze byé rozwigzane zadng ludzka
wiladza i z zadnej przyczyny, oprocz $mierci”!9. Stwierdzenie niewazno$ci matzefnstwa

14 Uchwata Petnego Sktadu Izby Cywilnej z dnia 09.06.1976 r., SN III CZP 46/75, Lex Polonica
nr 309029. Por. takze Uchwata Petnego Sktadu Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego z dnia 13.01.1978 r.,
SN III CZP 30/77, OSNC 1978, nr 3, poz. 39.

15 M. Manowska, op. cit., s. 502.

16 Por. przyktadowo Rocznik Demograficzny Gtéwnego Urzedu Statystycznego, Warszawa 2012,
s. 246. Dane dotyczace przyczyn rozwodow zawarte w rocznikach demograficznych pochodza z kart
statystycznych dotaczanych do kazdej prawomocnie zakoficzonej sprawy, w ktérej sad orzekt rozwdéd.
W literaturze mozna spotka¢ takze inne katalogi przyczyn rozktadu pozycia matzenskiego (por. W. Sto-
janowska, Problematyka rozwodow..., op. cit.).

17 Por. Rocznik Demograficzny Gtéwnego Urzedu Statystycznego, Warszawa 2012, s. 246.

18 Dalej w skrdcie: k.p.kan.

19 Istnieje jednak wyjatek od tej zasady, przewidziany w kanonie 1143 k.p.kan. OkreSla on tzw.
przywilej Pawlowy, ktéry daje mozliwos¢ rozwigzania matzefistwa zawartego miedzy nieochrzczonymi,
z ktérych jedna strona, przyjmujac wiare chrzescijanska, zostaje ochrzczona, podczas gdy druga pozo-
staje nieochrzczona. Prawo kanoniczne przewiduje takze dyspens¢ papieska od matzefistwa zawartego,
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w prawie kanonicznym bardziej przypomina instytucj¢ uniewaznienia matzenstwa

w prawie rodzinnym niz instytucje rozwodu. W obu tych przypadkach sad (powszechny

i koScielny) bada, czy zaistnialy przestanki wskazujace na niewazno$¢ matzenstwa

w chwili jego zawierania. Zaréwno w kr.o. jak i w k.pkan. przyjeto zasade numerus

clausus przeszk6d malzenskich, czyli wskazano zamkniety katalog okolicznosci, ktdre

moga wywolaé skutek w postaci uniewaznienia matzenstwa (wedtug k.r.o.) lub stwier-
dzenia jego niewaznoSci (wedtug k.p.kan.)?0. Nalezy mie¢ na uwadze, ze po pierwsze,
przeszkody matzenskie wymienione w k.r.o. oraz w k.p.kan. sa rézne. Po drugie, w prawie
rodzinnym matzenstwo zawarte wbrew przeszkodzie jest wazne, ale moze zosta¢ unie-
waznione orzeczeniem sadu. Natomiast w prawie kanonicznym przeszkody matzenskie
maja charakter rozrywajacy, to znaczy powoduja niewazno$¢ matzenstwa ex runc?!.

Przyczyny uniewaznienia malzefistwa w prawie rodzinnym mozna podzieli¢ na trzy
podstawowe grupy?2:

e Przeszkody matzefiskie do ktoérych nalezg: przeszkoda wieku; ubezwilasnowolnie-
nie, choroba psychiczna lub niedorozwéj umystowy; bigamia; pozostawanie stron
w stosunku pokrewienstwa i powinowactwa oraz przysposobienie.

e Wady o§wiadczenia woli, ktére dotyczg braku §wiadomosci jednego z matzonkow,
co do $wiadomego i racjonalnego oceniania znaczenia aktu matzefistwa przez jed-
nego z matzonkéw; btad dotyczacy tozsamosci matzonka; wymuszone matzefistwo,
oznaczajace sytuacje w ktorej matzenstwo zawarte zostalo wbrew woli jednej ze
stron (najczg¢sciej kobiety), wskutek zastosowania réznego rodzaju grézb lub innych
form presji psychicznej.

¢ Niedostatki petnomocnictwa udzielonego do zawarcia matzenstwa (brak zezwolenia
sadu na ztozenie o§wiadczenia o wstapieniu w zwigzek matzenski, niewazne petno-
mocnictwo, petnomocnictwo skutecznie odwotane)?3.

W prawie kanonicznym réwniez dokonuje si¢ podziatu przyczyn stwierdzenia nie-
wazno$ci matzenstwa.

e W kanonach 1083-1094 k.p.kan. wymieniono przeszkody, do ktérych zaliczono:
mlodociany wiek, niezdolno§¢ dokonania stosunku matzenskiego, istniejacy zwig-
zek malzenski, r6zno$¢ religii, §wigcenia, wieczystg profesje zakonng, uprowa-
dzenie, wystepek, pokrewiefistwo, powinowactwo, przyzwoito$¢ publiczng oraz
pokrewiefistwo prawne24.

e Kanony od 1095 do 1107 k.p.kan. dotycza wad zgody malzenskiej, do ktérych
zalicza si¢: brak wystarczajacego uzywania rozumu?’, powazny brak rozeznania

lecz niedopetnionego — por. kanon 1697-1706 k.p.kan. Por. W. Géralski, Matzeristwo kanoniczne, Lexis
Nexis, Warszawa 2011.

20 J. Gajda, Uniewaznienie matzenistwa, [w:] System prawa prywatnego, Prawo rodzinne i opie-
kuncze, Tom 11, T. Smyczynski (red.), Wyd. CH Beck, Warszawa 2014, s. 152.

21 Ibidem, s. 152—154.

22 Jbidem, s. 154-193.

23 J. Gajda, Uniewaznienie matzeiistwa, op. cit., s. 152.

24 A. Brzemia-Bonarek, Dopuszczalnosé dowodow zdobytych w sposéb niegodziwy w kanonicznym
procesie o stwierdzenie niewaznosci matzenstwa, Katowice 2007, Wydawnictwo Ksiggarnia Sw. Jacka,
s. 19.

25 Sformutowania tu podawane pochodzg z kanonéw k.p.kan. w dostownym brzmieniu.
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oceniajacego co do istotnych praw i obowigzkéw matzefiskich, psychiczng niezdol-
noé¢ do podjecia istotnych obowiazkéw matzenskich, biad, podstep, symulacje (tzw.
zgoda pozorna), zgode warunkowa, przymus oraz bojazn2°.

e Stwierdzenie niewazno$ci matzehnstwa w prawie kanonicznym moze takze wynikac
z braku zachowania odpowiedniej formy kanonicznej, a wigc sposobu zawierania
matzefistwa. Forma niezbedna do waznego zawarcia matzenstwa obejmuje wyra-
zenie woli nupturientéw ztozone przed §wiadkiem urzegdowym (wystepujacym
w imieniu KoSciota katolickiego) oraz dwoma $wiadkami zwyczajnymi (kanony
1108-1113 k.p.kan. i 1127 k.p.kan.).

Zaistnienie chociazby jednej ze wskazanych powyzej przestanek, tworzy mozliwosé
ubiegania si¢ o stwierdzenie niewazno$ci matzenstwa w sadzie koScielnym, nawet jesli
zaden z nupturientéw nie mial $wiadomoSci niespetniania danej przestanki w chwili
zawierania matzenstwa.

3. PRZYCZYNY STWIERDZENIA NIEWAZNOSCI MALZENSTWA
NA PODSTAWIE BADAN AKT SADU BISKUPIEGO

Przeprowadzone badanie akt spraw koScielnych dotyczace stwierdzenia niewaznoS$ci
matzenistwa w prawie kanonicznym wykazato, ze postgpowanie dowodowe w tych
sprawach jest obszerne i szczegdtowe. Zebrane informacje pozwolity na sporzadzenie
zestawienia przyczyn stwierdzenia niewaznoSci malzefistwa, ktore ustalit sad koScielny
z przyczynami rozktadu pozycia, ktére ustalitby sad rozwodowy, gdyby taka sprawe
orzekat.

W sprawach o stwierdzenie niewaznoSci matzenstwa sad koScielny szczegétowo
przestuchiwat strony postgpowania oraz kilku (najczgSciej co najmniej trzech) Swiad-
kéw. Ponadto, na podstawie kanonu 1680 k.p.kan. w sprawach dotyczacych braku
zgody spowodowanej chorobg umystowa sedzia powinien skorzysta¢ z pomocy jed-
nego lub kilku biegtych. Artykut 203 Instrukcji procesowej ,,Dignitas connubii”?7 roz-
szerza ten obowigzek — nakazuje obligatoryjne skorzystanie z pomocy jednego lub
kilku biegltych (chyba Ze z okolicznoSci sprawy wydaje si¢ to wyraznie niepotrzebne),
takze w przypadkach, w ktérych sad bada niezdolno$¢ natury psychicznej do podjecia
istotnych obowigzkéw matzefiskich, jako przyczyne niewaznoSci matzefistwa (kanon
1095°3 k.p.kan.). W kazdej zbadanej sprawie, w ktorej przedmiot sporu dotyczy? tej
przyczyny?8, sad koScielny zlecat przeprowadzenie badania psychologicznego. Badania
te sporzadzane byly przez biegtego psychologa na podstawie konsultacji ze stronami
i analizy akt sprawy (w tym dokumentéw, zeznan Swiadkow i stron). Brak stawiennic-
twa strony na konsultacje¢ z psychologiem nie byt przeszkoda do wydania opinii przez

26 L. Del Amo, oprac. J. Calvo-Alvarez, Komentarz Kan. 1446 [w:] Kodeks Prawa Kanoniczne-
go Komentarz, P. Majer (red.), Wolters Kluwer, Krakéw 2011, s. 1089; P. Gajda, Prawo matzenskie
Kosciota Katolickiego, Wyd. BIBLOS, Tarnéw 2000, s. 128.

27 Jest to dokument wydany przez Stolicg Apostolska, stanowi doprecyzowanie przepiséw poste-
powania w sprawach o stwierdzenie niewazno$ci malzenstwa.

28 Sprawy te stanowity zdecydowang wigkszos¢ zbadanych akt.
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biegtego?®. W sprawach prowadzonych z tytutu niezdolno$ci natury psychicznej do
podjecia istotnych obowigzkéw matzenskich opinia biegtego miata kluczowe znaczenie
dla wyroku sadowego.

Podczas przypisywania dla kazdej sprawy przyczyny rozktadu pozycia malzefiskiego
w rozumieniu prawa rozwodowego postuzono si¢ katalogiem uzywanym przez GUS30.
W trakcie przeprowadzania badania okazato si¢, ze w wigkszoSci spraw pojawity si¢
inne (nie wymieniane przez GUS) przyczyny. Dlatego tez zostaly one uwzglednione
w tabeli 1 i oznaczone gwiazdka

Badanie wykazato, ze w sadzie koScielnym najczeSciej rozpatrywane byly sprawy
o stwierdzenie niewaznoSci matzefistwa z tytutu psychicznej niezdolnosci do podjecia
obowigzkéw malzefiskich (70% badanych spraw). W tych sprawach rozktad pozycia
W rozumieniu przepiséw prawa rodzinnego nastgpowal najczesciej (prawie jedna trzecia
spraw) ze wzgledu na alkoholizm lub inne natogi wspétmalzonka. W ponad jednej
piatej spraw matzonkowie od poczatku nie nawigzali zgodnego pozycia, poniewaz
decyzja o zawarciu matzenstwa byla podyktowana przedwczesng ciaza. Jedna pigta
spraw dotyczyta niewiernoSci wspétmatzonka.

W 18% spraw sad koScielny uznat symulacje jako przyczyne niewaznoSci matzen-
stwa. W tych sprawach najczeSciej wystepujaca przyczyng rozktadu pozycia wedtug
k.r.o. byla przedwczesna cigza lub niewierno$¢ wspétmatzonka (kazda z tych przyczyn
wystapita w 44 4%).

Cztery spoéréd badanych spraw rozpatrywane byly na podstawie kanonu 1103
k.pkan., tj. badano niewazno$¢ malzefistwa z tytulu istnienia przymusu podczas
zawarcia matzenstwa. We wszystkich tych sprawach w momencie sktadania przysiegi
matzefiskiej kobieta byta w cigzy i zeznawata, ze jej decyzja o zawarciu matzehstwa
nastgpifa pod przymusem ze strony rodziny i Srodowiska.

Analizujac wyniki przedstawione w powyzszej tabeli, zwraca uwage fakt, ze w spra-
wach o stwierdzenie niewazno$ci matzefistwa bardzo czgsto pojawia si¢ zagadnienie
przedwczesnej ciazy, ktéra byta powodem zawarcia malzefistwa. W blisko jednej trze-
ciej akt spraw o stwierdzenie niewaznoS$ci malzefistwa strony przyznaty, ze gféwnym
Iub jedynym motywem zawarcia matzefistwa byta nieplanowana cigza. Przyspieszenie
decyzji o zawarciu malzefistwa pozbawilo zatem strony szans na lepsze wzajemne
poznanie. Dla przyktadu warto przytoczy¢ wybrane wypowiedzi stron (kobiet):

* ,Motywem zawarcia malzefistwa byla przedslubna cigza. Okoto 2 tygodnie przed
Slubem dosztam do wniosku, Ze nie powinnam za niego wychodzi¢. Nie tylko ze
wzgledu naduzywania alkoholu i niewlaSciwego zachowania si¢ w stosunku do
mnie, ale dla dobra poczetego dziecka zdecydowatam si¢ wyjs¢ za maz. (...) Rozwdd
cywilny byt z orzeczeniem o winie pozwanego, ze wzgledu na jego alkoholizm”.

e, M6j maz nie przejawial zainteresowania dzieckiem. Nie poczut obowiazku rodzi-
cielskiego. Po porodzie nawet nie odebral mnie i naszej corki ze szpitala. Byto

29 Biegty korzystat wéwczas ze wszystkich materiatéw zebranych w sprawie.
30 Por. przyktadowo Rocznik Demograficzny Gtéwnego Urzedu Statystycznego, Warszawa 2013,
s. 270.
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to 3 miesigce po Slubie. Po pieciu latach maz odszedt z domu na dobre. Rozwdéd

cywilny odbyt si¢ szybko i bez wyciggania szczegotéw”.

e ,Zaszlam w cigze i poinformowatam o tym pozwanego, wowczas wyrazit si¢ «to
chyba nie moje dziecko», bo chyba jest za wczednie. Przez miesigc nie odzywalam
si¢ do pozwanego, ale moja mama naciskala mnie bym zawarta matzefistwo bo
przeciez dziecko musi mie¢ ojca. Nie zawieralam dobrowolnie mojego matzefstwa.
W dniu §lubu kiedy miatam p6j$¢ do oftarza uciektam z gléwnej nawy koSciota,
ale mama mnie zatrzymala twierdzac «dziewczyno co tym robisz dla wiasnego
dziecka. Bedzie wstyd. Jak spojrzysz ludziom w oczy». (...) Rozwdd cywilny byt
z orzeczeniem o winie pozwanego, bo opuscit mnie i dziecko”.

Analiza materiatu badawczego wskazuje na interesujacy aspekt konfliktu miedzy
matzonkami. Zauwazono, ze proces rozkladu pozycia miedzy matzonkami bardzo cze-
sto ma podloze ,,genetyczne”, tzn. w wielu sprawach przyczyng (geneza) zawarcia
matzefistwa, a potem Zrédtem rozpadu matzenstwa byla nieplanowana cigza. Dane sta-
tystyczne spraw rozwodowych nie zawieraja tej przyczyny rozktadu pozycia. Najcze-
Sciej jest kategoryzowana jako niezgodno$¢ charakterow, alkoholizm lub niewiernosé
wspotmatzonka. Mozna zatem postawié teze¢, ze wspomniane przyczyny byly przy-
czynami sprawczymi, natomiast nieplanowa cigza byla zarzewiem do wyksztalcenia
si¢ innych narastajacych nieporozumien i konfliktéw migdzy matzonkami. W wiek-
szoSci zbadanych akt matzonkowie przyznaja, Zze zalezato im na szybkim rozwodzie,
bez wyciagania szczeg6tow zwiazanych z ich matzefistwem, dlatego wnosili do sadu
rozwodowego o zaniechanie orzekania o winie i wskazywali niezgodno$¢ charakterow
jako gtéwna przyczyne rozktadu pozycia malzefiskiego.

Zjawisko nieplanowanej cigzy jako powodu zawarcia malzefistwa jest w wielu
przypadkach zwigzane z presja, przymusem ze strony rodziny i otoczenia. W celu
zobrazowania tego problemu ponizej zaprezentowano wypowiedZz powddki z jednej ze
zbadanych spraw:

»Nasza znajomo$¢ przedslubna trwata dos§¢ krétko, 8—9 miesigcy. Od razu na
poczatku naszej znajomosSci doszlo do zblizenia miedzy nami i cigzy. O naszej
cigzy musialam w koficu powiedzie¢ rodzicom, a pozwany swojej matce. Rodzice
bardzo dramatycznie to przezyli i natychmiast powiedzieli nam, ze w tej sytuacji
musimy si¢ pobrac. Ja tego absolutnie nie chciatam i bylam gotowa wychowaé
dziecko samotnie, ale moi rodzice o takim rozwigzaniu nie chcieli stysze¢. Ja w tym
wszystkim si¢ zupelnie nie liczytam. (...) Moi rodzice postawili sprawe kroétko.
Byto to catkowite ultimatum. Albo wychodzisz za maz i ratujesz honor rodziny, albo
natychmiast opuszasz nasz dom. Praktycznie po §lubie nie zamieszkaliSmy razem,
bo on zaraz po §lubie wrdcit do wojska. A kiedy wrdcil, to ja mu juz wszystko
spakowatam i do domu go nie wpuscitam. Wtedy juz nie bylo oporu babci, ani
rodzicéw, bo §lub si¢ odbyl, wigc jako mezatka, a nie jako cigzarna panna, moglam
robi¢ co chee. Tak skoficzylo si¢ moje malzefistwo, ktérego nie byto. Ja od poczatku
nie uznawaltam naszego $lubu, bo mnie do tego zmuszono, zeby ratowaé honor
rodziny — bo przeciez bylam w cigzy. Wigc tak naprawde ja si¢ w tym wszystkim
nie liczytam. Nikt mnie po §lubie nie namawial do powrotu do meza, bo najwaz-
niejsze dla rodziny bylo to, Ze juz nie jestem panng z dzieckiem, tylko mezatky”.
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Powyzsze wypowiedzi wyraznie wskazuja, ze obszerne i wnikliwe postepowanie
dowodowe pozwala sedziom koScielnym na ustalenie wielu waznych szczegétéw doty-
czacych pozycia matzonkéw. Strony przyznaja, ze podczas postgpowania rozwodowego
w sadzie cywilnym nie przytaczaly i nie byly pytane o doktadne okolicznosci zwig-
zane z rozpadem malzenstwa. Powyzsza wypowiedZ doskonale obrazuje, w jaki spo-
sob (zwlaszcza w §rodowiskach wiejskich) mtode kobiety, ktére przedwczednie zaszly
w ciaze sa przymuszane do zawarcia zwigzku matzenskiego.

Warto w tym miejscu przytoczy¢ fragment badan prowadzonych przez W. Stoja-
nowska i M. Koska, ktorzy stworzyli zestawienie przyczyn konfliktéw matzenskich
w ocenie ksigzy, do ktérych zwracaja si¢ o pomoc skonfliktowani matzonkowie3!.
Respondenci wskazali, ze do najczestszych przyczyn konfliktu nalezg: alkoholizm
(78,1% odpowiedzi), brak partnerstwa (43,8% odpowiedzi), nieporozumienia z teSciami
(40,8%), znecanie si¢ psychiczne i fizyczne (32,8%) oraz trwale zwigzanie si¢ z innym
partnerem (29,4%). W odpowiedziach respondentéw pojawita si¢ takze przyczyna roz-
ktadu pozycia niewymieniana ani w danych statystycznych, ani w literaturze praw-
niczej, tj. problemy zwigzane z urodzeniem niepelnosprawnego dziecka. Ponad 20%
respondentéw przyznalo, ze spotkato si¢ w swojej praktyce z taka sytuacja.

4. UWAGI KONCOWE

Analiza akt spraw koScielnych, ktéra stanowita przedmiot niniejszego artykutu wyka-
zala, ze koScielna procedura sagdowa dotyczaca ustalenia niewaznos$ci matzenstwa jest
ukierunkowana na rzeczywiste wykazanie okolicznoSci z tym zwigzanych. Postgpowa-
nie w sprawach o rozwdéd trwa zdecydowanie krécej niz w sprawach o stwierdzenie
niewazno$ci malzefistwa rozpatrywanych przez sad koScielny, a postgpowanie dowo-
dowe jest skape i nie zawiera przydatnej wiedzy na temat okolicznoSci zwigzanych
z rozktadem pozycia matzonkéw.

Przywotane wyniki badan W. Stojanowskiej i M. Koska oraz analiza akt dokonana
na potrzeby niniejszego artykulu wyraznie wskazuja, Zze katalog przyczyn rozkladu
pozycia matzenskiego jest w rzeczywistoSci bardzo szeroki. Wyraznie daje si¢ zauwa-
zy¢, ze w praktyce wystepuje wigcej przyczyn rozktadu pozycia niz tylko te wymie-
nione w katalogu GUS. Sady nie rozszerzaja tego katalogu, a przez to nie poszerzaja
postepowania dowodowego celem ustalenia innych mozliwych przyczyn. Stusznie
wskazuja W. Stojanowska i M. Kosek, ze ustalanie rzeczywistych przyczyn rozwodow
ma walor nie tylko poznawczy, ale powinno by¢ punktem wyjsciowym do podejmo-
wania pewnych dziatah zapobiegawczych?32,

Rozlegta wiedza ksigzy na temat konfliktéw matzefiskich (co stwierdzaja wyzej
wskazani autorzy) wynika przede wszystkim z tego, ze cieszg si¢ oni zaufaniem

31 W. Stojanowska, M. Kosek, Problematyka rozwodow w Swietle wypowiedzi duchownych kato-
lickich uczestniczqcych w badaniu socjologicznym, Zeszyty prawnicze UKSW 2013, nr 13.3,s. 17-18.

32 Ibidem, s. 8. Por. takze W. Stojanowska, Prawne Srodki zapobiegania pochopnemu zawiera-
niu matzenstw w §wietle badan socjologicznych, Zeszyty Naukowe UKSW nr 12.3, Warszawa 2012,
s. 21-59.
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spotecznym i posiadaja do§wiadczenie w udzielaniu pomocy w rozwigzywaniu konflik-
téw malzefiskich. W ocenie duchownych szanse na rozwigzanie probleméw matzen-
skich zalezne s od przyczyn wystapienia konfliktu oraz stopnia jego zaawansowania33.

Poréwnanie procedury rozpatrywania spraw w sadzie powszechnym i koSciel-
nym wypada na korzy$¢ sadu koScielnego pod wzgledem wnikliwosci prowadzonego
postepowania dowodowego. Zaobserwowano, ze w sadzie koScielnym bardzo czesto
wystepowata przyczyna niezdolnoSci psychicznej, jako podstawa do stwierdzenia
niewazno$ci malzefistwa, za§ w sprawach rozwodowych jedng z najczestszych przy-
czyn rozktadu pozycia (wedtug danych statystycznych) jest niezgodno$¢ charakterow.
Powyzsze przyczyny pochodza z réznych systemdéw prawnych i z reguty nie sg ze soba
poréwnywalne, ale wspdlng ich cecha jest ,,wsp6lny mianownik”, pod ktérym kryje si¢
szereg szczegétowych przyczyn rozktadu pozycia matzenskiego.
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PRZYCZYNY NIEWAZNOSCI MALZENSTWA W PRAWIE KANONICZNYM
I PRZYCZYNY ROZWODOW W POLSKIM PRAWIE RODZINNYM
W SWIETLE BADAN AKTOWYCH

Streszczenie

Prezentowany artykut dotyczy zagadnienia przyczyn stwierdzenia niewaznoSci matzenstwa
w prawie kanonicznym w powigzaniu z przyczynami rozwodéw w prawie rodzinnym. Krétkie
omoéwienie teoretyczne tej problematyki zostato uzupetnione o zestawienie przyczyn stwierdzenia
niewazno§ci matzefstwa, ktdore ustalit sad koScielny, z przyczynami rozktadu pozycia, ktdre usta-
litby sad rozwodowy, gdyby w danej sprawie orzekat. Omawiane zestawienie autorki sporzadzity
na podstawie przeprowadzonego badania akt spraw koScielnych dotyczacych stwierdzenia nie-
waznoSci matzenstwa w prawie kanonicznym. W koficowej czeSci artykutu zawarto kilka refleksji
podsumowujacych rezultaty badania, z ktérych m. in. wynika, Ze postgpowanie dowodowe pro-
wadzone w sadzie koScielnym jest bardziej wnikliwe niz w sadzie powszechnym.

Badanie wykazato réwniez, iz w praktyce wystepuje wigcej przyczyn rozktadu pozycia niz tylko
te wymienione w katalogu Gtéwnego Urzedu Statystycznego. Sady rozwodowe nie rozszerzaja
tego katalogu, a przez to nie poszerzaja postgpowania dowodowego celem ustalenia innych moz-
liwych przyczyn.

Stowa kluczowe: matzenstwo, rozwdd, stwierdzenie niewaznosci matzenstwa, rozktad pozycia,
przyczyny rogzwodu, prawo kanoniczne, prawo rodzinne, postepowanie dowodowe

GROUNDS FOR A DECLARATION OF NULLITY UNDER CANON LAW
AND GROUNDS FOR GRANTING A DIVORCE UNDER POLISH FAMILY LAW
IN THE LIGHT OF RESEARCH INTO FILES

Summary

The article presents issues pertaining to the grounds for a declaration of nullity under canon law in
connection with grounds for granting a divorce under Family Law. A short theoretical description
of this issue is supplemented with a list of grounds for a declaration of nullity determined by an
ecclesiastical court along with reasons behind the breakdown of marriage determined by a common
court if one were competent to rule in such a case. The aforementioned list has been prepared by
the authors based on the research into Church proceedings files related to determining grounds
for an annulment of marriage under canon law. In the last part of the article, the authors share
a number of conclusions summing up the results of the research, which indicate, among other
things, that the hearing of evidence in a church court is more thorough than the one conducted
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in a common court. The research reveals that in practice there are more types of grounds for
declaring a breakdown of marriage than those listed in the catalogue of the Central Statistical
Office. Common courts do not add any items do the catalogue and thus they do not extend the
framework for the hearing of evidence in order to establish any other potential reasons or grounds.

Key words: marriage, divorce, annulment of marriage, breakdown of marriage, grounds for
divorce, canon law, family law, hearing of evidence
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ZASTOSOWANIE ART. 321 K.P.C.
W SPRAWACH Z ODWOLAN
OD DECYZJI PREZESA URZEDU
KOMUNIKACJI ELEKTRONICZNE]

LUKASZ DAWID DABROWSKI

1. UWAGI WSTEPNE

Rynek ustug telekomunikacyjnych, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 16 lipca
2004 r. Prawo telekomunikacyjne! (dalej: ,,Pt.”), podlega regulacji Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej (dalej: Prezes ,,UKE”). Prezes UKE wyposazony zostat
przez ustawodawce w liczne kompetencje do ksztattowania w drodze wladczego aktu
administracyjnego, jakim jest decyzja administracyjna, sytuacji prawnej indywidualnie
oznaczonych przedsiebiorcow telekomunikacyjnych w konkretnie ustalonych w danym
postgpowaniu okoliczno$ciach?z. Mozliwo$¢ oceny prawidtowosci decyzji admini-
stracyjnych wydawanych przez Prezesa UKE uregulowano w art. 206 Pt. Decyzje
prezesa UKE, z wyjatkiem decyzji wymienionych w ust. 2 art. 206 Pt., sa weryfiko-
wane w postepowaniu administracyjnym na zasadach okre§lonych w ustawie z dnia
14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego?, czyli poprzez ztozenie
wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy przez Prezesa UKE?*. Decyzje te w dalszej
kolejnoSci moga by¢ przedmiotem skargi do wojewddzkiego sadu administracyjnego,
a nastepnie skargi kasacyjnej do Naczelnego Sadu Administracyjnego. Odrebny tryb
odwolawczy przewidziany zostal w ust. 2 art. 206 Pt. W sprawach wymienionych w tym
przepisie stronom przystuguje odwotanie do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu

I Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne, Dz.U. z 2004 r., nr 171, poz. 1088
ze zm.

2 Por. P. Kledzik, Postgpowanie przed Prezesem Urzedu Komunikacji Elektronicznej, [w:]
H. Babis (red.), Rynek ustug telekomunikacyjnych, Warszawa 2011, s. 385.

3 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego, Dz.U. z 2013 r.,
nr 267, t.j.

4 S. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2013 r., s. 1222.
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Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: ,,SOKiK”). Artykut 206 ust. 2 Pt. okresla
decyzje podlegajace temu trybowi poprzez wskazanie przedmiotu lub rodzaju decyzji,
albo artykutu ustawy prawa telekomunikacyjnego przewidujacego ich wydawanies.
Odwotanie przystuguje od decyzji pozytywnych i negatywnych, decyzji uchylajacych
i zmieniajacych®.

Decyzje wydawane przez Prezesa UKE naktadaja na przedsigbiorcéw telekomuni-
kacyjnych obowiazki regulacyjne, zastgpuja lub zmieniaja tre§¢ uméw migdzyoperator-
skich, nakfadaja kary. Decyzje Prezesa UKE przyznaja tez uprawnienia — np. zwigzane
z rezerwacja czestotliwoSci lub przydzialem numeracji (od tych decyzji przystuguje
tryb sadowoadministracyjny). W przypadku decyzji, od ktérych przystuguje odwotanie
do SOKIiK mozna méwi¢ w zasadzie o obowigzkach naktadanych na przedsigbiorcow.
Niemniej, nalozenie obowigzkéw na jednego operatora czgsto taczy si¢ z przyznaniem
uprawniefi drugiemu, np.: w przypadku decyzji zastepujacych lub zmieniajacych tre§¢
uméw miedzyoperatorskich.

Przepisy dotyczace trybu postgpowania w sprawach z zakresu telekomunikacji ewo-
luowaty w kierunku spetnienia wymogoéw zawartych w art. 4 dyrektywy 2002/21/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspdlnych ram
regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej’. Postepowanie przed SOKiK
jest obecnie postgpowaniem merytorycznym, pierwszoinstancyjnym, podlegajacym
ogblnym zasadom postepowania rozpoznawczego®, toczacym si¢ wedtug przepisow
kodeksu postepowania cywilnego. W sprawach tych, jako sprawach cywilnych, stosuje
sie wszystkie przepisy procesowe ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepo-
wania cywilnego? (dalej: ,.k.p.c.”), w tym art. 321 k.p.c., z uwzglednieniem uregulowan
wynikajacych z postepowan odrgbnych.

Zagadnienie poruszone Ww niniejszym opracowaniu dotyczy zastosowania
art. 321 k.p.c. w postgpowaniu odrebnym w sprawach z zakresu regulacji telekomu-
nikacji i poczty wszczetych na skutek odwotania od decyzji Prezesa UKE. Problem
stosowania art. 321 k.p.c. nie jest jedynie problemem akademickim, a jego literalne
zastosowanie w sprawach telekomunikacyjnych moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci
dotyczace podstawowego zagadnienia postgpowania cywilnego, jakim jest przedmiot
wyrokowania. Celem opracowania jest wykazanie, ze przepis art. 321 k.p.c. ma zastoso-
wania w sprawach z zakresu telekomunikacji jedynie odpowiednio, tj. w takim zakresie
w jakim bez jego uwzglednienia nie bytoby mozliwe wydanie wiasciwego wyroku.

5 Zgodnie z art. 206 ust. 2 Pt. odwotanie do SOKIK przystuguje od decyzji: 1) o ustaleniu
znaczacej pozycji rynkowej, 2) w sprawie naloZenia, zniesienia, zmiany lub uchylenia obowigzkéw
regulacyjnych, 3) w sprawie nafozenia kar, 4) o ktérych mowa w art. 43a oraz w art. 201 ust. 3 Pt.,
5) wydawanych w sprawach spornych, z wyjatkiem decyzji w sprawie rezerwacji czestotliwosci po prze-
prowadzeniu przetargu, aukcji albo konkursu oraz od decyzji o uznaniu przetargu, aukcji albo konkursu
za nierozstrzygniete, 6) o ktérych mowa w art. 7 ust. 1, art. 13 ust. 2, art. 20, art. 21 ust. 2, art. 22 oraz
art. 30 ustawy z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych.

6 S. Pigtek, op. cit., s. 1223.

7 Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie
wspélnych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej (dyrektywa ramowa), Dziennik
Urzedowy L 108, 24/04/2002, s. 33-50.

8 J. Ptoski, W. Pacler, Administracja tqcznosci i postgpowanie kontrolne, [w:] M. Rogalski (red.),
Prawo telekomunikacyjne, Warszawa 2011 r., s. 803.

9 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postgpowania cywilnego, Dz.U. z 2014, poz. 101.
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W pewnych okre§lonych przypadkach jego bezposrednie zastosowanie nie bedzie jed-
nak wiadciwe. Analizie poddano orzeczenia sadéw powszechnych i Sadu Najwyzszego
z zakresu spraw telekomunikacyjnych, w szczegdlnoSci orzeczenia wydane w sprawach
z odwotan od decyzji Prezesa UKE okreslajacych warunki wspétpracy migdzyoperator-
skiej w zakresie wysokoSci stawek stosowanych we wzajemnych mi¢dzyoperatorskich
rozliczeniach oraz naktadajacych kary.

2. SPRAWA CYWILNA

Sprawy z odwotan od decyzji Prezesa UKE sg sprawami cywilnymi w sensie formal-
nym. Artykuf 1 k.p.c. okresla krag spraw, ktére rozpoznawane sg przez sad w postepo-
waniu cywilnym na podstawie przepiséw k.p.c. Artykut ten podaje ustawowa definicje
»sprawy cywilnej”, oparta na dwoch niezaleznych kryteriach — materialnoprawnym
i formalnym.

Wedtug kryterium materialnoprawnego sprawami cywilnymi sg te sprawy, w kto-
rych stosunki prawne stron uktadaja si¢ na zasadzie rownorzg¢dnoSci podmiotow i ekwi-
walentnoSci S§wiadczen, co za tym idzie, sg one juz ze swej istoty sprawami cywilnymi.
W tym rozumieniu sprawy cywilne to sprawy z zakresu prawa cywilnego, rodzinnego
i opiekunczego oraz prawa pracy, zwane takze sprawami cywilnymi sensu stricto.

Wedtug kryterium formalnego sprawami cywilnymi sg te sprawy, ktdre nie ze swej
istoty, ale z woli ustawodawcy zostaty poddane witaSciwosci sadéw powszechnych
i Sadu Najwyzszego. Sprawami cywilnymi w ujeciu formalnym sg sprawy z zakresu
ubezpieczen spotecznych oraz inne sprawy, do ktérych przepisy k.p.c. znajduja zastoso-
wanie z mocy ustaw szczegdlnych, sprawy cywilne sensu largo'©. Nie ulega watpliwo-
Sci, ze akt administracyjny moze stanowi¢ Zrédio zobowigzan prywatnoprawnych, jezeli
wynika to z regulacji ustawowej!!. Chodzi tu wigc zar6wno o sprawy o charakterze
administracyjnym, jak i o inne sprawy, ktorych Zrédtem nie jest prawo cywilne. Ustawa
wskazuje tylko jedng dziedzing prawa, z ktdrej zakresu kazda sprawa jest ex definitione
sprawa cywilng. Poza sprawami z zakresu ubezpieczen spotecznych art. 1 k.p.c. nie
wymienia wprost innych spraw cywilnych formalnych. O przynaleznosci konkretnych
spraw do drogi sagdowej ze wzgledu na formalne kryterium Swiadczg regulacje innych
aktéw prawnych. Charakter taki majg odwotania od decyzji Prezesa UKE (art. 206 Pt.)!2.

Sprawa ma charakter sprawy cywilnej, jezeli treS¢ taczacych strony stosunkéw
prawnych, obejmujaca ich wzajemne prawa i obowigzki albo tworzaca dany stan
prawny, zaktada potrzeb¢ ochrony intereséw uczestniczacych w nich podmiotdw.
Sprawa cywilna wymaga wystapienia dwéch lub wigcej podmiotéw w stosunku praw-
nym, regulowanym przepisami kodeksu cywilnego, ktérego podmioty — w wypadku

10 Powyzsze réznicowanie nalezy uznaé za kontrowersyjne. Sprawy cywilne sensu stricto nie
zawierajg si¢ w sprawach cywilnych sensu largo, lecz stanowig niezalezny zbidr spraw, do ktérych
znajduja zastosowanie przepisy k.p.c. Kryterium formalne umozliwia objecie pojeciem sprawy cywilnej
takze dodatkowej grupy spraw, ktére nie sg takimi ze swej natury (za T. Zembrzuski, Komentarz do
art.l Kodeksu postgpowania cywilnego, Lex, nr 146914).

I Por. orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 7 maja 1960 r., III CR 812/59, Lex, nr 115622.

12 T. Zembrzuski, Komentarz do art. 1 Kodeksu postepowania cywilnego, LEX nr 146914.
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sporu — wystepuja jako rownorzedni partnerzy. Jezeli natomiast jeden z nich uzyskuje
pozycje¢ podmiotu dzialajacego z mocy swojej wladzy zwierzchniej, to stosunek taki
nie jest stosunkiem cywilnoprawnym!? w sensie materialnoprawnym. Przesadzajacym
elementem wskazujacym na stosunek administracyjnoprawny jest wystepowanie organu
panstwowego lub spofecznego wobec innego uczestnika, z pozycji wykonywania wla-
dzy zwierzchniej w ramach zarzadzajacej dziatalno$ci panstwal4.

Postgpowanie w sprawach z zakresu telekomunikacji jest rodzajem postepowania
odrebnego, ktoére z uwagi na specyficzny przedmiot wymagato szczegdlnego uregulo-
wania. Sprawy nalezace do wtasciwosci sadéw powszechnych na podstawie Pt. z natury
maja publicznoprawny charakter, lecz z woli ustawodawcy, na podstawie art. 47957
k.p.c. w zw. z art. 206 Pt. zostaly zaliczone do kategorii spraw cywilnych sensu largo,
stajac si¢ sprawami cywilnymi w znaczeniu formalnym.

3. WYMOGI FORMALNE ODWOLANIA (TRESC ZADANIA)

Wydana przez Prezesa UKE decyzja podlega zaskarzeniu do SOKiK w formie odwota-
nia. Odwotanie instytucjonalnie odpowiada pozwowi w ogdélnym postegpowaniu cywil-
nym, przede wszystkim z uwagi na to, ze wymogi formalne co do odwotan okreslone
w art. 4799 k.p.c. sg zblizone do wymogéw pozwu z art. 187 k.p.c.!5> Odwotanie takie
powinno czynié¢ zado$¢ wymaganiom przepisanym dla pisma procesowego okreslonym
w art. 126 k.p.c., a takze, zgodnie z art. 479 k.p.c., zawieraé oznaczenie zaskarzonej
decyzji i wartoSci przedmiotu sporu, przytoczenie zarzutow, zwig¢zte ich uzasadnienie,
wskazanie dowodéw. Dodatkowo odwotanie powinno zawiera¢ wniosek o uchylenie
albo zmiang¢ decyzji w catosci lub w czgdci. Tym samym przedsigbiorca telekomunika-
cyjny wnoszacy odwolanie moze wnieS¢: 1) o uchylenie decyzji w catoSci lub w czesci,
2) o zmiang decyzji w catoSci lub w czgSci, 3) o uchylenie decyzji w czgsdci i zmiang
decyzji w czgsci, 4) o zmiang decyzji w calosci lub w czgéci, i alternatywnie o uchyle-
nie decyzji w catoSci lub w czgdci, w przypadku nieuwzglednienia przez SOKiK wnio-
sku o zmiang¢ decyzji. Wobec powyZszego, nasuwa si¢ pytanie o sposéb postgpowania
sadu na tle art. 321 k.p.c. w sytuacji zlozenia wniosku o zmian¢ decyzji (w catosci
Iub w czgsci), gdy sad ze wzgledu na charakter postgpowania z odwotania od decyzji
administracyjnej Prezesa UKE, pomimo naruszenia przez Prezesa UKE przepiséw Pt.
przy wydaniu decyzji, nie ma mozliwosci jej zmiany. Czy wlaSciwym orzeczeniem jest
oddalenie odwotania przedsigbiorcy telekomunikacyjnego, pomimo naruszenia prawa
przez Prezesa UKE, czy tez uchylenie btednej decyzji administracyjnej, pomimo braku
stosowanego wniosku ze strony wnoszacego odwotanie? I odpowiednio, o sposéb
postgpowania sagdu w sytuacji ztoZenia wniosku o uchylenie decyzji w przypadku, gdy
sad konstatuje podstawe do jej zmiany? Odpowiadajac na powyzsze pytania nalezy

13 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 14 wrzesnia 2004 r., III CK 566/03, Lex, nr 176104.

14 A. Jakubecki (red.) et al., Komentarz aktualizowany do ustawy z dnia 17 listopada 1964 r.
Kodeks postgpowania cywilnego, Lex, nr 165956.

15 H. Dolecki (red.), Wisniewski T. (red.), J. Iwulski, G. Jedrejek, 1. Koper, G. Misiurek, P. Pogo-
nowski, D. Zawistowski, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz. Tom II. Artykuty 367-505(37),
Lex, nr 8798.
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pamigtaé o treSci art. 479% k.p.c. zgodnie z ktérym SOKIiK oddala odwotanie od
decyzji Prezesa UKE, jezeli nie ma podstaw do jego uwzglednienia. W przypadku za$
wystapienia podstaw uzasadniajacych uwzglednienie odwotania, SOKIK zaskarzong
decyzje albo uchyla, albo zmienia w catoSci lub w czgsci i orzeka co do istoty sprawy.

4. ZAKAZ ORZEKANIA PONAD ZADANIE

Przedmiot orzekania pozostaje w Scistym zwigzku z przedmiotem procesu. Zwigzek
ten polega na tym, ze przedmiot orzekania nie moze by¢ rézny od przedmiotu procesu.
W art. 321 k.p.c., zgodnie z ktérym sad nie moze wyrokowac co do przedmiotu, ktéry
nie byt objety zadaniem, ani zasadza¢ ponad zadanie, zostala wyrazona podstawowa
zasada wyrokowania, w mysSl ktérej sad jest zwigzany w procesie zgdaniami stron!®.
Zadanie powdédztwa okresla wiec nie tylko jego przedmiot, lecz réwniez jego podstawa
faktyczna. Dlatego orzeczeniem ponad zadanie w rozumieniu art. 321 k.p.c. jest oparcie
wyroku na podstawie faktycznej niepowotanej przez powoda!’. Tak wigc niedopusz-
czalna jest zmiana prowadzaca do zmiany charakteru Zgdania. Przepis ten ma réw-
niez zastosowanie w sprawach z odwotan od decyzji organéw regulacyjnych!8. Wobec
powyzszego, mozna broni¢ pogladu, zgodnie z ktérym: 1) jesli powdd zada uchylenia
decyzji (zastgpujacej lub zmieniajacej treS¢ umowy miedzyoperatorskiej lub naktada-
jaca kare), a Sad orzeka w wyroku, Ze zmienia decyzje Prezesa UKE (wprowadzajacg
zmiany lub zastgpujacag umowe), i analogicznie 2) jeSli powdd zadal zmiany wydanej
decyzji Prezesa UKE, a Sad orzekt w wyroku, ze uchyla decyzje — to narusza zasade
zwigzania zadaniem pozwu, mamy tu bowiem do czynienia z dwoma zadaniami, ktdre
majg samoistny charakter, zmierzaja do ochrony innych wartosci, a ponadto oparte sg
na odmiennych przestankach faktycznych i prawnych.

Argumenty przemawiajace za powyzszym twierdzeniem mozna odnalezZé w szeregu
orzeczef Sadu Najwyzszego!®, zgodnie z ktérymi Sad jest zwigzany zadaniem zgto-
szonym przez stron¢ i nie moze orzeka¢ ponad zadanie. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Najwyzszego z dnia 9 lutego 2011 1.2 rozpoznanie przez sad powddztwa nieobjetego
zgdaniem odwotania stanowi nierozpoznanie istoty sprawy. Rozpoznajac roszczenie
powoda jako zadanie uchylenia decyzji, w sytuacji gdy wnoszono o jej zmiang, Sad
nie rozpoznaje w konsekwencji istoty sprawy. Pojecie ,,istota sprawy” o ktérym mowa
w art. 386 § 4 k.p.c., dotyczy jej aspektu materialnego i w tej plaszczyznie zarzut
nierozpoznania sprawy moze by¢ oceniany. Do nierozpoznania istoty sprawy dochodzi
wiec na skutek niezbadania podstawy materialnej odwotania i zarzutéw merytorycz-
nych i w konsekwencji sad nie odnosi si¢ do tego, co jest przedmiotem sprawy. Sad

16 H. Pietrzkowski, Zarys metodyki pracy sedziego w sprawach cywilnych, Warszawa 2006, s. 356.

17" Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 marca 2005 r., II CK 556/04, Lex, nr 149289; wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 29 pazdziernika 1993 r., I CRN 156/93, Lex, nr 518175; wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 5 grudnia 2008 r., IIT CSK 228/08, LEX, nr 1498630.

18 Wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 21 sierpnia 2013 r., VI ACa 1473/12, niepublikowany.

19 M.in.: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 listopada 2010 r., I PK 79/10, Lex, nr 72500, wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 18 lutego 2009 r., I CSK 389/08, Lex, nr 560511.

20 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 lutego 2011 r., V CSK 239/10, Lex, nr 1102882.
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nie odnoszac si¢ do zadania powoda i podniesionych przez powoda merytorycznych
zarzutOw, w istocie nie rozstrzyga istoty sprawy. Sad bowiem nie ogranicza si¢ do
wskazania bledow decyzji, ale orzeka merytorycznie w przedmiocie objetym uprzednio
decyzja?!. Czy jednak jest to poglad majacy uzasadnione zastosowanie do powyzszych
problemow?

5. CEL POSTEPOWANIA ODWOLAWCZEGO

Odnoszac si¢ do kwestii zmiany decyzji, pomimo wniosku o jej uchylenie — na przy-
ktadzie decyzji naktadajacej kary — mozna uznaé, ze sad jest zwigzany sformutowa-
nym w odwotaniu Zadaniem uchylenia decyzji, jezeli stwierdzi w wyniku rozpoznania
odwotania, ze powdd nie dopuscit si¢ zarzucanego w decyzji Prezesa UKE naruszenia
przepiséw ustawy. Tym samym zmieniajac decyzje Prezesa UKE, o co nie wnoszono,
sad orzekitby o kwestii nie objetej zadaniem, gdyz tylko uchylenie skarzonej decyzji
doktadnie odpowiadatoby temu zadaniu. Jesli w art. 479 k.p.c. ustawodawca dokonat
wyraznej dystynkcji pomiedzy uchyleniem, a zmiang decyzji, nakazujac odwotujacemu
wyraznie sprecyzowaé, czy zada uchylenia i/lub zmiany decyzji, owemu rozréznieniu
nalezy przyzna¢ okre§long doniosto§¢ prawng. W konsekwencji, w sytuacji gdy powdd
nie wnosit o zmiang¢ decyzji, a tylko o jej uchylenie, sad rozpoznajacy sprawe nie moze
— poza oddaleniem odwotania — wyda¢ innego rozstrzygniecia.

Sytuacja przedstawia si¢ odmiennie w przypadku uznania przez sad, Ze powdd naru-
szyt przepisy ustawy w zakresie innym niz orzekl to Prezes UKE. Kwestia ta zostata
rozstrzygnigta przez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 18 lutego 2010 r.22, wydanym
w sprawie z zakresu ochrony konkurencji i konsumentéw, a dotyczacej stwierdzenia
przez Prezesa UOKIiK czynéw nieuczciwej konkurencji. Sprowadza si¢ wiec do kwestii
nakfadania kar. W wyroku stwierdzono, ze uznanie zarzutu naruszenia art. 321 k.p.c.
wymagatoby przyjecia, ze przedmiotem zadania przedsigbiorcy wnoszacego odwota-
nie od decyzji Prezesa UOKIK jest zmiana decyzji lub jej uchylenie. Zdaniem Sadu
Najwyzszego, uchylenie decyzji Prezesa UOKIK albo jej zmiana sg formami rozstrzy-
gnigcia przez sad o zagdaniu wnoszacego odwotanie. Przenoszac powyzsze rozstrzy gnig-
cie na grunt spraw z zakresu telekomunikacji nalezy uznac, ze przedmiotem Zgdania
w sprawach z zakresu telekomunikacji jest stwierdzenie, w przypadku nakfadania
przez Prezesa UKE kar, Ze przedsigbiorca nie naruszyt przepiséw ustawy, ewentualnie
naruszyt je w wezszym zakresie, niz wynika to z decyzji Prezesa UKE. Tym samym
przyjaé nalezy, ze zakres zadania wyznaczany jest przez zakres odwotania. Zakresem
tym zwigzany jest SOKiK oraz Sad Apelacyjny, ktére wyrokowa¢ moga tylko co do
przedmiotu, ktéry objety byt zadaniem okre§lonym w odwotaniu?3.

Zgodnie z powyzszym orzeczeniem Sadu Najwyzszego termin ,,zadanie odwota-
nia” nie nalezy rozumiec jako ,,wniosek o uchylenie” lub ,,wniosek o zmiang¢” decyzji.

21 Szczeg6towo na ten temat: K. Weitz [w:] T. Wisniewski (red.), System Prawa Handlowego.
Postepowanie sqdowe w sprawach cywilnych z udziatem przedsigbiorcow, t. 7, Warszawa 2013, s. 152
in.

22 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 lutego 2010 r., III SK 28/09, Lex, nr 920569.

23 Zob. wyroku Sadu Najwyzszego z 19 stycznia 2001 r., I CKN 1036/98, Lex, nr 52708.
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Akceptacja pogladu odmiennego oznaczalaby, ze w przypadku stwierdzenia przez Pre-
zesa UOKIK dopuszczenia si¢ przez przedsiebiorce dwdch praktyk ograniczajacych
konkurencje, sad rozpoznajacy odwolanie, ktéry uznatby, ze w stanie faktycznym
sprawy mozna mowi¢ tylko o jednej praktyce, nie mégiby odpowiednio zmieni¢ decy-
zji Prezesa UOKIK, lecz musiatby ja uchyli¢, gdyby wnoszacy odwotanie wnioskowat
tylko o uchylenie decyzji. Analogicznie w przypadku spraw z zakresu telekomunikacji
nalezy uzna¢ za niewtasciwy poglad, zgodnie z ktérym w przypadku stwierdzenia przez
Prezesa UKE dopuszczenia si¢ przez przedsigbiorce dwéch przypadkéw naruszenia Pt.,
sad rozpoznajacy odwolanie, ktéry uznalby, ze w stanie faktycznym sprawy mozna
moéwic tylko o jednym przypadku naruszenia, nie mégiby odpowiednio zmieni¢ decyzji
Prezesa UKE, lecz musiatby ja uchyli¢, gdyz wnoszacy odwotanie wnioskowal tylko
o uchylenie decyzji.

Nie stanowi naruszenia art. 321 k.p.c. zmiana podstawy prawnej decyzji Prezesa
UKE, badz uznanie przez sady orzekajace w sprawie z odwotania od decyzji naktadaja-
cej kare w rozumieniu innego przepisu Pt. niz powolany w decyzji, czyli przyjecie jako
podstawy prawnej rozstrzygniecia sprawy innego przepisu Pt., niz wskazana w odwota-
niu lub decyzji Prezesa UKE. PowyzZsze nie narusza prawa do obrony, o ile sad orzeka
w granicach ustalonych okolicznosci stanu faktycznego. Gtownym celem postepowan
sagdowych z odwotania od decyzji Prezesa UKE naktadajacych kary, jest rozstrzygnigcie
sporu co do naruszenia Pt. przez konkretne zachowanie wskazane w sentencji skarzonej
decyzji.

W orzecznictwie w zasadzie brak jest przyktadéw zmiany decyzji w przypadku
wnioskowania o jej uchylenie w odniesieniu do sporéw dotyczacych sposobu prowa-
dzonej wspdtpracy miedzyoperatorskiej. Sady niechetnie wkraczaja w skomplikowany
obszar szczegétowych uregulowaft wspéipracy miedzyoperatorskiej, pozostajacy wila-
Sciwie w kompetencji Prezesa UKE. JeSli wnoszacy odwotanie nie wskazat pozada-
nego (proponowanego) kierunku zmian decyzji, to trudno oczekiwac, ze uczyni to sad.
W praktyce pozostaja dwa rozwigzania: uchylenie decyzji — w przypadku stwierdzenia
uzasadnionych podstaw odwotania, lub oddalenie odwotania — w przypadku braku pod-
staw do jego uwzglednienia.

Odnoé$nie do kwestii uchylenia decyzji pomimo zadania jej zmiany, wskaza¢ nalezy
na orzeczenia SOKiK2*wydane w sprawach dotyczacych ustalenia warunkéw wspoét-
pracy mig¢dzyoperatorskiej w zakresie ustalenia wysokosci stawek za wzajemne roz-
liczenia, w ktérych SOKiK uchylat decyzje¢ administracyjng Prezesa UKE pomimo,
ze wniosek przedsiebiorcy telekomunikacyjnego ograniczony byt jedynie do zmiany
zaskarzonej decyzji. W wigkszosci przypadkéw wnioskowana przez skarzacych zmiana
dotyczy obnizenia ustalonej w decyzji stawki za zakaficzanie potaczeh w danej sieci
telefonicznej. Bez wzgledu jednak na to, czy wnioskowana zmiana dotyczy obnizenia
stawki czy tez innych kwestii, musi by¢ ona poparta stosownymi dowodami, zgodnie

24 M.in.: wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 10 lipca 2012 r., XVII AmT
223/09, niepublikowany; wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 13 sierpnia 2012 r.,
XVII AmT 33/12, niepublikowany; wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 31 stycz-
nia 2014 r., XVII AmT 42/11, niepublikowany; wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
z dnia 4 lutego 2014 r., XVII AmT 80/13, niepublikowany.
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z art. 6 k.c. W wyroku z dnia 10 lipca 2012 r. SOKiK? uznat, ze wprowadzenie przez
Prezesa UKE w zaskarzonej decyzji rozwigzanie (natozenie obowigzkéw kosztowych)
zostato dokonane w sposéb pozbawiony wiasciwego merytorycznego uzasadnienia. Jed-
nocze$nie brak byto podstaw do uwzglednienia zgdania powoda do zmiany zaskarzonej
decyzji w sposéb wskazany w odwotaniu, poniewaz i w tym zakresie przedstawiona
argumentacja nie zostata poparta konkretng analizg i wyliczeniami. Z tych wzgledéw
SOKiK dziatajac na podstawie art. 479% § 2 k.p.c. uchylil zaskarzona decyzje, nie
znajdujac podstaw do uwzglednienia stanowiska zadnej ze stron postgpowania lub
wydania orzeczenia ksztaltujagcego umowe miedzy przedsiebiorcami poprzez odmienne
okreSlenie obowigzkow regulacyjnych, z uwagi na brak danych, do zebrania i analizy
ktérych zobowigzany jest regulator rynku.

W orzeczeniu z dnia 21 sierpnia 2013 r. Sad Apelacyjny w Warszawie2®, uznat,
powotujac si¢ na orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 18 lutego 2010 r., ze tres$¢
zadania powoda wyznacza zakres zaskarzenia decyzji organu regulacyjnego oraz tre$¢
zarzutéw podniesionych w odwotaniu i zgloszone w nim wnioski. Stwierdzono ponadto,
ze pow6d ma obowigzek sformutowania w odwotaniu swego zadania w sposéb precy-
zyjny, oraz ze z zadaniem tym faczy si¢ prawo powoda do oczekiwania, ze tylko w tym
zakresie sprawa zostanie rozpoznana, a nie, Ze zostanie rozpoznana z przekroczeniem
wniosk6w i zadan strony. W mysl art. 47990 § 2 k.p.c. w razie uwzglednienia odwotania
SOKIiK zaskarzong decyzje albo uchyla, albo zmienia w catosci lub w czgdci 1 orzeka
co do istoty sprawy. Orzeczenie to musi pozostawac jednak w zwigzku z zadaniem
powoda i nie moze wykraczac poza jego granice. Powyzsze orzeczenie zapadto w spra-
wie o odmiennym stanie faktycznym od spraw opisanych powyzej, dotyczyto bowiem
sytuacji, w ktérej SOKiK uchylit w catosci zaskarzong decyzje, pomimo ze powdd
zaskarzyl decyzje jedynie w czeSci 1 wnosit o zmiane tylko w tej czeSci. Uchylenie
decyzji w catosci bylo wiec niezgodnie z zadaniem powoda, znacznie wykraczajac
poza zadanie odwolania. Sad apelacyjny uchylil zaskarzony wyrok i sprawe przeka-
zal do ponownego rozpoznania. Po ponownym rozpoznaniu sprawy, wyrokiem z dnia
4 lutego 2014 r.27 SOKIiK uznajac, ze jest zwigzany zakresem zaskarzenia, ale nie
wnioskami stron zgtoszonymi w odwotaniu, w czeSci oddalit odwotanie a w czeSci
uchylit decyzje. Uznajac, ze kwestia wysokoSci oplaty za przeniesienie numeru, o ktdrej
mowa w zaskarzonej decyzji, czy tez sposobu jej okreSlenia powinna by¢ poddana
konsultacji w drodze postepowania konsultacyjnego przeprowadzonego przez Prezesa
UKE w trybie art. 15 ust. 3 Pt. Sad nie uwzglednil wniosku powoda o zmiang decyzji
w zakresie wysokoSci rozliczen, nie oddalit jednak odwotania w tej czesci, a z uwagi
na naruszenie przez Prezesa UKE przepiséw, uchylit decyzje, gdyz procedowanie we
wskazanym zakresie przez sad wykraczaloby poza jego kompetencje.

Na odrebng uwage zastuguje orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 27 kwietnia
2012 r.28 Wyrok zapadt wprawdzie na tle odmiennego stanu faktycznego i prawnego,

25 Wyrok SOKIK z dnia 10 lipca 2012 r., XVII AmT 223/09, niepublikowany.

26 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 21 sierpnia 2013 r., VI ACa 1473/12, niepubli-
kowany.

27 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 4 lutego 2014 r., XVII AmT 80/13,
niepublikowany.

28 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 kwietnia 2012 r., V CSK 207/11, Lex, nr 1168734.
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dotyczyt bowiem kwestii zwigzanej z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 17 maja
1989 r. o stosunku Panstwa do KoSciota Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej2?
z zakresu regulacji spraw majatkowych tego koSciota, niemniej jednak wyraza ogdlng
zasadg stosowania art. 321 k.p.c. w sprawach o szczeg6lnym charakterze.

Zgodnie z art. 63 ust. 1 ustawy, o ktérej mowa wyzej, regulacja spraw majatkowych
Kosciota Katolickiego mogta polegaé na: 1) przywréceniu wtasnos$ci nieruchomosci,
2) przyznaniu odpowiedniej nieruchomosci zamiennej, 3) przyznaniu odszkodowania.
W trakcie postgpowania sadowego zadanie pozwu sprecyzowano jako ,,przywrdcenie
wilasnosci”. W ocenie sadow powddztwo zastugiwalo na uwzglednienie. Stwierdzono
jednoczesnie, ze wobec okre$lonego sformutowania zgdania rozwazanie innych sposo-
béw uregulowania sytuacji majatkowej powoda stanowitoby orzekanie ponad zadanie,
co z uwagi na zakaz okres§lony w art. 321 k.p.c. byto niedopuszczalne. Podniesiono, ze
sad nie mogt przyzna¢ zadnej nieruchomosci zamiennej, ani przyzna¢ odszkodowania
przy braku odpowiedniego zadania.

Powyzsze stanowisko zakwestionowat jednak Sad Najwyzszy, uznajac za wadliwy
poglad zgodnie z ktérym ,,z uwagi na zakaz wyrazony w art. 321 § 1 k.p.c. nie jest
mozliwe rozwazanie pozostatych sposobow przeprowadzenia postepowania regulacyj-
nego, bowiem — wobec ostatecznego sprecyzowania zadania jako zadania przywrdce-
nia wlasno$ci upanstwowionej nieruchomosci koscielnej — przyznanie nieruchomosci
zamiennej lub odszkodowania stanowiloby wyjscie ponad zadanie”. Sad Najwyzszy
uznal, ze zastosowanie art. 321 k.p.c. w postgpowaniu regulacyjnym w sytuacji, w kt6-
rej zgloszono Zadanie przywrdcenia wlasnosci, prowadzitoby do wniosku, ze sad moze
to zadane tylko uwzglednié, albo tylko oddalié, a to oznacza zaprzeczenie celu, jakiemu
to postepowanie ma stuzyé, a wigc uregulowaniu spraw majatkowych Kosciota30.

6. ZAKRES KOGNICJI SADU

Do ustalenia wtasciwego zakresu zastosowania art. 321 k.p.c. w sprawach z zakresu
regulacji telekomunikacji niezbedne jest wlasciwe okreslenie roli sadu powszechnego
w zakresie odwotania od decyzji administracyjnej organu regulacyjnego.

Analizujac problem pozycji sadu powszechnego w postgpowaniu z odwotania od
decyzji Prezesa UKE, pamigtaé trzeba o faktycznych mozliwoSciach dziatania sadu
i odmiennoSci jego kompetencji od kompetencji organu (czy tez sadu) administra-
cyjnego — okre§lonych czynnoSci z zakresu postgpowania administracyjnego sad nie
jest w stanie przeprowadzi¢. SOKiK nie ma praktycznej mozliwosci przeprowadzenia
postgpowania konsultacyjnego (art. 15 Pt.), postgpowania konsolidacyjnego (art. 18 Pt.)
lub analizy rynku (art. 21 Pt.). Na sytuacje, w ktérych konieczne moze okazac si¢ uchy-
lenie decyzji w postgpowaniu w sprawach z zakresu regulacji, zwrécit uwage Trybunat

29 Ustawa z dnia 17 maja 1989 r. o stosunku Pafistwa do Kosciota Katolickiego w Rzeczypospolitej
Polskiej, t. j. Dz.U. z 2013 r., poz. 1169, z 2014 r. poz. 498.

30 Zob. Glosa krytyczna F. Zedler, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 27 kwietnia 2012 r.,
V CSK 207/11, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” z 2013 r., z. 2, poz. 18, s. 129, LEX, nr 1168734.
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Konstytucyjny w wyroku z dnia 12 czerwca 2002 r.3! W postgpowaniach regulacyjnych
konieczne jest wydanie przez odpowiedni organ rozstrzygnigcia co do obowigzujacych
taryf. Dzialania te wymagaja specjalistycznej, fachowej wiedzy i tym samym konieczne
jest kazdorazowe ustalanie okoliczno$ci dotyczacych przestanek wprowadzenia takich
taryf i ustalania ich wysokosci.

Analiza orzecznictwa3? w sprawach telekomunikacyjnych uprawnia do stwierdzenia,
ze SOKIiK upowazniony jest do uchylenia decyzji w przypadku, gdy decyzja zostata
wydana: 1) bez podstawy prawnej, 2) z razgcym naruszeniem prawa materialnego,
3) gdy zachodzi potrzeba dokonania w cato$ci niezbednych dla rozstrzygnigcia sprawy
ustalefi, a wigc wydana zostala w obszarach nie nalezacych do kompetencji SOKiK.
Sad moze, zmieniajac odpowiednio decyzje, usunaé czes¢ ze stwierdzonych uchybiefi.
Tym samym uchylenie decyzji jest mozliwe tylko w przypadku takich uchybien, ktére
nie mogg zosta¢ sanowane w drodze zmiany decyzji na etapie postepowania sagdowego.

7. PODSUMOWANIE

Artykut 321 k.p.c. wyraza kardynalng zasad¢ wyrokowania dotyczaca przedmiotu orze-
kania, wedtug ktérej sad zwigzany jest zadaniem zgtoszonym przez powoda w powo6dz-
twie, a wigc nie moze wbrew zadaniu powoda zasadzi¢ czego$ jakoSciowo innego
albo w wigkszym rozmiarze lub tez zasadzi¢ powodztwo na innej podstawie faktycznej
niz wskazana przez powoda®3. Zwigzanie sadu granicami zadania nie oznacza, ze sad
jest zwigzany w sposob bezwzgledny samym sformulowaniem zadania. Jezeli tre$¢
zadania sformulowana jest w sposob, ktory naktad na sad obowiazki, ktére wykra-
czaja poza kompetencje sagdu powszechnego, nie mozna uznac, ze zasada okreSlona
w art. 321 k.p.c., a tym samym zadanie okre§lone w odwotaniu wigze sagd w sposéb
bezwzgledny. Nie moze by¢ uwazane za naruszenie art. 321 k.p.c. uchylenie decyzji
administracyjnej wydanej przez Prezesa UKE w catosci lub w czgSci w sytuacji, gdy
istnieje potrzeba dokonania w catoSci lub w czgdci niezbednych dla rozstrzygniecia
sprawy ustalen.

Zastosowanie art. 321 k.p.c. w postgpowaniu regulacyjnym w sytuacji, w ktdrej
zgloszono zadanie zmiany treSci umowy taczacej przedsigbiorcéw telekomunikacyj-
nych, prowadzitoby do wniosku, ze sagd moze to zadanie tylko uwzglednic, albo tylko
oddali¢, a to oznacza zaprzeczenie celu, jakiemu to postepowanie ma stuzy¢, a wiec
dokonanie oceny legalnosci i celowosci (zasadnosci) wydanej przez Prezesa UKE decy-
zji, a takze formalnej i materialnej poprawnoSci uksztaltowania przez Prezesa UKE
obowigzkéw przedsigbiorcow telekomunikacyjnych.

31 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 czerwca 2002 r., P 13/01 — OTK-A 2002 nr 4
poz. 42, http://www.otk trybunal.gov.pl/orzeczenia/otk .htm [dostep: 28 lutego 2015 r.].

32 M.in.: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 sierpnia 2009 r., III SK 5/09, Lex, nr 794890, wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 2 kwietnia 2009 r., III SK 28/08, Lex, nr 607396, wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 29 maja 1991 r., IIl CRN 120/91, Lex, nr 3724, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 wrzes$nia
2005 r., IIT SZP 2/05, Lex, nr 195802.

33 P. Telenga, Komentarz aktualizowany do art. 321 Kodeksu postgpowania cywilnego, Lex,
nr 166324.
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Zaden z przepiséw Kodeksu postepowania cywilnego nie wylacza zastosowania
art. 321 k.p.c. w sprawach telekomunikacyjnych. Nie oznacza to jednak stosowania
tego przepisu bez uwzglednienia specyfiki spraw tego rodzaju, a w szczegdlnosci to,
ze postepowanie przed SOKiK ma wymiar kontrolny dziatalno$ci regulacyjnej Prezesa
UKE. Odpowiednie zastosowanie art. 321 k.p.c. w sprawach z zakresu telekomunikacji
konieczne jest wowczas, gdy jego uwzglednienie ad litteram nie doprowadzi do wyda-
nia wtasciwego wyroku.
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ZASTOSOWANIE ART. 321 K.P.C. W SPRAWACH Z ODWOLAN
OD DECYZIJI PREZESA URZEDU KOMUNIKACIJI ELEKTRONICZNE]

Streszczenie

W sprawach okreslonych art. 206 ust. 2 ustawy Prawo telekomunikacyjne przedsigbiorcom tele-
komunikacyjnym przystuguje odwotanie do Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w War-
szawie. Postepowanie przed SOKIK jest postepowaniem merytorycznym, pierwszoinstancyjnym,
toczacym si¢ wedtug przepiséw kodeksu postgpowania cywilnego. Stosuje si¢ wigc tu wszystkie
przepisy procesowe, w tym art. 321 k.p.c. Zastosowanie art. 321 k.p.c. w sprawach telekomu-
nikacyjnych budzi watpliwodci w praktyce, a dotyczy podstawowego zagadnienia postgpowania
cywilnego, jakim jest przedmiot wyrokowania. Celem opracowania jest wykazanie, ze przepis
art. 321 k.p.c. ma zastosowanie w sprawach z zakresu telekomunikacji z uwzglednieniem specy-
fiki spraw tego rodzaju, a w szczeg6lnoSci to, iz postepowanie przed SOKiK ma wymiar kontro-
Iny dziatalnoSci regulacyjnej Prezesa UKE. Nie moze by¢ uwazane za naruszenie art. 321 k.p.c.
uchylenie decyzji administracyjnej wydanej przez Prezesa UKE w catosci lub w czgSci w sytuacii,
gdy istnieje potrzeba dokonania w catosci lub w czesci niezbednych dla rozstrzygnigcia sprawy
ustalefi. Analizie poddano orzeczenia sadéw powszechnych i Sadu Najwyzszego z zakresu spraw
telekomunikacyjnych, w szczegdlnosci orzeczenia wydawane w sprawach z odwotan od decy-
zji Prezesa UKE okreSlajacych warunki wspétpracy miedzyoperatorskiej w zakresie wysokoSci
stawek stosowanych we wzajemnych miedzyoperatorskich rozliczeniach oraz naktadajace kary.

Stowa kluczowe: Urzqd Komunikacji Elektronicznej, postgpowanie cywilne, prawo telekomuni-
kacyjne, kognicja sqdu
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APPLICATION OF ARTICLE 321 CCP IN THE APPEALS AGAINST DECISIONS
OF THE PRESIDENT OF THE OFFICE OF ELECTRONIC COMMUNICATIONS

Summary

In cases specified in Article 206 (2) of the Telecommunications Law, communications entrepreneurs
have the right to appeal to the Court of Competition and Consumer Protection in Warsaw. The
CCCP procedure is the first instance procedure under the Code of Civil Procedure. Thus, all the
procedural provisions, including Article 321 CCP, are applicable. The application of Article 321
CCP in telecommunications cases is controversial in practice and is connected with the basic issue
of civil procedure, i.e. rulings. The article aims to highlight that Article 321 CCP is applicable
in telecommunications cases when the specificity of these cases is taken into account, especially
the fact that the CCCP procedure is supervisory in nature and checks the regulatory activities of
the President of the Office of Electronic Communications. Thus, a reversal of the whole or a part
of the administrative decision issued by the OEC President cannot be treated as the violation of
Article 321 CCP when there is a need to establish all or some facts in order to make a judgement.
The article analyses the rulings of common courts and the Supreme Court in telecommunications
cases, especially in appeals against the OEC President’s decisions determining conditions for
telecommunication operators’ cooperation and termination rates and those imposing penalties.

Key words: Office of Electronic Communications, civil procedure, Telecommunications Law,
court’s cognition
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OBNIZENIE CENY W SWIETLE
ZNOWELIZOWANYCH PRZEPISOW O REKOJMI

KRZYSZTOF ZOK

I. WPROWADZENIE

Obnizenie ceny jest Srodkiem prawnym stuzacym do przywrdcenia ekwiwalentnosci
Swiadczefi stron, naruszonej w wyniku §wiadczenia przez sprzedawce rzeczy obarczonej
wada!. Genezy tego uprawnienia mozna dopatrywac si¢ juz w rzymskiej actio quanti
minoris?. Aktualnie §rodek ten przewidziany jest w wigkszosci europejskich systemow
prawnych w przepisach regulujacych rekojmie, a niekiedy w przepisach czgsci og6l-
nej prawa zobowigzan3. W literaturze polskiej wskazuje si¢ wrecz, ze obnizenie ceny
jest ,,najprostszym i mato ucigzliwym sposobem ochrony kupujacego™. Trzeba jednak
podkresli¢, ze charakter prawny tego uprawnienia budzil najwigcej kontrowersji sposréd
wszystkich uprawnien przyznanych kupujacemu z tytutu rgkojmi. Uwazam, ze w wyniku
nowelizacji przepisow o rekojmi z 2014 r utrwalone dotychczas stanowisko doktryny

I W literaturze: J.R. Antoniuk [w:] B. Kaczmarek-Templin, P. Stec, D. Szostek (red.), Ustawa
o prawach konsumenta. Kodeks cywilny (wyciqg). Komentarz, Warszawa 2014, s. 426; Z. Gawlik [w:]
A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz t. 111, Warszawa 2010, s. 108; E. Habryn-Chojnacka [w:]
M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny. Tom II, Komentarz. Art. 4450-1088, Warszawa 2016, s. 426;
K. Hatadyj, M. Tubalicka [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Legalis, art. 560 k.c.,
pkt 13; A. Kotodziej [w:] J. Jezioro (red.), Ustawa o szczegolnych warunkach sprzedazy konsumenckiej.
Komentarz, Warszawa 2010, s. 231; E. Letowska, Prawo umow konsumenckich, Gdynia 2002, s. 399;
J. Pisulinski [w:] J. Rajski (red.), System Prawa Prywatnego. Prawo zobowiqzan — cz¢$¢ szczegotowa,
t. 7, Warszawa 2011, s. 207; w orzecznictwie: wyrok SN z 14.03.2007 r., I CSK 387/06, niepubl., LEX
nr 439225; wyrok SA w Warszawie z 17.09.2015 r., I ACa 3/15, niepubl., LEX nr 1816108.

2 Zob. K. Kolahnczyk, Prawo rzymskie, Warszawa 2001, s. 391-392; W. Rozwadowski, Prawo
rzymskie, Poznaf 1992, s. 177-178; W. Wotodkiewicz, M. Zabtocka, Prawo rzymskie. Instytucje,
Warszawa 2009, s. 231-232.

3 Zob. Ch. von Bar et al. (red.), Principles, Definitions and Model Rules of European Private
Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR), Munich 2009, s. 930-931, dalej: ,,DCFR”.

4 W.J. Katner [w:] J. Rajski (red.), System Prawa prywatnego. Prawo zobowiqzain — czeg$¢
szczegotowa, t. 7, Warszawa 2011, s. 137; podobnie: J.R. Antoniuk, Ustawa o prawach..., s. 426;
J. Jezioro [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny, Warszawa 2016, s. 1159.

5 Ustawa z dnia 30 maja 2014 r. o prawach konsumenta (Dz.U. poz. 827), dalej: ,,nowelizacja
przepiséw o rekojmi” albo ,,ustawa o prawach konsumenta”.



OBNIZENIE CENY W SWIETLE ZNOWELIZOWANYCH PRZEPISOW O REKOJMI 171

i orzecznictwa wymaga modyfikacji. Wprawdzie w uzasadnieniu projektu ustawy o pra-
wach konsumenta® jako jej cel wskazano jedynie transpozycje przepiséw dyrektywy
z dnia 25 pazdziernika 2011 r. w sprawie praw konsumentéw’ oraz uporzadkowanie
istniejacego stanu prawnego w zakresie odpowiedzialnodci za §wiadczenie przedmiotu
obarczonego wadg. Niemniej nie zmienia to faktu, ze modyfikacje dokonane w przepisach
o rekojmi maja charakter tworczy i wykraczaja poza proste nalozenie przepisow ustawy
o szczegblnych warunkach sprzedazy konsumenckiej® na przepisy kodeksu cywilnego®.

I. ZARYS DOTYCHCZASOWYCH STANOWISK DOTYCZACYCH
CHARAKTERU PRAWNEGO ZADANIA OBNIZENIA CENY

W dotychczasowej doktrynie i judykaturze zadanie obnizenia ceny byto kwalifikowane
jako roszczenie!© albo jako uprawnienie ksztattujace. W Swietle pierwszej koncepcji
wspomniane zgdanie stanowifo roszczenie o zwrot nadptaconej kwoty wzglednie kwoty,
o jakiej mowa w art. 560 § 3 k.c.!l, albo roszczenie o ztozenie przez sprzedawce
okre$lonego o$wiadczenia woli, tj. zgody na redukcje naleznego mu $wiadczenial2.
Natomiast wedtug drugiej koncepcji zadanie obniZenia ceny przybieralo posta¢ upraw-
nienia ksztattujacego sensu stricto'3 albo zadania uksztattowania stosunku prawnego

6 Projekt ustawy o prawach konsumenta z dnia 17 stycznia 2014 r., druk 2076. Wszystkie
powotywane druki z prac legislacyjnych pochodza ze strony: http://sejm.gov.pl/Sejm7 .nst/druki.xsp.

7 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z dnia 25 pazdziernika 2011 r.
w sprawie praw konsumentéw, zmieniajaca dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajaca dyrektywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady (Dz. Urz. UE L 304 z 22.11.2011 r., s. 64-88).

8 Ustawa z dnia 27 lipca 2002 r. o szczegélnych warunkach sprzedazy konsumenckiej oraz o zmi-
anie Kodeksu cywilnego (Dz.U. nr 121 poz. 1176 z pézn. zm.), dalej: lub ,,u.s.k.”. Powofana ustawa
zostata uchylona z dniem 25 grudnia 2014 r. na mocy art. 52 pkt 2 ustawy o prawach konsumenta.

9 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2014 r. poz. 121 z pézn. zm.),
dalej: ,k.c.”.

10 Kwalifikacja ta niekiedy ma charakter ogdlny i nie jest szerzej rozwijana — w literaturze:
G. Domanski, Istota roszczen za wady dzieta w kodeksie cywilnym, ,Nowe Prawo” 1967, nr 9, s. 1131;
W.J. Katner, System Prawa..., s. 137-138; A. Wolter, Czasowe ograniczenie uprawnien z tytutu rekojmi
za wady, PiP 1960, nr 8-9, s. 358; por. K. Hatadyj [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz,
t. I, Warszawa 2013, s. 10763, s. 1076; A. Kotodziej, Ustawa o szczegdlnych..., s. 231; E. Letowska,
Prawo umow..., s. 401, 405; w orzecznictwie: uchwata SN z 05.07.2002 r., IIT CZP 39/02, OSNC 2003,
nr 6, poz. 78; wyrok SN z 15.06. 2005 r., IV CK 786/04, OSP 2006, nr 10, poz. 112 z glosg czgsciowo
krytyczng W.J. Katnera.

11 W literaturze: S. Sottysinski, Odpowiedzialnos¢ producenta wobec konsumenta za szkody
wyrzqdzone wprowadzeniem do obrotu rzeczy z wadami, ,Studia Cywilistyczne” 1970, t. XV, s. 151;
W. Maruczynski, Glosa do wyroku SN z 31.08.1973 r., II CR 396/73, OSPiKA 1974, nr 9, poz. 191,
s. 405-406; podobnie: J. Frackowiak, Uprawnienia z rekojmi za wady rzeczy sprzedanej, ,,Acta Uni-
versitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji”, 2004, nr 64, s. 35-36; M. Olczyk, Sprzedaz
konsumencka, Warszawa 2006, s. 174; w orzecznictwie: uchwata SN(7) z 05.02.2004 r., IIT CZP 96/03,
OSNC 2004, nr 6, poz. 68 z glosg czesciowo krytyczng K. Kocha, MoP 2007, nr 3, s. 156-161; podob-
nie: wyrok SN z 11.12.2009 r., V CSK 180/09, niepubl., LEX nr 551156.

12 Cz. Zielinski, Charakter uprawnien kupujqcego z tytutu rekojmi za wady fizyczne rzeczy, ,,Nowe
Prawo” 1988, nr 7-8, s. 59-62.

13 J.P. Naworski, Terminy rekojmi za wady fizyczne, MoP 2004, nr 1, s. 40-41; J.P. Naworski,
W sprawie uprawnieni kupujqcego z tytutu rekojmi do Zqdania obniZenia ceny oraz terminu z art. 568
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w drodze orzeczenia sadowego (uprawnienia ksztaltujagcego sensu largo uprawnienia
ksztaltujacego potestatywnego)!4. Poza tym w literaturze prezentowano réwniez roz-
wigzania poSrednie, zmierzajace do pogodzenia przedstawionych wyzej dwoch glow-
nych, przeciwstawnych koncepcjils.

Takie zréznicowanie pogladow dotyczacych charakteru prawnego omawianego
uprawnienia trudno uzna¢ za stan optymalny, nawet jezeli watpliwosci te byly w prak-
tyce, przynajmniej czg¢Sciowo, ograniczone przez uksztaltowanie si¢ linii orzeczniczej,
w Swietle ktorej zadanie obnizenia ceny uznawano za tozsame z roszczeniem o zwrot
nadptaconej kwoty. Warto przy tym odnotowad, ze postulat jednoznacznego okreslenia
charakteru prawnego zadania obnizenia ceny byl juz zgloszony na etapie prac nad
kodeksem cywilnym, lecz nie uzyskat on wtedy wymaganej aprobaty!¢. Ustawodawca
podjat jednak probe uchylenia opisanych wyzej kontrowersji w art. 10 ust. 2 u.s.k.!7,
a w mojej ocenie takze przy nowelizacji przepisow o rekojmi.

II. CHARAKTER PRAWNY OBNIZENIA CENY PO NOWELIZACII
PRZEPISOW O REKOJMI

1. SENS WYRAZENIA , Z£.0ZYC OSWIADCZENIA O OBNIZENIU CENY”

Zgodnie z nowym brzmieniem art. 560 § 1 k.c., ,,kupujacy moze zlozy¢ oSwiadczenie
o0 obnizeniu ceny”. Ustawodawca zastapit zatem uzyty poprzednio w tym przepisie zwrot
,»z3da¢ obnizenia ceny” wyrazeniem ,,zlozy¢ o§wiadczenie o obnizeniu ceny”. Jedno-
cze$nie w powolanym przepisie nie wystepuje takze sformutowanie ,,domagac si¢ [...]
obnizenia ceny” z art. 8 ust. 4 u.s.k. Warto przy tym zauwazy¢, ze modyfikacja ta zostata
wprowadzona dopiero w projekcie ustawy o prawach konsumenta z dnia 24 kwietnia

§ 1 k.c.,,Przeglad Sadowy” 2004, nr 1, s. 50-65; M. Pecyna, Ustawa o sprzedazy konsumenckiej, Krakéw
2007, s. 187-189; J. Skapski [w:] S. Grzybowski (red.), System Prawa Cywilnego. Prawo zobowiqzan
— ¢z¢S¢ szczegotowa, t. 3, cz. 2, Wroctaw 1976, s. 141-142; J. Skapski, Uprawnienia z tytutu rekojmi za
wady fizyczne, ,Nowe Prawo” 1976, nr 11, s. 1418-1419; F. Zoll, Glosa do uchwaty SN z 10.03.1993 r.,
III CZP 8/93, ,,Przeglad Sadowy” 1994, nr 5, s. 77; pod rzadami kodeksu zobowiazan: J. Korzonek [w:]
J. Korzonek, I. Rosenbliith, Kodeks zobowiqzan. Komentarz. Przepisy wprowadzajqce, wyciqgi z motywow
ustawodawczych, ustawy dodatkowe, t. 1, Krakéw 1936, s. 826; w orzecznictwie: wyrok SN z 31.08.1973,
II CR 396/73, OSPiKA 1974, nr 9, poz. 191 z glosa czesciowo krytyczng W. Maruczynskiego.

14 P. Machnikowski, Uprawnienia ksztattujgce w zobowigzaniowych stosunkach prawnych, [w:]
E. Gniewek (red.), O Zrddtach i elementach stosunkow cywilnoprawnych. Ksiega pamigtkowa ku czci
prof. Alfreda Kleina, Krakéw 2000, s. 248; podobnie: K. Koch, Charakter i tres¢ uprawnienia do zqdania
obnizenia ceny w rezimie rekojmi za wady rzeczy sprzedanej, PPH 2008, nr 3, s. 39; J. Pisulifski, System
Prawa..., s. 220.

15 F. Zoll [w:] A. Olejniczak (red.), System Prawa Prywatnego. Prawo zobowiqzan — cz¢s¢ ogdlna.
Suplement, t. 6, Warszawa 2010, s. 169-171; Cz. Zutawska, Zabezpieczenie jakosci $wiadczenia, ,Studia
Cywilistyczne” 1978, t. XXIX, s. 57.

16 J, Gwiazdomorski, Terminy zawite do dochodzenia roszczein w Kodeksie cywilnym, RPEIS 1968,
nr 3, s. 99.

17 K. Koch, Charakter i tresé..., s. 39; M. Pecyna, Ustawa o sprzedazy..., s. 188-189, 202-203;
J. Pisulinski, System Prawa..., s. 207-208; F. Zoll, System Prawa..., s. 170; por. A. Brzozowski [w:]
K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Art. 450—1088, t. 11, Warszawa 2013, s. 246.

Ius Novum
4/2016



OBNIZENIE CENY W SWIETLE ZNOWELIZOWANYCH PRZEPISOW O REKOJMI 173

2014 .18 We wczesniejszych projektach legislacyjnych operowano bowiem wyrazeniem
,,zadanie obnizenia ceny”!9. Powyzsza zmiana moze wydawac si¢ prima facie nieistotna
z perspektywy rozwazan nad charakterem prawnym analizowanego uprawnienia, gdyz
skorzystanie zaréwno z roszczenia, jak i z uprawnienia ksztaltujacego wymaga ztoze-
nia o§wiadczenia woli przez kupujacego. Sadze jednak, ze modyfikacje wprowadzone
w powyzszym zakresie w art. 560 § 1 k.c. majg charakter jakoSciowy, a nie tylko redakcyjny.

Za takim wnioskiem przemawia rezygnacja w nowym brzmieniu art. 560 § 1 k.c. ze
stowa ,,zada¢” lub jego synonimu ,,domagac si¢”. Uzycie tego pierwszego wyrazu stano-
wito bowiem punkt wyjScia dla koncepcji roszczenia, w ramach ktérej podnoszono, ze
kupujacy moze domagac si¢ okreSlonego zachowania od drugiej strony umowy20. Alter-
natywnie wspomniane stowo, zdaniem czg¢Sci przedstawicieli doktryny, miato wskazywaé
na odwotanie si¢ przez ustawodawce do konstrukcji zadania uksztaltowania stosunku
prawnego w drodze orzeczenia sadowego?!. Obie te kwalifikacje nie wydaja si¢ jednak
obecnie trafne, skoro kupujacy verba legis niczego nie zada, a skutek w postaci obni-
zenia ceny zwigzany jest ze zlozeniem okre§lonego o§wiadczenia. Taki opis odpowiada
konstrukcji uprawnienia ksztattujacego, ktérego skutek prawny powstaje niezaleznie od
zlozenia przez drugg strong o§wiadczenia woli lub wydania orzeczenia sadowego.

Powyzsza uwaga, dotyczaca istotnego charakteru zmiany polegajacej na postuzeniu
si¢ w art. 560 § 1 k.c. wyrazeniem ,,zlozy¢ o§wiadczenie o obnizeniu ceny”, znaj-
duje ponadto oparcie w zatozeniu o jezykowej racjonalnosci ustawodawcy. W art. 561
§ 1 k.c. uzyto bowiem stowa ,,zada¢” w odniesieniu do wymiany rzeczy na wolng od
wad i usuniecia wady. Gdyby zatem ustawodawca nie zamierzal modyfikowac dotych-
czasowego charakteru prawnego omawianego uprawnienia, to albo nie rezygnowatby
z wyrazu ,,zada¢” w art. 560 § 1 k.c., albo wprowadzilby zwrot ,,ztozy¢ o§wiadczenie 0”
takze w odniesieniu do uprawnien wymienionych w art. 561 § 1 k.c. Dlatego podzieli¢
nalezy poglad, zgodnie z ktérym w wyniku nowelizacji przepiséw o r¢kojmi obnizenie
ceny zostato skonstruowane jako uprawnienie ksztattujace?2. Trzeba jednak zaznaczyé,
ze stanowisko to nie jest bynajmniej w petni aprobowane w literaturze?3.

18 Projekt ustawy o prawach konsumenta, zataczony do Sprawozdania Komisji Gospodarki z dnia
24 kwietnia 2014 r., druk nr 2336.

19 Pierwotny projekt ustawy o prawach konsumenta z dnia 17 stycznia 2014 r., druk 2076; projekt
ustawy o prawach konsumenta z dnia 2 kwietnia 2014 r., zatagczony do Sprawozdania Podkomisji
nadzwyczajnej do rozpatrzenia rzagdowego projektu ustawy o prawach konsumenta, druk nie posiada
wilasnej numeracji, dostgpny jest jednak na stronie internetowej Sejmu (http://orka.sejm.gov.pl/opinie7.
nsf/nazwa/spr_2076/$file/spr_2076.pdf).

20 W literaturze: S. Sottysinski, Odpowiedzialnosé producenta...,s. 151; w orzecznictwie: uchwata
SN(7) z 05.02.2004 r., III CZP 96/03, OSNC 2004, nr 6, poz. 68 z glosa czgsciowo krytyczng K. Kocha,
MoP 2007, nr 3, s. 156-161.

21 P. Machnikowski, Uprawnienia ksztattujgce..., s. 248.

22 JR.Antoniuk, Ustawa o prawach..., s. 427; A. Brzozowski [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz. Art. 450-1088. Przepisy wprowadzajqce, t. 11, Warszawa 2015, s. 317; E. Habryn-
-Chojnacka, Kodeks cywilny..., s. 427, 435; J. Janeta [w:] M. Namystowka, D. Lubasz (red.), Ustawa
o prawach konsumenta, Warszawa 2015, s. 465; J. Jezioro, Kodeks cywilny..., s. 1157; E. Habryn-
-Chojnacka, Kodeks cywilny...,s. 427, 435; B. Wiezowska-Czepiel [w:] B. Kaczmarek-Templin, P. Stec,
D. Szostek (red.), Ustawa o prawach konsumenta. Kodeks cywilny (wyciqg). Komentarz, Warszawa
2014, s. 470-471.

23 Os$wiadczenie o obnizeniu ceny jako roszczenie kwalifikujq: J. Krauss, Nowa regulacja rekojmi
przy sprzedazy w stosunkach pomiedzy przedsigbiorcami — zmiany kodeksu cywilnego wprowadzone
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2. TERMIN DO ZEOZENIA OSWIADCZENIA O OBNIZENIU CENY

Koncepcje uprawnienia ksztattujacego wzmacnia ponadto wystepowanie w art. 560 § 1
k.c. i w art. 568 § 3 k.c. wyrazenia ,,ztozy¢ o§wiadczenie 0” zaréwno w odniesieniu
do obnizenia ceny, jak i do odstgpienia od umowy. Nalezy przy tym odnotowac, ze
takie rozwigzanie legislacyjne bylo w zasadzie konsekwentnie proponowane w pracach
nad ustawg nowelizujacg przepisy o rgkojmi24. Zastosowany obecnie zabieg legisla-
cyjny sktania zatem do jednolitej kwalifikacji obu wymienionych Srodkéw prawnych.
Poglad ten dodatkowo uzasadnia poréwnanie art. 568 § 2 i 3 k.c. W pierwszym z tych
przepiséw uzyto bowiem expressis verbis wyrazenia ,,roszczenie o usuni¢cie wady lub
wymiang rzeczy sprzedanej”’, co sugeruje, ze pozostale uprawnienia z tytutu rekojmi
nie przybieraja postaci roszczenia. W drugim przepisie zestawiono natomiast razem
o$wiadczenie o odstgpieniu od umowy i o§wiadczenie o obniZeniu ceny, przy czym
nie zostaly one objete terminem przedawnienia, o jakim mowa w art. 568 § 2 k.c.,
lecz jedynie wskazano, ze moga by¢ one w tym samym terminie ztozone. Takie ujecie
przemawia zatem, moim zdaniem, za uznaniem obnizenia ceny za uprawnienie ksztat-
tujace. Zgodnie bowiem z art. 117 k.c., przedawnieniu podlegaja co do zasady jedynie
roszczenia majatkowe. Wykonanie uprawniefi ksztattujacych ograniczone jest natomiast
terminem zawitym?2>.

Warto przy tym odnotowaé, ze podobny zabieg legislacyjny zostat zastosowany
takze w art. 10 ust. 2 u.s.k. Wymieniony przepis wprowadzat bowiem roczny termin
przedawnienia dla wszystkich uprawniefi kupujacego z tytutu niezgodnosci towaru kon-
sumpcyjnego z umowg, z wyjatkiem odstgpienia od umowy. Wykonanie tego ostatniego
uprawnienia bylto natomiast ograniczone terminem zawitym. W konsekwencji przyjmo-
wano w doktrynie, ze zadanie obniZenia ceny towaru konsumpcyjnego skonstruowane
byto jako roszczenie?6. Wprawdzie w literaturze prezentowano réwniez stanowisko
odmienne, lecz wydaje si¢, Ze miato ono charakter odosobniony?’.

Trzeba jednak zauwazyé, ze w znowelizowanym art. 568 § 3 k.c., odmiennie niz
w art. 10 ust. 2 u.s.k., ustawodawca nie postuguje si¢ juz wyrazem ,wygasa” dla
oznaczenia skutku uptywu terminu do ztozenia o§wiadczenia o odstapieniu od umowy
i ztozenia o§wiadczenia o obnizeniu ceny. Z powotanego przepisu, a zwlaszcza z poréw-

ustawq o prawach konsumenta, PPH 2015, nr 3, s. 9; J. Widlo, Rekojmia za wady fizyczne w swietle
nowelizacji Kodeksu cywilnego, MoP 2015, nr 4, s. 181-182. Natomiast K. Hatadyj, M. Tubalicka,
Kodeks cywilny..., art. 560 k.c., pkt 12.1 wskazuja na brak zgodnoSci doktryny co do charakteru oma-
wianego uprawnienia.

2 Tylko w projekcie ustawy o prawach konsumenta z dnia 2 kwietnia 2014 r., zataczony do Spra-
wozdania Podkomisji nadzwyczajnej do rozpatrzenia rzadowego projektu ustawy o prawach konsumen-
ta, druk nie posiada wlasnego numeru, dostgpny jest jednak na stronie internetowej Sejmu (http://orka.
sejm.gov.pl/opinie7.nsf/nazwa/spr_2076/$file/spr_2076.pdf) uzyto w proponowanym art. 568 § 3 k.c.
wyrazenie ,,zadanie obniZenia ceny”.

25 J.Ignatowicz [w:] S. Grzybowski (red.), System prawa cywilnego. Cz¢$¢ ogdlna, t. 1, Wroctaw
1985, s. 844; B. Kordasiewicz [w:] Z. Radwanski (red.), System Prawa Prywatnego. Prawo cywilne —
cz¢$¢ ogdlna, t. 2, Warszawa 2008, s. 676.

26 K. Koch, Charakter i tresé..., s. 39; M. Pecyna, Ustawa o sprzedazy..., s. 188-189, 202-203;
J. Pisulifiski, System Prawa...,s. 207-208; F. Zoll, System Prawa...,s. 170; por. A. Brzozowski, Kodeks
cywilny..., 2013, s. 246.

27 M. Pecyna, Ustawa o sprzedazy..., s. 187-189.
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nania go z art. 568 § 2 k.c., wynika jednak w mojej ocenie, ze skorzystanie z tych
dwoch uprawniefi ograniczone jest terminem zawitym. Dawno$¢ w postaci przedaw-
nienia umarzajgcego (praescriptio extinctiva) obejmuje bowiem tylko dwie instytucje,
tj. przedawnienie i termin zawity, a podziat ten ma charakter dychotomiczny?8. Jezeli
zatem skorzystanie z niektérych uprawniefi z tytulu rekojmi zostalo w art. 568 § 2 k.c.
expressis verbis ograniczone pod wzgledem czasowym za pomocg terminu przedaw-
nienia, to skorzystanie z pozostatych uprawnien zostato w art. 568 § 3 k.c. ograniczone
za pomocg terminu zawitego. Konkluzje t¢ wzmacnia ponadto brak w art. 568 § 3 k.c.
zwrotu ,,roszczenie przedawnia si¢”, ktéry standardowo zwigzany jest z ustanowieniem
terminu przedawnienia2d.

Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze ograniczenie zlozenia o§wiadczenia o obnizeniu
ceny za pomocg terminu zawitego stanowi istotng zmiang w poréwnaniu do art. 10
ust. 2 u.s.k., ktéry przywidywat w tym wypadku termin przedawnienia. Odwolujac si¢
zatem ponownie do zalozenia o jezykowej racjonalnosci ustawodawcy, nalezy moim
zdaniem uznaé, ze modyfikacja ta miata charakter celowy i dodatkowo przemawia za
kwalifikowaniem omawianego uprawnienia jako uprawnienia ksztaltujacego.

3. NIEADEKWATNOSC WYTYCZNEJ STOPNIA OBNIZENIA CENY

Uznanie, ze wyrazenie ,,ztozy¢ o§wiadczenie o obnizeniu ceny” wskazuje na wykonanie
uprawnienia ksztattujacego, nie usuwa bynajmniej wszystkich watpliwoSci. Pod rza-
dami poprzednio obowigzujacych przepisow o rgkojmi podnoszono bowiem, ze samo
ztozenie o§wiadczenia woli mogtoby wywotaé skutek w postaci redukcji $wiadczenia
naleznego sprzedawcy tylko wtedy, gdyby ustawodawca jednoznacznie okreSlit sposob
ustalenia nowej ceny. Wymieniony zarzut byl przy tym stawiany albo jako brak sta-
nowczo$ci wytycznej z art. 560 § 3 k.c., albo jako brak jej aktualnosci.

Podnoszono bowiem w literaturze, ze w art. 560 § 3 k.c. uzyto zwrotu ,,powinno
nastgpi¢” zamiast stanowczego ,,nastgpuje”’, co z kolei przemawiato przeciwko koncepcji
uprawnienia ksztattujacego30. W odpowiedzi na ten argument wskazywano jednak, ze
powolany przepis wystarczajaco precyzyjnie okre$la sposdb ustalenia nowej ceny przy
dokonywaniu omawianej redukcji, nie wytaczajac mozliwoSci zawarcia przez strony
odpowiedniego porozumienia3!. Podobny poglad co do adekwatnoSci poruszanej wytycz-
nej zostat takze wyrazony w orzecznictwie, mimo aprobowania w judykaturze koncepcji
roszczenia, a nie konkurencyjnej wobec niej koncepcji uprawnienia ksztattujacego32.

Z tej perspektywy nalezy zatem zauwazy¢, ze w znowelizowanym art. 560 § 3 k.c.,
oprécz zmian o charakterze redakcyjnym, zwrot ,obnizenie [ceny — przyp. K.Z.]
powinno nastapic¢” zostal zastgpiony wyrazeniem ,,obnizona cena powinna pozostawac”
w proporcji okre§lonej w tym przepisie. Ustawodawca postuzylt si¢ zatem ponownie

28 J. Ignatowicz, System prawa..., s. 792-794; B. Kordasiewicz, System Prawa..., s. 566.

29 B. Kordasiewicz, System Prawa...,s. 571.

30 Cz. Zielinski, Charakter uprawnien..., s. 61-62.

31 J.P. Naworski, Terminy rekojmi, s. 40-41; J.P. Naworski, W sprawie..., s. 50-65.

32 Wyrok SA w Warszawie z 17.09.2015, I ACa 3/15, niepubl., LEX nr 1816108; uchwata SN(7)
z 05.02.2004 r., III CZP 96/03, OSNC 2004, nr 6, poz. 88 z glosa czgsSciowo krytyczna K. Kocha, MoP
2007, nr 3, s. 156-161.
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sformutowaniem ,,powinno pozostawac” zamiast stanowczego ,,pozostaje”, co z kolei
zdaje si¢ poddawac w watpliwo$¢ koncepcje uprawnienia ksztattujacego. Sadze jednak,
ze argument ten nie jest trafny. Przede wszystkim trzeba zauwazy¢, ze wyraz ,,powinna”
wystepuje w jezyku polskim w pigciu znaczeniach33. Niemniej, uwzgledniajac zatoze-
nie o normatywnosci tekstow prawnych34, a ponadto przyjmujac, ze rozwazane stowo
petni rolg funktora normotwérczego i wyraza w jezyku prawnym obowigzek3>, naleza-
foby prima facie uznaé, ze w art. 560 § 3 k.c. wyslowiony zostat nakaz wyznaczenia
nowej, obnizonej ceny wedlug wskazanej tam proporcji. Taka konkluzja uchylataby
zatem watpliwosci zwigzane ze stanowczoscig powotanego przepisu.

Powyzsze ujecie nie wydaje si¢ jednak, moim zdaniem, w pelni przekonujace.
Nalezy bowiem przyjac raczej, ze ustawodawca zastosowat rozcztonkowanie objasnia-
jace30 w art. 560 § 113 k.c. w ten sposdb, ze ostatni z tych przepiséw petni rolg uzupet-
niajacy (precyzujaca) wobec pierwszego. Tym samym stowo ,,powinien” nie wystepuje
w nim w roli funktora gléwnego, co z kolei uchyla automatyczne przypisywanie nor-
matywnego znaczenia wspomnianemu czasownikowi deontycznemu. W konsekwencji
rozwazany wyraz petni ,,jedynie” funkcj¢ deskryptywna, a nie dyrektywalng. Uwage te
wzmacnia poglad, w §wietle ktérego czasownik deontyczny wystepuje w funkcji opi-
sowej, jezeli przekazuje ,,informacj¢ o cechach zewngtrznych badz relacjach oséb lub
przedmiotéw’37. Przepis art. 560 § 3 k.c. dotyczy tymczasem wtasnie korelacji migdzy
stosunkiem ceny obnizonej i ceny wynikajacej z umowy oraz stosunkiem wartosci
rzeczy z wadg i wartoSci rzeczy bez wady.

Uwzgledniajac zatem dotychczasowe wywody, mozna na podstawie art. 560 § 1
w zw. z art. 560 § 3 k.c. zrekonstruowaé nastepujacg wypowiedziec: ,,moze by¢ tak, ze
kupujacy ztozy o§wiadczenie, na skutek ktérego istniejace zobowiazanie przeksztalci si¢
w ten sposéb, ze kupujacy bedzie zobowigzany do zaplaty ceny pozostajacej w takiej
proporcji do ceny wynikajacej z umowy, w jakiej warto$¢ rzeczy z wada pozostaje do
wartoSci rzeczy bez wady”. Tym samym art. 560 § 3 k.c. dookreSla jedynie skutek sko-
rzystania z rozwazanego uprawnienia. Jednoczesnie przepis ten jest stanowczy w tym
sensie, ze jednoznacznie okre§la konsekwencje ztozenia oSwiadczenia o obnizeniu
ceny. Nie sadze zatem, by art. 560 § 3 k.c. mdgt by¢ traktowany jedynie jako niewig-
zaca wskazowka3® badz tez nie okreslat dostatecznie precyzyjnie skutku skorzystania
z omawianego uprawnienia’®. Taka interpretacja prowadzitaby zreszta do wniosku, ze
w powotanym przepisie zostal w istocie wystowiony optatyw, a wigc zyczenie co do

33 M. Zielinski, Wykfadnia prawa. Zasady, reguty, wskazowki, Warszawa 2012, s. 163-164.

34 Ibidem, s. 164.

35 T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstgp do prawoznawstwa, Warszawa 2013, s. 73;
A. Malinowski, Redagowanie tekstow prawnego. Wybrane wskazania logiczno-jezykowe, Warszawa
2006, s. 11, 30-31; W. Paluch [w:] Dobre praktyki legislacyjne, s. 9394, http://www.rcl.gov.pl/index.
php?option=com_wrapper&view=wrapper&ltemid=130; Z. Ziembinski, Logika praktyczna, Warszawa
2011, s. 106.

36 Z. Radwanski, M. Zielifski [w:] M. Safjan (red.), System Prawa Prywatnego. Prawo cywilne
— czg$¢ ogolna. System Prawa Prywatnego, t. 1, Warszawa 2012, s. 503.

37 A. Malinowski, Redagowanie tekstu..., s. 34-35; podobnie: M. Zielifiski, Wykfadnia prawa...,
s. 165.

38 Tak zdaje si¢ Cz. Zieliniski, Charakter uprawnien..., s. 61.

39 Tak J. Widlo, Rekojmia za wady..., s. 181; K. Hatadyj, M. Tubalicka, Kodeks cywilny...,
art. 560 k.c., pkt 12.1.
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stopnia redukcji §wiadczenia naleznego sprzedawcy. Stusznie zauwaza si¢ w doktry-
nie, ze nadawanie wyrazowi ,,powinna” znaczenia aksjologicznego (,,dobrze by byto,
gdyby”) jest nietrafne w przypadku tekstow prawnych#0.

Ponadto, przeciwko koncepcji uprawnienia ksztattujacego podnoszono réwniez, ze
wytyczna z art. 560 § 3 k.c. nie pozwala obecnie na precyzyjne okreSlenie stopnia
obnizenia ceny*!. Przepis ten mégtby bowiem stanowié¢ podstawe ustalenia nowej ceny
tylko w warunkach gospodarki centralnie planowanej, w ktorej odptatno$¢ za towary
i ustugi byta powszechnie reglamentowana. Wymdég ten nie jest natomiast spetniony
w przypadku gospodarki wolnorynkowej. Nie negujac trudnoSci, jakie moga si¢ wigzac
z ustaleniem stopnia redukcji §wiadczenia naleznego sprzedawcy, trzeba jednak w mojej
ocenie zauwazy¢, ze porownanie warto$ci rzeczy z wadg i wartoSci rzeczy bez wady
jest dostatecznie elastycznym i czytelnym kryterium obnizenia ceny, takze w gospo-
darce nieopartej na systemie nakazowo-rozdzielczym. Tym bardziej, ze geneza tej
wytycznej sigga jeszcze art. 310 k.z.#2, ustanowionego w stosunkach kapitalistycznych.

Warto takze odnotowac, ze wytyczna zblizona do art. 560 § 3 k.c. jest przewi-
dziana réwniez w prawie niemieckim (§ 441 ust. 3 BGB%3), w ktérym obniZenie ceny
(Minderung) zostato skonstruowane jako uprawnienie ksztattujace (Gestaltungsrecht)**.
Podobna wytyczna jest réwniez wprowadzona do art. I11.-3:601 DCFR%.

4. NIEUSTOSUNKOWANIE SIE SPRZEDAWCY DO ZE.OZENIA
OSWIADCZENIA O OBNIZENIU CENY

Dotychczasowe wywody, w $wietle ktérych ztozenie o§wiadczenia o obnizeniu ceny
powinno by¢ kwalifikowane jako wykonanie uprawnienia ksztattujacego, zdaje si¢ jed-
nak poddawaé w watpliwos¢ art. 5615 k.c.46 Zgodnie z tym przepisem, ,,jezeli kupujacy
bedacy konsumentem zazadat wymiany rzeczy lub usunigcia wady albo ztozyt o§wiad-
czenie o obnizeniu ceny, okreslajac kwote, o ktéra cena ma by¢ obnizona, a sprzedawca
nie ustosunkowat si¢ do tego zadania w terminie czternastu dni, uwaza si¢, ze zgdanie
[podkreslenie — K.Z.] to uznat za uzasadnione”. Wyraz ,zadanie” zostal zatem uzyty
takze w odniesieniu do rozwazanego uprawnienia, co z kolei moze prima facie prowa-
dzi¢ do wniosku, Ze znowelizowane przepisy o rekojmi nadal operuja pojeciem zadania
obnizenia ceny. Takg konkluzje moze dodatkowo wzmacnia¢ fakt, ze w pierwotnym
projekcie ustawy o prawach konsumenta zaproponowano uzycie zaréwno w art. 560
§ 1 kc., jak i w art. 5613 k.c., wyrazenia ,,zada¢ obnizenia ceny”#’. Rozwigzanie to

40 T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstegp do..., s. 73; M. Zielifiski, Wyktadnia prawa...,
s. 165-166.

4 K. Koch, Charakter i tresé..., s. 36.

42 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 pazdziernika 1933 r. — Kodeks
zobowigzan (Dz.U. nr 82 poz. 598 z p6zn. zm.).

43 Biirgerliches Gesetzbuch, niemiecki kodeks cywilny.

44 H. Brox, W.-D. Walker, Besonderes Schuldrecht, Miinchen 2004, s. 56-57; G. Fikentscher,
A. Heinemann, Schuldrecht, Berlin 2006, s. 426—427; D. Medicus, Schuldrecht II. Besonderer Teil, ein
Studienbuch. Juristische Kurz-Lehriicher, Miinchen 2006, s. 21.

4 DCFR...,s. 929, 931-932.

46 Tak J. Krauss, Nowa regulacja..., s. 9.

47 Projekt ustawy o prawach konsumenta z dnia 17 stycznia 2014 r., druk 2076.
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bytoby konsekwentne; sygnalizowane watpliwosci wynikajq natomiast ze zmian wpro-
wadzonych w projekcie z dnia 24 kwietnia 2014 r., w ktérym powyzsze wyrazenie
zostato zastgpione zwrotem ,,ztozy¢ oSwiadczenie o obnizeniu ceny”8.

Aktualnie, jak si¢ wydaje, nalezy raczej przyjac, ze uzycie w art. 5613 k.c. wyrazu
,»zadanie” w kontekScie rozwazanego uprawnienia stanowi przejaw okre$lonej konwen-
cji redagowania tekstu prawnego i stuzy zapewnieniu zwieztoSci regulacji. Wspomniane
stowo dotyczy bowiem nie tylko obnizenia ceny, lecz takze wymiany rzeczy i usunigcia
wady. Konkluzja ta nie usuwa jednak bynajmniej wszystkich trudnoSci interpretacyj-
nych, zwigzanych z art. 5615 k.c. W przepisie tym uzyto wyrazenia ,,[sprzedawca —
przyp. K.Z.] zadanie to uznat za uzasadnione”. Powstaje zatem pytanie o rozumienie
uznania w kontekScie ztozenia o§wiadczenia o obnizeniu ceny. W szczegdlnosci mozna
by prima facie argumentowaé, ze w powolanym przepisie ustawodawca odwoluje si¢
do pojecia uznania roszczenia, co z kolei przemawiatoby przeciwko kwalifikowaniu
obnizenia ceny jako uprawnienia ksztattujacego. Taki wniosek bylby jednak w mojej
ocenie zbyt daleko idacy.

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze art. 5615 k.c. stanowi kontynuacje art. 8 ust. 3 u.sk.,
przy czym oba te przepisy nie maja swoich odpowiednikéw w implementowanej przez
nie dyrektywie z dnia 25 maja 1999 r. w sprawie niektorych aspektow sprzedazy
towaréw konsumpcyjnych i zwigzanych z tym gwarancji*. Ich genezy mozna nato-
miast dopatrze¢ si¢ w przepisach aktéw wykonawczych, precyzujacych postanowienia
umowy sprzedazy zawieranej z jednostkami gospodarki uspolecznionej, a nastepnie
z konsumentami®. Uregulowania te przewidywaty rowniez maksymalny czternasto-
dniowy termin na zatatwienie reklamacji kupujacego, przy czym bezskuteczny uptyw
tego terminu uwazany byt za uznanie reklamacji przez sprzedawcegd'. W péZniejszych
aktach wykonawczych udci§lono nadto sens uznania reklamacji, ktéry miat polegaé
(1) na powstaniu domniemania istnienia wady w chwili wydania rzeczy lub po jej

48 Projekt ustawy o prawach konsumenta z dnia 2 kwietnia 2014 r., zatagczony do Sprawozdania
Podkomisji nadzwyczajnej do rozpatrzenia rzagdowego projektu ustawy o prawach konsumenta, druk nie
posiada wlasnego numeru, dostepny jest jednak na stronie internetowej Sejmu (http://orka.sejm.gov.pl/
opinie7 .nsf/nazwa/spr_2076/$file/spr_2076.pdf).

49 Dyrektywa 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 25 maja 1999 r. w sprawie
niektérych aspektow sprzedazy towaréw konsumpcyjnych i zwigzanych z tym gwarancji (Dz. Urz.
WE L 171 z 07.07.1999 r., s. 12-16, polskie wydanie specjalne: Dz. Urz. UE L 223 rozdziat 15, t. 4,
s. 223-227).

50 H. Ostrowski, Obowiqzek ustosunkowania si¢ sprzedawcy do zqdania kupujgcego wynikajgcy
z umowy o sprzedazy konsumenckiej, ,,Glosa” 2009, nr 1, s. 33-34.

51§ 42 ust. 1 zatgcznika do zarzadzenia Przewodniczacego Komisji Planowania przy Radzie
Ministréw z dnia 7 pazdziernika 1966 r. w sprawie ogdlnych warunkéw umoéw sprzedazy oraz uméw
dostawy w obrocie krajowym pomiedzy jednostkami gospodarki uspotecznionej (M.P. nr 57 poz. 276
z pézn. zm.); § 34 ust. 1 zalgcznika nr 1, § 34 ust. 1 zalgcznika nr 2 do zarzadzenia Przewodniczacego
Komisji Planowania przy Radzie Ministrow z dnia 13 lutego 1967 r. w sprawie ogélnych warunkow
umoéw sprzedazy oraz uméw dostawy zwigzanych z obrotem z zagranica pomiedzy jednostkami gospo-
darki uspotecznionej (M.P. nr 12 poz. 64 z pézn. zm.); § 50 ust. 1 zatacznika do uchwaty nr 192 Rady
Ministréw z dnia 3 sierpnia 1973 r. w sprawie umow sprzedazy oraz uméw dostawy miedzy jednostkami
gospodarki uspotecznionej (Dz.U. nr 36 poz. 218 z p6Zn. zm.).
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wydaniu, lecz z przyczyn tkwigcych w niej w chwili wydania32, albo (2) na powstaniu
obowigzku zatatwienia przez sprzedawce reklamacji zgodnie z zgdaniem kupujacego3.

Podobnie, na tle art. 8 ust. 3 u.s.k. przyjmowano, ze uznanie zadania kupujacego
oznacza (1) przyznanie przez sprzedawce, ze towar konsumpcyjny jest niezgodny
z umowa, oraz (2) wyrazenie zgody przez niego na zadanie kupujacego>*. Trzeba jed-
nak zaznaczy¢, ze na mocy tego przepisu uznane mogto by¢ tylko zadanie, o jakim
mowa w art. 8 ust. 1 u.s.k., tj. zadanie naprawy towaru konsumpcyjnego lub zadanie
jego wymiany. Tym samym, nieustosunkowanie si¢ sprzedawcy w terminie czternastu
dni do zadania obnizenia ceny, wymienionego w art. 8 ust. 4 u.s.k., nie rodzito skutku
W postaci uznania tego zadania®>. W literaturze zgtoszono wprawdzie postulat de lege
ferenda, by art. 8 ust. 3 u.s.k. odnosit si¢ takze do uprawniefh wymienionych w art. 8
ust. 4 u.s.k.3°, lecz zarazem wskazywano, ze odstapienie od umowy, ,,jako uprawnienie
[...] ksztattujace, raz wykonane nie moze, nawet w drodze porozumienia stron, by¢
odwotane lub przeksztatcone w inne roszczenie™7.

To ostatnie zastrzezenie zastuguje moim zdaniem na aprobate. Paradoksalnie jednak,
realizacja wskazanego wyzej postulatu de lege ferenda przy skonstruowaniu obnizenia
ceny jako uprawnienia ksztattujacego w znowelizowanych przepisach o rekojmi zdaje
si¢ prima facie prowadzi¢ do sprzecznosci. Niemniej sadze, ze w przypadku rozwa-
zanego $rodka ochrony mozliwa jest aprobata pierwszego z nastgpstw, jakie wigzano
z uznaniem zadania na tle art. 8 ust. 3 u.s.k. Tym samym, uznanie ztoZenia o§wiadczenia
0 obnizeniu ceny za uzasadnione oznacza, iz sprzedawca przyznat, ze sprzedana przez
niego rzecz ma wadg. Podobne stanowisko prezentowane jest takze w literaturze3®. Zna-
czenie tej konkluzji wydaje si¢ jednak ograniczone w §wietle art. 5562 k.c., ktdry kreuje
domniemanie istnienia wady w chwili przejScia niebezpieczenstwa na kupujacego.

Istotne watpliwoSci budzi natomiast odniesienie do ztozenia o§wiadczenia o obni-
zeniu ceny drugiej ze wskazanych wczeSniej konsekwencji. Nie ulega bowiem watpli-

52§ 44 ust. 1 i 2 zafacznika do uchwaty nr 207 Rady Ministréw z dnia 27 wrze$nia 1982 r.
w sprawie umoéw sprzedazy oraz umow dostawy miedzy jednostkami gospodarki uspotecznionej
(M.P. nr 26 poz. 235 z p6ézn. zm.).

53§ 22 ust. 2 uchwaty nr 71 Rady Ministr6w z dnia 13 czerwca 1983 r. w sprawie ogélnych
warunkéw umow sprzedazy detalicznej towaréw oraz ogdlnych warunkéw gwarancyjnych dotyczacych
towaréw trwatego uzytku, sprzedawanych przez jednostki handlu uspotecznionego (M.P. nr 21 poz. 118);
§ 24 ust. 2 rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 30 maja 1990 r. w sprawie szczegétowych warunkéw
zawierania i wykonywania uméw sprzedazy rzeczy ruchomych z udziatem konsumentéw (Dz.U.
nr 64 poz. 328); § 19 ust. 1 i 2 rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 25 czerwca 2002 r. w sprawie
szczegétowych warunkéw zawierania i wykonywania uméw miedzy przedsiebiorcami a konsumentami
(Dz.U. nr 96 poz. 851).

54 A. Kotodziej, Ustawa o szczegdlnych..., s. 264, 269; H. Ostrowski, Obowiqzek ustosunk-
owania..., s. 34; M. Pecyna, Ustawa o sprzedazy..., s. 180—-181; J. Pisulifiski, System Prawa...,
s.216-217; J. Szczotka, Sprzedaz konsumencka. Komentarz, Lublin 2007, s. 84; w orzecznictwie: wyrok
SO w Koszalinie z 29.05.2007 r., VII Ca 302/07, ,,Biuletyn Stowarzyszenia Konsumentéw Polskich”
2007, nr 2, s. 22-24.

5 A. Kotodziej, Ustawa o szczegdlnych..., s. 265; podobnie: M. Olczyk, Sprzedaz konsumencka. ..,
s. 157-158.

56 S. Graczyk, Propozycje zmian do ustawy o szczegdlnych warunkach sprzedazy konsumenckiej,
,,Biuletyn Stowarzyszenia Konsumentéw Polskich” 2005, nr 4, s. 2; H. Ostrowski, Obowiqzek ustosunk-
owania..., s. 37.

5T H. Ostrowski, Obowiqzek ustosunkowania..., s. 37.

58 JR. Antoniuk, Ustawa o prawach..., s. 444-445.

Tus Novum
4/2016



180 KRZYSZTOF ZOK

wosci, ze zgoda adresata uprawnienia ksztattujacego nie jest konieczna do powstania
skutku prawnego. Nalezy zatem przychyli¢ si¢ do stanowiska, w $wietle ktérego uzna-
nie, o jakim mowa w art. 5615 k.c., nie jest w przypadku poruszanego uprawnienia
uznaniem wilasciwym. Niemniej warto odnotowad, ze kontrowersje w literaturze
zwigzane sg takze z pytaniem, czy korelatem uprawnienia ksztaltujacego jest obowia-
zek akceptacji (uznania) skutkéw tego uprawnienia przez osobe, do ktérej zostalo ono
skierowane®. Udzielenie pozytywnej odpowiedzi prowadzitoby z kolei, przynajmniej
prima facie, do wniosku, ze uznanie ztozenia o§wiadczenia o obnizeniu ceny polega na
dostosowaniu przez sprzedawce swojego zachowania do zmienionej sytuacji prawne;j.
Niewykluczone przy tym, ze taka konstrukcja okazataby si¢ korzystna dla kupujacego,
gdyz brak wspomnianego dostosowania otwieratby mu droge do ponownego wyboru
(ius variandi) uprawnienia z tytutu rekojmi®!l. Trafnie przy tym postrzegano jako nie-
korzystny dla kupujacego-konsumenta stan zwigzania, jaki wynikatby z wykonania
uprawnienia ksztattujgcego©2.

Jak sygnalizowano powyzej, kwestia obowiazku akceptacji zmienionej sytuacji
prawnej jako korelatu uprawnienia ksztattujacego nalezy jednak do kontrowersyjnych
w literaturze. Nie wydaje zatem, by ustawodawca w art. 5615 k.c. zamierzat defini-
tywnie rozstrzygna¢ powyzszy spor, cho¢ brzmienie tego przepisu moze by¢ poczy-
tywane jako argument przemawiajacy za istnieniem wspomnianego obowigzku. Nie
przesadzajac zatem ostatecznie tej watpliwosci, nalezy de lege lata w odniesieniu do
rozwazanego §rodka prawnego poprzestaé raczej na stwierdzeniu, ze powotany przepis
jest uregulowaniem in favorem consumenti, w $wietle ktdrej brak ustosunkowania si¢
sprzedawcy w ciggu czternastu dni do ztozonego mu oS§wiadczenia o obnizeniu ceny
wraz z okre§leniem kwoty, o jaka cena ta ma by¢ obnizona, uwaza si¢ za przyznanie
przez sprzedawce, ze rzecz obarczona jest wada. Uwzgledniajac zarazem wytyczng
z art. 560 § 3 k.c., nalezy przyjac, ze wspomniane przyznanie obejmuje takze stopien
redukcji ceny, jako pochodng doniostosci wady sprzedanej rzeczy®3.

Warto odnotowaé, ze art. 5615 k.c. zawiera rowniez wskazowke przemawiajaca
przeciwko kwalifikowaniu omawianego uprawnienia jako zadania uksztattowania sto-
sunku prawnego w drodze orzeczenia sadowego. Przepis ten wskazuje bowiem, ze
o$wiadczenie o obnizeniu ceny powinno by¢ ztozone sprzedawcy, a nie sagdowi. Do
takiego wniosku prowadzi réwniez implicite art. 560 § 1 k.c., zgodnie z ktérym sprze-
dawca moze odpowiedzie¢ na skorzystanie przez kupujacego z rozwazanego upraw-
nienia i niezwlocznie wymieni¢ rzecz wadliwg albo usuna¢ wade. W konsekwencji do
powstania skutku prawnego w postaci obnizenia ceny powinno wystarczy samo ztoze-
nie przez kupujacego okreS§lonego o§wiadczenia drugiej stronie umowy, bez potrzeby
uzyskiwania w tym celu konstytutywnego orzeczenia sadu.

59 JR. Antoniuk, Ustawa o prawach..., s. 444.

60 Za istnieniem takiego obowigzku opowiada si¢: M. Pyziak-Szafnicka [w:] M. Safjan (red.),
System Prawa Prywatnego. Prawo cywilne — cze¢$¢ ogdlna, Warszawa 2012, s. 813—-814; Z. Radwanski,
Prawo cywilne, Warszawa 2002, s. 231; odmiennie: P. Machnikowski, Uprawnienia ksztattujgce...,
s. 241.

61 Podobnie w literaturze niemieckiej: D. Medicus, Schuldrecht II..., s. 21-22.

62 K. Koch, Charakter i tresé..., s. 36.

63 Podobnie J.R. Antoniuk, Ustawa o prawach..., s. 445.
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IV. PODSUMOWANIE

Obnizenie ceny powinno by¢ kwalifikowane jako uprawnienie ksztaltujace w Swietle
znowelizowanych przepiséw o rekojmi. Konkluzje te potwierdza zastgpienie zwrotu
,,z3da¢ obnizenia ceny” wyrazeniem ,,ztozy¢ o§wiadczenie o obnizeniu ceny”. Ponadto
skorzystanie z tego Srodka prawnego zostalo ograniczone w czasie za pomocg ter-
minu zawitego, ktéry jest charakterystyczny dla uprawniefi ksztattujacych. Poza tym
wytyczna obnizenia ceny z art. 560 § 3 k.c. i uregulowanie z art. 5615 k.c. nie stanowig
rozstrzygajacego argumentu przeciwko powyzszej kwalifikacji.

Tym samym, ztozenie przez kupujacego stosownego oSwiadczenia woli sprzedawcy
wywota skutek, polegajacy na ustaleniu nowej ceny w oparciu o wytyczng z art. 560
§ 3 k.c. Jezeli kupujacy spelnit juz swoje Swiadczenie w wysokoSci przewyzszajacej
wartoS$¢ rzeczy obarczonej wada, moze si¢ on domagaé zwrotu nadptaty, korzystajac
w tym zakresie z roszczenia, jakie powstanie w wyniku wykonania omawianego upraw-
nienia ksztattujacego. Roszczenie to nie nalezy do rezimu rekojmi i nie jest objete
terminem zawitym. Jezeli natomiast kupujacy spelnit Swiadczenie w wysokoSci réwnej
lub mniejszej od wartoSci rzeczy obarczonej wada albo nie spetnil on jeszcze w ogdle
swojego Swiadczenia, przystuguje mu zarzut, ktérym moze si¢ broni¢ w razie wysta-
pienia przeciwko niemu sprzedawcy z roszczeniem o zaplate ceny w petnej wysokosci.

Nowelizacja przepiséw o rekojmi wprowadza zatem zmiany wzgledem dotychcza-
sowej praktyki handlowej. Z jednej strony, chroni ona mocniej interes kupujacego, gdyz
odmiennie niz w §wietle dominujacej dotad w doktrynie wersji koncepcji roszczenia
zgoda sprzedawcy nie jest konieczna do powstania skutku w postaci obnizenia ceny.
Uwaga ta ma istotne znaczenia zwlaszcza w przypadku wykrycia wady pod koniec
biegu terminéw do wykonania omawianego uprawnienia. Ponadto w odréznieniu od
wersji przewazajacej w judykaturze roszczenie o zwrot nadplaconej kwoty nie nalezy
do rezimu rekojmi, a zatem termin jego realizacji jest dtuzszy. Z drugiej jednak strony
kupujacy jest zwigzany dokonanym przez siebie wyborem obniZenia ceny jako Srodka
ochrony przewidzianego w ramach rezimu rekojmi.
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OBNIZENIE CENY W SWIETLE ZNOWELIZOWANYCH
PRZEPISOW O REKOJMI

Streszczenie

Celem tego artykutu jest zbadanie charakteru prawnego obnizenia ceny w Swietle znowelizo-
wanych przepisow o rekojmi. Przeprowadzone badania obejmuja rekonstrukcje kluczowych
pogladéw, jakie zostaly wyrazone w doktrynie i orzecznictwie, a nastgpnie ich odniesienie
do znowelizowanych przepiséw. Rozwazania te skupiaja si¢ na (1) interpretacji zwrotu ,,zto-
zy¢ o§wiadczenie o obnizeniu ceny”, (2) konsekwencjach objecia tego uprawnienia terminem
zawitym, (3) adekwatnoSci wytycznej obnizenia ceny i (4) nastgpstw nieustosunkowania si¢ do
oSwiadczenia kupujacego w ustawowym terminie. Wywody prezentowane w artykule opieraja
si¢ na analizie dogmatycznej, uzupetnionej o analize historyczna, i prowadza do wniosku, ze
obnizenie ceny zostato skonstruowane jako uprawnienie ksztattujagce po nowelizacji przepisow
o rekojmi, co stanowi odejScie od poprzednio dominujacej koncepcji roszczenia.

Stowa kluczowe: obnizenie ceny, r¢kojmia, uprawnienie ksztattujgce
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PRICE REDUCTION IN THE LIGHT OF THE AMENDED WARRANTY
REGULATIONS

Summary

The aim of the article is to examine the legal nature of price reduction in the light of the amended
warranty provisions. The conducted research comprises the reconstruction of key opinions, which
have been expressed in the doctrine and jurisprudence, and subsequently their reference to the
amended provisions. These considerations focus on (1) the interpretation of the term “to submit
the declaration of price reduction”, (2) the consequences of subjecting the right to the expiration
period (termin zawity), (3) the adequateness of the price reduction guideline and (4) the result
of not replying to a buyer’s declaration in the statutory time. Arguments presented in the article
are based on the dogmatic analysis, supplemented by the historical analysis, and they lead to the
conclusion that the price reduction is constructed as a formative right (uprawnienie ksztattujace)
after the amendment to the warranty provisions, which constitutes a departure from the previously
dominant concept of a claim (roszczenie).

Key words: price reduction, warranty, formative right
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NOWE REGULACJE
DOTYCZACE PROBLEMATYKI ZABYTKOW
W ZWIAZKU Z WEJSCIEM W ZYCIE
USTAWY O RZECZACH ZNALEZIONYCH

BARTLOMIEJ] GADECKI

I. WPROWADZENIE

W dniu 20 lutego 2015 r. uchwalono ustawe o rzeczach znalezionych!. Weszta ona
w zycie w dniu 21 czerwca 2015 r. Ustawa o r.z., jak wskazuje jej nazwa, dotyczy
rzeczy znalezionych, zawiera jednoczesnie interesujace regulacje dotyczace zabytkow
oraz wprowadza istotne zmiany w kodeksie cywilnym? i ustawie o ochronie zabytkéw
i opiece nad zabytkami3. Celem niniejszego opracowania jest dokonanie analizy regu-
lacji wprowadzonych ustawg o r.z. w odniesieniu do zabytkéw.

II. ANALIZA REGULACIJI WPROWADZONYCH USTAWA
O RZECZACH ZNALEZIONYCH

W art. 1 ustawy o r.z. wskazano, ze okresla ona m.in. postgpowanie z rzeczami o war-
toSci historycznej, naukowej lub artystycznej (pkt 3), przy czym przepiséw ustawy nie
stosuje si¢ do zabytkow archeologicznych (zob. art. 3). Definicj¢ zabytku archeolo-
gicznego zawarto w art. 3 pkt 4 ustawy o o0.z. i o.n.z. okreélajac, Ze jest to ,,zabytek
nieruchomy, bedacy powierzchniowa, podziemna lub podwodng pozostatoscig egzy-
stencji 1 dziatalnoSci czlowieka, ztozong z nawarstwien kulturowych i znajdujacych sie

I Dz.U.z 2015 r. poz. 397, dalej ustawa o r.z.

2 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2014 r. poz. 121 z pézn. zm.),
dalej k.c.

3 Ustawa z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami (t.j. Dz.U. z 2014 r.
poz. 1446 z pdézn. zm.), dalej ustawa 0 0.z. i 0.n.z.
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w nich wytworéw badz ich §ladéw albo zabytek ruchomy, bedacy tym wytworem”.
Nalezy zaznaczy¢, ze w ustawie 0 0.z. i 0.n.z. objasniono takze pojecia zabytku (zgod-
nie z art. 3 pkt 1 jest to nieruchomo$¢ lub rzecz ruchoma, ich czgsci lub zespoty,
bedace dzietem cztowieka lub zwigzane z jego dziatalnoScig i stanowigce Swiadectwo
minionej epoki badZ zdarzenia, ktérych zachowanie lezy w interesie spofecznym ze
wzgledu na posiadang warto$¢ historyczng, artystyczng lub naukowg), zabytku nieru-
chomego (zob. art. 3 pkt 2 ustawy 0 0.z. i 0.n.z.), zabytku ruchomego (zob. art. 3 pkt 3
ustawy 0 0.z.1 0.n.z.). Przy czym stusznie w doktrynie zauwazono, Ze istniejq trudnosci
w rozréznieniu, co jest zabytkiem ,,zwyktym”, a co archeologicznym#. Z uwagi na
ramy opracowania nalezy tylko zasygnalizowad, ze pojecie zabytku archeologicznego
mozna odnosi¢ do archeologii jako nauki, badZ do niemoznoSci ustalenia wilasciciela
takiej rzeczys. Jednocze$nie wskazaé nalezy, ze zabytek archeologiczny moze mieé
mniej niz 100 lat, skoro w art. 51 ust. 1 pkt 1 ustawy o 0.z. i 0.n.z. wyrézniono kate-
gori¢ zabytkéw archeologicznych, ktére maja wiecej niz 100 lat. Z kolei niemozno§¢
ustalenia wtasciciela nie moze by¢ de lege lata samoistnym kryterium odrézniajagcym
zabytki ,,zwykte” od archeologicznych, bowiem ustawodawca w art. 189 k.c. wskazal,
ze wlasnoScig Skarbu Panstwa staja si¢ m.in. zabytki, jezeli znaleziono je w takich
okolicznos$ciach, ze poszukiwanie wiasciciela bytoby oczywiscie bezcelowe. Przepis
ten dotyczy ,,zwyktych” zabytkéw, bowiem przedmiotéw bedacych zabytkami arche-
ologicznymi odkrytymi, przypadkowo znalezionymi albo pozyskanymi w wyniku badan
archeologicznych, dotyczy art. 35 ust. 1 ustawy o 0.z. i 0.n.z. (zabytki archeologiczne
stanowiag wlasno$¢ Skarbu Panstwa).

Ustawa o r.z. w rozdziale 2 reguluje obowiazki i prawa znalazcy oraz przecho-
wujacego. Art. 5 ust. 1 ustawy o r.z. naktada na znalazcg rzeczy, ktéry nie zna osoby
uprawnionej do jej odbioru lub nie zna jej miejsca pobytu, obowigzek niezwlocznego
zawiadamia o znalezieniu rzeczy starosty wlasciwego ze wzgledu na miejsce zamiesz-
kania znalazcy lub miejsce znalezienia rzeczy. Przy czym znalezione rzeczy o wartoSci
historycznej, naukowej lub artystycznej znalazca jest zobowigzany odda¢ niezwlocznie
wlaSciwemu starocie (art. 5 ust. 3 ustawy o r.z.).

Ustawa o r.z. stanowi, ze znalazca, ktéry uczynit zado$¢ swoim obowigzkom, moze
zadaé znaleZnego w wysokosci jednej dziesigtej wartosci rzeczy (art. 10). Przy czym
w przypadku gdy rzecz znaleziona jest zabytkiem i stata si¢ wasnoScig Skarbu Pafistwa,
znalazcy przystuguje nagroda (art. 11 ust. 1). Kompetencja do uregulowania kwestii
nagréd zostata scedowana na ministra wtaSciwego do spraw kultury i ochrony dzie-
dzictwa narodowego, ktéry ma okresli¢, w drodze rozporzadzenia, rodzaje, wysokos¢,
a takze warunki i tryb przyznawania nagréd, biorac pod uwage znaczenie znalezio-
nych zabytkéw dla dziedzictwa narodowego i uwzgledniajac ich wartos$¢ historyczna,

4 Zob. B. Gadecki, Ustawa o ochronie zabytkow i opiece nad zabytkami. Art. 108—120. Przepisy
karne. Komentarz, Warszawa 2014, s. 18-20; idem, Ochrona podwodnego dziedzictwa kultury. Aspekty
prawnokarne i kryminologiczne, Warszawa 2014, s. 12—13 oraz wskazang tam literature.

5 Zob. W. Kowalski, Nabycie wtasnosci dzieta sztuki od nieuprawnionego, Krakéw 2004,
s. 222-224, 237-239; Z. Kobylifiski, J. Wysocki, Ujecie problematyki ochrony zabytkow archeolo-
gicznych w ustawie o ochronie zabytkow i opiece nad zabytkami — stan obecny i postulaty zmian, [w:]
K. Zeidler (red.), Prawo ochrony zabytkow, Warszawa—Gdansk 2014, s. 123—-129; M. Trzcifski, Specy-
fika przestegpczosci skierowanej przeciwko zabytkom archeologicznym, [w:] W. Szafrafiski, K. Zalasinska
(red.), Wokot problematyki prawnej zabytkow i dziet sztuki, tom III, Poznah 2009, s. 252.
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naukowa, artystyczng oraz materialng (art. 11 ust. 2). Analogiczne uregulowanie, tylko
dotyczace zabytkow archeologicznych, znajduje si¢ w ustawie o 0.z. i 0.n.z. (zob.
art. 34 ustawy 0 0.z. i 0.n.z.).

Prowadzenie postepowania w sprawach odbierania zawiadomien o znalezieniu
rzeczy, przyjmowania i przechowania rzeczy znalezionych oraz poszukiwania oséb
uprawnionych do ich odbioru nalezy do zadan wilasciwego starosty, chyba ze przepis
szczeg6lny stanowi inaczej (art. 12 ust. 1 ustawy o r.z.). Zadanie to stanowi zadanie
wilasne powiatu (art. 12 ust. 2). Nalezy wskazaé, ze starosta moze odmowié przyjecia
rzeczy, ktorej szacunkowa warto$¢ nie przekracza 100 ztotych, lecz odmowa nie moze
nastapié, jezeli jest to rzecz o wartosci historycznej, naukowej lub artystycznej (art. 12
ust. 4).

Rozdziat 4 ustawy o r.z. dotyczy postgpowania z rzeczami o wartoSci historycznej,
naukowej lub artystycznej. W przypadku przypuszczenia, ze rzecz znaleziona stanowi
rzecz o warto$ci historycznej, naukowej lub artystycznej, wtaciwy starosta w terminie
7 dni od dnia powzigcia wiadomoSci o znalezieniu rzeczy zawiadamia wiaSciwego
miejscowo wojewddzkiego konserwatora zabytkow, ktéry ma obowigzek w terminie
7 dni od dnia otrzymania zawiadomienia dokona¢ ogledzin rzeczy znalezionej i stwier-
dzié, czy jest ona zabytkiem (zob. art. 22 i 23). Gdy rzecz znaleziona jest zabytkiem,
wojewddzki konserwator zabytkéw, w drodze decyzji, oddaje ja na przechowanie
wladciwemu ze wzgledu na rodzaj rzeczy znalezionej muzeum panstwowemu albo
samorzadowemu, bibliotece, dla ktdrej organizatorem jest minister, kierownik urzedu
centralnego albo jednostka samorzadu terytorialnego (art. 24), a jezeli zabytek ten stat
sie wlasnoScia Skarbu Panstwa, muzeum albo biblioteka, ktérym rzecz zostata oddana
na przechowanie, wystepuja do wlaSciwego starosty o przeniesienie wlasnosci tej rze-
czy, w drodze umowy (art. 25 ust. 1).

Ustawa o r.z. wprowadzifa istotne zmiany w k.c. Uchylono art. 183—-186 oraz 188
k.c. regulujace kwestie zwigzane z rzeczami znalezionymi (problematyka ta jest obec-
nie uregulowana w ustawie o r.z.). Natomiast nowe brzmienie otrzymat art. 187 k.c.,
zgodnie z ktérym rzecz znaleziona, ktdra nie zostanie przez osobg¢ uprawniong odebrana
w ciggu roku od dnia dorgczenia jej wezwania do odbioru, a w przypadku niemoznosci
wezwania — w ciggu dwoch lat od dnia jej znalezienia, staje si¢ wlasnoScig znalazcy,
jezeli uczynit on zado$¢ swoim obowiazkom; jezeli jednak rzecz zostala oddana sta-
roScie, znalazca staje si¢ jej wlascicielem, jezeli rzecz odebral w wyznaczonym przez
staroste terminie (§ 1). Z kolei problematyki wlasnosci rzeczy rzecz znalezionej bedacej
zabytkiem dotyczy § 2 stanowiacy, ze taka rzecz po uptywie terminu do jej odebra-
nia przez osob¢ uprawniong staje si¢ wiasnoScig Skarbu Pafistwa, przy czym (zgodnie
z § 3) z chwilg nabycia wlasnosci rzeczy przez Skarb Pafistwa wygasaja obcigzajace
ja ograniczone prawa rzeczowe. Nowe brzmienie otrzymat takze art. 189 k.c. Obecnie
przepis ten brzmi: ,,Jezeli rzecz znaleziono w takich okolicznoSciach, ze poszukiwanie
wiasciciela byloby oczywiScie bezcelowe, staje si¢ ona przedmiotem wspétwlasnosci
w cze¢Sciach utamkowych znalazcy i wlasciciela nieruchomodci, na ktdrej rzecz zostata
znaleziona, jezeli jednak rzecz ta jest zabytkiem lub materialem archiwalnym, staje si¢
ona wlasnoScig Skarbu Pafistwa, a znalazca jest obowigzany wyda¢ ja niezwlocznie
wlasciwemu staroScie”. Zatem Skarb Panstwa staje si¢ wilaScicielem zabytku (,,niear-
cheologicznego”) znalezionego w takich okolicznoSciach, ze poszukiwanie wilasciciela
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bytoby oczywiscie bezcelowe. Przy czym poprzednie brzmienie art. 189 k.c. przewi-

dywato wtasno§¢ Skarbu Panstwa takze, jezeli rzecz nie miata wartoSci naukowej lub

artystycznej, a posiadala znaczniejszg warto§¢ materialng.

Kolejne zmiany w k.c. spowodowane s3 utworzeniem krajowego rejestru utraco-
nych débr kultury. W ustawie o 0.z. i o.n.z. dodany zostal rozdzial 2a zatytutowany
,Krajowy rejestr utraconych débr kultury”. Rejestr ten jest prowadzony przez ministra
wlaSciwego do spraw kultury i ochrony dziedzictwa narodowego (art. 24a ust. 1). Zgod-
nie z art. 24a ust. 2 ustawy 0 0.z. i 0.n.z. do krajowego rejestru utraconych débr kultury
wpisuje si¢ rzeczy ruchome bedace:

,,1) zabytkami wpisanymi do rejestru,

2) muzealiami, o ktérych mowa w art. 21 ust. 1 i la ustawy z dnia 21 listopada 1996 r.
o muzeach (Dz.U. z 2012 r. poz. 987),

3) materialami bibliotecznymi, o ktérych mowa w art. 5 ustawy z dnia 27 czerwca
1997 r. o bibliotekach (Dz.U. z 2012 r. poz. 642 i 908 oraz z 2013 r. poz. 829),
nalezacymi do narodowego zasobu bibliotecznego,

4) materiatami archiwalnymi, o ktérych mowa w art. 1 ustawy z dnia 14 lipca 1983 r.
o narodowym zasobie archiwalnym i archiwach (Dz.U. z 2011 r. Nr 123, poz. 698
i Nr 171, poz. 1016 oraz z 2014 r. poz. 822) — utraconymi przez wlaSciciela
w wyniku popetnienia czynu zabronionego, okre§lonego w art. 278 § 11 3, art. 279
§ 1, art. 280-283 albo art. 284 § 1-3 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks
karny (Dz.U. Nr 88, poz. 553, z p6zn. zm.)”.

Uzycie w nazwie rejestru pojecia ,,dobro kultury” zamiast ,,zabytek” uwazam za
stuszne pomimo, ze termin ,,dobro kultury” wywotuje gtéwnie skojarzenie z nieobowia-
zujaca juz ustawq o ochronie dobr kultury®, ktéra postugiwata si¢ zasadniczo pojeciem
,dobro kultury”. Jednakze termin ten jest tez obecnie uzywany w aktach prawnych
(zob. np. Konstytucj¢ Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.7, rozporza-
dzenie Ministra Sprawiedliwodci z dnia 11 wrzesnia 2014 r. Regulamin wewnetrznego
urzgdowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury8, ustawe z dnia
21 listopada 1967 r. o powszechnym obowigzku obrony Rzeczypospolitej Polskiej®).
Przy czym ww. akty prawne nie objasniaja go!0. Natomiast w doktrynie podejmowane
s proby stworzenia definicji tego terminu!!. Stuszne jest stanowisko, ze zaréwno pod
rzadami ustawy o ochronie débr kultury, jak i obecnie, mozna przyjaé, ze kazdy zabytek

Ustawa z dnia 15 lutego 1962 r. (t.j. Dz.U. z 1999 r. Nr 98, poz. 1150 z p6zn. zm.).
Dz.U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483 z pézn. zm.
Dz.U. z 2014 r. poz. 1218 z pézn. zm.
Tj. Dz.U. z 2015 r. poz. 144 z p6zn. zm.

10" Na marginesie nalezy wskazac, ze w art. 2 pkt 10 ustawy z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu
i zagospodarowaniu przestrzennym (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 199 z pézn. zm.) zdefiniowano pojecie
,.dobra kultury wspétczesnej”. Natomiast pojecie ,.dobro kultury” objasnione jest w Konwencji UNE-
SCO dotyczacej Srodkéw zmierzajacych do zakazu i zapobieganiu nielegalnemu przywozowi, wywo-
zowi 1 przenoszeniu wiasnosci débr kultury, sporzadzonej w Paryzu dnia 17 listopada 1970 r. (Dz.U.
7 1974 1. Nr 20, poz. 106).

1" Zob. np. B.J. Rouba, Terminologia i pojecia podstawowe dla procesu ochrony dobr kultury, [w:]
T. Grzybkowska, J. Talbierska (red.), Dwor Artusa w Gdansku. Sztuka i sztuka konserwacji. Materiaty
z konferencji naukowej, Gdansk, Dwor Artusa 17-19 paZdziernika 2002, Warszawa 2004, s. 207.
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jest dobrem kultury, lecz istnieja dobra kultury, ktdre nie sg zabytkami!2. A skoro rejestr
ma dotyczy¢ nie tylko zabytkow, to nazwa np. ,.krajowy rejestr utraconych zabytkow”
nie bytaby wiasciwa.

Wprowadzenie regulacji dotyczacej rejestru do ustawy o 0.z. i 0.n.z. nalezy uznaé
za sluszne, bowiem jest to ustawa wiodaca wsrdéd ustaw poSwigconych problematyce
ochrony dziedzictwa narodowego. Z kolei stworzenie odrebnej ustawy zatytulowanej
np. ,,ustawa o krajowym rejestrze débr kultury” spowodowatby tylko mnozenie aktow
prawnych po§wigconych problematyce ochrony dziedzictwa, a wielo$¢ aktéw prawnych
poSwigconych jednej problematyce nie sprzyja przejrzysto$ci systemu ochrony (wie-
los¢ regulacji rozproszonych po réznych aktach prawnych nie ufatwia orientacji, co do
przyjetego przez ustawodawce modelu ochrony). Z kolei tworzenie odrebnych rejestrow
(utraconych zabytkéw, utraconych muzealiéw, utraconych materialéw bibliotecznych,
utraconych materiatéw archiwalnych) w kazdej z ustaw po§wieconych danej proble-
matyce stworzytoby niepotrzebny problem zwigzany z organizacja i zarzadzaniem
odrebnymi rejestrami i utrudniatoby praktyczne wykorzystanie rejestru (konieczno$¢
przegladania kilku odrgbnych rejestréw). Ujecie rowniez w rejestrze materiatow archi-
walnych spowodowato konieczno$¢ przyjecia nowego brzmienia art. 2 ust. 2 ustawy
0 0.z. i o.n.z. Obecnie w ww. przepisie wskazano, ze ochron¢ materiatéw archiwal-
nych wchodzacych w sktad narodowego zasobu archiwalnego reguluja przepisy ustawy
z dnia 14 lipca 1983 r. o narodowym zasobie archiwalnym i archiwach z uwzgled-
nieniem przepisow rozdzialu 2a. Takie brzmienie przepisu wydaje si¢, Ze rozstrzyga
o autonomiczno$ci dwéch systeméw ochrony — zabytkéw oraz materiatow archiwal-
nych (tych ostatnich z uwzglednieniem rozdziatu 2a ustawy o 0.z. i 0.n.z.), cho¢ moim
zdaniem dalej beda toczyty si¢ w doktrynie spory nad relacja poje¢ zabytek — materiat
archiwalny oraz zwiazanych z tym skutkéw, w tym co do karnoprawnej ochrony mate-
riatéw archiwalnych bedacych jednocze$nie zabytkami!3.

Watpliwosci moze budzi¢ przyjety katalog przestepstw, ktérych popetnienie warun-
kowaé ma wpis utraconego przedmiotu do rejestru; ustawodawca wskazal na naste-
pujace czyny zabronione: art. 278 § 11 3, art. 279 § 1, art. 280283, art. 284 § 1-3
kodeksu karnego!“4. Z wpisaniem do rejestru wigza si¢ okreSlone skutki i konsekwencje
dla obrotu takimi rzeczami, w tym dla nabywcow takich rzeczy (problematyka ta bedzie
poruszana w dalszej czgSci opracowania). Wydawatoby sig, ze w zwigzku z tym katalog
ten jest zamkniety i tylko popelnienie enumeratywnie wskazanych czynéw powoduje
mozliwo$¢ wpisu do rejestru. Nalezy jednak zauwazy¢, ze ustawodawca wskazat m.in.
art. 283 k k. okreslajacy uprzywilejowane typy czynéw: art. 279 § 1 (kradziez z wia-
maniem), art. 280 § 1 (rozbdj), art. 281 (kradziez rozbdjnicza), 282 k.k. (wymuszenie
rozbdjnicze). W kwalifikacji prawnej takich czynéw ujmuje si¢ ,,w zw. z art. 283 k.k.”,
np. art. 279 § 1 k.k. w zw. z art. 283 k.k. Ustawodawca wskazat takze na typy uprzywi-
lejowane kradziezy zwyklej (art. 278 § 3 k.k.) oraz przywlaszczenia (art. 284 § 3 k.k.).
Natomiast wskazujac art. 280 k k. (dotyczacy przestepstwa rozboju) wskazano zaréwno

12 Zob. np. K. Zeidler, Prawo ochrony dziedzictwa kultury, Krakéw 2007, s. 42-43; K. Zalasifiska,
Prawna ochrona zabytkow nieruchomych w Polsce, Warszawa 2010, s. 68, 171-172.

13- Zob. B. Gadecki, Ustawa..., op. cit., s. 42-45 oraz wskazang tam literaturg.

14 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 1997 r. Nr 88, poz. 553 z pézn. zm.),
dalej k k.
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typ podstawowy przestgpstwa rozboju (art. 280 § 1 k.k.), jak i kwalifikowany (art. 280
§ 2 kk.)15. Nasuwa si¢ pytanie, co z typami kwalifikowanymi innych czynéw zabro-
nionych wskazanych przez ustawodawce? Chodzi o typy kwalifikowane przestgpstw
kradziezy (art. 278 § 1 k.k.) oraz przywlaszczenia (art. 284 § 1 lub 2 k.k.) popelnione
w stosunku do mienia znacznej wartodci (art. 294 § 1 kk.) lub dobra o szczegélnym
znaczeniu dla kultury (art. 294 § 2 k.k.), gdzie kwalifikacja prawna takich czynéw
zawiera wskazanie typu podstawowego ,,w zw. z art. 294 § 1 lub 2 k.k.”, np. art. 278
§ 1 kk. wzw. z art. 294 § 1 k.kk. Z jednej strony mozna argumentowaé, ze skoro
ustawodawca wyraznie wskazal typy uprzywilejowane, np. kradziezy, a nie wymienit
typow kwalifikowanych, to krajowy rejestr utraconych débr kultury nie dotyczy typow
kwalifikowanych kradziezy i przywtaszczenia. Na poparcie tej argumentacji mozna
tez podad, ze ustawodawca pragnac, aby regulacja dotyczyta typéw kwalifikowanych
kradziezy lub przywlaszczenia, wyraznie to zaznacza — w art. 25 § 1 pkt 2 kodeksu
postgpowania karnego!® wymieniono ,,art. 278 § 112 w zw. z art. 294, art. 284 § 112
w zw. z art. 294”. Jednak przyjecie takiego pogladu doprowadzitoby do absurdalnych
skutkéw, bowiem rejestr dotyczylby kradziezy zabytkéw w typie podstawowym i uprzy-
wilejowanym, a juz nie skradzionych/przywtaszczonych zabytkow o wartosci przekra-
czajacej 200 000 zt lub bedacych dobrem o szczegdlnym znaczeniu dla kultury. Dlatego
mozna przyjaé, ze do rejestru wpisuje si¢ takze zabytki utracone w wyniku kradziezy
lub przywtlaszczenia popetnionych w typach kwalifikowanych (,,w zw. z art. 294 kk.”),
cho¢ ustawodawca wskazujac typy uprzywilejowane (a w odniesieniu do przestepstwa
rozboju takze typ kwalifikowany), powinien by¢ konsekwentny i wskaza¢ réwniez typy
kwalifikowane przestepstwa kradziezy zwyklej i przywlaszczenia.

Nalezy takze zauwazy¢, ze o wpisie do rejestru bedzie decydowata czasami wartos§¢
utraconego zabytku w potaczeniu ze sposobem jego utraty przez wiadciciela. Nie wia-
domo tez, czy bylo to zamierzone przez ustawodawce, czy raczej wynik przeoczenia.
Wskaza¢ nalezy, ze z kradzieza zabytku (art. 278 § 1 kk.) i jego przywlaszczeniem
(art. 284 k.k.) mamy do czynienia, gdy warto$¢ zabytku przekracza 1/4 minimalnego
wynagrodzenia (zob. art. 119 § 1 kodeks wykroczen!7). Przy czym od dnia 1 stycznia
2015 r. minimalne wynagrodzenie za pracg wynosi 1750 zt'8. Natomiast w przypadku
np. kradziezy z wtamaniem i rozboju warto$¢ zabranego zabytku moze nie przekroczy¢
1/4 minimalnego wynagrodzenia (zob. art. 130 § 2 i 3 k.w.). Z kolei dla wilasciciela
zabytku sprawg drugorzedng moze by¢, czy utracit on zabytek wskutek kradziezy zwy-
klej, czy kradziezy z wtamaniem. Obecne uregulowanie sprawia, ze zabytki o warto§ci
nieprzekraczajacej 1/4 minimalnego wynagrodzenia, ktére zostaly utracone przez wila-
Sciciela wskutek kradziezy zwyklej (oraz przywtaszczenia) nie beda mogly by¢ wpisane

15 Zob. takze uzasadnienie projektu ustawy o rzeczach znalezionych oraz zmianie niektérych
innych ustaw, druk nr 2064, http://sejm.gov.pl/Sejm7 .nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=2064, s. 15 [dostep:
13.05.2015].

16 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego (Dz.U. z 1997 r. Nr 89,
poz. 555 z pézn. zm.).

17" Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. Kodeks wykroczen (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 482 z p6zn. zm.),
dalej k.w.

I8 Zob. § 1 rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 11 wrze$nia 2014 r. w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za pracg w 2015 r. (Dz.U. z 2014 r. poz. 1220).

Tus Novum
4/2016



192 BARTLOMIE] GADECKI

do rejestru. Zatem celowe wydaje si¢ dodanie do katalogu czynéw powodujacych utratg
zabytku rowniez wykroczenia z art. 119 § 1 k.w.

Moim zdaniem niestusznie w katalogu czynéw pominig¢to przestgpstwo oszustwa
(art. 286 § 1 k .k.), bowiem wtasciciel moze utraci¢ zabytek wskutek wprowadzenia go
w blad, co do autentycznosci zabytkéw oferowanych mu w zamian za zabytek bedacy
jego wilasnoscig. Jesli pokrzywdzony wiasciciel dokona wymiany oryginalnego zabytku
na ,.falszywe zabytki”, to utracony w ten sposéb zabytek nie bedzie mégt by¢ wpisany
do rejestru.

Nalezy takze wskazac, ze cho¢ do krajowego rejestru utraconych débr kultury wpi-
suje sie rzeczy ruchome bedace zabytkami wpisanymi do rejestru, to nie oznacza to, ze
zabytek utracony ma by¢ wpisany w rejestrze zabytkow jako zabytek ruchomy. Moze
si¢ zdarzy¢, ze z zabytku nieruchomego wpisanego do rejestru zabytkéw (np. z zabyt-
kowej kamienicy) sprawca odtamie detal architektoniczny. W takim przypadku mozna
wpisac skradziony detal architektoniczny (ktéry po oderwaniu z nieruchomos$ci w rozu-
mieniu prawa karnego jest rzecza ruchoma), pomimo ze zabytek byt wpisany jako
zabytek nieruchomy.

W ustawie 0 0.z. 1 0.z. okre§lono takze procedure wpisu do rejestru (zob. art. 24a
ust. 3-6). Zgodnie z art. 24¢ ust. 1 ustawy 0 0.z. 1 0.n.z., krajowy rejestr utraconych débr
kultury jest prowadzony w systemie teleinformatycznym i jest jawny. Przy czym, co jest
szczegblnie istotne, od dnia dokonania wpisu w krajowym rejestrze utraconych débr
kultury nikt nie moze zastania¢ si¢ nieznajomoscig danych ujawnionych w tym rejestrze
(art. 24d ustawy o 0.z. i 0.n.z.). Podobne uregulowania co do skutkéw wpisow zawarte
sg w art. 2 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o ksiggach wieczystych i hipotece!® (,,Ksiegi
wieczyste sa jawne. Nie mozna zastania¢ si¢ nieznajomoScig wpisow w ksiedze wie-
czystej ani wnioskow, o ktérych uczyniono w niej wzmianke”). Zatem, jak przyjmuje
sie w orzecznictwie, ,,nabywca nieruchomosci uregulowanej w ksiedze wieczystej nie
moze powolywac si¢ na blad (art. 84 k.c.) co do stanu prawnego nieruchomosci i obcig-
zenie jej hipoteka, jezeli przed zawarciem umowy kupna nieruchomosci nie zapoznat
si¢ z treScig ksiggi wieczystej, poprzestajgc na o§wiadczeniu zbywcy o braku obcigze-
nia”20, Z kolei co do wpisé6w w Krajowym Rejestrze Sadowym?! przyjeto m.in., ze: ,,Od
dnia ogtoszenia w Monitorze Sadowym i Gospodarczym nikt nie moze zastania¢ si¢
nieznajomoscig ogtoszonych wpiséw. Jednak w odniesieniu do czynno$ci dokonanych
przed uptywem szesnastego dnia od dnia ogloszenia podmiot wpisany do Rejestru nie
moze powolywac si¢ na wpis wobec osoby trzeciej, jezeli ta udowodni, ze nie mogta
wiedzieC o treSci wpisu” (art. 15 ust. 1); natomiast ,,jezeli wpis do Rejestru nie podlega
obowigzkowi ogloszenia w Monitorze Sadowym i Gospodarczym, to nikt nie moze
zastania¢ si¢ nieznajomoscig treSci wpisu w Rejestrze, chyba Ze mimo zachowania
nalezytej starannoS$ci nie mogt wiedzie¢ o wpisie” (art. 16 ust. 1). Zatem uregulowanie
z ustawy o0 0.z. 1 0.n.z. podobne jest do tego z ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece.

Skutkiem wpisu jest niestosowanie do rzeczy wpisanej do krajowego rejestru utra-
conych débr kultury przepiséw art. 169 § 11 2 k.c. (zob. art. 169 § 3 k.c.), art. 170

19 Tj. Dz.U. z 2013 r. poz. 707 z pézn. zm.

20 Wyrok SN z dnia 13 grudnia 2012 r., IV CSK 204/12, Legalis nr 667421.

21 Zob. ustawa z dnia 20 sierpnia 1997 r. o krajowym rejestrze sagdowym (t.j. Dz.U. z 2013 r.
poz. 1203 z pézn. zm.).
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§ 1 k.c. (zob. art. 170 § 2 k.c.) oraz art. 174 § 1 k.c. (zob. art. 174 § 2 k.c.). OdnoSnie
do art. 169 k.c. w doktrynie zauwazono, Ze przepis ten sankcjonuje w imi¢ porzadku
prawnego nabycie rzeczy ruchomej od nieuprawnionego i jest to przewidziany przez
prawo wyjatek od zasady, ze nikt nie moze przenie$¢ prawa, ktére mu nie przystu-
guje?2. Trafnie W. Kowalski, analizujagc kwesti¢ nabycia wtasnosci dzieta sztuki od
nieuprawnionego (w poprzednim stanie prawnym?23) stwierdzit, ze przepisy prawa
cywilnego konsekwentnie na pierwszym miejscu chronig nabywce rzeczy ruchome;j
od nieuprawnionego, czyli w wigkszym stopniu ich zadaniem jest ochrona obrotu niz
zabezpieczenie praw wtasciciela?*; stusznie tez autor ten zauwazyt, ze przepisy gene-
ralnie niedopuszczajg do nabycia wlasnosci przez nabywce w zlej wierze (wyklucza to
art. 169 i 174 k.c.), jednakze roszczenie wlasciciela przedawnia si¢ z uptywem lat 10
(art. 118 k.c.), co powoduje wygasnigcie roszczenia windykacyjnego, gdy skradzione
przedmioty przetrzymywane sg w ukryciu przez dhuzszy okres?. Zatem pozycja wta-
Sciciela zabytku, ktéry go utracit byla staba, bowiem ustawodawca poprzez art. 169
k.c. chronit bezpieczefistwo obrotu, a nie wtasciciela utraconej rzeczy?6. W orzecz-
nictwie stwierdzono, ze przepis art. 169 § 1 k.c. rozstrzyga kolizje intereséw wtasci-
ciela rzeczy i osoby, ktéra nabywa rzecz od podmiotu nieuprawnionego, na korzysc¢
nabywcy?’. Zatem uregulowanie wprowadzone ustawa o r.z. wzmocnito pozycje wlasci-
ciela zabytku, ktory go utracit, bowiem wytaczono w stosunku do zabytkéw wpisanych
do rejestru przepisy dotyczace nabycia wlasnosci od nieuprawnionego oraz dotyczace
zasiedzenia. W uzasadnieniu do projektu ustawy o r.z. stwierdzono, ze w nastgpstwie
objecia wpisem do rejestru rzecz nie zostaje catkowicie wylgczona z obrotu prawnego
(res extra commercium), a tylko czasowo — pomiedzy wpisem a skre§leniem z rejestru
— nie podlega przepisom art. 169 § 11 2 oraz art. 174 k.c.28

Nalezy tez wskazac, ze tatwiej tez bedzie w procesie karnym udowodni¢ sprawcy
— nabywcy zabytku wpisanego do rejestru popelnienie przestepstwa paserstwa (zob.
art. 291 oraz 292 k.k.), bowiem od dnia dokonania wpisu w krajowym rejestrze utra-
conych débr kultury nikt nie moze zastania¢ si¢ nieznajomoscig danych ujawnionych
W tym rejestrze.

Na zakonczenie rozwazan nalezy podaé, ze krajowy rejestr utraconych débr kultury
nie jest jedynym ,rejestrem” pomagajacym w walce z przestgpczoScia przeciwko zabyt-
kom, bowiem istnieje krajowy wykaz zabytkow skradzionych lub wywiezionych za
granice niezgodnie z prawem prowadzony przez Generalnego Konserwatora Zabytkow
(zob. art. 15 ust. 1 ustawy 0 0.z. i 0.n.z.) oraz baza danych skradzionych dziet sztuki
prowadzona przez Interpol°.

22 S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga druga. Wtasno$¢ i inne prawa rzeczowe,
Warszawa 2007, s. 178-179.

23 Przed wejSciem w Zycie ustawy o r.z.

24 'W. Kowalski, Cywilnoprawne aspekty obrotu skradzionymi dobrami kultury, [w:] J. Kaczmarek
(red.), Prawnokarna ochrona dziedzictwa kultury. Materiaty z konferencji Gdansk, 30 maja — 1 czerwca
2005 r., Krakéw 2006, s. 70.

2 Ibidem, s. 70-71.

26 Zob. takze uzasadnienie projektu ustawy..., op. cit., s. 3-6.

27 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 lutego 2001 r., IV CKN 262/00, Legalis nr 81629.

28 Zob. takze uzasadnienie projektu ustawy..., op. cit., s. 19.

29 http://www.interpol.int/Crime-areas/Works-of-art/Database [dostep: 13.05.2015].
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I1I. ZAKONCZENIE

Oceniajac pozytywnie nowe uregulowania nalezy wskazaé, ze krajowy rejestr utra-
conych débr kultury niewatpliwie przyczyni si¢ do ochrony praw wlaScicieli, ktérzy
utracili zabytki (lub inne dobra kultury). W celu lepszej ochrony nalezy jednak sfor-
mutowaé nastepujace postulaty de lege ferenda zwigzane z dodanie do katalogu prze-
stepstw w art. 24a ust. 2 ustawy 0 0.z. 1 0.n.z.

— czyndéw z art. 286 § 113 kk.;

— czynoéw z art. 278 § 1 w zw. z art. 294 k k., z art. 284 § 112 w zw. z art. 294 k k.,

z art. 286 § 1 k.k. w zw. z art. 294 k k ;

— czynu z art. 119 § 1 k.w.

Proponowana zmiana spowoduje, Ze wlaSciciele zabytku, ktérzy utracili go wskutek
popetnienia przestepstwa oszustwa oraz wykroczenia kradziezy albo przywlaszczenia
zabytku réwniez beda mogli by¢ chronieni przez wpis do rejestru. Rozwigzana tez
bedzie watpliwos¢, ktéra moze pojawié sie w praktyce, czy takze zabytki utracone
w wyniku popetnienia przestepstw kradziezy albo przywlaszczenia w typie kwalifiko-
wanym bedg mogty by¢ wpisane do rejestru.
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NOWE REGULACIJE DOTYCZACE PROBLEMATYKI ZABYTKOW
W ZWIAZKU Z WEJSCIEM W ZYCIE
USTAWY O RZECZACH ZNALEZIONYCH

Streszczenie

W dniu 20 lutego 2015 r. uchwalono ustawe o rzeczach znalezionych. Celem niniejszego artykutu
jest analiza regulacji wprowadzonych tg ustawg. Ustawa ta wprowadza istotne zmiany w kodek-
sie cywilnym oraz w ustawie o ochronie zabytkow i opiece nad zabytkami. Utworzono m.in.
. Krajowy rejestr utraconych débr kultury”. Autor omawia nowe regulacje prawne oraz wysuwa
propozycje de lege ferenda.

Stowa kluczowe: zabytek, zabytek archeologiczny, dobro kultury, dziedzictwo narodowe, materiaty
archiwalne, krajowy rejestr utraconych dobr kultury

NEW REGULATIONS ON ANTIQUITIES INTRODUCED
BY THE ACT ON FOUND PROPERTY

Summary

The Act on found property was passed on 20 February 2015. The article aims to analyse the
regulations of the act. The act introduces substantial amendments to the Civil Code and the
Act on the protection and care of antiquities. Inter alia, the National Register of Lost Cultural
Property has been founded. The author discusses new legal regulations and offers new proposals
de lege ferenda.

Key words: antiquity, archaeological monument, cultural property, national heritage, archival
materials, National Register of Lost Cultural Property
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TERENY ZAMKNIETE ZE WZGLEDU
NA OBRONNOSC I BEZPIECZENSTWO PANSTWA
USTANAWIANE PRZEZ ORGANY
ADMINISTRACJI RZADOWE]

MIROSEAW KARPIUK

WSTEP

Obronno$¢ i bezpieczenstwo pafistwa sg tymi instytucjami, ktére ze swej istoty wyma-
gaja szczegdlnego uregulowania. Ich zabezpieczenie bardzo czesto wymusza na usta-
wodawcy zastosowanie takich instrumentéw, ktére ingeruja w inne dobra. Ze wzgledu
na znaczenie tych instytucji, nalezy zaliczy¢ je do wartoSci podstawowych, ktére
powinny by¢ chronione w sposéb permanentny i w mozliwie najszerszym zakresie,
pamietajac jednak przy tym o nieograniczaniu innych débr prawnie chronionych, gdy
nie jest to konieczne.

Ustanowienie terenéw zamknigtych jest niezbedne z punktu widzenia zapewnienia
bezpieczefistwa, w tym przede wszystkim w przestrzeni militarnej. Jak wynika z defi-
nicji legalnej, jako tereny zamkniete nalezy rozumiec tereny, ktdre zostaly zastrzezone
ze wzgledu na obronno$¢ i bezpieczenstwo pafistwa, okreSlone dla tych celéw przez
wilasciwych ministréw i kierownikéw urzedéw centralnych!. Wyodrebnienie terendw
zamknietych determinuje cel, jakiemu majg one stuzy¢, a jest to obronno$¢ i bezpie-
czehstwo pafnstwa, inne przeznaczenie terenu nie pozwala na nadanie danemu obsza-
rowi statusu terenu zamknigtego. Nie jest istotne przy tym, czy faktycznie tego rodzaju
dziatalno$¢ jest tam wykonywana, czy tez nie. Wystarczajace jest przeznaczenie tych
terenéw na ten cel, bez koniecznoSci podejmowania jakiejkolwiek aktywnoSci w tym
zakresie. Dodatkowo tereny te maja by¢ okreSlone jako zamkniete przez wlaSciwych
ministréw i kierownikéw urzedéw centralnych zawiadujacych sfera obronnosci, badz
bezpieczefistwa. Réwniez sam fakt prowadzenia na okre§lonym obszarze dziatalnoSci

I Art. 2 pkt 9 ustawy z dnia 17 maja 1989 r. Prawo geodezyjne i kartograficzne (t.j. Dz.U.
z 2015 r., poz. 520 ze zm.), dalej p.g.k.
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zwigzanej z obronnoscig i bezpieczefistwem panstwa nie powoduje, ze automatycznie
obszar ten zostanie zakwalifikowany jako teren zamkniety, gdyz musi by¢ facznie spel-
niona druga przestanka, jaka jest zamkniecie terenu w drodze decyzji wydanej przez
wilasciwego ministra lub kierownika urzedu centralnego.

W ramach opracowania dokonana jest analiza stanu prawnego okreslajacego status
terenéw zamknigetych w przestrzeni bezpieczenstwa i obronnosci. Jako cel przyjeto
okreslenie zasad determinujacych zar6wno ustanawianie, jak i funkcjonowanie tego
rodzaju obszaréw, ktére maja stuzy¢ bezpieczenstwu pafistwa oraz obronnosci.

STATUS TERENOW ZAMKNIETYCH ORAZ ICH USTALANIE

Tereny zamkniete, jak wynika z art. 4 ust. 2a zd. 1 p.g k., ustalane sg przez wtaciwych
ministréow i kierownikéw urzedéw centralnych, co odbywa si¢ w formie decyzji, ktéra
okre§la m.in. granice terenu zamknigtego. Obligatoryjnym elementem rozstrzygnigcia
zamykajacego teren jest okreSlenie granic tego terenu. Organ administracji rzagdowej nie
moze ogranicza¢ korzystania z terenu poprzez jego zamknigcie dla celow obronnoSci
i bezpieczefistwa panstwa bez jednoczesnego okreSlenia granic tego terenu.

Forma prawna ustalenia terenu zamknigtego to decyzja. Nie jest to jednak decyzja
administracyjna. Ustawodawca niefortunnie postuguje si¢ pojeciem ,,decyzja”, wpro-
wadzajac tym samym zamet pojeciowy. Nie ksztattuje ona w sposéb wiadczy statusu
prawnego konkretnych podmiotéw zewngtrznych, nie przewiduje si¢ réwniez mozliwo-
Sci weryfikacyjnych takiego rozstrzygnigcia. Brak jest zatem przypisanej legitymacji do
whniesienia odwotania, a nastepnie skargi do sadu administracyjnego od decyzji w spra-
wie ustalenia terenu zamknigtego, na rzecz wyraznie okre$lonych podmiotéw, ktérym
moze by¢ przyznany status strony.

Decyzje administracyjne rozstrzygaja sprawe co do jej istoty w catosci lub w czesci,
badz tez w inny sposéb koncza sprawe w danej instancji. Rozstrzygnigcie danej sprawy
w formie decyzji administracyjnej powinno wynikaé wprost z przepiséw prawa admi-
nistracyjnego materialnego3. W przypadku rozstrzygnigcia w sprawie ustalenia terenu
zamknigtego prawo materialne nie méwi o decyzji administracyjnej, a postugujac si¢
zwrotem ,,decyzja” nie odnosi si¢ do ksztaltowania stosunku administracyjnoprawnego
indywidualnie okre§lonego podmiotu.

Za decyzje administracyjna uzna¢ nalezy takie oSwiadczenie woli organu admini-
stracji publicznej, ktére wywiera skutki prawne w sferze stosunku administracyjno-
prawnego (powstanie, zmiana, badz tez wygasnigcie tegoz stosunku)*. W analizowanym
przypadku nie mamy do czynienia z ksztattowaniem przez organ stosunku administra-
cyjnoprawnego. Nie powstaje, ani nie ustaje taki stosunek prawny, jak réwniez nie
zachodzi przestanka zmiany tegoz stosunku.

2 Art. 104 § 2 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postgpowania administracyjnego
(tj. Dz.U. z 2016 r., poz. 23), dalej k.p.a.

3 Wyrok NSA z dnia 3 lipca 2013 r., I OSK 2210/12, LEX Nr 1429055. Zob. takze B. Adamiak,
J. Borkowski, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2008, s. 474.

4 Wyrok NSA z dnia 25 kwietnia 2012 r., I OSK 654/11, LEX Nr 1264894.
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Dokument, ktéry pochodzi od organu administracji publicznej bedzie decyzjq admi-
nistracyjna, o ile spetnia ,,minimalne”, formalne kryteria uznania danej czynnosci za akt
administracyjny wydany w postgpowaniu administracyjnym. Z decyzjq bedziemy mieli
do czynienia, jezeli oznaczono w takim akcie organ administracyjny, wskazano adresata
aktu, zawarto rozstrzygnigcie oraz podpis osoby upowaznionej. Dodatkowo gwarantuje
ona prawo do dwuinstancyjnego postepowania administracyjnego, a nastepnie prawo do
sadu’. Decyzja organu administracji rzadowej w sprawie ustalenia terenu zamknigtego
nie konkretyzuje adresata, a prawo nie przewiduje drogi zaskarzenia tej decyzji.

Samo nazwanie w art. 4 ust. 2a p.g.k. czynnoSci organu administracji publicznej
decyzja nie jest wystarczajace do zakwalifikowania jej do kategorii decyzji w rozumie-
niu k.p.a., poniewaz akt ten nie stanowi wladczego oraz jednostronnego rozstrzygniecia
o prawach i obowigzkach indywidualnej osoby®. Ustawodawca w art. 4 ust. 2a p.g k. nie
przesadza, ze decyzja wlaSciwego ministra lub kierownika urzedu centralnego bedzie
decyzja administracyjng, a analiza normatywnych cech decyzji administracyjnej nie
pozwala na zakwalifikowanie decyzji w sprawie ustalenia terenu zamknigtego do kata-
logu aktow administracyjnych.

Wedtug art. 4 ust. 2a zd. 2 p.g.k. dokumentacja geodezyjna, ktéra okresla przebieg
granic i powierzchni¢ terenu zamknigtego przekazywana jest przez organy wydajace
decyzj¢ o zamknigciu terenu wiaSciwym terytorialnie starostom, ktérzy wedtug art. 22
ust. 1 p.g.k. prowadzg ewidencj¢ gruntéw i budynkéw oraz gleboznawczg klasyfikacje
gruntéw i wykazuja w tej ewidencji dane odnoszace si¢ do gruntéw, budynkéw i lokali,
znajdujacych si¢ na terenach zamknigtych, przy uwzglednieniu przepiséw o ochronie
informacji niejawnych. Dokumentacja geodezyjna dotyczaca terenu zamknigtego obliga-
toryjnie musi okresla¢ zaréwno przebieg granic, jak tez powierzchnig terenu zamknigtego.

Ewidencja gruntéw i budynkéw (kataster nieruchomosci), wedtug definicji legalnej
wynikajacej z art. 2 pkt 8 p.g.k. to system informacyjny, ktéry ma zapewnia¢ groma-
dzenie, aktualizacj¢ oraz udostepnianie, w sposob jednolity dla catego kraju, infor-
macji o gruntach, budynkach i lokalach, ich wilascicielach oraz o innych podmiotach
wiladajacych lub gospodarujacych tymi gruntami, budynkami lub lokalami. W zwigzku
z powyzszym, w ramach takiej ewidencji musza si¢ réwniez znalez¢ informacje
dotyczace terenéw zamknietych, w tym ich usytuowania. Ewidencja ta ze wzgledu
na potrzebe kompletnoSci informacji w niej gromadzonych powinna zawiera¢ dane
dotyczace terenéw zamknigtych, chyba ze objete sa one stosowna klauzulg tajnosci..

Ewidencja gruntéw i budynk6éw stanowi jedynie specjalnie prowadzony i wywierajacy
okreslone skutki prawne zbidr informacji o gruntach i budynkach, petnigcy funkcje infor-
macyjno-techniczne, nie rozstrzyga sporéw o prawo, nie ujmuje czy tez nie nadaje praw’.

5 Wyrok WSA z dnia 18 kwietnia 2013 r., Il SA/Kr 1288/12, LEX Nr 1310168.

6 Wyrok NSA z dnia 8 lutego 2011 r., I OSK 449/10, LEX Nr 990253. Inaczej jednak WSA
w jednym ze swoich orzeczen, ktéry stwierdza, ze w art. 4 ust. 2a p.g.k. mamy do czynienia z decyzja
w rozumieniu przepiséw k.p.a., wyrok WSA z dnia 24 listopada 2009 r., IV SA/Wa 1468/09, LEX
Nr 589447. Nie wydaje si¢, aby stanowisko WSA wyrazone w tym drugim wyroku byfo stuszne,
argumentacja sadu jest nieprzekonujaca i nie zastuguje na aprobate.

7 Wyrok WSA z dnia 4 sierpnia 2015 r., I SA/Bd 118/15, LEX Nr 1851692. Istota ewidencji
gruntéw oraz budynkéw jest spisywanie istniejacego stanu prawnego gruntu lub budynku, wyrok WSA
z dnia 26 lutego 2014 r., III SA/Kr 910/13, LEX Nr 1502725.
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Dane odnoszace si¢ do gruntéw, a takze budynkow i lokali znajdujacych si¢ na tere-
nach zamknigtych, ktérym nie przyznano zadnej klauzuli tajnoSci na podstawie przepi-
s6w o ochronie informacji niejawnych, wykazuje si¢ w ewidencji gruntéw i budynkéw
w sposob okre§lony w przepisach o ewidencji gruntéw i budynkéw8. Operat ewiden-
cyjny zawierajacy tego typu informacje jest jawny, zatem dane dotyczace gruntdw,
budynkéw oraz lokali znajdujacych si¢ na terenach zamknigtych beda miaty charakter
powszechnie dostepny, oczywiScie pod warunkiem nie nadania im klauzuli tajnoSci.

Zasady rejestrowania w ewidencji gruntéw i budynkéw danych dotyczacych grun-
tow, budynkoéw i lokali, znajdujacych si¢ na terenach zamknietych, w przypadku gdy
organ administracji rzadowej ustalil teren zamknigty, na obszarze, na ktérym byta
dotychczas prowadzona ewidencja, okre§la § 6 r.t.z. Wedtug tego przepisu, starosta
po otrzymaniu dokumentacji geodezyjnej okreSlajacej przebieg granic i powierzchnig¢
terenu zamknigtego, niezwlocznie dostosowuje ewidencj¢ do przepisow o ochronie
informacji niejawnych. Gtéwny Geodeta Kraju przekazuje staroScie wykaz obiektow,
ktérym zostata przyznana klauzula tajnosci, niezwlocznie po otrzymaniu zawiadomie-
nia od wlaSciwego ministra, czy tez kierownika urzedu centralnego o ustaleniu terenu
zamknigtego. Dokumentacje, ktéra zawiera informacj¢ niejawng o budynkach i loka-
lach znajdujacych si¢ na terenie zamknigetym starosta wylacza z ewidencji i przekazuje
zarzadzajacemu terenem zamknietym. Dane z dokumentacji geodezyjnej okre§lajacej
przebieg granic i powierzchnig¢ terenu zamknietego, w przypadku objecia ich stosowna
klauzula tajnosci, nie moga by¢ dostegpne dla oséb nieuprawnionych. Przewodniczacy
zarzadu powiatu ma obowiazek wylaczy¢ z ewidencji gruntéw i budynkéw dokumenta-
cje, w ktorej klauzule tajnoSci przyznano informacjom o okreS§lonych budynkach i loka-
lach znajdujacych si¢ na terenie zamknigtym, jak réwniez przekazaé ja zarzadzajacemu
terenem zamknigtym. Ewidencja gruntéw i budynkéw prowadzona przez starostg nie
jest zatem rejestrem kompletnym, zawierajagcym wszystkie informacje o budynkach
i lokalach, gdyz nie ma tutaj danych rejestrowych objetych wtasciwg klauzulg tajnosci,
co jest zwigzane z ograniczonym dostepem do takich danych.

Z faktu, ze starosta niezwtocznie po otrzymaniu dokumentacji geodezyjnej okresla-
jacej przebieg granic i powierzchni¢ terenu zamknigtego, dostosowuje ewidencj¢ grun-
tow i budynkéw do przepiséw o ochronie informacji niejawnych, wynika koniecznos¢
szybkiego (bez zbednej zwloki) reagowania na potrzebe zapewnienia bezpieczefstwa
panstwa oraz zagwarantowania na odpowiednim poziomie gotowoSci obronnej panstwa.

Po zalozeniu ewidencji dla terenu zamknigtego, jak wynika § 7 r.t.z., starosta nie-
zwlocznie przekazuje nieodptatnie zarzadzajacemu terenem zamknigtym: 1) kopie mapy
ewidencyjnej obszaru terenu zamknigtego; 2) wypisy z ewidencji dla dziatek, budyn-
kéw i lokali znajdujacych si¢ na terenie zamknigtym; 3) inng dokumentacj¢ geodezyjna
i kartograficzna, ktéra dotyczy obszaru terenu zamknigtego, znajdujacg si¢ w powiato-
wym zasobie geodezyjnym i kartograficznym, wedtug zapotrzebowania zarzadzajacego
terenem zamknietym. Na staroste zostal natozony obowiazek przekazania dokumentéw

8 § 3 ust. 1 rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia 17 lipca 2001 r. w sprawie wykazywania
w ewidencji gruntow i budynkéw danych odnoszacych si¢ do gruntéw, budynkow i lokali, znajdujacych
si¢ na terenach zamknigtych (Dz.U. Nr 84, poz. 911), dalej r.t.z.
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okreS§lonych w § 7 r.t.z. Zarzadzajacy terenem zamknigtym nie musi w tym zakresie
wnioskowaé do starosty, gdyz ten dziala z urzedu.

Wrtadciwi ministrowie i kierownicy urzedow centralnych zawiadamiajg Gtéwnego
Geodete Kraju o ustaleniu terenu zamknigtego, jak réwniez podaja klauzule tajnoSci
informacji, ktére odnosza si¢ do obiektéw znajdujacych si¢ na tym obszarze, co wynika
z art. 4 ust. 2b p.g.k. Na organ ustalajacy teren zamknigty zostal natozony obowigzek
informacyjny, realizowany w drodze zawiadomienia centralnego organu administra-
cji rzadowej wlasciwego w sprawach geodezji i kartografii o wyodrebnieniu takiego
terenu, nawet, gdy organem ustalajacym jest minister. WiaSciwy minister, badZ kierow-
nik urzedu centralnego w zawiadomieniu o ustaleniu terenu zamknigtego podaje takze
klauzulg tajnosci informacji dotyczacych obiektéw znajdujacych si¢ na tym terenie.

Informacjom niejawnym nadaje si¢ nastgpujace klauzule tajnosci: ,.SciSle tajne”,
»tajne”, ,,poufne”, zastrzezone”. Klauzula tajnoSci nadawana jest w przypadku informa-
cji dotyczacych obiektéw znajdujacych si¢ na terenie zamknigtym, jezeli nieuprawnione
ujawnienie takich informacji spowoduje w przypadku powstania okreslonych zagrozen,
zakldcen lub utrudnien, odpowiednio: wyjatkowo powazng szkode dla Rzeczypospolitej
Polskiej, powazng szkode dla Rzeczypospolitej Polskiej, szkode dla Rzeczypospolitej
Polskiej, badZ tez moze mie¢ szkodliwy wptyw na wykonywanie zadafi dotyczacych
m.in. obrony narodowej, czy bezpieczenstwa publicznego.

Informacje niejawne, to takie informacje, ktérych nieuprawnione ujawnienie spo-
wodowatoby, badz tez mogtoby spowodowaé szkody dla Rzeczypospolitej Polskiej lub
bytoby z punktu widzenia jej intereséw niekorzystne, rowniez w trakcie ich opraco-
wywania oraz niezaleznie od formy, czy sposobu ich wyrazania®. Ochrona informacji
o obiektach znajdujacych si¢ na terenie zamknigtym wynika zatem z potrzeby uniknie-
cia powstania szkody dla RP, czy godzenia w interesy pafnstwa przejawiajace si¢ w ich
niekorzystnosci.

Zasadg, ustanowiong na gruncie art. 4 ust. la p.gk., jest ze dla obszaru catego
kraju zakladane sg i prowadzone w systemie teleinformatycznym bazy danych, ktdre
obejmuja zbiory danych przestrzennych infrastruktury informacji przestrzennej, a stan-
dardowymi opracowaniami kartograficznymi, ktére sg tworzone na podstawie zbio-
réw danych zawartych w tych bazach danych, co z kolei wynika z art. 4 ust. le pkt
2 p.gk., sa m.in. mapy zasadnicze. Zasada ta nie obowigzuje odnosnie do terendéw
zamknigtych. Wyjatek od tej zasady wprowadza art. 4 ust. 2 p.g k., wedtug ktérego dla
terendw zamknigtych, zamiast mapy zasadniczej, sporzadza si¢ odrgbne mapy zawiera-
jace takze sie¢ podziemnego uzbrojenia terenul%. Sporzadzanie, jak tez aktualizowanie
tych map oraz ustalanie granic terenéw zamknigtych nalezy do wiaSciwych ministrow

9 Art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (t.j. Dz.U.
Nr 182, poz. 1228 ze zm.), dalej u.o.i.n.

10 Poprzez sie¢ uzbrojenia terenu, wedtug art. 2 pkt 11 p.g.k., rozumie si¢ wszelkiego rodzaju
nadziemne, naziemne oraz podziemne przewody i urzadzenia: wodociagowe, gazowe, cieplne, kanali-
zacyjne, telekomunikacyjne, elektroenergetyczne, czy inne, z wylaczeniem urzadzen melioracji szczego-
fowych, a takze podziemne budowle, jak: tunele, przejscia, parkingi, zbiorniki itp. Wyliczenie rodzajéow
urzadzen infrastruktury technicznej nie jest wyliczeniem enumeratywnym i nie stanowi zamknigtego
katalogu tych urzadzen. Jezeli ustawodawca postuguje si¢ zwrotem ,,wszelkiego rodzaju” oraz ,,itp.”, to
uznac nalezy, ze wyliczenie to ma charakter przyktadowy, wyrok WSA z dnia 24 pazdziernika 2013 r.,
II SA/Op 341/13, LEX Nr 1395442.

Ius Novum
4/2016



TERENY ZAMKNIETE ZE WZGLEDU NA OBRONNOSC I BEZPIECZENSTWO PANSTWA... 201

i kierownikéw urzedéw centralnych. Ustawodawca wprowadza obowiazek, po pierwsze
uwzglednienia w ,,odrebnych mapach” sieci podziemnego uzbrojenia terenu, po drugie
ich aktualizacji oraz po trzecie ustalania granic terenéw zamknietych. Nie dookre§la
jednak w tym przepisie czgstotliwo$ci oraz zakresu aktualizacji map.

W przypadku, gdy teren utracit charakter terenu zamknigtego, to wedtug art. 4
ust. 2¢ p.g.k., na zarzadzajacym takim terenem cigzy obowigzek przekazania wlasci-
wemu staro$cie dokumentacji geodezyjnej i kartograficznej oraz sporzadzonych map
celem wiaczenia ich do pafstwowego zasobu geodezyjnego i kartograficznego. Posia-
dang dokumentacj¢ geodezyjng i kartograficzng, zawierajaca dane dotyczace gruntow,
budynkéw i lokali, znajdujacych si¢ na bylym terenie zamknigtym, gdy wydano decy-
zje o utracie przez ten teren charakteru zamknigtego, wedlug § 8 r.t.z., zarzadzajacy
takim terenem przekazuje staroScie nieodptatnie w terminie 6 miesi¢cy od dnia wydania
decyzji.

Jak stanowi art. 13 ust. 3 p.g.k., prace geodezyjne na terenach zamknigtych moga
by¢ wykonywane jedynie przez wykonawcéw dziatajacych na zlecenie organéw wyda-
jacych decyzje o zamknigciu terenu, lub za ich zgoda!!. Podmioty prowadzace prace
geodezyjne na terenach zamknigtych musza si¢ zatem legitymowac stosownym o$wiad-
czeniem woli organu administracji rzadowej zamykajacego teren, majacym postaé
zgody, badZ zlecenia.

WYBRANE OBSZARY UZNANE ZA TERENY ZAMKNIETE

Tereny zamknigte musza by¢ prawnie wyodrebnione przez wlasciwy organ administra-
cji rzadowej — ministra lub kierownika urzedu centralnego. W ramach tego wyodreb-
nienia organ musi wyraznie okre§li¢ granice takiego obszaru.

Komendant Gtéwny Strazy Granicznej ustalit jako teren zamkniety ze wzgledu na
obronno$¢ i bezpieczefnstwo pafistwa m.in. obszar: 1) ktéry obejmuje dziatke o numerze
ewidencyjnym 115/2 w obrebie 89 o powierzchni 9763 m? potozong w Nowym Saczu
przy ulicy 1 Putku Strzelcéw Podhalanskich 5, powiat nowosadecki, wojewddztwo
malopolskie, bedaca w trwatym zarzadzie Karpackiego OSrodka Wsparcia Strazy Gra-
nicznej w Nowym Saczu na podstawie wpisu do ksiggi wieczystej nr 30500 prowadzo-
nej przez Wydziat Ksiag Wieczystych Sadu Rejonowego w Nowym Saczu, w granicach
dziatek tacznie z budynkami i innymi obiektami budowlanymi trwale zwigzanymi
z gruntem i budowlg. Jezeli chodzi o informacje o obiektach lub ich wyodrgbnionych
czeSciach, znajdujacych si¢ na terenie zamknigtym, jak réwniez o opracowania geode-
zyjne i kartograficzne, stanowigce dokumentacje terenu zamknigtego, to nie nadano im
klauzuli tajnosci!?; 2) ktéry obejmuje dziatke o numerze ewidencyjnym 56/1 w obrebie
ewidencyjnym 37 o powierzchni 29 904 m? potozong w Koszalinie, gmina Koszalin,
powiat Miasto Koszalin, wojewddztwo zachodniopomorskie, bedaca w trwatym zarza-
dzie Centralnego O$rodka Szkolenia Strazy Granicznej w Koszalinie, wraz z budyn-

I Zob. takze G. Lang, [w:] J. Lang, J. Mac¢kowiak, E. Stefafiska (red.), Prawo geodezyjne i kar-
tograficzne. Komentarz, Warszawa 2013, s. 168.

12§ 1-3 decyzji Nr 11 Komendanta Gtéwnego Strazy Granicznej z dnia 16 stycznia 2015 r.
w sprawie ustalenia terenu zamknigtego (Dz.Urz. KGSG z 2015 r., poz. 7).
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kami oraz innymi obiektami budowlanymi trwale zwigzanymi z gruntem i budowlg.
Klauzulg tajnosci nie objeto informacji o obiektach lub ich wyodrebnionych czgSciach,
objetych terenem zamknigtym. ,,Zastrzezone” zostaly jednak opracowania geodezyjne
i kartograficzne, ktére stanowig dokumentacje terenu zamknigtego!3; 3) ktéry obejmuje
dziatk¢ o numerze ewidencyjnym 495 w obregbie 1 o powierzchni 58 276 m? poto-
zong w miejscowosci Krosno Odrzanskie, gmina Krosno Odrzafiskie, powiat kro$niefi-
ski, wojewddztwo lubuskie, bedaca w trwatym zarzadzie Nadodrzafiskiego Oddziatu
Strazy Granicznej, z budynkami i innymi obiektami budowlanymi trwale zwigzanymi
z gruntem i budowlg. Klauzuli tajnoSci nie nadano informacjom o obiektach lub ich
wyodrebnionych czedciach, objetych terenem zamknigtym. Klauzulg ,,zastrzezone”
objeto opracowania geodezyjne i kartograficzne, ktére stanowig dokumentacje terenu
zamknigtego!4; 4) ktéry obejmuje dziatki o numerach ewidencyjnych 2/13, 46/2 i 46/3
AM-17 w obrebie II — Lubaf o tacznej powierzchni 81 449 m? potozony w Lubaniu,
gmina Lubaf, powiat lubanski, wojewddztwo dolnoslaskie, bedacy w trwalym zarzadzie
OgSrodka Szkolef Specjalistycznych Strazy Granicznej w Lubaniu, facznie z budynkami
i innymi obiektami budowlanymi trwale zwigzanymi z gruntem. Klauzulg tajnoSci nie
objeto informacji o obiektach, czy tez ich wyodrgbnionych czesciach, objetych tere-
nem zamknigtym. Jako ,,zastrzezone” uznano opracowania geodezyjne i kartograficzne,
ktére stanowig dokumentacj¢ terenu zamknigtego!s; 5) ktdry obejmuje dziatki o nume-
rach ewidencyjnych 1015, 1022, 1032, 1043/1,1043/2, 1043/3, 1048, 1049, 1050, 1051,
1060, 1061, 1072 w obrebie 207 o tacznej powierzchni 65 834 m2 potozone w Przemy-
§lu, gmina Przemysl, powiat przemyski, wojewddztwo podkarpackie, bedace w trwatym
zarzadzie Bieszczadzkiego Oddziatu Strazy Granicznej, tacznie z budynkami i innymi
obiektami budowlanymi trwale zwigzanymi z gruntem i budowlg. Klauzuli tajnosci nie
nadano informacjom o obiektach lub ich wyodrebnionych czgSciach, objetych terenem
zamknietym, a klauzule ,,zastrzezone” posiadaja opracowania geodezyjne i kartogra-
ficzne, ktére stanowia dokumentacje terenu zamknietego!©.

Opracowania geodezyjne i kartograficzne stanowiace dokumentacje terenu zamknie-
tego majg czesto charakter zastrzezony. Informacjom niejawnym, wedlug art. 5 ust. 4
u.0.i.n., nadawana jest klauzula tajnosci ,,zastrzezone”, gdy nie nadano im wyzszej
klauzuli tajnodci, a ich nieuprawnione ujawnienie moze mie¢ szkodliwy wplyw na
wykonywanie przez organy wladzy publicznej, czy tez inne jednostki organizacyjne,
zadan w zakresie obrony narodowej, bezpieczenstwa publicznego, przestrzegania praw
i wolnosci obywateli, polityki zagranicznej, wymiaru sprawiedliwosci, badz tez intere-
s6w ekonomicznych RP17.

13§ 1-3 decyzji Nr 58 Komendanta Gtéwnego Strazy Granicznej z dnia 25 marca 2008 r. w spra-
wie ustalenia terenu zamknigtego (Dz.Urz.KGSG Nr 3, poz. 22).

14§ 1-3 decyzji Nr 215 Komendanta Gtéwnego Strazy Granicznej z dnia 17 pazdziernika 2006 r.
w sprawie ustalenia terenu zamknigtego (Dz.Urz.KGSG Nr 9, poz. 82 ze zm.).

15§ 1-3 decyzji Nr 213 Komendanta Gtéwnego Strazy Granicznej z dnia 17 pazdziernika 2006 r.
w sprawie ustalenia terenu zamknigtego (Dz.Urz. KGSG Nr 9, poz. 80 ze zm.).

16§ 1-3 decyzji Nr 211 Komendanta Gtéwnego Strazy Granicznej z dnia 17 pazdziernika 2006 r.
w sprawie ustalenia terenu zamknigtego (Dz.Urz. KGSG Nr 9, poz. 78 ze zm.).

17" Zob. takze M. Karpiuk, Przestrzen e-administracji i demokracji cyfrowej, [w:] K. Chatubifiska-
-Jentkiewicz, M. Karpiuk, Prawo nowych technologii. Wybrane zagadnienia, Warszawa 2015, s. 446.
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Rodzajami materialéw geodezyjnych i kartograficznych, ktére podlegaja ochronie
zgodnie z przepisami o ochronie informacji niejawnych, sa: 1) zobrazowania o geome-
trycznej zdolno$ci rozdzielczej (terenowej odlegtosci prébkowania) 0,5 m lub wyzszej,
wykonane w dowolnym zakresie promieniowania elektromagnetycznego; 2) materiaty
powstale w wyniku skaningu laserowego, jezeli gesto$¢ punktow zarejestrowanych
przez urzadzenie skanujace ma warto$¢ 8 punktdw na metr kwadratowy lub wigk-
szg, badang w obszarze probkowania 10 m x 10 m; 3) materialy zawierajace rysunek,
obraz lub rezultaty pomiaréw pozwalajace na okre$lenie wsp6irzednych z doktadnoscia
wilasciwg dla map w skali 1:5000 lub wigksza; 4) materialy oraz bazy danych, zawie-
rajace informacje opisowg lub w postaci znaku graficznego o przeznaczeniu obiektow
potozonych na terenach zamknigtych, jezeli informacjom o tych obiektach nadano
klauzule tajnosci'®. Jak wskazuje art. 10 ust. 2 p.g.k. powyzsze materiaty geodezyjne
Iub kartograficzne moga wykonywac wytacznie podmioty posiadajace odpowiednig
zdolno$¢ do ochrony informacji niejawnych. Interes pafistwa, ktory jest utozsamiany
z jego bezpieczenstwem jest Scile powigzany ze skuteczng ochrong waznych dla niego
informacji'®. Takie wazne, chronione informacje moga by¢ zawarte m.in. w okre$lonych
materiatach geodezyjnych i kartograficznych odnoszacych si¢ do terenéw zamknigtych,
w zwigzku z czym w takim przypadku obejmowane s3 one stosowng klauzulg tajnosci.

NADZOR NAD PRACAMI GEODEZYINYMI I KARTOGRAFICZNYMI
NA TERENACH ZAMKNIETYCH

Nadz6r nad pracami geodezyjnymi i kartograficznymi na terenach zamknigtych sprawuje
wladciwy minister lub kierownik urzedu centralnego, co wynika z art. 4 ust. 2d p.g.k.
Instrumentarium nadzorczym odno$nie do prac geodezyjnych i kartograficznych na
terenach zamknigtych dysponuje zatem organ administracji rzadowej zamykajacy teren.
Oceny, czy doszlo do naruszenia, w ramach czynnoSci wstepnych, dokonuje jednak
jednostka organizacyjna ministerstwa, badZ urzedu centralnego, ktdra jest wlasciwa
w sprawach geodezji i kartografii, i w tym zakresie sporzadza wystgpienie pokontrolne.

Wedtug art. 2 pkt 1 p.g.k., jako prace geodezyjne ustawodawca rozumie: 1) projek-
towanie oraz wykonywanie pomiaréw: geodezyjnych, grawimetrycznych, magnetycz-
nych oraz astronomicznych, wykonywanych w zwigzku z realizacja zadaf okre$lonych
w p.gk., z opracowaniem dokumentacji geodezyjnej dotyczacej nieruchomosci na
potrzeby postepowan administracyjnych lub sadowych oraz czynnoSci cywilnopraw-
nych oraz z wykonywaniem opracowan geodezyjno-kartograficznych, czy tez czynnoSci
geodezyjnych na potrzeby budownictwa; 2) projektowanie i wykonywanie zobrazowa
lotniczych, jak tez zobrazowan satelitarnych w zwigzku z realizacjq ustawowych zadan,
badZ na potrzeby wyzej wskazanych pomiaréw i opracowa; 3) obliczanie lub prze-
twarzanie wynikoéw wyzej wskazanych pomiarow i opracowaf; 4) tworzenie zbioréw

18 Rozporzadzenie Ministra Administracji i Cyfryzacji z dnia 22 grudnia 2011 r. w sprawie
rodzajow materialow geodezyjnych i kartograficznych, ktére podlegaja ochronie zgodnie z przepisami
o ochronie informacji niejawnych (Dz.U. Nr 299, poz. 1772).

19 D. Fleszer, Informacja niejawna i jej klasyfikacja, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2014, Nr 8,
s. 21.
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danych, ortofotomapy oraz dokumentacji geodezyjnej na potrzeby postgpowan admi-
nistracyjnych, postgpowan sadowych oraz czynnoSci cywilnoprawnych zwigzanych
z nieruchomosciami, a takze wykonywanie opracowan geodezyjno-kartograficznych na
potrzeby budownictwa. Z kolei jako prace kartograficzne art. 2 ust. 2 p.g.k. rozumie
wykonywanie map topograficznych, map ogdlnogeograficznych oraz kartograficznych
opracowan tematycznych i specjalnych.

Na terenach zamknigtych nadzorowi podlegaja nastgpujace rodzaje prac geodezyj-
nych i kartograficznych: 1) zaktadanie oraz modernizowanie podstawowych i szczeg6-
fowych osnéw geodezyjnych; 2) wykonywanie prac geodezyjnych i kartograficznych,
ktérych wyniki przekazuje si¢ wlaSciwym starostom w celu ujawnienia ich w ewidencji
gruntéw i budynkéw; 3) wykonywanie oraz aktualizowanie map, ktére zawieraja poto-
zenie sieci uzbrojenia terenu i innych elementéw zagospodarowania terenu; 4) przed-
stawianie na mapach topograficznych terendw zamknietych, jak tez wykonywanie
map specjalnych tych terenéw w skalach 1:50.000 oraz wigkszych; 5) przedstawianie
terendw zamknigtych w opracowaniach fotogrametrycznych i teledetekcyjnych, ktdre
zostaly wykonane na podstawie zdje¢ lotniczych i przetworzonych zobrazowan sateli-
tarnych; 6) tworzenie oraz aktualizowanie systemow informacji o terenie; 7) wykony-
wanie dokumentacji geodezyjnej oraz kartograficznej do celéw prawnie okreSlonych;
8) ochrona znakéw geodezyjnych?0. Ustawodawca w art. 10 ust. la p.g.k. upowaznit
do okreSlenia, w drodze rozporzadzenia, zakresu oraz trybu sprawowania nadzoru nad
pracami geodezyjnymi i kartograficznymi na terenach zamknigtych, w tym do okre-
§lenia rodzajow prac, nad ktérymi sprawowany jest nadzor, uwzgledniajac przy tym
potrzeby obronnosci i bezpieczefnstwa pafistwa, jak tez ochrony informacji niejawnych.
Prawodawca, tworzac katalog prac geodezyjnych i kartograficznych podlegajacych nad-
zorowi, biorgc przy tym pod uwage potrzeby obronnosci, bezpieczefistwa pafistwa, czy
ochrong informacji niejawnych zastosowat klauzule enumeracji pozytywnej, w zwigzku
z czym inne prace geodezyjne i kartograficzne prowadzone na terenach zamknigtych
nie beda podlegaty nadzorowi. Prawodawca nie postuguje si¢ zwrotem ,,w szczegdlno-
Sci” przy okreSlaniu rodzajow prac podlegajacych nadzorowi, jezeli sa wykonywane na
terenach zamknigtych, zatem nalezy przyjaé, ze jest to katalog zamknigty.

Nadzér nad pracami geodezyjnymi i kartograficznymi na terenach zamknietych,
wedtug § 4 ust. 1 r.n.gk., polega na ocenie: 1) zgodnosci wykonywanych map terenu
zamknietego, ktdére zawieraja potozenie sieci uzbrojenia terenu i innych elementéw zago-
spodarowania terenu z prawnymi wymogami dotyczacymi opracowania mapy zasadni-
czej; 2) zgodnosci z prawem wykonywanych pomiaréw i opracowan geodezyjnych terenu
zamknigtego; 3) przekazywania oraz przyjmowania do ewidencji gruntéw i budynkéw,
danych odnoszacych si¢ do terenu zamknigtego; 4) zgodnosci z prawem wykonywa-
nia, udostgpniania oraz rozpowszechniania fotogrametrycznych i teledetekcyjnych zdjeé
lotniczych terenu zamknigtego; 5) posiadania przez wykonawcow prac geodezyjnych
i kartograficznych zezwolefi na wykonywanie tych prac; 6) przestrzegania przy wyko-
nywaniu prac geodezyjnych i kartograficznych przepiséw o ochronie informacji niejaw-

20§ 4 rozporzadzenia Ministra Obrony Narodowej z dnia 22 maja 2003 r. w sprawie nadzoru nad
pracami geodezyjnymi i kartograficznymi na terenach zamknigtych (Dz.U. Nr 101, poz. 939), dalej
rn.g.k. Zob. takze M. Krzyminski, J. Mackowiak [w:] J. Lang, J. Mac¢kowiak, E. Stefanska (red.),
Prawo..., s. 133—134.
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nych. Jednostka organizacyjna ministerstwa lub urzedu centralnego wtasciwa w sprawach
geodezji i kartografii, jako jednostka nadzorujaca, w przypadku stwierdzenia nieprawi-
dtowosci w prowadzeniu powyzej wskazanych prac, kieruje do wiasciwego ministra lub
kierownika urzedu centralnego wystapienie pokontrolne z wnioskami i zaleceniami. Jed-
nostka nadzorujgca na gruncie tego przepisu dokonuje ,,oceny”, zatem wyposazona jest
w kompetencje kontrolne, nie nadzorcze, potwierdza to réwniez fakt, ze przekazuje ona
wystapienie ,,pokontrolne” wraz z wnioskami i zaleceniami, do wtasciwego ministra lub
kierownika urzedu centralnego. Zatem nie bedzie ona, tak jak chce prawodawca, pod-
miotem nadzorujacym, a kontrolujagcym, gdyz jednostka organizacyjna ministerstwa lub
urzedu centralnego wlasciwa w sprawach geodezji i kartografii nie zostala wyposazona
w instrumentarium wiladcze, przypisane nadzorowi. Jest to jedynie ,,jednostka organiza-
cyjna” aparatu pomocniczego, a nie samodzielny organ.

Nadz6r nad pracami geodezyjnymi i kartograficznymi na terenach zamknigtych,
wedtug § 5 r.n.g k., jest wykonywany poprzez: 1) rozpatrywanie sprawozdan z realizacji
prac geodezyjnych i kartograficznych, jak réwniez rozliczanie tych prac; 2) podej-
mowanie czynnos$ci majacych na celu zapewnienie prawidlowego wykonywania prac
geodezyjnych i kartograficznych. Prawodawca nieprecyzyjnie i, co jest z tym zwigzane,
réwniez wadliwie, okre§la wtadcze kompetencje realizowane w ramach nadzoru. Nale-
zaloby wyraznie wskazad, jakie mozna podja¢ czynnoSci nadzorcze, ktérych celem
jest zapewnienie prawidlowego wykonywania prac geodezyjnych i kartograficznych.
Okreslanie ich poprzez cel, jaki ma by¢ za ich poSrednictwem osiagnigty, jest wadliwe
i moze prowadzi¢ do nieuprawnionego uznania i przy tym nieuprawnionej ingerenciji,
organu stosujacego takie Srodki.

Za tereny zamknigte, ktére sg niezbedne dla obronnoSci pafistwa, na ktérych Mini-
ster Obrony Narodowej nadzoruje prace geodezyjne i kartograficzne, prawodawca
uznaje: 1) tereny zajete pod: a) stanowiska kierowania pafistwem oraz stanowiska
dowodzenia Sitami Zbrojnymi RP w stanie zagrozenia bezpieczehstwa panstwa oraz
wojny, b) obiekty rozpoznania i walki radioelektronicznej oraz obrony powietrznej
i przeciwlotniczej kraju, c) obiekty telekomunikacyjne, ktdére stuzg do przekazywania
informacji niejawnych, d) porty wojenne i urzadzenia Marynarki Wojennej, ) lotniska
wojskowe, f) sktady i magazyny amunicji, uzbrojenia, a takze materialéw pednych
i smaréw, g) obiekty przeznaczone do produkcji materiatéw i Srodkéw stuzacych do
celéw obrony kraju; 2) tereny zamknigte przeznaczone w miejscowych planach zago-
spodarowania przestrzennego na te cele?!. Organem nadzorujacym prace geodezyjne
i kartograficzne na powyzszych terenach zamknigtych jest Minister Obrony Narodowej,
co jest bezposrednio zwigzane z ich przeznaczeniem, jakim jest obronnos$¢ pafistwa,
przy czym musza one by¢ ,,niezbedne” z punktu widzenia realizacji tego celu oraz sa
juz zajete, badZ przeznaczone w miejscowych planach zagospodarowania przestrzen-
nego, na cele obronno$ci. Wyznaczenie w studium uwarunkowan i kierunkéw zago-
spodarowania przestrzennego terendw zamknigtych jako niezbednych dla obronnosci
panstwa nie umozliwia Ministrowi Obrony Narodowej podejmowania dziataf nadzor-
czych, o ile nie sg to obszary juz zajete na te cele.

21§ 3 rozporzadzenia Ministra Obrony Narodowej z dnia 18 lipca 2003 r. w sprawie terenow
zamknigtych niezbednych dla obronnosci panstwa (Dz.U. Nr 141, poz. 1368).
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TERENY ZAMKNIETE ZE WZGLEDU NA OBRONNOSC
I BEZPIECZENSTWO PANSTWA USTANAWIANE PRZEZ ORGANY
ADMINISTRACJI RZADOWEJ

Streszczenie

W artykule podjeta jest problematyka dotyczaca ustanawiania terenéw zamknietych ze wzgledu
na obronno$¢ i bezpieczefistwo panstwa. Kompetencje w tym zakresie zostaty przyznane admi-
nistracji rzadowej — ministrom oraz kierownikom urzedéw centralnych. Organ wydajac decyzje
o zamknigciu terenu musi jednocze$nie okresli¢ jego granice. Jest to na tyle istotne, Ze musi by¢
uwzglednione w dokumentacji geodezyjnej, ktdra jest przekazywana wlasciwym terytorialnie sta-
rostom prowadzacym ewidencje gruntéw i budynkéw. Przewodniczacy zarzadu powiatu wykazuje
w tej ewidencji dane odnoszace si¢ do gruntéw, budynkéw i lokali, znajdujacych si¢ na terenach
zamknietych, musi jednak bra¢ pod uwage przepisy o ochronie informacji niejawnych. Nadanie
informacjom o obiektach znajdujacych si¢ na terenie zamknietym okre$lonej klauzuli tajnosci
powoduje, ze nie beda one udostgpniane osobom nieuprawnionym.

Stowa kluczowe: teren zamkniety, obronnosc, bezpieczenstwo panstwa

ENCLOSED AREAS DUE TO STATE DEFENCE
AND SECURITY ESTABLISHED BY GOVERNMENT ADMINISTRATION

Summary

The article discusses an issue of establishing enclosed areas due to state defence and security.
Competences in this field have been assigned to government administration — ministers and heads
of central offices. The authority issuing the decision to enclose a site must also determine its
borders. It is important because it must be included in the geodetic documentation, which is
submitted to territorial governors responsible for the land and property registry. The chairperson
of the county authorities shows all the data relating to land, buildings and premises located within
the enclosed areas in the registry, but the regulations pertaining to the protection of classified
information must be taken into consideration. Awarding the information about structures located
within the enclosed area a status of classified one means it shall not be made available to
unauthorized persons.

Key words: enclosed area, defence, state security
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Na administratorze danych, zgodnie z tredcig art. 36 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. o ochronie danych osobowych! (dalej jako ustawa) cigzy obowigzek zastosowa-
nia Srodkéw technicznych i organizacyjnych zapewniajacych ochron¢ przetwarzanych
danych osobowych odpowiednig do zagrozen oraz kategorii danych objetych ochrong,
a w szczeg6lnodci powinien on zabezpieczy¢ dane przed ich udostgpnieniem osobom
nieupowaznionym, zabraniem przez osob¢ nieuprawniong, przetwarzaniem z naru-
szeniem ustawy oraz zmiang, utratg, uszkodzeniem lub zniszczeniem. Administrator
danych prowadzi dokumentacj¢, w postaci polityki bezpieczefistwa oraz instrukcji
zarzadzania systemem informatycznym, opisujacg sposob przetwarzania danych oraz
Srodki techniczne i organizacyjne zapewniajace ochrong¢ przetwarzanych danych oso-
bowych. Zakres i prowadzenie tej dokumentacji oraz podstawowe warunki techniczne
i organizacyjne, jakim powinny odpowiada¢ urzadzenia i systemy informatyczne stu-
zace do przetwarzania danych osobowych okreSlaja przepisy rozporzadzenia Ministra
Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 29 kwietnia 2004 r.2 Realizacja wspomnia-
nych obowigzkéw wymaga opracowania i aktualizacji dokumentacji, wdrozenia przewi-
dzianych w niej wymogdéw ochrony, wlasciwego przeszkolenia oséb przetwarzajacych
w jednostce organizacyjnej dane osobowe oraz zapewnienia kontroli przestrzegania
przepiséw ustawy, jak rowniez rygoréw wynikajacych z wdrozonej dokumentacji.
Dazac do zapewnienia warunkéw realnej ochrony danych osobowych ustawo-
dawca, nowelizujac ustawe w 2004 r., dodat do treSci art. 36 ustep 3, zgodnie z ktérym
administrator danych wyznacza administratora bezpieczefistwa informacji (dalej jako
ABI), nadzorujgcego przestrzeganie zasad ochrony, chyba ze sam wykonuje te czyn-

I Tekst jedn. Dz.U. z 2014 r. poz. 1182, ze zm.

2 Dz.U. Nr 100, poz. 1024. W wyniku nowelizacji ustawy o ochronie danych osobowych doko-
nanej mocg postanowien art. 13 ustawy z dnia 22 grudnia 2015 r. o zmianie ustawy o dzialach admi-
nistracji rzadowej oraz niektdérych innych ustaw (Dz.U. poz. 2281) obecnie zobowigzanym do wydania
rozporzadzenie regulujacego wskazane w tekScie zagadnienia jest minister wlasciwy do spraw informa-
tyzacji.
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nosci’. Regulacja ta miata zatem charakter ramowy, nie przesadzata warunkéw, jakie
ma spetni¢ osoba kandydujaca do petnienia tej funkcji, nie okreslata szczegétowo jej
zadan, obowigzkéw ani uprawniefi. Luka ta zostata uzupetniona postanowieniami jedne;j
z kolejnych ustaw nowelizujacych — ustawy z dnia 7 listopada 2014 r. o ufatwieniu
wykonywania dziatalnosci gospodarczej (art. 9)4, ktdrej postanowienia weszlty w zycie
z dniem 1 stycznia 2015 r.5

Celem niniejszego artykutu jest prezentacja, analiza i ocena wdrozonych regulacji
z punktu widzenia ich funkcji gwarancyjnej w odniesieniu do skutecznoSci ochrony
danych osobowych.

1. POWOLYWANIE I REJESTRACJA
ADMINISTRATORA BEZPIECZENSTWA INFORMACII

Jak stanowi art. 36a ust. 1 ustawy, administrator danych moze powota¢ administratora
bezpieczefistwa informacji. Zatem, ustanowienie podmiotu bezposrednio realizujgcego
zadania w zakresie ochrony danych osobowych jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem
administratora. Skoro powotanie ABI jest fakultatywne to oznacza, ze ustawodawca nie
traktuje skuteczno$ci ochrony danych osobowych jako okolicznosci pierwszoplanowej,
pozostawia administratorowi wybor, czy zadania bezpieczefistwa informacji powierzy¢
ABI, czy tez przyja¢ inng form¢ organizacyjng zapewnienia przestrzegania przepisow
0 ochronie danych osobowych®. Wzglad na efektywno$¢ ochrony danych osobowych
powinien, w moim przekonaniu, prowadzi¢ do ustanowienia obowigzku powotania ABI
przez administratora danych.

Z kolei przepis art. 36b stanowi, ze w przypadku niepowotania ABI, jego zada-
nia (z wyltaczeniem wskazanych w tym przepisie) wykonuje administrator danych.
Powotany wyzej przepis nie zobowigzuje administratora do osobistej realizacji takich
obowigzkéw, zatem nalezy przyja¢ ze ustawodawca nie obligujagc administratora do
powotania ABI zobowigzuje go do przyjecia innej formy organizacyjnej dziataf, ukie-
runkowanych na skuteczno$¢ ochrony danych osobowych. M. Byczkowski wskazuje,
ze administrator danych moze wyznaczy¢ do wykonywania takich zadan inne osoby,
moze takze powierzy¢ ich realizacje przedsigbiorcy w ramach outsourcingu’. Zatem,

3 Art. 1 pkt 20 ustawy z dnia 22 stycznia 2004 r. 0 zmianie ustawy o ochronie danych osobowych oraz
ustawy o wynagrodzeniu oséb zajmujacych kierownicze stanowiska pafistwowe (Dz.U. Nr 33, poz. 285).

4 Dz.U. poz. 1662.

5 Genezg instytucji ABI w ujeciu ewolucyjnym z uwzglednieniem analizy projektu wskazanej
w tekScie nowelizacji omawia P. Fajgielski, Administrator bezpieczenstwa informacji — geneza, stan
obecny i perspektywy zmian, ,,Monitor Prawniczy” dodatek do nr 9/2014, s. 39-44.

6 A. Mednis podkresla, Ze ,,nic nie stoi na przeszkodzie, aby zamiast abi powota¢ do zycia inne
stanowisko lub funkcje zwigzang z ochrong danych osobowych” — zob. A. Mednis, Administrator bez-
pieczenstwa informacji po nowelizacji ustawy o ochronie danych osobowych z 7.11.2014 r. — ocena
rozwiqzan, ,Monitor Prawniczy” dodatek do nr 6/2015, s. 23.

7 M. Byczkowski, Zapewnianie przestrzegania przepisow o ochronie danych osobowych w sferze
wewnetrznej bez powotania administratora bezpieczenstwa informacji, ,,Monitor Prawniczy” dodatek
do nr 6/2015, s. 8.
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administrator moze powierzy¢ wykonywanie zadan analogicznych do przypisanych ABI
osobie, ktérej nie powota do petnienia obowigzkéw ABI w rozumieniu ustawy.

Zdaniem P. Fajgielskiego, wyznaczenie ABI lezy w interesie administratora ,,gdyz
w ten sposéb moze zrzuci¢ z siebie cigzar niektérych obowigzkéw (...) i zwigzang
z tym odpowiedzialno§é”8. Jednak biorac pod uwage, ze zgodnie z trescig art. 36 ust. 1
ustawy administrator danych jest obowiazany zastosowaé Srodki techniczne i orga-
nizacyjne zapewniajace ochrong przetwarzanych danych osobowych odpowiednia do
zagrozefi oraz kategorii danych objetych ochrona, nalezy uznaé, ze powotanie ABI nie
zwalnia administratora danych od odpowiedzialno$ci za uchybienia, jakie ewentualnie
wystapia w tym zakresie.

W ramach obowigzujacej regulacji prawnej nie wskazano formy zatrudnienia osoby
realizujacej zadania ABI, podkre§lono natomiast, ze podmiot ten podlega bezpoSrednio
kierownikowi jednostki organizacyjnej lub osobie fizycznej bedacej administratorem
danych. Pozycje organizacyjng ABI wyznacza takze cigzacy na administratorze obo-
wigzek zapewnienia Srodkéw i organizacyjnej odrebnosci ABI, niezbednych do nieza-
leznego wykonywania przez niego zadan. BezpoSrednia podleglo$¢ administratorowi,
organizacyjna odrgbno$¢ oraz dysponowanie Srodkami realizacji powierzonych zadan
maja stanowi¢ gwarancje niezaleznoSci ABI od podmiotéw przetwarzajacych dane
osobowe, ktorych zachowania, pod katem zgodnoSci z przepisami ustawy, sa przed-
miotem sprawdzefi prowadzonych przez ABI. ,,Bezposrednia podlegto§¢ kierownikowi
jednostki ma stanowi¢ jedng z gwarancji niezaleznosci ABI wzgledem innych oséb
w danej jednostce organizacyjnej”™®. W doktrynie wskazuje si¢ rowniez, ze ,,.bezpo-
Srednia podlegtos¢ administratorowi danych ma umozliwia¢ skuteczne wykonywanie
nadzoru nad przestrzeganiem przepiséw o ochronie danych osobowych10.

Administrator danych moze powierzy¢ ABI wykonywanie innych obowiazkow,
jezeli nie naruszy to prawidlowego wykonywania zadan, a ,,ocena w tym zakresie
powinna by¢ dokonywana w konkretnym przypadku z uwzglednieniem wszystkich
istotnych okolicznosci faktycznych”!l. Zdaniem A. Mednisa mogg to by¢ zadania nie-
zwigzane z ochrong danych osobowych i w ramach ich wykonywania ABI nie musi
podlega¢ kierownikowi jednostki”12.

W tredci przepisu art. 36a ust. 5 okreslone zostaly wymogi jakie ma spetnia¢ osoba,
ktéra moze zosta¢ ABI. Zaliczono do nich: pelng zdolno$¢ do czynno$ci prawnych,
korzystanie z pelni praw publicznych, niekaralno$¢ za umyslne przestepstwo oraz posia-
danie odpowiedniej wiedzy w zakresie ochrony danych osobowych.

Kontrowersyjnym jest umozliwienie powotania jako ABI osoby skazanej za prze-
stepstwo nieumyS$lne. Okazanie karalnej lekkomyS$lnosci badZz niedbalstwa nie jest
bowiem, w moim przekonaniu, okoliczno$cig obojetng z punktu widzenia wiarygodno-
Sci osoby skazanej jako podmiotu, ktéremu powierza si¢ zapewnienie przestrzegania

8 P. Fajgielski, Pozycja prawna i zadania administratora bezpieczenstwa informacji po noweliza-
cji ustawy o ochronie danych osobowych, ,,Monitor Prawniczy” dodatek do nr 6/2015, s. 3.

9 Ibidem, s. 4.

10 J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona danych osobowych. Komentarz, wyd. VI — Lex,
art. 36a teza 11.

1 Ibidem, teza 9 do art. 36a.

12 A. Mednis, op. cit., s. 21.
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przepiséw o ochronie danych osobowych. Nawet skazanie za nieumyS$lne przestepstwo
przeciwko ochronie danych osobowych nie dyskwalifikuje, w ramach obowigzujacych
przepiséw, do petnienia obowigzkéw ABI.

Ustawodawca nie okre§la poziomu ani profilu wyksztatcenia wymaganego od
kandydata na ABI, natomiast stanowi, ze posiadana przez niego wiedza w zakresie
ochrony danych osobowych ma by¢ odpowiednia, nie wskazujac na formy jej weryfi-
kacji. Poziom wiadomosci ocenia administrator, jako podmiot powotujacy ABI, jednak
brak formalnych i faktycznych gwarancji, ze sam administrator takg wiedze posiada
i jest w stanie zweryfikowaé adekwatno$¢ skutecznosci edukacji kandydata, jezeli
posiadana przez niego wiedza nie jest potwierdzona dokumentami po$wiadczajacymi
co najmniej udzial w stosownych szkoleniach. Okreslajac merytoryczne wymagania
stawiane kandydatowi na ABI, ustawodawca postuzyt si¢ zatem kryterium, ktére mozna
oceni¢ jako subiektywne i minimalne, co trudno uznac¢ za przejaw troski o zapewnienie
skutecznos$ci ochrony danych osobowych.

Na podstawie art. 46b ust. 1 ustawy administrator danych jest obowigzany zglo-
si¢ do rejestracji Generalnemu Inspektorowi Ochrony danych Osobowych (dalej jako
GIODO) powotanie ABI w terminie 30 dni. Jak zaznacza G. Sibiga ,,podstawowym
celem rejestracji ABI jest zachowanie kontroli GIODO nad powotywaniem ABI oraz
pozniejszym wykonywaniem przez niego zadan”!3.

Istotnym biedem ustawodawcy jest zaniechanie wskazania skutkéw prawnych
powotania do petnienia funkcji ABI osoby, ktéra nie spetnia wskazanych w ustawie
warunkéw oraz niezgtoszenia powotania ABI do GIODO.

Jezeli dojdzie do powotania do pelnienia funkcji ABI osoby niespetniajacej ustawo-
wych wymogéw, to akt taki zachowuje waznos¢, albowiem ustawodawca nie przewi-
dziat procedury jego kontroli, nie wskazal podmiotu upowaznionego do jego uchylenia.

Wprawdzie zgloszenie ABI do rejestracji stanowi obowigzek administratora danych,
ale niezgtoszenie nie pozbawia tego podmiotu statusu administratora bezpieczefstwa
informacji, a jedynie ogranicza zakres jego funkcji. Zgodnie z treScig art. 19b ustawy,
GIODO moze zwrdci¢ si¢ o dokonanie sprawdzenia u administratora jedynie do ABI
wpisanego do rejestru. Z kolei wedtug brzmienia przepisu art. 36b ustawy administrator
danych wykonuje zadania ABI wskazane w art. 36a ust. 2 pkt 1 lit. a4 w przypadku
niepowotania ABI. Wynika stad, ze na administratorze, ktéry powotat ABI, ale nie
zgtosit tego faktu do rejestracji GIODO, nie ciaza wskazane wyzej obowigzki. Zatem
to niezgloszony do rejestracji ABI, a nie administrator danych bedzie zobowigzany do
zapewnienia przestrzegania przepisow o ochronie danych osobowych. Nadto z tredci
art. 43 ust. la ustawy wynika, ze obowigzkowi rejestracji zbiorow danych osobowych
nie podlega administrator danych, ktéry powotat ABI i zglosit go GIODO do rejestracji,
a zatem ustawodawca odrdéznia status ABI powolanego, a niezgloszonego do rejestracji
oraz ABI powotanego i zgtoszonego do rejestracji.

Wobec powyzszego nalezy przyjaé, ze ABI uzyskuje taki status z chwilg powotania
i moze realizowa¢ uprawnienia i obowiazki, z wyjatkiem wylaczonych przez ustawe

13 G. Sibiga, Rejestracja administratoréw bezpieczenstwa informacji. Postgpowanie rejestracyjne
Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych, ,Monitor Prawniczy” dodatek do nr 6/2015,
s. 13.

14O zakresie zadan ABI pisz¢ w dalszych czgsciach artykutu.
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z racji niewystgpienia o jego rejestracje, badZ niewpisania do rejestru. Jednoczes$nie
warto zauwazy¢, ze w ustawie nie przewidziano procedury egzekwowania od admi-
nistratora realizacji obowiazku zgloszenia ABI do rejestracji. Nie podzielam pogladu
G. Sibigi, wedtug ktérego GIODO jest upowazniony w stosunku do administratora
danych, ktdry nie zgtosit ABI do rejestracji, tak jak w przypadku innych stwierdzonych
naruszen przepisOw o ochronie danych osobowych, do wydania na podstawie art. 18
ustawy ,,nakazu przywrdcenia stanu zgodnego z prawem, w tym przypadku polega-
jacy na nakazaniu administratorowi danych zgtoszenia powotania ABI”!5. Po pierwsze,
z treSci przestanek takiej decyzji GIODO wskazanych w art. 18 ust. 1 pkt 1-61¢ (mimo
otwartego charakteru tego wykazu) wynika, ze wydane nakazy maja odnosi¢ si¢ do
czynno$ci bezpoSrednio zwigzanych z ochrong danych osobowych przetwarzanych
u administratora. Po drugie, nalezy podkresli¢, ze nawet niepowotanie ABI nie stanowi
naruszenia prawa przez administratora albowiem jest to jego uprawnienie, a nie obo-
wigzek. Wreszcie, po trzecie, jak staratem si¢ wyzej wykazaé, ustawodawca odrdznia
status ABI powotanego i zgtoszonego do rejestracji oraz ABI, ktory zostal powotany,
ale nie zgloszono go do rejestracji. Zatem, stan powotania ABI i niezgloszenia go do
rejestracji zostat przez ustawodawce przewidziany.

Zgloszenie powotania ABI do rejestracji powinno zawieraé:

— oznaczenie administratora danych i adres jego siedziby lub miejsca zamieszkania,
w tym numer identyfikacyjny rejestru podmiotéw gospodarki narodowej, jezeli
zostal mu nadany;

— dane ABI, takie jak:

a) imi¢ i nazwisko;

b) numer PESEL lub, gdy ten numer nie zostal nadany, nazwe i numer dokumentu
stwierdzajacego tozsamos¢;

¢) adres do korespondencji, jezeli jest inny niz adres siedziby lub miejsca zamiesz-
kania administratora;

d) date powolania;

e) oS$wiadczenie administratora danych o spelnianiu przez ABI warunkéw umoz-
liwiajacych powotanie oraz Swiadczacych o bezposredniej podlegtosci kierow-
nikowi jednostki organizacyjnej lub osobie fizycznej bedacej administratorem
danych.

Wzor zgloszenia powotania ABI do rejestracji GIODO zostal ustalony tre$cig

zalacznika nr 1 do rozporzadzenia Ministra Administracji i Cyfryzacji z dnia 10 grudnia

2014 r.17 W czgsciach A i B zgtoszenia zawarto szczegétowe informacje stuzace identy-

15 G. Sibiga, op. cit., s. 14.

16 Nalezg do nich:

1) usuniecie uchybiefi;

2) uzupetnienie, uaktualnienie, sprostowanie, udostepnienie lub nieudostgpnienie danych osobo-

wych;

3) zastosowanie dodatkowych Srodkéw zabezpieczajacych zgromadzone dane osobowe;

4) wstrzymanie przekazywania danych osobowych do panstwa trzeciego;

5) zabezpieczenie danych lub przekazanie ich innym podmiotom;

6) usunigcie danych osobowych.

17" Rozporzadzenie w sprawie wzoréw zgtoszen powotania i odwotania administratora bezpieczen-
stwa informacji (Dz.U. poz. 1934).
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fikacji administratora oraz ABI, a cz¢§¢ C stanowi oSwiadczenie administratora danych

o spelnieniu przez ABI warunkéw okreSlonych w ustawie. G. Sibiga trafnie zauwaza,

ze w o§wiadczeniu tym pominigto warunek ,,zapewnienia Srodkéw i organizacyjnej

odrebnosci ABI niezbednych do niezaleznego wykonywania zadan™!8.

Whpisanie ABI do rejestru nastepuje w formie czynnoSci materialno-techniczne;j.
Ustawodawca nie przewidzial mozliwosci odmowy dokonania takiej czynnosci. Jednak
rejestracja moze nastapi¢ tylko w sytuacji, kiedy zgtoszenie zawiera w poprawnej for-
mie wszystkie wymagane informacje. Ich brak stanowi, w moim przekonaniu podstawe
do wezwania administratora w trybie art. 64 § 2 Kodeksu postepowania administra-
cyjnego!® do usunigcia brakéw w terminie siedmiu dni z pouczeniem, ze nieusunigcie
tych brakéw spowoduje pozostawienie podania bez rozpoznania20.

Bardziej ztozong jest sytuacja, gdy zgtoszenie powotania ABI do rejestracji zawiera
wszystkie wymagane informacje, ale z ich treSci wynika, Ze osoba powotana do petnie-
nia funkcji ABI nie spelnia wymagafi okre§lonych w ustawie. Brak przepisu upowaz-
niajacego GIODO do odmowy rejestracji ABI. Wedlug stanowiska G. Sibigi ,,GIODO
nie moze postapi¢ inaczej niz odmawiajac wpisu rejestracyjnego, gdy stwierdzi, ze
zgtoszony ABI nie spetnia rygoréw kwalifikacyjnych”2!. W ramach przedstawionej
argumentacji cytowany Autor podkresla, iz wedtug stanowiska orzecznictwa sadowego
odmowa wykonania czynno$ci materialno-technicznej nastgpuje w formie decyzji admi-
nistracyjnej, nawet jeSli nie przewiduja tego wprost przepisy ustawy. Odmowa wpisu
ABI do rejestru nie pozbawia tego podmiotu, jak sadze¢, mozliwo$ci wykonywania
przewidzianych w ustawie zadan (z wyjatkiem kompetencji przystugujacych ABI zare-
jestrowanemuy).

Na zgdanie administratora danych lub ABI — GIODO wydaje zaswiadczenie o zare-
jestrowaniu ABI.

GIODO prowadzi ogélnokrajowy, jawny?2? rejestr administratoréw bezpieczenstwa
informacji, zawierajacy:

— informacje o administratorze danych i adresie jego siedziby lub miejscu zamieszka-
nia, w tym numerze identyfikacyjnym rejestru podmiotéw gospodarki narodowej,
jezeli zostat mu nadany;

— dane ABI, takie jak: imi¢ i nazwisko oraz adres do korespondencji, jezeli jest inny
niz adres siedziby lub miejsca zamieszkania administratora?3.

I8 G. Sibiga, op. cit., s. 14.

19 Tekst jedn. Dz.U. z 2016 r. poz. 23.

20 Podobne stanowisko prezentuje G. Sibiga, op. cit., s. 18.

21 G. Sibiga, op. cit., s. 17.

22 A. Mednis ocenia jawno$¢ rejestru jako posunigcie zbyt daleko idace, ktére moze zniechgcié
administratoréw danych do powotywania ABI — zob. A. Mednis, op. cit., s. 23.

23 J.Barta i in. stusznie stwierdzaja, Ze ,,watpliwosci budzi brak wskazania w rejestrze daty powo-
fania ABI”. Zob. J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, op. cit., art. 46¢, teza 2. Takze G. Sibiga wska-
zuje na brak w rejestrze abi prowadzonym przez GIODO informacji o dacie powotania ABI, co ma to
istotne znaczenie albowiem ,,0d tego dnia abi jest zobligowany do prowadzenia jawnego, wewnetrznego
rejestru zbior6w. Zob. op. cit., s. 16. Z kolei J. Fajgielski przytacza argumenty przeciwko obowiazkowi
rejestracji ABI, wskazujac na dodatkowe obcigzenie administratora, co moze przemawia¢ przeciwko
powotywaniu ABI i postulujac poprzestanie na zobowigzaniu administratora danych do zapewnienia
jawnoSci informacji o powotaniu ABI. Zob. Administrator-..., s. 43.
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Administrator danych jest obowigzany zglosi¢ GIODO zmian¢ informacji objetych
zgtoszeniem w terminie 14 dni od dnia zmiany. Zgtoszeniu do GIODO podlega réwniez
odwotanie ABI. Obowigzek ten administrator powinien zrealizowa¢ w terminie 30 dni
od odwotania. Regulacja taka budzi watpliwosci, albowiem termin na poinformowanie
o zmianach informacji objetych zgloszeniem jest krétszy niz termin zgloszenia odwo-
fania, ktére wywotuje przeciez dalej idace skutki prawne.

Zgtoszenie odwotania ABI powinno zawieraé: imi¢ i nazwisko ABI, numer PESEL
oraz dat¢ i przyczyne odwolania. Wzér zgtoszenia odwotania ABI zostal okre$lony
w zatgczniku nr 2 do wskazanego ostatnio rozporzadzenia.

Zgodnie z treScig art. 46d ustawy powiadomienie GIODO przez administratora
o odwotaniu ABI skutkuje wykreSleniem tego podmiotu z rejestru. GIODO wykresla
ABI z rejestru takze w przypadku jego $mierci, jednak ustawodawca wprost nie nakfada
na administratora obowigzku powiadomienia GIODO o takim zdarzeniu.

Wykreslenie ABI z rejestru moze rowniez nastgpi¢ z urzedu. GIODO wydaje w tym
przedmiocie decyzj¢ administracyjna, gdy ABI:

— utracit pelng zdolno$¢ do czynnoSci prawnych, przestat spetnia¢ warunek niekaral-
nosci za przestepstwo umys§lne, zostat pozbawiony praw publicznych;

— nie spetnia warunku posiadania odpowiedniej wiedzy w zakresie ochrony danych
osobowych;

— nie podlega bezpoSrednio kierownikowi jednostki organizacyjnej lub osobie fizycz-
nej bedacej administratorem danych, badz

— nie wykonuje zadafn okre§lonych w ustawie24.

Nalezy postawi¢ pytanie, czy w ramach przestanki wskazanej jako ostatnia chodzi
o niewlaSciwe, niestaranne, merytorycznie niepoprawne wykonywanie zadafi przez ABI,
czy tez o sytuacj¢ odsuniecia ABI od wykonywania zadan ustawowych i powierzenia
mu innych obowigzkéw. Sadze, ze poniewaz w treéci przepisu (art. 46d ust. 2 pkt 2)
zabrakto wskazania na przestanki wartoSciujace (verba legis: nie wykonuje zadan) wia-
Sciwg jest druga ze wskazanych interpretacji2>.

Wykreslenie ABI z rejestru nastgpuje z urzedu réwniez wéwczas, gdy administrator
danych nie powiadomit GIODO o jego odwotaniu. W takiej sytuacji nie jest istotne
zrédto, z ktérego GIODO uzyskat informacje o okoliczno$ciach majacych stanowic
podstawe wykreslenia ABI z rejestru. Decyzja o wykres§leniu ma charakter zwigzany
(verba legis: wydaje decyzje o wykreSleniu). Nalezy jednak odpowiedzie¢ na pytanie
o status ABI wykre§lonego z rejestru. W mim przekonaniu nadal jest on upowazniony
do wykonywania zadafi, z ograniczeniami wynikajacymi z ustawy, a dotyczacymi
ABI niezarejestrowanego, chyba ze wykreSlenie z rejestru nastgpito w wyniku jego
Smierci. Nie podzielam stanowiska G. Sibigi, ze jednocze$nie z wykresleniem GIODO
,winien (...) wyda¢ decyzje nakazujacg administratorowi przywrdcenie stanu zgodnego

24 A. Mednis trafnie spostrzega, ze w§réd wymienionych przestanek nie wskazano na brak dyspo-
nowania przez ABI §rodkami realizacji powierzonych zadan i organizacyjnej odrgbnosci tego podmiotu.
Zob. A. Mednis, op. cit., s. 20.

25 W doktrynie przedstawiono réwniez stanowisko, zgodnie z ktérym wydanie przez GIODO
decyzji o wykresleniu ABI z rejestru administratoréw bezpieczenstwa informacji moze by¢ ,konse-
kwencja nieprzeprowadzenia przez ABI sprawdzenia badZz nieprzedstawienia GIODO sprawozdania”.
Zob. J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, op. cit., art. 19b teza 5.
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z prawem (na podstawie art. 18 ust. 1 ustawy)”26. Przedmiotem decyzji GIODO jest
wykreslenie ABI z rejestru, nalezy zatem przyja¢, ze gdyby wolg ustawodawcy byto
uchylenie skutkéw prawnych powotania ABI, to wskazatby na zaistnienie ich z mocy
prawa. Przepis art. 18 ust. 1 ustawy, jak argumentowatem to wcze$niej, nie moze sta-
nowi¢ podstawy do wydawania przez GIODO decyzji innych, niz odnoszacych si¢
bezposrednio do przetwarzania danych u administratora. Ustawodawca nie przewidziat
mechanizméw kontroli prawidtowosci powotywania ABI przez administratora danych,
ustalit jedynie przestanki zarejestrowania ABI przez GIODO, przyzwalajac jednocze-
$nie na funkcjonowanie ABI niezgloszonego do rejestracji i by¢ moze niespetniajacego
ustawowych warunkéw powotania. Taki stan prawny nie zastuguje na akceptacje, jed-
nak jego zmiana moze nastgpi¢ jedynie w rezultacie stosownej nowelizacji ustawy.

Jezeli ABI petni taka funkcje u wigcej niz jednego administratora, wéwczas zaist-
nienie przesfanki utraty petnej zdolnosci do czynnoSci prawnych, skazanie za przestep-
stwo umysSlne, badZ stwierdzenie braku posiadania przez ABI odpowiedniej wiedzy
w zakresie ochrony danych osobowych dyskwalifikuje takg osobe ,,do pelnienia funkcji
ABI u jakiegokolwiek administratora danych, a zatem konsekwentnie decyzja GIODO
o wykresleniu ABI powinna by¢ w takich przypadkach kierowana do wszystkich pod-
miotéw, u ktérych petni on takg funkcje?7.

Ustawodawca przewidziat rowniez (art. 46e ustawy) mozliwo$¢ ponownego
zgloszenia przez administratora danych do rejestracji przez GIODO powotania ABI
wykre§lonego uprzednio z rejestru. W takiej sytuacji GIODO wpisuje ABI do reje-
stru po stwierdzeniu, Ze nie zachodza przyczyny wykre§lenia, z wyjatkiem sytuacji,
gdy podstawe wykreslenia stanowito niepowiadomienie GIODO przez administratora
o odwotaniu ABI. W tej ostatnio wskazanej sytuacji ponowne powolanie tej samej
osoby do petnienia funkcji ABI bedzie stanowito podstawe zgtoszenia do rejestracji
na og6lnych zasadach. Z kolei, GIODO odmawia wpisania ABI do rejestru, jezeli nie
zostaly usuniete przyczyny wykreslenia z rejestru. W tym kontekscie nalezy podkre-
§li¢, ze do dokonania wpisu nie wystarczy usunig¢cie przyczyn wykre§lenia. Odmowa
powinna nastgpi¢ takze woéweczas, jezeli mimo ich usunigcia zaistniaty inne przestanki
negatywne Swiadczace o tym, iz ABI, (takze jego organizacyjne posadowienie) nie
spetnia w spos6b wyczerpujacy wymogéw ustawowych.

Art. 36a ust. 6 ustawy umozliwia powotanie przez administratora danych zastepcow
ABI. Powinni oni spetnia¢ warunki stawiane kandydatowi na ABI. Poniewaz ustawo-
dawca nie upowaznia ABI do ustalenia zadan zastgpcéw wynika stad, Ze zadania te okre-
§la podmiot powotujacy, czyli administrator danych. Zastepcy ABI nie podlegaja wpisowi
do rejestru prowadzonego przez GIODO. Nie podzielam prezentowanego w doktrynie
stanowiska, ze stworzenie przez ustawodawce mozliwosci powotania ABI nie oznacza
zakazu powotania wigcej niz jednego ABI?3. Sadze, ze wprowadzenie instytucji zastgpcy
ABI czyni procedur¢ powotania wigcej niz jednego ABI bezprzedmiotows.

Reasumujac uwagi odnoszace si¢ do prawnych podstaw powotywania i rejestracji
ABI postuluje ustanowienie skuteczno$ci powotania ABI przez administratora dopiero

26 G. Sibiga, op. cit., s. 18.
27 A. Mednis., op. cit., s. 23.
28 P. Fajgielski, Pozycja prawna..., op. cit., s. 5.
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po jego rejestracji przez GIODO, przyjecie, ze odmowa rejestracji nastgpuje w formie
decyzji administracyjnej, a wykreslenie ABI z rejestru pozbawia go uprawnien do reali-
zacji zadafi wskazanych w ustawie.

2. ZAPEWNIANIE PRZESTRZEGANIA PRZEPISOW
O OCHRONIE DANYCH OSOBOWYCH
JAKO ZADANIE ADMINISTRATORA BEZPIECZENSTWA INFORMACIJI

Pierwszym z zadaf jakie przepisy ustawy wyznaczajg ABI jest zapewnianie przestrze-
gania przepis6w o ochronie danych osobowych (art. 36 ust. 2 pkt 1). Zadanie takie
powinno by¢ realizowane w szczegdlnoSci przez:

— sprawdzanie zgodnoSci przetwarzania danych osobowych z przepisami o ochronie
danych osobowych oraz opracowanie w tym zakresie sprawozdania dla administra-
tora danych;

— nadzorowanie opracowania i aktualizowania dokumentacji opisujacej sposéb prze-
twarzania danych oraz Srodki techniczne i organizacyjne zapewniajace ochrone
przetwarzanych danych osobowych odpowiednia do zagrozef oraz kategorii danych
objetych ochrong;

— zapewnianie zapoznania osob upowaznionych do przetwarzania danych osobowych
z przepisami o ochronie danych osobowych.

Ustawodawca nie odnosi si¢ wprost do zakresu podmiotowego wskazanych wyzej
czynno$ci ABI co, w moim przekonaniu, oznacza ze beda nimi objete wszystkie pod-
mioty zobowigzane do przestrzegania przepiséw o ochronie danych osobowych oraz
opracowania i aktualizowania dokumentacji, a poSrednio takze administrator danych,
jako odpowiedzialny za ochron¢ danych.

Tryb i sposéb realizacji wspomnianych zadafi zostaly okre§lone w rozporzadzeniu
Ministra Administracji i Cyfryzacji z dnia 11 maja 2015 r.2

W pierwszej kolejnoSci rozporzadzenie okreSla tryb i sposéb sprawdzania zgod-
noSci przetwarzania danych osobowych z przepisami o ochronie danych osobowych
oraz opracowania sprawozdania w tym zakresie. Nalezy uzna¢, Ze chodzi tu nie tylko
o przepisy ustawy o ochronie danych osobowych, ale réwniez inne regulacje dotyczace
tego tematu.

Jako sprawdzenie okreSlono czynnoSci ABI majace na celu zweryfikowanie zgod-
noSci przetwarzania danych osobowych z przepisami. Moze ono by¢ wykonywane dla
administratora danych, badz dla GIODO. Sprawdzenie moze mie¢ charakter planowany
badZ doraZny.

W szczeg6lnosci nalezy uwzgledni¢ w planie sprawdzen zbiory danych osobowych
i systemy informatyczne stuzace do przetwarzania danych osobowych oraz konieczno$§¢
weryfikacji zgodnoSci przetwarzania danych osobowych z odpowiednimi przepisami
ustawy. Zbiory danych oraz systemy informatyczne stuzace do przetwarzania lub zabez-

29 Rozporzadzenie Ministra Administracji i Cyfryzacji z dnia 11 maja 2015 r. w sprawie trybu
i sposobu realizacji zadan w celu zapewniania przestrzegania przepiséw o ochronie danych osobowych
przez administratora bezpieczenstwa informacji (Dz.U. poz. 745).
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pieczania danych osobowych powinny by¢ objete sprawdzeniem co najmniej raz na
pie¢ lat. Wskazang w rozporzadzeniu czestotliwo$¢ weryfikacji nalezy uzna¢, w moim
przekonaniu, za zdecydowanie niewystarczajacg. Nie stwarza ona podstawy wiasciwego
zabezpieczenia interesOw osob, ktérych dotycza dane. Plan sprawdzen jest przygoto-
wywany przez ABI na okres nie krétszy niz kwartal i nie dtuzszy niz rok. Dokument
taki podlega przedstawieniu administratorowi danych nie pézniej niz na dwa tygodnie
przed dniem rozpoczecia okresu objetego planem.

Sprawdzenie dorazne jest przeprowadzane niezwlocznie po powzigciu przez ABI
wiadomosci o naruszeniu ochrony danych osobowych lub uzasadnionym podejrzeniu
takiego naruszenia.

Na podstawie art. 19b. ust 1 ustawy GIODO moze zwrdcié si¢ do ABI wpisanego do
rejestru o dokonanie sprawdzenia u administratora danych, ktéry go powotat, wskazujac
zakres i termin sprawdzenia. W takim przypadku dokonanie sprawdzenia przez ABI nie
wytacza prawa GIODO do przeprowadzenia kontroli30.

ABI zawiadamia administratora danych o rozpoczgciu sprawdzenia doraznego lub
sprawdzenia realizowanego na zlecenie GIODO przed podjgeciem pierwszej czynno-
Sci. Nadto zawiadomienie powinno zosta¢ skierowane, w terminie co najmniej 7 dni
przed dniem przeprowadzenia czynnoSci, do kierownika jednostki organizacyjnej obje-
tej sprawdzeniem, a przedmiotem zawiadomienia powinien by¢ zakres planowanych
czynno$ci. Zawiadomienia nie przekazuje si¢ w przypadku:

— sprawdzenia doraznego, jezeli niezwloczne rozpoczgcie sprawdzenia jest niezbedne
do przywrdcenia stanu zgodnego z prawem lub weryfikacji, czy naruszenie miato
miejsce;

— sprawdzenia, o ktérego dokonanie zwrdécit si¢ GIODO, jezeli na zawiadomienie nie
pozwala wyznaczony przez niego termin oraz

— jezeli kierownik jednostki organizacyjnej objetej sprawdzeniem posiada informacje
o zakresie planowanych czynno§ci.

Osoba odpowiedzialna za przetwarzanie danych osobowych, ktérej dotyczy spraw-
dzenie, bierze w nim udziat lub umozliwia ABI przeprowadzenie czynnoSci w toku
sprawdzenia. W systemie informatycznym stuzacym do przetwarzania lub zabezpie-
czania danych osobowych, czynno$ci ABI moga by¢ wykonywane przy udziale oséb
upowaznionych do przetwarzania danych osobowych, w szczegdlnosci osoby zarza-
dzajacej tym systemem.

ABI dokumentuje3! czynnoSci przeprowadzone w toku sprawdzenia, w zakresie nie-
zbednym do oceny zgodnoSci przetwarzania danych osobowych z przepisami o ochro-
nie takich danych oraz do opracowania sprawozdania.

Po zakoficzeniu sprawdzenia ABI przygotowuje sprawozdanie w postaci elektro-
nicznej albo papierowej, ktére przekazuje administratorowi danych (w terminie 30 dni

30 Na temat kompetencji ABI w stosunkach z GIODO w okresie przed 1 stycznia 2015 r. zob.
B. Pilc, Rola administratora bezpieczenistwa informacji podczas inspekcji prowadzonej przez Generalne-
go Inspektora Ochrony Danych Osobowych, ,,Monitor Prawniczy” dodatek do nr 7 z 2012 r., s. 37-42.
Odnoszac sie do obecnej regulacji A. Mednis ocenia, ze w ten sposéb ABI jest , kim§ w rodzaju posred-
nika pomiedzy administratorem danych a GIODO” — zob. op. cit., s. 22.

31 Dokumentowanie czynno$ci w toku sprawdzenia moze polegac, w szczeg6lnosci, na utrwaleniu
danych z systemu informatycznego stuzacego do przetwarzania lub zabezpieczania danych osobowych
na informatycznym no$niku danych lub dokonaniu wydruku tych danych oraz na:
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od zakoficzenia sprawdzenia planowego, a niezwlocznie po zakoficzeniu sprawdzenia
doraznego). Termin przekazania sprawozdania ze sprawdzenia, o ktdrego przeprowa-
dzenie zwrdcit si¢ GIODO okresla ten organ. Rodzaje informacji wymaganych w treSci
sprawozdania okreSlono szczegétowo w ustawie (art. 36¢)32.

Na tle zaprezentowanej wyzej prawnej regulacji zapewniania przestrzegania prze-
piséw o ochronie danych osobowych, jako zadania ABI nalezy postawié kilka pytan.

Po pierwsze, ustawodawca redagujac przedmiot omawianego zadania postuguje si¢
okresleniem sprawdzanie, nie uzywa terminu kontrola33. Jednak ten zabieg jezykowy
nie zmienia faktu, ze mamy tu do czynienia z kompetencjami kontrolnymi. Wskazany
zostat przedmiot kontroli, wzorzec w postaci ustawowego opisu pozadanego stanu,
legalno$¢ jako kryterium sprawdzania, a sprawozdanie ma obejmowac m.in. opis
stanu faktycznego oraz stwierdzone w tym kontekScie przypadki naruszenia przepiséw
o ochronie danych osobowych. Zatem nalezy uznaé, ze wymagane przez ustawodawce
dziatania ABI spetniaja warunki uznania ich za czynnoSci kontrolne34. Warto dodaé, ze
przepisy ustawy oraz rozporzadzenia wykonawczego nie upowazniajag ABI do stoso-
wania w zwigzku ze stwierdzonymi ewentualnie niedociagnigciami zadnych Srodkéw
o charakterze wtadczym. Sprawdzanie jest dokonywane dla administratora danych, badz

— sporzadzeniu notatki z czynnoSci, w szczegdlnosci z zebranych wyjasnien, przeprowadzonych
ogledzin oraz z czynnoSci zwigzanych z dostgpem do urzadzen, no§nikéw oraz systeméw infor-
matycznych stuzacych do przetwarzania danych osobowych;

— odebraniu wyjasniefi osoby, ktérej czynnosci objeto sprawdzeniem;

— sporzadzeniu kopii otrzymanego dokumentu;

— sporzadzeniu kopii obrazu wysSwietlonego na ekranie urzadzenia stanowigcego cze§¢ systemu
informatycznego stuzacego do przetwarzania lub zabezpieczania danych osobowych;

— sporzadzeniu kopii zapiséw rejestrow systemu informatycznego stuzacego do przetwarzania
danych osobowych lub zapiséw konfiguracji technicznych §rodkéw zabezpieczefi tego systemu.

32 Sprawozdanie powinno zawierac:

— oznaczenie administratora danych i adres jego siedziby lub miejsca zamieszkania;

— imig¢ i nazwisko ABI;

— wykaz czynnosci podjetych przez administratora bezpieczefistwa informacji w toku sprawdzenia
oraz imiona, nazwiska i stanowiska oséb bioracych udziat w tych czynnoSciach;

— datg rozpoczecia i zakoficzenia sprawdzenia;

— okre§lenie przedmiotu i zakresu sprawdzenia;

— opis stanu faktycznego stwierdzonego w toku sprawdzenia oraz inne informacje majace istotne
znaczenie dla oceny zgodnoSci przetwarzania danych z przepisami o ochronie danych osobo-
wych;

— stwierdzone przypadki naruszenia przepisow o ochronie danych osobowych w zakresie objetym
sprawdzeniem wraz z planowanymi lub podjetymi dziataniami przywracajacymi stan zgodny
z prawem;

— wyszczeg6lnienie zatacznikéw stanowigcych sktadowa czes$¢ sprawozdania;

— podpis ABI, a w przypadku sprawozdania w postaci papierowej — dodatkowo parafy ABI na
kazdej stronie sprawozdania;

10) date i miejsce podpisania sprawozdania przez ABI.

33 P. Fajgielski juz na etapie prac na projektem ustawy stusznie uznat okreslenie ,,sprawdzanie”

za nieprecyzyjne i postulowat uzycie terminu ,,kontrola”. Zob. Administrator..., s. 42.

34 Barta i in. z jednej strony uznaja celowo$¢ uzycia w odniesieniu do zadan abi okreslenia
,sprawdzanie,, co ma odréznia¢ je od kompetencji kontrolnych inspektoréw Biura GIODO, jednak
ostatecznie przyznaja, ze ,,porownanie tych zakreséw moze prowadzi¢ do wniosku o daleko idacych
podobienstwach miedzy tymi konstrukcjami prawnymi”. Zob. J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz,
op. cit., art. 36a, teza 6.
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dla GIODO i to adresaci sprawozdafi sa uprawnieni do zlecenia dziatafi o charakterze
korekcyjnym.

Po drugie, sprawdzanie realizowane na zlecenie GIODO odbywa si¢, zgodnie ze
sformutowaniem uzytym w treSci art. 19b ust. 1 ustawy ,,u administratora danych”, co
w moim przekonaniu oznacza, ze przedmiotem sprawdzen moze by¢ réwniez — poSred-
nio — przestrzeganie przepisow o ochronie danych osobowych przez administratora. Za
stanowiskiem takim przemawia fakt, ze GIODO zwraca si¢ o dokonanie sprawdzenia
— wedlug redakcji wskazanego wyzej przepisu — ,,do administratora bezpieczenstwa
informacji”, a nie do administratora danych. Argumentacje¢ takgq umacnia okolicznos¢,
ze w zgloszeniu rejestracyjnym podaje si¢ adres do korespondencji ABI, jezeli jest inny
niz adres, siedziby lub miejsca zamieszkania administratora3>. Taka regulacja moze
mie¢ istotne znaczenie w razie potrzeby sprawdzenia stanu faktycznego, w przypadku
wptynigcia do GIODO skargi pochodzacej od osoby ktdrej dane dotyczg, ktdrej przed-
miotem bylyby dziatania badZ zaniechania administratora danych naruszajace przepisy
o ochronie danych osobowych.

P. Fajgielski wskazuje, ze przedstawianie sprawozdania GIODO moze stawiaé
ABI ,,w trudnej sytuacji wobec administratora danych (...) a niekiedy prowadzi¢ do
swoistego samooskarzenia™3¢. W odniesieniu do uzytego ostatnio argumentu, nietrudno
zauwazy¢, ze posadowienie ABI w roli podmiotu sprawujacego kontrole wewnetrzng
i uczestniczacego w kontroli zewnetrznej moze nie stanowi¢ wystarczajacej gwaran-
cji jego obiektywizmu. W innej z prac, cytowany wyzej autor postuluje ograniczenie
uprawnieft GIODO w zakresie jego relacji z ABI do uprawnienia zadania od admini-
stratora danych kopii sprawozdania sporzadzonego przez ABI, albowiem w obecnej
sytuacji ABI moze by¢ postrzegany jak ,,dlugie rami¢ GIODO” co moze prowadzi¢ do
niepowotywania ABI37.

Po trzecie, nalezy odnie$¢ si¢ do kwestii prawnego znaczenia wynikéw sprawdzania
dokonywanego dla GIODO. W tym miejscu chcialbym przypomniec¢, ze dokonanie przez
ABI sprawdzenia nie wyfacza prawa GIODO do przeprowadzenia kontroli, o ktérej mowa
w art. 12 pkt 1 ustawy. Zatem, ustalenia poczynione przez ABI dzialajgcego na zlecenie
GIODO nie mogga, jak sadze, stanowi¢ podstawy wydawania decyzji administracyjnych
przez ten organ. Tego rodzaju kompetencje GIODO winny znajdywac oparcie w usta-
leniach dokonywanych przez kontroleréw dziatajacych w trybie przepiséw art. 14—17
ustawy. Wyniki sprawdzefi dokonywanych przez ABI moga co najwyzej inspirowaé
potrzebe podjecia kontroli, ktéra bedzie realizowana przez inspektoréw Biura GIODO.

Po czwarte, przepisy rozporzadzenia nakazuja uwzglednienie w planie sprawdzen
m.in. konieczno$ci weryfikacji zgodnosci przetwarzania danych osobowych przepisami
art. 32-35 ustawy okreslajacymi uprawnienia osoby, ktorej dotyczg dane. Nalezy zauwa-
zy¢, ze wspomnianym uprawnieniom odpowiadaja obowigzki administratora danych,
a wiec zadania ABI bedg aktualizowad si¢ wyltacznie w sytuacji, gdy osoba ta skorzysta

35 Taka praktyke J. Barta i in. uznaja za niewlaSciwa, prezentujac stanowisko, wedtug ktérego
korespondencja kierowana przez GIODO do ABI ,,powinna by¢ wysylana na adres administratora
danych”. Zob. J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, op. cit., art. 46b, teza 4. Réwniez A. Mednis
odnosi si¢ krytycznie do wprowadzania do rejestru ABI adresu do korespondencji — zob. op. cit., s. 23.

36 P. Fajgielski, Administrator..., s. 43.

37 P. Fajgielski, Pozycja prawna..., s. 6.
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z przystugujacego jej prawa kontroli przetwarzanych danych w formach przewidzianych
w ustawie, a administrator zleci ABI przeprowadzenie stosownych sprawdzefi. Z kolei,
poniewaz ustawodawca traktuje jako podmiot uprawniony osobe, ktérej dotycza dane,

a jako podmiot zobowigzany administratora danych, to nalezy uznaé, ze ABI nie jest

uprawniony do podejmowania rozstrzygnie¢ w kwestiach takich jak np. usunigcie ze

zbioru danych zbednych dla realizacji celu dla ktérego zostaly zebrane, zasadnosci
zadania zaprzestania przetwarzania danych ze wzgledu na szczeg6lng sytuacje osoby,
ktérej dane dotycza, czy wniesienia sprzeciwu wobec przetwarzania jej danych.

Rozporzadzenie okre$la réwniez tryb i sposéb sprawowania przez ABI nadzoru
nad dokumentacja przetwarzania danych. Sprawujac nadzér ABI dokonuje weryfikacji:
— opracowania i kompletnoSci dokumentacji przetwarzania danych;

— zgodnosci dokumentacji przetwarzania danych z obowigzujacymi przepisami prawa;

— stanu faktycznego w zakresie przetwarzania danych osobowych;

— zgodno$ci ze stanem faktycznym przewidzianych w dokumentacji przetwarzania
danych $rodkéw technicznych i organizacyjnych stuzacych przeciwdziataniu zagro-
zeniom dla ochrony danych osobowych;

— przestrzegania zasad i obowigzkéw okre§lonych w dokumentacji przetwarzania
danych.

ABI przeprowadza weryfikacje w opisanych wyzej sprawdzeniach, a nadto, poza
sprawdzeniami, na podstawie zgloszenia osoby wykonujacej obowigzki okreSlone
w dokumentacji przetwarzania danych, zgloszenia osoby trzeciej oraz wtasnego udziatu
w procedurach okreslonych w dokumentacji.

W przypadku wykrycia podczas weryfikacji nieprawidtowosci ABI:

— zawiadamia administratora danych o nieopracowaniu lub brakach w dokumentacji
przetwarzania danych lub jej elementach oraz dziataniach podjetych w celu dopro-
wadzenia dokumentacji do wymaganego stanu, w szczeg6lnoSci moze przedstawié
mu do wdrozenia projekty dokumentéw usuwajace stan niezgodnosci;

— zawiadamia administratora danych o nieaktualnoSci dokumentacji przetwarzania
danych oraz moze przedstawi¢ administratorowi danych do wdrozenia projekty
dokumentéw aktualizujacych;

— poucza lub instruuje osobg nieprzestrzegajaca zasad okre§lonych w dokumenta-
cji przetwarzania danych o prawidtowym sposobie ich realizacji lub zawiadamia
administratora danych, wskazujac osob¢ odpowiedzialng za naruszenie tych zasad
oraz jego zakres; pouczenia lub instrukcje s3 zawarte w odrebnym dokumencie
skierowanym do takiej osoby.

Realizujac omawiane zadanie ABI petni dwie funkcje:

— podmiotu nadzorujacego — podejmujac czynnosci kontrolne (sprawdzanie) oraz
ewentualnie korzystajac z uprawniefi do pouczania lub instruowania osoby, ktéra
dopuscita si¢ uchybiefi oraz

— podmiotu czynnie uczestniczacego w kreowaniu dokumentacji — poprzez przedsta-
wianie administratorowi danych projektéw dokumentéw.

O pouczaniu mozna méwic, wedlug mnie, w sytuacji gdy z okoliczno$ci wynika, ze
osoba nieprzestrzegajaca zasad okre§lonych w dokumentacji przetwarzania danych zna
te reguly lecz nie stosuje ich w praktyce, natomiast instruowanie dotyczy¢ ma osoby
niedysponujacej adekwatng wiedza.
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Zadaniem ABI jest réwniez zapewnianie zapoznania 0séb upowaznionych do prze-
twarzania danych osobowych z przepisami o ochronie danych osobowych (art. 36a
ust. 2 pkt 1 lit. ¢ ustawy). Uzycie przez ustawodawce zwrotu ,,zapewnianie” wskazuje
na traktowanie zapoznawania z przepisami jako przedsiewzigcia statego, realizowanego
w miare potrzeb. Warto zwrdci¢ uwage, ze spelnienie tego wymogu moze nastgpi¢
juz w przypadku udostepnienia treSci przepiséw osobom upowaznionym do przetwa-
rzania danych osobowych. Zatem ustawodawca nie zobowigzuje ABI do prowadze-
nia ani organizowania przedsiewzie¢ o charakterze szkoleniowym. Jak podkresla si¢
w doktrynie, sposéb, w jaki zadanie zapewniania zapoznania os6b upowaznionych do
przetwarzania danych osobowych z przepisami o ochronie danych osobowych bedzie
wypetniane ,,pozostawiono do decyzji ABI”38. J. Barta i in. stusznie wskazuja na luki
w omawianej regulacji. Obowigzki ABI nie obejmuja bowiem oséb, ktére nie posiadaja
aktualnie upowaznienia do przetwarzania danych (ale maja je uzyskac) oraz zapewnia-
nia zapoznania os6b przetwarzajacych dane z dokumentacja, tj. polityka bezpieczenstwa
oraz instrukcja zarzadzania systemem informatycznym3°.

3. PROWADZENIE REJESTRU ZBIOROW DANYCH
PRZETWARZANYCH PRZEZ ADMINISTRATORA DANYCH
JAKO ZADANIE ADMINISTRATORA BEZPIECZENSTWA INFORMACIJI

Administrator danych, ktéry powotat ABI i zglosit go do rejestracji, nie podlega obo-
wigzkowi zgloszenia zbioru danych osobowych do rejestracji GIODO%, z wyjatkiem
zbioréw zawierajacych dane, o ktérych mowa w art. 27 ust. 1 ustawy (tzw. dane wraz-
liwe). Na podstawie art. 36a ust. 2 pkt 2 ustawy prowadzenie rejestru zbioréw danych
przetwarzanych przez administratora danych zaliczone zostato do zadah ABI, z tym ze
podmiot ten nie prowadzi rejestru zbioréw, z obowiagzku rejestracji ktérych administra-
torzy danych sa zwolnieni na podstawie art. 43 ust. 1 ustawy. Do administratora danych
bedacego adresatem decyzji o wykreSleniu ABI z rejestru, nie stosuje si¢ zwolnienia
z obowigzku zgloszenia zbioru danych do rejestracji GIODO. Z kolei wobec admini-
stratora danych, ktéry ponownie zglosit do rejestracji ABI wykre§lonego z rejestru na
podstawie decyzji GIODO, zwolnienie z obowigzku rejestracji zbioru stosuje si¢ po
wpisaniu ponownie zgloszonego ABI do rejestru prowadzonego przez GIODO.

Na podstawie art. 36a ust. 2 pkt 2 ustawy prowadzony przez ABI rejestr ma zawie-
ra¢ w odniesieniu do kazdego zbioru jego nazwe, a nadto informacje wskazane w prze-
pisach art. 41 ust. 1 pkt 2—4a i 7. Do informacji tych naleza: oznaczenie administratora
danych i adres jego siedziby lub miejsca zamieszkania*!, cel przetwarzania danych,

38 J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, op. cit., art. 36a, teza 7, s. 371.

39 Jw.

40 Jak podkresla si¢ w doktrynie ,,zwolnienie z obowigzku zgtaszania zbioréw do GIODO ma
by¢ zacheta dla administratoréw danych do powotywania abi”, ale ,,w miejsce jednego obowigzku
(rejestracji zbioréw u GIODO) pojawia si¢ inny obowigzek (rejestracji abi u GIODO)”. Zob. J. Barta,
P. Fajgielski, R. Markiewicz, op. cit., art. 36a, teza 7, s.371.

41 W tym numer identyfikacyjny rejestru podmiotéw gospodarki narodowej, jezeli zostal mu
nadany, oraz podstawe prawng upowazniajaca do prowadzenia zbioru, a w przypadku powierzenia
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opis kategorii os6b, ktérych dane dotyczg oraz zakres przetwarzanych danych, sposéb
zbierania oraz udoste¢pniania danych, informacje o odbiorcach lub kategoriach odbior-
céw, ktorym dane mogg by¢ przekazywane oraz informacje dotyczace ewentualnego
przekazywania danych do pafistwa trzeciego.

Sposéb prowadzenia przez ABI rejestru zbioréw danych okreSlaja przepisy rozpo-
rzadzenia Ministra Administracji i Cyfryzacji z dnia 11 maja 2015 r#2 W akcie tym
powtdrzono za ustawodawca wykaz informacji, dotyczacych kazdego zbioru, jakie ma
zawierac rejestr.

ABI wpisuje zbidr danych do rejestru przed rozpoczeciem przetwarzania w zbiorze
danych (podajac w rejestrze dat¢ wpisu kazdego zbioru) oraz aktualizuje informacje
dotyczace zbioru danych w rejestrze — w przypadku zmiany informacji objetych wpi-
sem (podajac dat¢ ostatniej aktualizacji informacji dotyczacych tego zbioru), a nadto
wykresla zbiér danych z rejestru — w razie zaprzestania przetwarzania w nim danych
osobowych (pozostawiajac nazwe zbioru danych, date wpisania zbioru danych oraz
date ostatniej aktualizacji informacji dotyczacych tego zbioru wraz z adnotacja, ze jest
to data wykreSlenia zbioru z rejestru). Nadto ABI zostat zobowigzany do odnotowa-
nia historii zmian w rejestrze zawierajacej informacje o rodzaju zmiany (nowy wpis,
aktualizacja, wykres§lenie), jej zakresie oraz dacie jej dokonania. Barta i in. trafnie pod-
kre§laja, Ze ,,z punktu widzenia praktycznego znacznie lepszym rozwigzaniem bytoby
dodanie do rozporzadzenia zatacznika zawierajacego wzor rejestru, jaki ma prowadzi¢
ABI. Z tej mozliwosci prawodawca jednak nie skorzystat™3.

Aktualizacja informacji oraz wykre§lenie zbioru danych z rejestru powinny zostaé
dokonane niezwlocznie po zaistnieniu zdarzenia powodujacego obowigzek ich doko-
nania. Nietrudno zauwazy¢, ze dokonanie wpisu zbioru do rejestru, aktualizacja infor-
macji oraz wykre§lenie zbioru beda mogly zostaé przeprowadzone, jezeli ABI otrzyma
stosowng informacj¢ od podmiotéw przetwarzajacych dane w zbiorze, badZ od admi-
nistratora danych. Niestety, w przepisach ustawy oraz omawianego rozporzadzenia nie
wskazano na tryb informowania ABI o zdarzeniach, ktérych zaistnienie aktualizowa-
foby jego obowigzki zwigzane z prowadzeniem rejestru zbioréw. Sadze, ze procedura
przekazywania ABI informacji o prowadzonych zbiorach danych osobowych oraz ich
aktualizacji, jak réwniez ewentualnym zaniechaniu przetwarzania danych w prowadzo-
nym dotychczas zbiorze powinna sta¢ si¢ przedmiotem dodatkowej regulacji prawne;j.

Do zadah ABI nalezy réwniez udostgpnianie rejestru do przegladania. W przy-
padku gdy rejestr prowadzony jest w postaci papierowej, ABI udostepnia kazdemu
zainteresowanemu tre$¢ rejestru do przegladania w siedzibie lub miejscu zamieszkania
administratora danych. W razie prowadzenia rejestru w postaci elektronicznej, ABI
udostepnia rejestr do przegladania na stronie internetowej administratora danych#4, lub
na stanowisku dostepowym w systemie informatycznym tego podmiotu znajdujacym

przetwarzania danych podmiotowi, o ktérym mowa w art. 31, lub wyznaczenia podmiotu, o ktérym
mowa w art. 31a, oznaczenie tego podmiotu i adres jego siedziby lub miejsca zamieszkania.

42 Dz.U. poz. 719.

43 J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, op. cit., art. 36a, teza 7, s. 373.

44 Na stronie gléwnej umieszcza si¢ wowczas odwotanie umozliwiajace bezpoSredni dostep do
rejestru.
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sie w jego siedzibie lub miejscu zamieszkania, lub przez sporzadzenie wydruku rejestru
z systemu informatycznego administratora danych.

W przypadku prowadzenia rejestru wytacznie w postaci elektronicznej albo
w postaci papierowej i postaci elektronicznej ABI moze zdecydowaé, ze w odniesieniu
do informacji okre§lajacych podmiot, ktéremu powierzono przetwarzanie danych ze
zbioru na podstawie art. 31 ustawy (w tym adresu jego siedziby lub miejsca zamieszka-
nia) gromadzonych w postaci elektronicznej, udostepnia si¢ do przegladania wyltacznie
informacje o powierzeniu przetwarzania danych innemu podmiotowi, a jego oznaczenie
i adres siedziby lub miejsca zamieszkania sg udostgpniane jedynie do przegladania
w siedzibie lub miejscu zamieszkania administratora danych.
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Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest prezentacja, analiza i ocena przepisow ustawowych oraz wykonawczych
odnoszacych si¢ do powolywania, rejestracji oraz zadaf administratora bezpieczenstwa informacji
jako pod-miotu zobowigzanego do sprawdzania zgodnoSci przetwarzania danych osobowych z prze-
pisami, nadzorowania opracowania i aktualizowania dokumentacji opisujacej sposob przetwarzania
takich danych oraz $rodki techniczne i organizacyjne zapewniajace ochrone przetwarzanych danych
osobowych odpowiednig do zagrozen oraz kategorii danych objetych ochrong, zapewniania zapo-
znania osob upowaznionych do przetwarzania danych osobowych z przepisami o ich ochronie oraz
prowadzenia rejestru zbioréw danych przetwarzanych przez administratora. Przeprowadzona analiza
przepiséw ustawy o ochronie danych osobowych oraz rozporzadzen wykonawczych odnoszacych si¢
do administratora bezpieczefistwa informacji stanowi podstawe licznych wnioskéw de lege ferenda,
a wsrdd nich m.in.: wprowadzenia obowigzku powotywania administratora bezpieczefistwa informacji
przez administratora danych, wskazania w ustawie skutkéw prawnych: powotania administratora bez-
pieczenstwa informacji niespetniajacego wymogéw ustawowych oraz niezgtoszenia powotanego admi-
nistratora bezpieczenstwa informacji do rejestracji przez Generalnego Inspektora Ochrony Danych
Osobowych, jak réwniez uregulowania w ustawie procedury przekazywania administratorowi bezpie-
czefstwa in-formacji wiadomosci o prowadzonych zbiorach danych osobowych oraz ich aktualizacji,
a takze ewentualnym zaniechaniu przetwarzania danych w prowadzonym dotychczas zbiorze.

Stowa kluczowe: Administrator bezpieczenstwa informacji, Administrator danych osobowych,
GIODO, Ochrona danych osobowych

ADMINISTRATOR OF DATA SECURITY
Summary

The article presents, analyses and evaluates the statutory regulations and secondary legislation on
the appointment, registration and tasks of an administrator of information security as an entity
obliged to check the compliance of personal data processing with the regulations, to supervise the
development of and update documents describing the way of data processing and technical and
organizational means ensuring the protection of personal data adequately to threats and the cate-
gory of data protected, to inform persons authorized to process personal data about the provisions
on their protection and to keep a register of databases processed by the administrator. The analysis
of the provisions of the Act on the protection of personal data and secondary legislation on the
administrator of information security constitutes basis for numerous conclusions de lege ferenda,
including, inter alia, the introduction of an obligation to appoint an administrator of information
security by a data administrator and pointing out legal consequences of the act in case of: an
appointment of an administrator of information security who does not meet the statutory require-
ments and a failure to register an administrator of information security by the General Inspector of
Personal Data Protection, as well as the regulation of the procedure of providing an administrator
of information security with information on personal data collection and their updating as well as
potential discontinuance of processing data in the existing collection.

Key words: administrator of data security, administrator of personal data, General Inspector of
Personal Data Protection, personal data protection
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OBOWIAZEK PRZYNALEZNOSCI
POLSKIEGO ZWIAZKU SPORTOWEGO
DO MIEDZYNARODOWE]
ORGANIZACJI SPORTOWE]

DARIA PALUCKA

Polskie zwigzki sportowe odgrywaja kluczowa role w organizacji wspéizawodnictwa
w naszym kraju. Poprzez nowelizacj¢ ustawy o sporcie (u.s.) do katalogu obowigzkéw
tych podmiotéw wprowadzono obowiazek przynaleznoSci do wtasciwej migdzynaro-
dowej federacji sportowej dzialajacej w sporcie olimpijskim lub paraolimpijskim lub
innej uznanej przez MKOI. Polski zwigzek sportowy, ktdry nie spetni tego obowigzku,
po uprawomocnieniu si¢ decyzji ministra wtasciwego do spraw kultury fizycznej, stanie
si¢ zwigzkiem sportowym dziatajacym w formie zwigzku stowarzyszefi. W obliczu
kontrowersji, ktére wzbudzito powyzsze rozwigzanie, w artykule podjgto probe analizy
wplywu migdzynarodowych organizacji sportowych na krajowe porzadki prawne oraz
udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy wprowadzenie ,,nowego” obowigzku w takim
ksztatcie byto konieczne.

KRAJOWY PORZADEK PRAWNY
A MIEDZYNARODOWE ORGANIZACJE SPORTOWE

Miedzynarodowe organizacji sportowe naleza do grupy pozarzadowych organizacji
miedzynarodowych (ang. Non-governmental Organizations, NGOs). Nie sa wiec, co
do zasady, uznawane za podmioty prawa miedzynarodowego publicznego, lecz ich
podmiotowos¢ prawna ksztattowana jest przez prawo pafistwa — siedziby!. ,,Miedzyna-

I W. Czaplinski, A. Wyrozumska wskazuja, ze ,,(...) osobowo$¢ mi¢dzynarodowoprawna organi-
zacji pozarzadowych jest przy najkorzystniejszej dlan wyktadni wyjatkiem i ma charakter embrionalny”,
W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowej publiczne. Zagadnienia systemowe, Warszawa
2014, 530-534. Por. B. KuZniak, M. Marcinko, Organizacje migdzynarodowe, Warszawa 2013, s. 9—-10.
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rodowo$¢” federacji sportowych polega na koncentrowaniu cztonkéw z réznych panstw
(w szczegdlnosci narodowych federacji sportowych) oraz ustanawianiu form wsp6t-
pracy, ktére wykraczaja poza teren jednego panstwa2. Ze wzgledu na ksztattowanie pod-
miotowo§ci prawnej przez prawo wewnetrzne, istotne jest dokonanie wyboru pafistwa,
ktérego polityka oraz prawo zapewnia odpowiednie warunki dla ich funkcjonowania.
Wsrdd istotnych kryteridw, ktérymi kieruja si¢ migdzynarodowe organizacje sportowe
mozna wymieni¢ m.in. takie czynniki jak: polityczne, infrastrukturalne, podatkowe
oraz dostgpu réznorodnych instytucji prawnych oraz wykwalifikowanego personelu?.
Istotng kwestig jest rowniez mozliwo$¢ wyboru formy prawnej, ktéra zapewni przede
wszystkim sprawng realizacje celow oraz uwzgledni specyfike tych podmiotéw. Jak
wskazuje J. Foks, wé§réd miedzynarodowych federacji sportowych dominuje forma
stowarzyszenia®.

Odnoszac si¢ do polskiej regulacji prawnej dotyczacej stowarzyszefi, nalezy
wskazaé na art. 2 ust. 1 ustawy Prawo o stowarzyszeniach (u.0.s.), zgodnie z ktérym
stowarzyszenie jest dobrowolnym, samorzadnym, trwatym zrzeszeniem o celach nie-
zarobkowychd. Natomiast, pojecie samorzadnosci stowarzyszefi obejmuje zwilaszcza
samodzielno$¢é tych podmiotéw®. Przepis art. 2 ust. 2 u.0.s. stanowi, ze stowarzyszenie
samodzielnie okre$la swoje cele, programy dzialania i struktury organizacyjne oraz
uchwala akty wewnetrzne dotyczacego jego dziatalnoSci. SamorzadnoS$¢ stowarzyszen
jest ograniczana w nielicznych przypadkach, wskazanych przez u.o.s. Ponadto organy
nadzoru nad stowarzyszeniami oraz sad sa uprawnione do ingerencji, tylko wowczas,
gdy doszto do naruszenia prawa albo przepiséw statutu’.

Zasada samorzadnoSci stowarzyszefi wpasowuje sie¢ w koncepcje autonomii mie-
dzynarodowych federacji sportowych®. Autonomi¢ migdzynarodowych organizacji
sportowych mozna uzna¢ za cz¢S$¢ szerszego pojecia — autonomii ruchu sportowego,
ktdéra oznacza przede wszystkim wolno$¢ uprawiania sportu. Tak rozumiana znalazia
odzwierciedlenie takze w Konstytucji RP (zwtaszcza w art. 68 ust. 5).

Kluczowym obszarem autonomicznej dziatalnoSci miedzynarodowych organizacji
sportowych jest tworzenie wewnatrzorganizacyjnych przepisow, do ktérych przestrze-
gania zobowigzane sg podmioty z réznych panstw?. Nie mozna ich zakwalifikowac jako
Zrédet prawa powszechnie obowigzujacego w rozumieniu art. 87 ust. 1 Konstytuc;jil0.
Jednak ich rola w ksztattowaniu bezposrednim albo posrednim (poprzez regulacje kra-

2 Por. J. Piefikos, Prawo migdzynarodowe publiczne, Krakéw 2004, s. 488.

3 Por. T. Burns, European Sports Federations: A Critical Review of the Options of Incorporation,
,.Entertainment Law”, Vol. 2, Nr 2, 2003, s. 2—4.

4 J. Foks, Prawo krajowe a prawo migdzynarodowe w sporcie — ,,casus” Polska, ,,Sport Wyczy-
nowy” 2006/1-2, s. 75-76.
Ustawa z dn. 7 IV 1989 r. Prawo o stowarzyszeniach, Dz.U. z 1989 r. nr 20, poz. 104 ze zm.
Por. P. Suski, Stowarzyszenia i fundacje, Warszawa 2011, s. 51.
Ibidem, A. Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa 2015, s. 811.
Por. K. Foster, Is there a global Sports Law?, ,Entertainment Law” 2003, Vol. 2, Nr 1, s. 1.
Por. K. Vieweg, The Legal Autonomy of Sport Organisations and the Restrictions of European
Law, [w:] A. Caiger, S. Gardiner (red.), Professional Sport in the European Union: Regulation and
Re-regulation, Haga 2000, s. 89.

10" Por. J. Foks, op. cit., s. 76.
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jowych federacji) statusu uczestnikéw rywalizacji sportowej jest niebagatelna!l. Czton-
kostwo w danej migdzynarodowej federacji sportowej (lub w przypadku zawodnikéw
takze cztonkostwo w krajowej federacji sportowej) implikuje obowigzek przestrzegania
przepiséw tworzonych przez ten podmiot oraz dostosowywania dziatalnoSci do stawia-
nych wymogow.

Obowigzywanie obok siebie regulacji prawnych oraz regulacji tworzonych przez
migdzynarodowe federacje sportowe, czyli regulacji pozaprawnych, moze rodzi¢ pro-
blemy dla uczestnikéw rywalizacji sportowej. J. Jabtonska-Bonca wskazuje, iz relacje
wystepujace pomigdzy regulacjami prawnymi i pozaprawnymi moga mie¢ réznorodny
charakter. Mozliwe jest, Ze regulacje pozaprawne powtarzaja tre§¢ norm prawnych badz
je uzupetniaja. Prawdopodobne jest takze wystapienie relacji polegajacej na niezgodno-
Sci albo sprzecznosci regulacji pozaprawnych z obowigzujagcym prawem!2.

Najbardziej problematyczna wydaje si¢ sytuacja sprzecznoS$ci albo niezgodno-
Sci regulacji pozaprawnych z regulacjami prawnymi!3. Wéwczas, podmiot zwigzany
tymi dwoma porzadkami moze stang¢ przed wyborem - albo naruszenia przepiséw
wewnatrzorganizacyjnych i narazenia si¢ na przyjecie dolegliwych sankcji ze strony
migdzynarodowej federacji sportowej — albo naruszenia przepisu prawnego i poniesienia
z tego tytutu konsekwencjil4.

Problem zgodnoSci przepiséw tworzonych przez migdzynarodowe federacje spor-
towe z obowigzujagcym prawem byt réwniez przedmiotem rozwazan przed Trybunatem
Sprawiedliwosci UE. W orzeczeniu z 1974 r. w sprawie Welrave, Koch powstata kon-
cepcja tzw. czystego wymiaru sportul’, czyli ,terytorium” autonomicznej dziatalnoSci
sportowej, ktére znajduje si¢ poza zakresem oddziatywania prawa unijnego'¢. Z biegiem
czasu Trybunat coraz bardziej sceptycznie podchodzit do regulacji uznawanych przez
migdzynarodowe federacje sportowe za czysto sportowe i kwestionowat ich zgodnos¢,
przede wszystkim z przepisami regulujagcymi swobody rynku wewnetrznego!”. W spra-
wie pltywakéw Davida Meca — Medina oraz Igora Majcena Trybunat stwierdzil nato-

1" Zob. E.J. Krzesniak, Prawne mechanizmy zabezpieczenia realizacji zasady autonomii sportu
na przyktadzie struktury i sposobu funkcjonowania Miedzynarodowej Federacji Pitki Noznej (FIFA),
.Przeglad Prawa Handlowego” 2016/2, s. 17-18.

12 J. Jabtonska-Bonca, Istota spdjnosci regulacji prawnych oraz niesprzecznosci regulacji poza-
prawnych z regulacjami prawnymi, [w:] AJ. Szwarc (red.), Kompatybilnos¢ pozaprawnych regulacji
sportowych z regulacjami prawnymi, Poznaf 2014, s. 60.

13 Por. A.J. Szwarc, Kompatybilnos¢ regulacji sportowych i prawnych w kontekscie prawnej regla-
mentacji sportu, [w:] Kompatybilnos¢ pozaprawnych regulacji sportowych z regulacjami prawnymi,
Poznan 2014, s. 29.

14 Trafnie ten problem ujat H. Radke: ,,(...) w odniesieniu do instytucji sportowych dziatajacych
na szczeblu krajowym (...) oczywiste wydaje si¢, ze znajduja si¢ one pomiedzy miotem migdzynaro-
dowych organizacji sportowych, ktérym hierarchicznie podlegaja, a kowadtem wewnetrznego porzadku
panstw, w ramach ktérego funkcjonuja”, H. Radke, Prawo migdzynarodowych federacji sportowych
a prawo krajowe, [w:] D. Bunikowski, K. Dobrzeniecki (red.), Pluralizm prawny: tradycja, transfor-
macje, wyzwania, Torufi 2009, s. 362.

15" Nazywanym takze wyjatkiem sportowym (ang. sporting exception), zob.: R. Parrish, S. Miet-
tinen, The Sporting Exception in European Union Law, Haga 2008, s. 73—101.

16 Zob. Wyrok w sprawie Walrave, Koch (C-36/74).

17" Zob. Wyrok w sprawie Bosman (C-415/93), Kolpak (C-438/00), Simutenkov (C-265/03),
Bernard (C-325/08); B. Rischka — Stowik, Konstytucja Sportu w Unii Europejskiej, Warszawa 2014,
s. 211-244.
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miast, ze takze unijne prawo konkurencji moze znalez¢ zastosowanie do tego obszaru
dziatalnoSci sportowej, ktory dotychczas w orzecznictwie Trybunatu, jako pozbawiony
waloru ekonomicznego, zostal uznany za czysto sportowy!8.

Co do zasady, panstwa nie sg adresatami wewnatrzorganizacyjnych przepisow
migdzynarodowych federacji sportowych. Nie oznacza to jednak, Ze sa one calkowi-
cie poza obszarem ich wptywu. Problem oddzialywania miedzynarodowych federacji
sportowych na organy wladz pafistwowych dotyczy zaréwno organéw tworzacych jak
i stosujacych prawo. Za przyktad moze tu postuzy¢ sytuacja zawieszenia przez Mie-
dzynarodowq Federacje Pitki Noznej (fr. Fédération Internationale de Football Asso-
ciation, FIFA) greckiej federacji (ang. Hellenic Football Federation, HFF) ze wzgledu
na niewprowadzenie przez greckiego ustawodawce, oczekiwanych przez FIFA zmian,
majacych przyznaé HFF wigkszg niezalezno$¢ wzgledem organéw pafistwowych. Po
wprowadzeniu przez grecki parlament korzystnych dla FIFA zmian, HFF moglo kon-
tynuowac swojg dziatalno$¢, jako narodowa federacja pitkarska. Natomiast przyktadem
wptywu FIFA na niezawiste sady moze by¢ sprawa portugalskiego klubu Gil Vincente
i ostateczne rozstrzygnigcie sprawy na korzyS¢ FIFAIS.

Polskim przyktadem wptywu migdzynarodowej federacji sportowej na krajowy
organ stosujacy prawo sg sprawy zawieszania wladz Polskiego Zwiazku Pitki Noznej
i nastepnie odwotywanie decyzji o zawieszeniu wskutek naciskow ze strony UEFA
oraz FIFA, w tym gloS$na sprawa zawieszenia wladz PZPN i wprowadzenie zarzadu
komisarycznego przez Ministra Sportu Tomasz Lipca. Minister skorzystat z przystugu-
jacego mu §rodka nadzoru przewidzianego w dwcze$nie obowigzujacej ustawie o spo-
rcie kwalifikowanym (w art. 23 ust. 1 w pierwotnym brzmieniu). UEFA oraz FIFA
uznaly kompetencj¢ organu za zbyt daleko ingerujaca oraz godzaca w samodzielno$§¢
krajowego zwigzku i domagaly si¢ zmiany2?. Uprawnienie ministra ,,przejat” Trybu-
nat Arbitrazowy ds. Sportu dziatajacy przy Polskim Komitecie Olimpijskim. Obecnie,
zgodnie z art. 23 ust. 1 pkt 1 u.s. uprawnienie zawieszenia wtadz polskiego zwigzku
sportowego przystuguje sadowi powszechnemu. Przyjete rozwigzanie uzasadniono, ze
(...) stosowanie najbardziej dotkliwych §rodkéw nadzoru jako najsilniej ingerujacych
w autonomi¢ podmiotéw prywatnych powinno podlegaé kontroli sadowe;j (...)2.

Natomiast za przejaw wpltywu miedzynarodowych federacji sportowych na polska
regulacje prawng odnoszaca si¢ do sportu mozna uznaé¢ obowiazujacy, do czasu wejscia
w zycie ustawy o sporcie, art. 1 ust. 2 ustawy o sporcie kwalifikowanym stanowiacy,
ze uprawianie sportu kwalifikowanego odbywa si¢ zgodnie z przepisami ustawy, posta-
nowieniami statutéw i regulaminéw zwigzkéw sportowych, polskich zwiazkéw sporto-
wych oraz migdzynarodowych organizacji sportowych?2. Takie sformutowanie przepisu
moze prowadzi¢ do wniosku, ze po pierwsze, w zakresie sportu kwalifikowanego

18 Por. Wyrok w sprawie Meca- Medina, Majcen (C-519/04); M K. Kolasinski, Glosa do wyroku
z 18 VII 2006, C-519/04, ,,Pafistwo i Prawo” 2010/11, s. 135.

19 TIdem, Zawieszenie narodowej federacji pitkarskiej w swietle wspolnotowego prawa konkurencji,
Przeglad Prawa Handlowego 2007/7, s. 52.

20 Por. M. Gniatkowski, P. Kokot [w:] M. Gniatkowski (red.), Ustawa o sporcie. Komentarz,
Wroctaw 2011, s. 118-119.

21 M. Badura et al., Ustawa o sporcie. Komentarz, Warszawa 2011, s. 318.

22 Ustawa z dn. 29 VII 2005 r. o sporcie kwalifikowanym, Dz.U. z 2005 r., nr 155, poz. 1298
ze zm.
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wyksztalcifa si¢ charakterystyczna struktura Zrédet norm regulujacych wspétzawodnic-
two organizowane przez polski zwigzek sportowy lub podmioty dziatajace z jego upo-
waznienia?3. Jednym z jej elementéw sa normy pozaprawne tworzone migdzy innymi
(obok zwigzkéw i polskich zwiazkéw sportowych) przez migdzynarodowe organizacje
sportowe. Po drugie, zostata podkre§lona istotna rola przepiséw miedzynarodowych
podmiotéw sportowych w organizowaniu sportu.

Obowigzujaca ustawa o sporcie nie zawiera przepisu, ktéry w sposéb ogdlny,
wskazywalby, ze organizacja sportu odbywa si¢ takze zgodnie z przepisami migdzy-
narodowych federacji sportowych. Jednakze normy u.s. regulujace bardziej szczeg6-
fowe zagadnienia zwigzane z organizacja i uprawianiem sportu wskazuja na przepisy
migdzynarodowych organizacji sportowych, jako standard i wzorzec przy korzystaniu
przez polski zwigzek sportowy oraz Polski Komitet Olimpijski i Polski Komitet Para-
olimpijski z przystugujacych uprawniefn?*.

Wprowadzenie obowiazku z art. 12a ust. 1 moze prowadzi¢ do wniosku, ze inten-
cja prawodawcy byto danie wyrazu akceptacji autorytetu de facto Migdzynarodowego
Komitetu Olimpijskiego. Od uznania danej migdzynarodowej federacji sportowe;j
przez MKOI zostalo uzaleznione speinienie wskazanego obowiazku. Z uzasadnienia
do ustawy nowelizujacej mozna wyprowadzi¢ dwa wiodgce argumenty przemawiajace
za wprowadzeniem do porzadku prawnego tego rozwigzania.

Pierwszym z nich jest konstatacja, ze stanowi kontynuacj¢ wymogu z art. 11 ust. 2
pkt u.s., zgodnie z ktéorym do wniosku o wyrazenie zgody na utworzenie polskiego
zwiazku sportowego nalezy przedstawi¢ zaSwiadczenie o przynalezno$ci do miedzy-
narodowej federacji sportowej dziatajacej w sporcie olimpijskim lub paraolimpijskim
lub innej uznanej przez Miedzynarodowy Komitet Olimpijski. Jak wskazuje uzasad-
nienie ,,(...) jedynie przy spetnieniu powyzszej przestanki uzasadnione jest utworzenie
i istnienie PZS (...) jezeli w danym sporcie, w ktérym istnieje okreSlony PZS, nie
ma w ogoéle mozliwosci uzyskania wtasciwej przynaleznosci, wéwczas mamy do czy-
nienia z sytuacja, gdy istnienie danego PZS nie jest uzasadnione z punktu widzenia
ustawy o sporcie”?5. Zagadnienie braku przynaleznosci polskiego zwigzku sportowego
do wilasciwej miedzynarodowej organizacji sportowej pojawilo si¢ przed Naczelnym
Sadem Administracyjnym w sprawie rozstrzygnietej w wyroku z dnia 10 stycznia
2013 r.. Zgodnie ze stanowiskiem NSA: ,brak cztonkostwa polskiego zwigzku spor-
towego w migdzynarodowej organizacji sportowej w rozumieniu art. 23 ust. 2 pkt 2
ustawy z 2005 r. o sporcie kwalifikowanym pozbawia ten zwigzek racji jego dalszego

23 Por. W. Cajsel, Ustawa o sporcie kwalifikowanym. Komentarz, Warszawa 2006, s. 44-45; na
temat hierarchii zrédet prawa wewnatrz polskiego zwigzku sportowego wypowiedziat si¢ Sad Najwyz-
szy w wyroku z dnia 10 czerwca 2009 r., III PO 11/08, LEX nr 518069.

24 Takie jak: umieszczanie wizerunku orfa ustalonego dla godta w stroju reprezentacji kraju
reprezentacji olimpijskiej oraz paraolimpijskiej (art. 13 ust. 2 u.s.) i wykorzystywania do celow
gospodarczych przedmiotéw bedacych odwzorowaniem stroju reprezentacji kraju, olimpijskiej lub para-
olimpijskiej przez odpowiednio polski zwiazek sportowy, Polski Komitet Olimpijski i Polski Komitet
Paraolimpijski (art. 13 ust. 4 u.s.); udostgpniania swojego wizerunku przez cztonkéw kadry narodowej
(art. 14 ust. 1 u.s.) oraz cztonkéw reprezentacji olimpijskiej (art. 14 ust. 2 u.s.).

25 Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy o sporcie oraz ustawy o podatku dochodowym
od oséb fizycznych, dostgpne na stronie internetowej: https://bip.msit.gov.pl/bip/projekty-aktow-praw-
nyc/zakonczony-proces-legi/ustawa-o-zmianie-ustawy/1139 Ustawa-o-zmianie-ustawy-o-sporcie-oraz-
ustawy-o-podatku-dochodowym-od-osob-fizyc.html [dostep: 16.06.2016].
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funkcjonowania jako organizacji o takim statusie”. Przepis ten stanowil, iz organ
nadzoru nad polskim zwigzkiem sportowym moze cofng¢ zgode¢ na jego utworzenie,
gdy polski zwigzek sportowy utracil przynalezno$¢ do miedzynarodowej organizacji
sportowej. Sprawa dotyczyta polskiego zwigzku sportowego, ktéry w ogdle nie nale-
zal do migdzynarodowej organizacji sportowej wiasciwej dla danej dyscypliny sportu,
spetniajacej wymagania ustawy o sporcie kwalifikowanym. Owczesnie obowiazujace
przepisy wymagaly dotaczenia do wniosku o utworzenie polskiego zwigzku sportowego
za$wiadczenia potwierdzajace przynalezno$¢ do miedzynarodowej organizacji sporto-
wej wlasciwej dla danej dyscypliny sportu, zrzeszajacej krajowe organizacje sportowe
co najmniej z 40 pafistw i co najmniej z 3 kontynentéw, albo pisemne przyrzecze-
nie takiej migdzynarodowej organizacji sportowej uzyskania przynalezno$ci do niej
po utworzeniu polskiego zwigzku sportowego (art. 8 ust. 2 pkt 8 ustawy o sporcie
kwalifikowanym). NSA powolujac si¢ na argumentacj¢ Ministra Sportu i Turystyki,
uznal, ze ,,(...) kierujac si¢ regulg inferencyjng a minori ad maius, nalezy przyjac, ze
skoro organ sprawujacy nadzér nad polskim zwigzkiem sportowym moze cofnaé zgode
na jego utworzenie, jezeli utracil on przynalezno$¢ do miedzynarodowej organizacji
sportowej wiasciwiej dla danej dyscypliny sportu, to tym bardziej moze to uczynic, gdy
nie ma mozliwosci takiej przynaleznosci z powodu nieistnienia takiej organizacji, bez
wzgledu na chwile utworzenia danego zwigzku sportowego. Réwniez aspekt wyktadni
celowoSciowej prowadzi do takiego samego wniosku26. NSA uznat, ze zastosowanie
Srodka nadzoru w postaci cofnigcia zgody na utworzenie jest mozliwe takze w sto-
sunku do podmiotéw, ktore takiej przynaleznoSci w ogdlnie nie posiadaly. Zgodnie
z obowigzujacymi przepisami u.s., uprawomocnienie si¢ decyzji stwierdzajacej brak
przynaleznoSci jest wystarczajaca podstawa do tego, aby polski zwiazek sportowy stat
sie zwigzkiem sportowym..

Drugim argumentem przemawiajacym za wprowadzeniem art. 12a ust. 1 wskazanym
w uzasadnieniu do projektu ustawy, jest nadmierno$¢ $rodka nadzoru przewidzianego
w art. 22 u.s. ,,W przypadku niedostosowania dziatalno$ci danego PZS do wymogéw
ustawy o sporcie moze to by¢: upomnienie i zazadanie od wladz zwigzku podjecia dzia-
fafi majacych na celu zapewnienie stanu zgodnego z prawem oraz wystapienie do sadu
rejestrowego z wnioskiem o rozwigzanie polskiego zwigzku sportowego, jezeli jego
dziatalno$¢ wykazuje razace lub uporczywe naruszanie prawa albo postanowief statutu
i nie ma warunkéw do przywrécenia dziatalnoSci zgodnej z prawem lub statutem”.
Wskazano, ze wniosek o rozwigzanie polskiego zwigzku sportowego moze prowadzi¢
do rozwigzania podmiotéw, ktérych jedynym ,,mankamentem” jest brak spetnienia
wymogéw do posiadania statutu polskiego zwigzku sportowego. Uznano, iz stusznym
»WyjSciem” z takiej sytuacji, jest wprowadzenie rozwigzania, zgodnie z ktérym polski
zwigzek sportowy nieposiadajacy przynaleznosci do wlasciwej migdzynarodowej orga-
nizacji sportowej, w rozumieniu art. 12a ust. 1 u.s., stanie si¢ zwigzkiem sportowym
dziatajacym w formie zwigzku stowarzyszen (art. 12b ust. 1 u.s.)?7.

26 Wyrok NSA z dnia 10 stycznia 2013 r, IIl GSK 1961/11, Lex nr 1270118.

27 Ponadto, zgodnie z art. 82 ust 3. u.s. podmioty o statusie polskiego zwigzku sportowego, ktére
staty si¢ polskimi zwigzkami sportowymi i nie dostosowaty swojej dziatalnosci do wymagan niniejszej
ustawy, staja si¢ stowarzyszeniami w rozumieniu u.o.s. Ponadto stwierdzenie niedostosowania dziatalno-
Sci polskiego zwigzku sportowego, do wymagan niniejszej ustawy nastepuje w drodze decyzji ministra
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Wymoég przynalezno$ci do migdzynarodowej federacji sportowej dziatajacej w spo-
rcie olimpijskim lub paraolimpijskim lub innej uznanej przez Miedzynarodowy Komitet
Olimpijski, uzasadniany jest faktem, iz ,,rozwigzanie to zmierza do konsolidacji pol-
skiego sportu oraz daj¢ rekojmi¢ zachowania przez polskie zwiazki sportowe odpowied-
nich standardéw etyczno-prawnych, jako ze uznanie przez MKOI uwarunkowane jest
przestrzeganiem postanowien Karty Olimpijskiej, Swiatowego Kodeksu Antydopingo-
wego oraz globalnym charakterem danego sportu’28.

Postanowienia Karty Olimpijskiej oraz Swiatowego Kodeksu Antydopingowego
naleza do wspomnianej grupy norm o charakterze wewnetrznym, ktére obowigzuja czton-
k6w danej organizacji. Swiatowy Kodeks Antydopingowy (ang. World Anti-Doping Code,
WADC), stanowi kluczowy dokument Swiatowej Agencji Antydopingowej (ang. World
Anti-Doping Agency, WADA). WADC uwazany jest za ,,najbardziej skonkretyzowany
instrument mig¢dzynarodowej walki z dopingiem”?. Natomiast sama WADA zostata
uznana przez sygnatariuszy Konwencji Antydopingowej Rady Europy?3 oraz Migedzyna-
rodowej Konwencji o zwalczaniu dopingu w sporcie UNESCO?3! za kompetentng organi-
zacje ukierunkowang na zwalczanie dopingu w sporcie. Przepisy u.s. poSrednio odwotujg
sie do postanowien regulowanych przez WADA. W art. 43 ust. 3-5 u.s. wskazuje si¢ na
zatacznik nr 1 Miedzynarodowej konwencji o zwalczaniu dopingu w sporcie UNESCO,
ktory to zawiera wykaz substancji oraz metod zabronionych ustanawiany przez WADA.
Natomiast art. 43 ust. 2 u.s. odwoluje si¢ do zatgcznika nr 2 dotyczacego standardéow dla
tzw. wylaczen dla celéw terapeutycznych, okre§lanych przez WADC.

Kluczowa role w powotaniu WADA odegrat MKOI32. MKOI nalezy do wspomnianej
juz grupy organizacji pozarzadowych, non-profit, uznanych na postawie prawa pafistwa
— siedziby (w tym przypadku Szwajcarii)®3. Karta Olimpijska petni takze funkcj¢ statutu
MKOI. Zawiera postanowienia dotyczace uznawania przez MKOI miedzynarodowych fede-
racji sportowych oraz ich stowarzyszen, a takze pozarzadowych organizacji zwigzanych ze
sportem dziatajacych na szczeblu migdzynarodowym, ktdrych statuty i dziatalno$¢ sg zgodne
z Kartg Olimpijskg. Karta wprowadza rozréznienia na uznanie tymczasowe oraz petne34.

Migdzynarodowe pozarzadowe organizacje zarzadzajace jednym lub kilkoma spor-
tami na szczeblu $wiatowym i obejmujace organizacje kierujace takimi sportami na

wiasciwego do spraw kultury fizycznej (art. 82 ust. 4 u.s.), a takze polskie zwigzki sportowe, ktére staty
si¢ stowarzyszeniami, dostosuja swoja dziatalno§¢ do zmienionej formy, w szczegdlnosci statuty oraz
regulaminy, w terminie 6 miesigcy od dnia, w ktérym decyzja stata si¢ prawomocna (art. 82 ust. 6 u.s.).

28 Uzasadnienie do projektu do u.s., dostgpne na stronie internetowej: https://bip.msit.gov.pl/bip/
projekty-aktow-prawnyc/zakonczony-proces-legi/ustawa-o-sporcie/409 ,Projekt-ustawy-o-sporcie-wraz-
z-aktami-wykonawczymi-z-dnia-5-sierpnia-2009-r.html [dostep: 16.06.2016].

29 R. Piechota, Pluralizm regut antydopingowych, [w:] D. Bunikowski, K. Dobrzeniecki (red.),
Pluralizm prawny: tradycja, transformacje, wyzwania, Torun 2009, s. 373.

30 Dodatkowy Protokét do Konwencji Antydopingowej z dnia 12 wrze$nia 2002 r., Dz.U. z dnia
26 stycznia 2006 r. Nr 13, poz. 82.

31 Dz.U. z dnia 8 sierpnia 2007 r. Nr 142, poz. 999.

32 W 1999 r. zorganizowat Swiatowq Konferencje na temat Dopingu w Sporcie, na ktdérej powo-
fano WADA.

33 Zob. E. Trova, V. Alexandrakis, P. Skouris, Olympic Games of the European Union, Baden-
-Baden 2011, s. 85-86.

34 Karta Olimpijska, dostepna na stronie internetowej: http://www.olimpijski.pl/Media/files/final
PL_olympic_charter_2-08_2015.pdf [dostep: 16.06.2016].
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szczeblu krajowym moga by¢ uznane przez MKOI, gdy po pierwsze, przyczyni si¢ to
do rozwoju i propagowania Ruchu Olimpijskiego. Po drugie, ich statut, sposéb postepo-
wania i dziatalno§¢ musza by¢ zgodne z Karta Olimpijska oraz przyjely one i wdrazaja
postanowienia wspomnianego WADC. MKOI dysponuje petng swobodg w zakresie
oceny, czy uznanie danej migedzynarodowej organizacji sportowej bedzie przyczyniato
si¢ do rozwoju oraz propagowania Ruchu Olimpijskiego, ktérego gtéwnym celem
»jest wktad w budowanie pokoju i lepszego §wiata poprzez wychowanie miodziezy
przez sportu uprawniany zgodnie z ideg olimpizmu i jego warto$ciami”. Olimpizm
za$ opiera si¢ na réznorodnych i ogélnie sformutowanych wartoSciach takich jak:
»rado§é z wysitku”, ,,poszanowanie uniwersalnych podstawowych zasad etycznych”35,
co stwarza MKOI szerokie pole interpretacji, a pretendujacym do uznania, konieczno$§¢
uwzglednienia i spetnienia szerokiej gamy kryteriow.

HIERARCHICZNA (PIRAMIDALNA) STRUKTURA ORGANIZACIJI SPORTU
A OBOWIAZEK Z ART. 12A UST. 1 U.S.

Proces uznawania mozna uznaé za jeden z elementéw konstruowania hierarchicznej
(piramidalnej) struktury organizacji sportu, charakterystycznej dla tzw. Europejskiego
Modelu Sportu3¢. Podstawe wspomnianej piramidy stanowia kluby sportowe, odgry-
wajgce zasadnicze znaczenie ze wzgledu na ogdélng dostepnos$é, zrzeszajace zaréwno
zawodnikéw profesjonalnych jak i amatorow. Kolejny poziom tworzg regionalne zwigzki
sportowe, ktérych organizacja jest bardzo czgsto zwigzana z podziatem administracyj-
nym danego kraju. Na kolejnym szczeblu znajduja si¢ narodowe zwigzki sportowe.
To, co charakterystyczne dla europejskiej organizacji sportu to istnienie, co do zasady,
jednego narodowego zwigzku sportowego zrzeszajacego regionalne organizacje danej
dyscypliny sportowej. Narodowe zwigzki sportowe sg wyposazone w kompetencje do
ustanawiania przepiséw obowigzujacych wewnatrz danej dyscypliny oraz do delegowa-
nia obowigzkéw na rzecz regionalnych organizacji3’. Na szczycie europejskiego modelu
sportowego znajdujg si¢ europejskie federacje sportowe, a w ujeciu globalnym — organi-
zacje migedzynarodowe, takie jak wspomniana FIFA czy MKOI. Jedng z cech charakte-
rystycznych dla hierarchicznej struktury sportu jest nacisk na organizacje i uczestnictwo
w migdzynarodowej rywalizacji sportowej, w ktorej kultywuje si¢ przywiazanie do
narodowych barw (ang. comitment to national identity and international competiotions).
Bardzo czgsto warunkiem koniecznym uczestnictwa w rywalizacji migdzynarodowej,
w szczeg6lnodci w przypadku sportow zespolowych, jest cztonkostwo w strukturach
podmiotu organizujacego takg rywalizacje.

35 Karta Olimpijska, op. cit.

36 Zob. Dokument Konsultacyjny Komisji Europejskiej ,,Europejski Model Sportu”, dostgpny na
stronie internetowej: http://www.bso.or.at/fileadmin/Inhalte/Dokumente/Internationales/EU_Europe-
an_Model_Sport.pdf [dostep: 16.06.2016].

37 Ibidem. Zob. J.AR. Nafziger, A comparison of the European and North American Models of
Sports Organisation, [w:] S. Gardiner, R. Parrish, C.R. Siekmann (red.), EU, Sport, Law and Policy.
Regulation, Re-regulation and Representation, Haga 2009, s. 35 i n.
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Wiele dyscyplin sportowych, powszechnie uprawianych, nie wystgpuje w programie
igrzysk olimpijskich (np. karate tradycyjne, kickboxing)38. Na problem niemoznosci
spetnienia wymogu z art. 12a ust. 1 u.s. zwracajg uwage przedstawiciele tzw. dyscyplin
nieolimpijskich oraz Rzecznik Praw Obywatelskich w zadaniu skierowanym do Mini-
stra Sportu i Turystyki. Podkre§lono, ze o utworzeniu polskiego zwigzku sportowego
»decyduje w istocie nie polski ustawodawca, badZ upowazniony organ wtadzy publicz-
nej, a w szczegdlnosci Minister Sportu i Turystyki, lecz Migdzynarodowy Komitet
Olimpijski (...) ktdéry jest miedzynarodowa organizacja pozarzadowq i nie podlega
prawu polskiemu. Tym samym, MKOI jako podmiot zewne¢trzny wobec pafstwa pol-
skiego, decyduje de facto, czy dany zwigzek moze mie¢ status polskiego zwigzku spor-
towego”. RPO wskazatl, ze przyjete przez polskiego ustawodawce rozwigzanie moze
by¢ sprzeczne z zasadg ochrony zaufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa
oraz moze doprowadzi¢ do pogorszenia warunkow organizacji rywalizacji.

Niespetnienie obowiazku z art. 12a ust. 1 u.s. bedzie wigzato si¢ z utratg wylacz-
noSci praw z art. 13 ust. 1 u.s. Zgodnie z tym przepisem, polski zwigzek sportowy
ma wylgczne prawo do: organizowania i prowadzenia wspéizawodnictwa sportowego
o tytut Mistrza Polski oraz o Puchar Polski w danym sporcie, ustanawiania i realizo-
wania regut sportowych, organizacyjnych i dyscyplinarnych we wspoétzawodnictwie
organizowanym przez zwigzek, powotania kadry narodowej oraz przygotowania jej do
igrzysk olimpijskich, igrzysk paraolimpijskich, igrzysk gluchych, mistrzostw $wiata
lub mistrzostw Europy, a takze do reprezentowania sportu w migdzynarodowych orga-
nizacjach sportowych. Brak polskiego zwiazku sportowego w danym sporcie oznacza,
ze powyzsze uprawnienia mogg wykonywaé inne podmioty np. zwigzki sportowe. Jak
zaznaczaja przedstawiciele dyscyplin nieolimpijskich, niewytaczny charakter wskaza-
nych uprawniefn, wobec braku polskiego zwigzku sportowego w danej dyscyplinie,
moze doprowadzi¢ do trudnoSci w m.in.: organizacji oficjalnych zawodéw o tytut
Mistrza Polski; powotaniu oficjalnej kadry narodowej; otrzymywaniu przez zawodni-
koéw gratyfikacji finansowych z budzetu panstwa, co w konsekwencji moze doprowa-
dzi¢ do spadku zainteresowania dyscypling®.

Takie rozwigzanie jest watpliwe w kontekScie zasady pewnoSci prawa, ktorej ele-
mentem jest ochrona praw nabytych#0. Ograniczenie albo pozbawienie praw nabytych
jest mozliwe ze wzgledu na wazny interes spoleczny i wowczas, gdy dochodzi do
petnego wyréwnania utraconych przez podmiot praw*!. Stanie si¢ przez polski zwig-
zek sportowy zwigzkiem sportowym i utrata licznych kompetencji, wobec dysproporcji
w katalogach uprawnien przystugujacych tym podmiotom, moze by¢ sporym proble-
mem dla organizacji wspétzawodnictwa w danej dyscyplinie.

38 Poza tym, zgodnie z przepisami wykonawczymi do art. 45 Karty Olimpijskiej wykaz dyscyplin
wystepujacych, na igrzyskach moze si¢ zmieni¢ najpdzniej na trzy lata przed rozpoczeciem igrzysk.

39 Pismo Rzecznika Praw Obywatelskich do Ministra Sportu i Turystyki ws. dyskryminacji
sportéw nieolimpijskich, dostepne na stronie internetowej: https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/
Do_MSIT_ws_dyskryminacji_sportow_nieolimpijskich_0.pdf [dostep: 16.06.2016].

40 Zob. Wyrok TK z dnia 13 kwietnia 1999 r, K 36/98, Dz.U. z 1999 r., nr 34, poz. 320.

41 Por. J. Oniszczuk, Zasada ochrony praw nabytych w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego
— w sprawach z zakresu prawa pracy i ubezpieczen spotecznych, ,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne”
1999/4, s. 4.
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ZAKONCZENIE

Celem ustawodawcy, w zakresie przepisu art. 12a ust. 1 u.s., bylo zapewnienie odpo-
wiednich standardéw uprawiania sportu — zgodnych z m.in. zasadami fair play, a takze
w poszanowaniu obowigzujacych regul antydopingowych. Wskazanie konkretnego
podmiotu, do ktérego przynalezno$¢ spetnia obowigzek z art. 12a ust. 1 u.s., moze by¢
problemem dla sprawnie funkcjonujacych polskich zwiazkéw sportowych, ktére stang
w obliczu utraty tego statusu, co bedzie wigzato si¢ z wystapieniem daleko idacych
konsekwencji. Stuszne wydajg si¢ stowa A. Szwarca, Ze ,,(...) pafistwo nie powinno
ingerowac (takze regulacjami prawnymi) w sprawy sportu, jesli to nie jest bezwzglednie
konieczne (...)"42. Wobec tego de lege ferenda nalezatoby si¢ zastanowic, czy przy-
jete rozwigzanie bylo bezwzglednie konieczne, czy tez zapewnienia odpowiedniego
ksztattu rywalizacji sportowej w Polsce, zgodnej z miedzynarodowymi standardami, nie
datoby si¢ osiggna¢ pomijajac wskazywanie konkretnej miedzynarodowej organizacji
sportowe;j.
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OBOWIAZEK PRZYNALEZNOSCI POLSKIEGO ZWIAZKU SPORTOWEGO
DO MIEDZYNARODOWEJ ORGANIZACJI SPORTOWE]

Streszczenie

Polskie zwigzki sportowe, jako organizacje o krajowym zasiegu, odgrywaja istotng role w organi-
zowaniu wspdtzawodnictwa w danym sporcie. Nowelizacja ustawy o sporcie natozyta na polskie
zwigzki sportowe obowiazek przynaleznosci do wlasciwej migdzynarodowej federacji sportowe;j
dziatajacej w sporcie olimpijskim lub paraolimpijskim lub innej uznanej przez Migdzynarodowy
Komitet Olimpijski. Prezentowany artykut zawiera rozwazania dotyczace tego rozwigzania (takze
krytyczne) oraz roli migdzynarodowych organizacji sportowych i ich wptywu na krajowe porzadki
prawne.

Stowa kluczowe: polski zwigzek sportowy, Miedzynarodowy Komitet Olimpijski, migdzynarodowe
organizacje sportowe

OBLIGATION TO BE A MEMBER OF AN INTERNATIONAL SPORTS
ORGANISATION IMPOSED ON POLISH SPORTS ASSOCIATIONS

Summary

Polish sports associations, as countrywide organisations, play an important role in organising the
competition system in a particular sport. As a result of the amendments to the Act on sport, every
Polish sports association shall be a member of an international sports association of an Olympic
or Paralympic sport, or of another association recognized by the International Olympic Committee
(Article 12a, Section 1). The article contains considerations (also critical) regarding the application
of Article 12a.1. and presents a discussion of the role of international sports associations as well
as their impact on domestic legal orders.

Key words: polish sports associations, International Olympic Committee, international sports
associations.
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PRAWO ZABUDOWY

KINGA LALOWICZ

1. RYS HISTORYCZNY

Pierwowzdr instytucji prawa zabudowy znany byl juz w prawie rzymskim. Pojawie-
nie si¢ tego prawa zwanego emfiteuzq wynikato z koniecznoSci ostabienia skutkéw
powszechnie stosowanej zasady superficies solo cedit. Zgodnie z jej trescia, nie bylo
prawnej mozliwosci nabycia odrebnej wlasnosci nieruchomosci budynkowej bez nie-
ruchomosdci gruntowej, na ktérej 6w budynek zostat wzniesiony!. Emfiteuza to bowiem
dziedziczne i zbywalne prawo trwatego uzytkowania cudzego gruntu za stosowna
optata?.

W Polsce prawo zabudowy, polegajace na wznoszeniu budowli na cudzym grun-
cie za zgoda jego wiasciciela, funkcjonowalo od czaséw staropolskich, poprzez okres
zaboréw oraz ustawodawstwo dzielnicowe z okresu zaboréw (poza bylym Krélestwem
Polskim, gdzie odpowiednikiem prawa zabudowy byta wieczysta dzierzawa)3. Na
terenach nalezacych do bylego zaboru pruskiego zgodnie z §§ 1012-1017 kodeksu
cywilnego BGB funkcjonowato prawo zabudowy — ,;rzeczowe prawo uzytkowania
obcego gruntu na cele budowlane™. Prawo to byto dziedziczne i mozna je byto zbywaé.
Nowa, pdzniejsza koncepcje prawa zabudowy wprowadzito niemieckie rozporzadzenie
z 1511919, a ktére obowigzywato w Polsce w okresie migdzywojennym na podsta-
wie rozporzadzenia Rady Ministréw z 26 IV 1922. Zgodnie z dwoma powyzszymi
rozporzadzeniami, omawiana instytucja polegata na tym, iz nieruchomos$¢ gruntowa

I Zob.R. Strzelczyk, A. Turlej, Wiasnos¢ lokali. Komentarz, Warszawa 2010, s. 110-122. Zgodnie
z tg zasadg ,,wlasno$¢ gruntu rozciagata si¢ na owaq superficies, przez ktéra rozumiano — w znaczeniu
szerokim — wszystko to, co bylo z gruntem trwale zwigzane”. Zatem budynek, ktory zostat wzniesiony
na cudzym gruncie, przypada¢ miat z mocy samego prawa wtascicielowi gruntu, na ktérym zostat 6w
budynek wybudowany. Tym samym nie miato znaczenia czy to kto§ inny poniést naktady na rzecz, ani
tez jak wysokie one byly.

2 W. Osuchowski, Rzymskie prawo prywatne, Warszawa 1981, s. 292.

3 S.Ptaza, Historia prawa w Polsce na tle poréwnawczym, czgs¢ 3, okres migdzywojenny, Krak6w
2001, s. 133.

4 Ibidem,s. 132.
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mozna bylo zabudowaé zaréwno na jej powierzchni, jak i pod nig. Przez caty czas
trwania uprawnienia wilasciciel otrzymywa¢ mial stosowne wynagrodzenie lub mdgt
by¢ wspétdopuszczony do korzystania z gruntu — co zalezato od woli stron — a po
jego wyga$nigciu uprawnionemu przystugiwato odszkodowanie za wzniesione budynki
(w formie wynagrodzenia). Tak uksztattowane prawo zabudowy miato by¢ zblizone
w swej naturze do prawa wtasno$ci nieruchomosci gruntowej, dlatego tez do tego prawa
stosowac si¢ miato odpowiednio przepisy o wlasnosci’.

Jednakze, pomimo ze prawo zabudowy bylo prawnie dopuszczalne, to jednak
trzeba zaryzykowac stwierdzenie, iz w dawnej Polsce praktyczne jego znaczenie byto
raczej niewielkie. Prawdopodobnie z tego tez powodu polski projekt prawa rzeczo-
wego z 1937 roku autorstwa F. Zolla i J. Wasilkowskiego wprowadzal w jego miej-
sce jeszcze inne rozwigzanie, to jest tzw. wlasno$¢ czasowg, rezygnujac tym samym
z koncepcji prawa zabudowy jako ograniczonego prawa rzeczowego. Sam za$ F. Zoll
systematyzujac prawo cywilne, przedmiotowe prawo zaliczat do kategorii ,,innych praw
rzeczowych”®.

Natomiast po II Wojnie Swiatowej instytucja ta zostata uregulowana jednolicie
dopiero w dekrecie z 26 X 1945 o prawie zabudowy (Dz.U. nr 50/1945, poz. 280).
I zgodnie z przytoczong regulacja, omawiane prawo miato polega¢ na uprawnieniu
osoby okre$lonej umowa do wzniesienia zabudowy budynkowej na gruncie i mogto
zosta¢ ustanowione przez pafistwo lub zwigzek samorzadu terytorialnego na nierucho-
mo$ciach pozostajacych jego wilasnosScig. Rozumiano je jako: ,,przeniesienie wtasno-
Sci gruntu za optata symboliczng z zastrzezeniem powrotu wlasno$ci na rzecz gminy
miasta stotecznego Warszawy, stosownie do przepisow prawa rzeczowego’’. Takie
rozwigzanie skutkowato tym, iz nabywca prawa zabudowy byl uzytkownikiem gruntu
i jednoczes$nie wiadcicielem usytuowanych na nim budynkéw, a prawo to ujawniato si¢
w wykazie ksiggi hipotecznej prowadzonej dla nieruchomos$ci gruntowej obciazone;j
przedmiotowym uprawnieniem. Miato ono charakter dziedziczny i zbywalny. Nabywca
mogt dowolnie obcigzaé nieruchomo$¢ budynkowa pozostajaca jego wlasnoscia, za$ co
do obcigzania nieruchomosci gruntowej musial mie¢ uprzednia zgode jego wiasciciela.
Umowa o ustanowienie prawa zabudowy powinna byta okreslac: sposéb zabudowy
(odbudowy w razie zniszczenia budynku w trakcie trwania umowy), czas trwania tego
prawa (od 30 lat do 80 lat) i wysokoS$¢ optat. Nadto umowa taka powinna byta by¢
sporzadzona w formie aktu notarialnego. I cho¢ omawiana regulacja prawna obowia-
zywata jedynie do konca 1946 roku tj. do wejScia w zycie prawa rzeczowego z tegoz
samego roku, warto zaznaczyC, iz w wyzej opisanej koncepcji prawa zabudowy swoje
korzenie ma funkcjonujaca aktualnie w polskim porzadku prawnym instytucja uzytko-
wania wieczystegos.

5 Gdyz prawa zwigzane z gruntem traktowano za czg$¢ sktadowa gruntu.

6 S. Ptaza, Historia prawa w Polsce..., Krakéw 2001, s. 110-111.

7 G. Bieniek, S. Rudnicki, Nieruchomosci. Problematyka prawna, Warszawa 2011, s. 345 i n.
8 R. Strzelczyk, Prawo nieruchomosci, Warszawa 2012, s. 184—186.
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2. PRAWO UZYTKOWANIA WIECZYSTEGO

Obecnie w polskim prawie cywilnym obowigzuje instytucja prawa uzytkowania wie-
czystego, ktérg ewentualne prawo zabudowy mogloby zastgpi¢ badZ uzupetnic. Jest to
prawo rzeczowe na rzeczy cudzej, mocg ktérego uzytkownik wieczysty posiada upraw-
nienia do wiadania nieruchomoscia zblizone do prawa wtasno$ci® — w systematyce
kodeksu cywilnego usytuowane pomiedzy wlasnoScig a ograniczonymi prawami rze-
czowymi)!0 — za§ koncepcje t¢ potwierdzito wielokrotnie orzecznictwo Sadu Najwyz-
szego!l. Prawo to zostato wprowadzone do polskiego porzadku ustawa z 14 VII 1961
o gospodarce terenami w miastach i osiedlach (Dz.U. nr 32/1961, poz. 159) — obo-
wigzujaca od 22 X 1961. W okresie powojennym (od 1945 do 1961 roku) obowiazy-
waty takze inne prawa o podobnym zakresie, a mianowicie!2: prawo zabudowy, prawo
wieczystej dzierzawy i prawo wilasnosci czasowej!3. Zostaty one jednak przeksztat-
cone z 22 X 1961 w prawo wieczystego uzytkowania, zgodnie z art. 41 pkt 4 ustawy
o gospodarce terenami w miastach i osiedlach w zw. z § 2 pkt 4 rozporzadzenia Ministra
Gospodarki Komunalnej z 26 I 1962 w sprawie zmiany niektorych gruntéw na prawo
wieczystego uzytkowania lub uzytkowania (Dz.U. nr 15/1962, poz. 67)14. Za wyzej
wspomniang regulacja, prawo uzytkowania wieczystego byto poczatkowo ustanawiane
nie na mocy umowy, a decyzji organu gospodarki komunalnej i mieszkaniowej Prezy-
dium Rady Narodowej wtaSciwej dla potozenia danej nieruchomo§ci. Mialo ono zatem
w jakiej§ czeSci charakter administracyjny. Polegalo bowiem na oddawaniu w uzytko-
wanie wieczyste takich terenéw panstwowych, ktére byly potozone na terenach miast
i osiedli oraz poza ich granicami, ale objetych planami zagospodarowania przestrzen-
nego tych miast!>.

Aktualnie prawo wieczystego uzytkowania reguluja dwie ustawy: kodeks cywilny
(Dz.U. nr 16/1964, poz. 93 ze zm.) oraz ustawa o gospodarce nieruchomosciami (Dz.U.

9 W uchwale Sadu Najwyzszego z 22 X 1968, III CZP 98/68, uzytkowanie wieczyste zdefiniowa-
no w nastepujacy sposob: ,,uzytkowanie wieczyste zawiera istotne cechy rézniace te instytucje od prawa
wiasnosci i od ograniczonych praw rzeczowych, (...) jest ono (...) postacia prawa rzeczowego o odrgbnej
od tych praw tresci, (...) jednak instytucja ta blizsza jest raczej wtasnosci anizeli ograniczonemu prawu
rzeczowemu uzytkowania”.

10° R, Skwarto, Ustawa o przeksztatceniu prawa uzytkowania wieczystego w prawo wtasnosci nie-
ruchomosci. Komentarz, Warszawa 2008, s. 13 i s. 109.

11 Zob. uchwata Sadu Najwyzszego z 22 X 1968, III CZP 98/68.

12 Wprowadzone kolejno dekretami: z 26 X 1945 o prawie zabudowy (Dz.U. nr 50/1945, poz. 280),
z 11 X 1946 Prawo rzeczowe (Dz.U. nr 57/1946, poz. 319), z 26 X 1945 o wiasnoSci i uzytkowaniu
gruntéw na obszarze m.st. Warszawy oraz z 10 XII 1952 o odstgpowaniu przez pafistwo nieruchomego
mienia nierolniczego na cele mieszkaniowe oraz na cele budownictwa indywidualnych doméw jedno-
rodzinnych (Dz.U. nr 49/1952, poz. 326).

13- Zob. R. Strzelczyk, Prawo nieruchomosci, Warszawa 2012, s. 187. Wtasno$¢ czasowa polegata
na prawie przenoszenia na rzecz osob trzecich na czas okreSlony (miedzy 30 lat a 80 lat) prawa wia-
snosci nieruchomosci nalezacych do Skarbu Pafistwa, zwiazkéw samorzadu terytorialnego czy innych
publicznych oséb prawnych. Koncepcja ta przewidywata prawo powrotu do zbywcy, z mocy samego
prawa, nieruchomosci obcigzonej wlasnoScia czasowa po okresie, na ktéry zostala ona ustanowiona.
Mozna byto jednak czas obowigzywania takiej wlasnosci przedtuzy¢ na kolejne okresy. Warto przy tym
zauwazy¢, iz prawo powrotu byto zbywalnym ograniczonym prawem rzeczowym.

14 G. Bieniek, S. Rudnicki, Nieruchomosci..., s. 345 i n.

15 R. Strzelezyk, Prawo nieruchomosci, Warszawa 2012, s. 187.
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nr 115/ 1997, poz. 741). Ma ono charakter czasowy, gdyz jest ustanawiane na ozna-
czony czas, maksymalnie 99 lat z mozliwoscig jego przedtuzenia. Do$¢ waskie zastoso-
wanie tej instytucji polega na ograniczeniu jej ustanawiania do nieruchomosci bedacych
wilasnoS$cig Skarbu Pafistwa lub jednostek samorzadu terytorialnego albo ich zwigzkow.
Nadto uzytkownik wieczysty jest, z wylaczeniem wiasciciela, jedynym uprawnionym
do korzystania z oddanego mu gruntu. Oczywiscie musi on korzysta¢ z tego prawa
zgodnie z celem, na jaki zostat mu grunt oddany, a ktory to cel okre§laja same strony
w umowie o oddanie gruntu w uzytkowanie wieczyste. Tym samym uzytkownik wie-
czysty posiada w stosunku do oddanego mu w uzytkowanie gruntu takie same prawa
jak wilasciciel, dlatego do prawa tego stosuje si¢ odpowiednio przepisy o wiasnosci.

3. UREGULOWANIA WYBRANYCH USTAWODAWSTW
PANSTW ZACHODNICH

Podobne regulacje znane sa w prawie francuskim, szwajcarskim, austriackim, holen-
derskim oraz niemieckim. Dla przyktadu mozna podaé, iz we Francji porzadek prawny
przewiduje réwnolegle dzierzawe wieczystg (bail emphyteotique) oraz dzierzawe w celu
zabudowy (bail a construction). Za§ prawo zabudowy (Erdbaurecht) stosowane jest
w prawie niemieckim, a jej ksztatt ma niewatpliwie stanowié¢ pierwowzdr dla polskiego
prawodawcy.

W prawie niemieckim omawiana instytucja (Erdbaurecht) uksztalttowana zostata
w kodeksie cywilnym BGB oraz w pdzniejszym rozporzadzeniu z 1919 roku, wspo-
mnianym powyzej, a ktéry to akt prawny byt wielokrotnie nowelizowany, i w takiej
formie obowigzuje po dzief dzisiejszy!®. Prawo zabudowy polega na mozliwos$ci wzno-
szenia oraz posiadania budowli na cudzej nieruchomosci, a tym samym jest forma
obcigzenia gruntu wladciciela jako ograniczone prawo rzeczowe. Jednak stosuje si¢ do
niego przepisy jak do prawa wlasnoSci oraz ujawnia si¢, tak samo jak prawo wtasnosci,
w dziale drugim ksiggi wieczystej prowadzonej dla obcigzonego prawem zabudowy
gruntu. Ustawodawca niemiecki zalozyl, iz omawiane uprawnienie moze by¢ ustano-
wione na okres od 75-99 lat (a jeSli chodzi o nieruchomosci przemystowe na 40-50 lat).
Nadto jest to prawo dziedziczne oraz mozna je zbywac¢ za zgoda wtadciciela gruntu,
a zamiast ceny sprzedazy uprawniony zobowigzany jest do uiszczania corocznych optat
w wysokosci 3—5% wartoSci nieruchomosci. Istnieje takze mozliwo$¢ obcigzania prawa
zabudowy innymi prawami (np. hipoteka badz dlugiem gruntowym). Do jego powstania
koniecznym jest zawarcie umowy o ustanowienie prawa do zabudowy pomigdzy wta-
Scicielem a uprawnionym, za$§ do wygasniecia wystarczy uptyw czasu, na ktory zostato
to prawo ustanowione. Umowa o ustanowienie stanowi jednocze$nie podstawe prawng
ujawnienia zabudowcy w ksiedze wieczystej!’.

We Francji natomiast istnieja rownolegle: dzierzawa wieczysta (bail emphyte-
otique) uregulowana ustawg z 25 IV 1902, charakterystyczna dla gospodarki rolnej,

16 R. Skwarto, Ustawa o przeksztatceniu prawa uzytkowania wieczystego..., Warszawa 2008,
s. 109-110.

17" http://www krotoski-adwokaci.pl/publikacje/prawo-nieruchomosci/nowe-zasady-dotyczace-
prawa-zabudowy-czy-projekt-zmian-stanie-sie-lekiem-na-kryzys z 28 VII 2014.
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oraz znacznie pdzniejsza dzierzawa w celu zabudowy — prawo do zabudowy (bail
a construction) wprowadzona ustawa z 16 X 1964. Oba uprawnienia nadawane s3
moca umowy zawieranej pomiedzy zainteresowanymi stronami na czas okre$lony od
18 do 99 lat i maja charakter zbywalny, za§ wlascicielowi przystuguje stosowna optata
wnoszona przez uprawnionego za korzystanie z gruntu!8. Ustawodawca francuski
zadbal o uregulowanie instytucji prawa do zabudowy zaréwno na terenie miast, jak
i wsi. Dzierzawa wieczysta (bail emphyteotique) jest to instytucja uregulowana przez
prawo wiejskie (code rural), cho¢ stosowana takze w miastach, celem rozwoju wsi
i podniesieniu warto$ci gospodarstw rolnych. Dzierzawca ma obowigzek utrzymywaé
i naprawia¢ istniejace budowle oraz te, ktore ewentualnie wzniesie (ale nie ma nakazu
budowy). Natomiast za ustanowione prawo ponosi stosowne optaty (w ptodach rolnych
lub w pienigdzu). W zamian uprawniony zdobywa prawo do polowania, potowéw, do
eksploatowania kopaln, torfowisk oraz do uprawy ziemi. Dzierzawa w celu zabudowy
— prawo do zabudowy (bail a construction), jak sama nazwa wskazuje ustanawiana
jest celem wzniesienia budowli na wydzierzawianym gruncie, a nastepnie utrzyma-
niu tych budynkéw, ponoszeniu wszelkich optat (podatkéw, kosztow remontow etc.)
i ewentualnie przeniesieniu ich wtasnosci na osobe trzecig. Uprawniony bowiem jest
wtascicielem wzniesionych zabudowan a zatem moze je zby¢ niezaleznie od gruntu i na
odwrd6t, wlasciciel gruntu moze si¢ go pozby¢ bez przenoszenia wiasnosci budynkow,
ktére na gruncie powstaly. Czynsz ustala si¢ na podstawie kosztow brutto wzniesio-
nych zabudowan lub proporcjonalnie do ich wartoSci. Mozna si¢ takze umowié, iz po
zakonfczeniu kontraktu dzierzawca wykupi nieruchomos$¢ gruntowg (bail a construction
a 'envers). Ustawodawca przewidziat t¢ mozliwo$¢ po to, by zacheci¢ do budowy
na gruntach dotychczas niezabudowanych celem zagospodarowania ich. Interesujace,
i zdaje si¢ takze korzystne, jest rozwigzanie co do sposobu zaptaty za wykupywany
grunt. Uiszcza si¢ go w ratach, a kazda rata stanowi dodatek do optaty za dzierzawe,
ktorej catos¢ odpowiada wartoSci nieruchomosci!®.

Wspdlnym celem oméwionych regulacji prawnych jest umozliwienie prowadze-
nia inwestycji, przede wszystkim przez prywatne podmioty2?, na cudzym gruncie, bez
koniecznosci jego zakupu, a jedynie za stosowng oplata. Warto zauwazy¢, iz mozliwo$¢
taka przewidziana jest co do gruntu bedacego wiasnoScig zaréwno oséb fizycznych,
0s6b prawnych, jak i Skarbu Pafistwa czy jednostek samorzadu terytorialnego. Ma to
olbrzymie znaczenie dla rozwoju inwestycji, zwlaszcza na terytorium miast i wplywa
pozytywnie na proces ich urbanizacji.

18 R. Skwarto, Ustawa o przeksztatceniu prawa uzytkowania wieczystego..., Warszawa 2008,
s. 110-111.

19 Por. J.M. Berly, H. des Lyons, Code de la construction et de I’habitation, Commente, Lexis Nexis,
Francja 2013, s. 190 i n.; D. Krajeski, Droit Rural, Lextenso Editions, Francja 2009, s. 92, oraz: http://
www.robine-associes.com/docs/Print-Bail-a-construction-a-1-envers.pdfhttp://www.dictionnaire-juridi-
que.com/definition/bail-a-construction.php; http://www.outil2amenagement.certu.developpement-dura-
ble.gouv.fr/bail-emphyteotique-bail-a-a568.html; http://www.comby-foncier.com/evaluationsousbail .pdf;
http://www.actionlogement.fr/media/upload/pdf/divers/doc-application/pass_foncier/BACCCMIa-
vril2010.pdf; http://www.adaj-avocats.com/pdf2/FICHE_Bail_construction.pdf

20 Nie tak jak w Polsce jedynie przez jednostki pafistwowe badz terytorialne.
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4. NOWE OGRANICZONE PRAWO RZECZOWE - PRAWO ZABUDOWY

Dnia 10 XI 2010 opublikowano projekt ustawy o zmianie ustawy — kodeks cywilny
oraz niektérych innych ustaw, ktéry zostat przygotowany przez Komisje Kodyfika-
cyjng Prawa Cywilnego. Projekt ten przewiduje wprowadzenie zupetnie nowej kon-
strukcji prawa zabudowy?!, wzorowanego czg§ciowo na uregulowaniach innych pafistw
europejskich w tym zakresie, jak i obowiazujacych juz kiedy§ w Polsce. Planowane
zmiany miatyby dotyczy¢: art. 240 i n. oraz ksiegi drugiej kodeksu cywilnego, gdzie
w Tytule III po art. 251 dodano by kolejny dziat: ,,Dziat I[1]. Prawo zabudowy”, sktada-
jacy sie z trzech rozdziatéw. Tym samym nowe ograniczone prawo rzeczowe w cato§ci
znalaztoby si¢ w ramach kodeksu cywilnego.

NowoScig, ktérag wprowadzitaby instytucja prawa zabudowy, ma by¢ przede wszyst-
kim mozliwo$¢ obcigzania tym prawem kazdego rodzaju nieruchomosci na rzecz kaz-
dego zainteresowanego, bez ograniczen. Innymi stowy prawo to ma mie¢ charakter
powszechny.

Instytucja ta polega¢ ma na obcigzaniu nieruchomoS$ci gruntowej (jednej badz
wielu) takim uprawnieniem, ktére daje mozliwos¢ jej eksploatowania zar6wno pod22,
jak 1 na jej powierzchni, w dodatku kilku uprawnionym jednocze$nie. Dotychczas
przepisy dopuszczaly mozliwoS¢ wznoszenia zabudowy przez jednego uzytkownika
wieczystego w wybrany przez niego sposéb.

Prawo do wznoszenia nowych lub korzystania z juz istniejacych budynkéw a takze
innych urzadzen przystugiwa¢ by mialo na okres od 30 do maksymalnie 100 lat. Przy
czym wlasnos¢ rzeczonych budynkéw lub innych urzadzen, jako prawo zwigzane z pra-
wem zabudowy, stanowitoby przedmiot wlasnoSci zabudowcy, o ile strony w umowie
o ustanowieniu tego prawa nie zastrzegtyby inaczej??. Nadto zabudowca mégtby zostaé
ograniczony w wykonywaniu swego prawa jedynie do oznaczonej czedci nieruchomo-

21 Zob. A. Bieranowski, Prawo zabudowy i cigzary realne w pracach nad projektem kodeksu
cywilnego — podstawowe zatoZenia konstrukcyjne, ,Rejent” rok 22, numer specjalny XII 2012, s. 18 i n.
Wedtug systematyki ograniczonych praw rzeczowych odwotujacej sie do kryterium tresci uprawnien,
prawo zabudowy stanowi¢ ma prawo do substancji (Nutzungsrechte), a jego istota ma by¢ uprawnie-
nie do korzystania. Instytucja ta nawigzywa¢ ma takze do tzw. praw powierzchniowych, znanych juz
W prawie antycznym.

22 Zob. A. Bieranowski, Prawo zabudowy i cigzary realne..., op. cit., s. 23. Dyskusyjna jest dopusz-
czalno$¢ ustanowienia prawa zabudowy polegajacego jedynie na wzniesieniu zabudowy nad powierzch-
nig nieruchomosci bez zainstalowania jakichkolwiek trwatych urzadzeh w granicach przestrzennych
nieruchomosci obciazonej. Nalezatoby uzna¢ w takiej sytuaciji, ze jest to raczej prawo przesytu anizeli
prawo zabudowy. Pomimo tych watpliwoSci projekt ustawy przewiduje expressis verbis mozliwos¢
zabudowy nad gruntem.

23 Zob. http://www krotoski-adwokaci.pl/publikacje/prawo-nieruchomosci/nowe-zasady-dotycza-
ce-prawa-zabudowy-czy-projekt-zmian-stanie-sie-lekiem-na-kryzys z 28 VII 2014. Jak podaja autorzy
tego artykutu (M. Krotoski, P. Walczak), strony w umowie moga przewidzie¢, iz zabudowa powstata
na gruncie wiladciciela w ramach wykonywania prawa zabudowy stanie si¢ jego wlasnoScia, nie za$§
zabudowcy, co wymagatoby odpowiedniego wpisu w ksigdze wieczystej. W moim przekonaniu nie jest
to jednak mozliwe. Co prawda, ustawodawca przewiduje, ze same strony umowa maja ksztattowac ten
stosunek prawny (swoboda uméw), to jednak takie postanowienia umowy o zabudowe wypatrzylyby
ide¢ prawa zabudowy. Celem jej jest, jak trafnie wskazujg sami autorzy: ,na tre§¢ prawa zabudowy
sktadac¢ si¢ maja przede wszystkim dwa uprawnienia — do korzystania z budynkéw lub innych urzadzen
trwale zwigzanych z gruntem, a takze do usytuowania (wzniesienia) takich przedmiotéw na lub pod
nieruchomoscia gruntowg”.
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Sci gruntowej, a korzysta¢ z niej powinien w taki sposéb, aby jak najmniej utrudniaé
korzystanie z niej pozostatym uprawnionym.

Dla prawa zabudowy miataby by¢ prowadzona osobna ksigga wieczysta (wpis kon-
stytutywny), a do jego przeniesienia, tak jak do przeniesienia ograniczonego prawa
rzeczowego, stosowaé si¢ powinno odpowiednio przepisy o przeniesieniu wlasnosci
nieruchomosci.

Projekt zaktada mozliwo$¢ ustanawiania innych ograniczonych praw rzeczowych
(takich jak uzytkowanie, stuzebnos$¢ czy hipoteka) na prawie zabudowy, z konieczno-
Scig ich ujawnienia w ksigdze wieczystej prowadzonej dla tego prawa, celem skutecz-
nego ich powstania (wpis konstytutywny).

5. PRAWO ZABUDOWY — POWSTANIE I ROZPORZADZENIE

Prawo zabudowy powstawaé ma co do zasady w drodze umowy, zawieranej w formie
aktu notarialnego. Umowa ta strony okre§la¢ maja tre$¢ ustanawianego prawa, a to:
rodzaj zabudowy (w tym mozliwe bedzie natozenie obowigzku wzniesienia okre§lonych
budynkéw w okre§lonym czasie — co wymagac¢ ma ujawnienia w ksiedze wieczystej),
sposob i czas korzystania z obcigzonej nieruchomosci oraz jego zakres i ewentualng
odplatno$¢ — jednorazowa badZ w postaci §wiadczefi okresowych (lub ich brak). Prawo
to mozna bedzie ustanawiaé¢ pod warunkiem (za wyjatkiem warunku rozwiagzujacego)
oraz na nieruchomos$ci obcigzonej uprzednio uzytkowaniem wieczystym. Nadto ist-
nie¢ bedzie mozliwo$¢ ograniczenia w rozporzadzaniu nim (co wymaga¢ ma takze
ujawnienia w ksiedze wieczystej). Tym samym ustawodawca nie przedstawia definicji
,,zabudowy”24,

Istotnym jest, iz projektowana instytucja ma mieé pierwszenstwo przed innymi
ograniczonymi prawami rzeczowymi ustanawianymi na nieruchomosci gruntowej?s.
Ponadto jako nowatorskie rozwigzanie nalezy wskaza¢ mozliwo$¢ obcigzenia jednej
nieruchomosci gruntowej kilkoma prawami zabudowy z réwnym pierwszenstwem, co
oznacza¢ ma koegzystencje kilku praw tego samego rodzaju na jednej nieruchomosci.
Jedynym zastrzezeniem w takiej sytuacji bytaby zasada nieuszczuplania uprawniefi
wczesniejszego uprawnionego przez kolejnego.

Innym sposobem nabycia prawa zabudowy ma by¢ takze jego zasiedzenie w trybie,
jaki przewiduja odpowiednio przepisy o biegu zasiedzenia nieruchomosci.

Ustawodawca zaproponowal dwa rodzaje prawa wykupu omawianego prawa:
umowne oraz ustawowe. Przy czym nalezy zaznaczy¢, iz przejScie prawa zabudowy
na wilaSciciela obcigzonej nieruchomoS$ci gruntowej nie powoduje, co do zasady,

24 Zob. http://www krotoski-adwokaci.pl/publikacje/prawo-nieruchomosci/nowe-zasady-dotycza-
ce-prawa-zabudowy-czy-projekt-zmian-stanie-sie-lekiem-na-kryzys z 28 VII 2014. Jak stusznie zauwa-
zaja autorzy tego artykutu (M.Krotoski, P.Walczak), brakuje w projektowanych przepisach definicji
prawa zabudowy. Odestanie do postanowien umownych w tym zakresie, wskazuje na szerokie rozu-
mienie sposobu zabudowy, ktérym wobec tego moga by¢ zaréwno: budynki, jak i wszelkiego rodzaju
budowle i inne urzadzenia zwigzane z gruntem.

25 Poza stuzebnoScig przesytu, stuzebnoscia drogi koniecznej oraz stuzebnoscig ustanowiong zgod-
nie z art. 231 kec.
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wyga$nigcia tego prawa (podobnie, gdyby zabudowca nabyl wlasno$¢ obcigzonej nie-
ruchomodci). Umowne prawo wykupu ma by¢ to uprawnienie zwigzane z wiasnoscia
nieruchomosci gruntowej obcigzonej prawem zabudowy i polega¢ ma ono na zobowig-
zaniu uprawnionego do przeniesienia prawa zabudowy na wiasciciela nieruchomodci
gruntowej za wynagrodzeniem po ziszczeniu si¢ warunku przewidzianego w umowie
ustanawiajacej to prawo. Natomiast ustawowe prawo wykupu mialoby by¢ uprawnie-
niem wiadciciela nieruchomosci obcigzonej do zadania przeniesienia na niego prawa
zabudowy w sytuacji, gdyby zabudowca korzystal z nieruchomos$ci w sposéb oczywi-
Scie sprzeczny z jej przeznaczeniem (nie wznidst budowy przewidzianej w umowie
badZ wznidst ja niezgodnie z umowa).

6. PRAWO ZABUDOWY — PRZEDELUZENIE I WYGASNIECIE

Zasada ma by¢ mozliwo$¢ przedtuzenia prawa zabudowy na kolejne okresy, przy czym
wiasciciel nieruchomosci moze si¢ do tego zobowiagzaé nie wczeSniej niz w okresie
pieciu lat przed uplywem terminu jego wygaSnigcia. Przediuzenie prawa zabudowy
odbywac si¢ ma zgodnie z przepisami o jego ustanowieniuZ0.

Jezeli warto§¢ zabudowy przekroczytaby znacznie warto§¢ nieruchomos$ci obcia-
zonej, na sze$¢ miesigcy przed terminem jego wygaSnigcia wiaSciciel nieruchomosci
mialby prawo zada¢ od zabudowcy, aby ten ostatni naby! od niego wiasno$¢ tej nieru-
chomosci lub jej czesci.

Z drugiej strony, zabudowca bedzie mégt zadac, aby wtasciciel nieruchomosci grun-
towej wyptacit mu wynagrodzenie za powstala na gruncie zgodnie z umowg zabudowe,
za§ wynagrodzenie to powinno odpowiadaé jej wartoSci z chwili wyga$niecia tegoz
prawa.

Moment ten bedzie niezwykle istotny takze z punktu widzenia wierzycieli zabu-
dowcy, gdyz projektowane przepisy przewiduja, ze wraz z wygasnigciem prawa
zabudowy wygasa¢ maja wszystkie inne prawa na nim ustanowione. Tym samym wie-
rzyciele, ktorych ewentualne niesptacone hipoteki przestatyby w ten sposéb istniec,
nabyliby ustawowe prawo zastawu na roszczeniu zabudowcy o wyptate wynagrodzenia
za powstatg zabudowe.

OczywiScie prawo zabudowy podlegatoby réwniez dziedziczeniu, tak jak inne
prawa o charakterze przenoszalnym.

7. WNIOSKI

Do nowych rozwigzaf prawnych podchodzi¢ winno si¢ z dystansem. Podobnie pochyli¢
si¢ nalezy nad projektowanymi zmianami w zakresie wprowadzenia prawa zabudowy
jako nowego ograniczonego prawa rzeczowego. Istotnym jest takze, aby znalez¢ odpo-
wiedz na pytania o cel takiej transformacji. Od dawna toczy si¢ ozywiona dyskusja

26 Tego typu regulacji brakuje w aktualnych przepisach co do prawa uzytkowania wieczystego, co
nastarcza wiele probleméw natury praktycznej, o czym szczegétowiej w tym artykule.
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nad utrzymaniem lub definitywng likwidacja instytucji uzytkowania wieczystego z pol-
skiego systemu prawnego — czy stusznie?

Projektowana instytucja prawa zabudowy ma réwnie wielkie grono entuzjastéw, jak
i sceptykow. Wedtug eksperta Pracodawcéw RP Jacka Cieplaka ,,propozycja nowego
prawa zabudowy jest ryzykownym pomystem”, gdyz ustanawianie prawa zabudowy
moze znaczgco ogranicza¢ wykonywanie prawa wilasnosci. Jak uwaza ekspert, ,,nie ma
potrzeby tworzenia nowej instytucji”, poniewaz w przypadku mniejszych dziatek gruntu
(jakich wedlug niego jest wiekszo$¢ w aglomeracjach miejskich) wtasciciel praktycznie
nie bedzie mégt w ogdle korzystaé ze swojej nieruchomosci?’. Podobnie uwaza wice-
prezes Zrzeczenia Wiascicieli Nieruchomosci Warszawskich — Tadeusz Koss — wediug
ktdérego: ,,jesli prawo zabudowy zostanie uchwalone, zostanie natychmiast zaskarzone
do Trybunatu Konstytucyjnego”. Sytuacj¢ taka motywuje pogwalceniem konstytucyj-
nych zasad, a mianowicie nienaruszalno$ci wtasnosci prywatnej, a takze Protokotu nr 1
do Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka i Podstawowych WolnoSci, ktéry takze
dotyczy ochrony wtasnosci?®. Przeciwnikami nowego prawa sg réwniez przedstawi-
ciele konfederacji LEWIATAN, ktérzy zarzucaja projektowi ustawy brak umotywo-
wania wprowadzania nowego ograniczonego prawa rzeczowego do obowigzujacych
przepiséw kodeksu cywilnego. Uwazajg oni nadto, iz instytucja ta moze prowadzi¢ do
przymusowego ograniczenia prawa wlasnosci, omijajac procedure wywtlaszczania, uza-
sadniajac to celami publicznymi. Sugeruja takze, iz aby nowe prawo bylo rozwigzaniem
pozadanym nalezy je dostosowaé do obowigzujacych realiéw gospodarczych, a co za
tym idzie twierdza, iz aktualny projekt nie spetnia tej przestanki?®. Wydaje si¢ zatem,
iz obawa przed nowymi rozwigzaniami doprowadzila przeciwnikéw projektowane;j
instytucji do wniosku, iz istniejace obecnie regulacje prawne sg wystarczajace i nie ma
konieczno$ci ich zmieniania poprzez wprowadzanie nowych rozwigzaf.

Pojawiajg si¢ takze inne, poboczne watpliwoSci wymagajace wyjaSnienia a wyni-
kajace z braku ich uregulowania w omawianym projekcie ustawy. Mowa o statusie
prawnym drzew oraz innych ro§lin, ktére znajdowalyby si¢ na nieruchomosci obcig-
zonej prawem zabudowy. A. Bieranowski proponuje nastepujace rozwigzanie: nalezy
je traktowaé jako czedci sktadowe nieruchomosci gruntowej a co za tym idzie nalezy
uznad, iz stanowig przedmiot prawa zabudowy?30.

Instytucja prawa zabudowy byta wprowadzana w zachodnioeuropejskich prawo-
dawstwach na poczatku XX wieku gtéwnie w celu zaspakajania, jak najtanszym kosz-
tem, celow mieszkaniowych. Aktualnie w Polsce cel ten zdaje si¢ mie¢ nieco mniejsze
znaczenie, a wydaje si¢ bardziej istotne zaspakajanie potrzeb w zakresie tzw. matej
architektury3!. Jednocze$nie nalezy zwrdcié uwage na fakt, iz na terenach miast coraz

27 http://www.pracodawcyrp.pl/en/news/art,285 the-proposed-new-construction-law-is-a-risky-
concept.html [dostep: 2.10.2014].

28 Zob.http://www.lex.pl/czytaj/-/artykul/koss-prawo-zabudowy-zostanie-zaskarzone-do-trybunalu
?doAsGroupld=2221015&refererPlid=68467180 [dostep: 7.10.2014].

29 Zob. raport roczny Konfederacji Lewiatan z 2013 roku http://konfederacjalewiatan.pl/o_nas/
raporty_roczne, s. 44.

30 A. Bieranowski, Prawo zabudowy i cigzary realne..., op. cit., s. 27.

31 Zob. ibidem, s. 33. Jak stusznie podkre§la autor tego artykutu, budowa kortéw tenisowych,
pomnikéw, parkéw, tuneli, centréw handlowych czy garazy podziemnych zdaje si¢ mie¢ aktualnie
wigksze znaczenie anizeli budownictwo mieszkaniowe, a tym wigksze, iz kurczacy si¢ grunt miejski
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bardziej brakuje miejsc pod zabudowe mieszkaniowa, a zatem by¢ moze cel ten na
nowo stanie si¢ wazny i wymagajacy zaspokojenia.

Wprowadzenie nowego ograniczonego prawa rzeczowego w postaci prawa zabu-
dowy 1 zastgpienie nim dotychczasowych regulacji prawnych, mogtoby mie¢ spore
znaczenie ekonomiczne i prawne. Po pierwsze, po dopracowaniu projektu3?, uregulo-
wano by dotychczasowe problemy ze stosowaniem prawa uzytkowania wieczystego
poprzez wprowadzenie nowych rozwigzaf. Po wtére, projektowane prawo zabudowy
przyczynito by si¢ do rozwoju inwestycji miejskich3? takich jak: parkingi podziemne,
zagospodarowanie terendw komercyjnych powstatych pod budowanymi mostami,
tunelami czy innego rodzaju przej$ciami podziemnymi, a co za tym idzie wptyngtoby
pozytywnie na proces urbanizacji tych miast. Jak twierdza niektérzy, bytoby to by¢
moze remedium na aktualny kryzys gospodarczy i zastdj w obrocie nieruchomosciami.
Jednocze$nie w literaturze przedmiotu# podkresla si¢, iz proponowane rozwiazanie
prawne stanowiloby instrument majacy na celu poszerzenie mozliwosci wykorzystania
danej nieruchomosci przez jej wiasciciela’s. Oznacza to, ze bedzie mozna na jednej
nieruchomodci ustanawia¢ kilka praw o réznym zakresie, a to uzytkowanie wieczyste,
prawo zabudowy (a nawet kilka na raz) oraz wlasnos¢ lokali. Projekt ustawy o zmianie
ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych innych ustaw przewiduje bowiem takze moz-
liwo$¢ ustanawiania odrgbnej wlasnosci lokali w budynkach stanowigcych zabudowe.
Tym samym nieruchomosci, ktére dotychczas byty wykorzystywane w niewielkim badz
ograniczonym zakresie np. z uwagi na wszelkiego rodzaju utrudnienia w inwestowaniu
w nie, moglyby zyska¢ na nowo zainteresowanie potencjalnych inwestorow.
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PRAWO ZABUDOWY
Streszczenie

Dnia 10 listopada 2010 roku opublikowano projekt ustawy o zmianie ustawy — kodeks cywilny
oraz niektérych innych ustaw, ktéry zostal przygotowany przez Komisje Kodyfikacyjng Prawa
Cywilnego. Projekt ten przewiduje wprowadzenie zupelnie nowej instytucji — prawa zabudowy
— wzorowanej czg§ciowo na uregulowaniach innych pafistw europejskich, jak i obowigzujacych
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juz kiedy§ w Polsce. Niniejszy artykut skfada si¢ z kilku podrozdziatéw i traktuje o: rysie histo-
rycznym projektowanego prawa, aktualnie stosowanym uzytkowaniu wieczystym, nadto przytacza
wybrane uregulowania z ustawodawstw innych pafistw europejskich. Nowe ograniczone prawo
rzeczowe — prawo zabudowy — zostalo omdéwione pod katem jego powstania, rozporzadzania
nim, oraz ewentualnej mozliwosci jego przedtuzania i wygasnigcia. Tym samym planowane
zmiany miatyby zastapi¢ obecnie stosowane w Polsce prawo uzytkowania wieczystego, a doty-
cza: art. 240 i n. oraz ksiegi drugiej kodeksu cywilnego, gdzie w Tytule III po art. 251 dodano
by kolejny dzial: “Dziat I[1]. Prawo zabudowy”. Nowe ograniczone prawo rzeczowe w calosci
znalaztoby si¢ w ramach kodeksu cywilnego.

Stowa kluczowe: ograniczone prawo rzeczowe, uzytkowanie wieczyste, prawo zabudowy,
nieruchomosé gruntowa, prawo cywilne, ustawa o gospodarce nieruchomosciami, dzierzawa
w celu zabudowy, prawo wtasnosci czasowej

LEASEHOLD LAW
Summary

A bill amending the Civil Code and some other acts prepared by the Civil Law Codification
Commission was published on 10 November 2010. The project stipulates the introduction of
a completely new institution — leasehold that is partly based on regulations existing in other
European countries as well as observed in Poland in the past. The present paper comprises a few
chapters and provides: a historical overview of the proposed law, currently applicable usufruct as
well as selected provisions that are in force in other European countries. The new limited property
right — i.e. leasehold — has been discussed with respect to its origination, its use, its time limit
extensibility and termination. Thus, the amendments are planned to replace usufruct currently in
force in Poland, and they concern Article 240 and further ones as well as Book II of the Civil
Code, where in Title III, after Article 251, another section entitled ,,Section I [1]. Leasehold law”
would be included. Hence the entire new limited property law would be incorporated in the Civil
Code.

Key words: limited property rights, usufruct, leasehold law, land property, civil law, Real Estate
Management Act, lease in order to build, temporary property ownership rights
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SPOR O FEDERALNA PRZYSZEOSC
UNII EUROPEJSKIE]

DANUTA KABAT-RUDNICKA

L’Europe se fera dans les crises et elle sera
la somme des solutions apportées a ces crises.!

1. UWAGI WSTEPNE

Powstanie Wspélnot Europejskich (1952 r., 1958 r.), a nastepnie Unii Europejskiej
(1993 r.), nowych i odmiennych w stosunku do klasycznych form wspéipracy miedzy-
narodowej, stanowi wyzwanie dla dyscyplin internacjonalistycznych. Stajemy bowiem
nie tylko przed problemem precyzyjnego zdefiniowania tego co stanowi differentia
specifica nowego bytu, ale takze okreSlenia jego politycznego wymiaru — pytanie coraz
czeSciej pojawiajace sie¢ w dyskursie publicznym. W dyskusji wysuwane sg rézne kon-
cepcje Unii Europejskiej w zaleznoSci od punktu widzenia i preferowanej dyscypliny
naukowej (prawa miedzynarodowego, stosunkéw miedzynarodowych, polityki poréw-
nawczej, efc.), i.e. Unii jako organizacji miedzynarodowej, konfederacji, czy zwigzku
wspOlpracujacych ze soba panstw w SciSle okre§lonych dziedzinach, czy tez federacii,
zintegrowanej struktury, w ramach ktdrej pafistwa zwigzane sg wspdlng polityka, reali-
zujac wspdlne cele i zadania. To z kolei mozna zredukowaé do majacej juz swéj wyraz
historyczny alternatywy: albo federacja europejska albo Europa ojczyzn?.

Jak zostalo powiedziane, Unia Europejska jest postrzegana i definiowana bardzo
réznie, w zaleznoSci od przyjetej perspektywy badawczej. Unia w perspektywie nauki
o stosunkach miedzynarodowych jawi sie jako regionalna organizacja miedzynarodowa,
ktdrej pole dziatania wyznacza umowa miedzynarodowa, traktat zawarty pomiedzy
28 suwerennymi podmiotami — pafistwami narodowymi. Prima facie rysuje si¢ obraz
Unii jako wzglednie luZnej struktury, stowarzyszenia pafistw, konfederacji, ogranicza-
jacej sie do wspoétpracy w SciSle zdefiniowanych obszarach. Przyjmujac natomiast za

I J. Monnet, Mémoires, Fayard, Paris 1976, s. 488.
2 ,L’Europe des patries” adresowana do pogladéw i polityki europejskiej gen. Charlesa de
Gaulle’a.
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punkt odniesienia polityke pordwnawcza (comparative politics), Unia przedstawia si¢
jako struktura quasi panstwowa, najblizsza federacji, struktura zintegrowana, gdzie
prowadzone sa wspélne polityki i gdzie prawo ma autonomiczny charakter, wigzac nie
tylko panstwa cztonkowskie, lecz réwniez obywateli.

W dyskursie naukowym, zwlaszcza w pafistwach Europy Zachodniej, pojawiaja si¢
zaréwno argumenty przemawiajace za Unig jako federacjq jak i przeciwne tej koncepcji.
Nie sg kwestionowane takie ustalenia jak te, ze Unia Europejska jest organizacja mie-
dzynarodowa o zasiggu regionalnym, oparta na traktatach prawa migdzynarodowego,
Ze nie jest systemem hierarchicznym, nie dysponuje odrebng od pafistw cztonkowskich
sfera kompetencji, nie funkcjonuje w statych granicach, nie posiada skrystalizowanej
tozsamoS$ci i nie ma tez mozliwoSci narzucania swoich decyzji, a mimo to stanowi
prawo, ktére wigze zaréwno pafstwa cztonkowskie jak i obywateli, dysponuje kom-
petencja pozwalajaca na rozwigzywanie wewnetrznych sporéw i konfliktéw, reguluje
rynki, ‘ogtasza’ wybory, dokonuje alokacji Srodkéw, efc. — sprawuje zatem szereg
funkcji, ktére wykraczaja poza zakres rutynowej dziatalnoSci klasycznej organizacji
migdzynarodowej, stowarzyszenia pafistw, czy konfederacji, dysponuje bowiem prero-
gatywami, ktore sg charakterystyczne dla wladzy panstwowe;j.

Mowiac o rozwigzaniach federalistycznych nalezy mie¢ na uwadze to, ze federa-
lizm (jako idea i zasada majgca praktyczne zastosowanie) stanowi zaréwno podstawe
dla struktur panstwowych, jak i niepafstwowych, to z kolei implikuje, ze zastosowa-
nie rozwigzan federalistycznych nie jest réwnoznaczne z tym, iz mamy do czynienia
z pafistwem federalnym. Formuta federalizmu opiera si¢ na pofaczeniu samorzadzenia
i wspétrzadzenia (self-rule plus shared-rule), a zatem wszgdzie tam, gdzie obecne jest
wspodlne wykonywanie wiadzy, tam tez mozna upatrywac rozwigzan federalistycznych.
Tak wigc niezaleznie od tego, czy zdefiniujemy Unie jako zwigzek pafistw wspotpracu-
jacych w §cisle okreslonych dziedzinach, czy jako zintegrowang strukture, i.e. federacje
europejska, tak w jednym i w drugim przypadku bedzie to rozwigzanie typu federa-
listycznego, faczace elementy samorzadzenia i wspéirzadzenia. W tym stanie rzeczy
nasuwa si¢ wniosek, ze Unia jest federacjg, nie jest jednakze panstwem federalnym
(sic!), natomiast pytanie jakie si¢ pojawia dotyczy tego, w jakim zakresie (i.e. w jakich
obszarach) Unia ma by¢ strukturg SciSle zintegrowana, gdzie decyzje podejmowane s3
na szczeblu unijnym (przy wspétudziale panstw cztonkowskich), w jakich za§ kompe-
tencja winna nadal przynaleze¢ panstwom cztonkowskim.

Warto tez zauwazy¢, ze Unia jest strukturg wtérng, pochodng panstw ja tworzacych,
co doskonale ttumaczy to, ze pafistwa chcg zachowac jak najwickszy wptyw zaréwno
na podejmowane przez nig dzialania, jak i jej docelowy ksztatt. Co wigcej, Unia jest
zwigzkiem 28 pafstw réznigcych si¢ zaréwno do§wiadczeniami historycznymi, kulturg
polityczng, jak i koncepcja Unii w jej wymiarze politycznym. Dyskusja nad docelowym
ksztattem Unii, bedgca jednoczeSnie dyskusja nad jej przysztoscia, zyskuje na znacze-
niu zwlaszcza w warunkach kryzysu, ktéremu towarzysza dziatania zaradcze, w postaci
rozwigzan przyjmowanych ad hoc, ktére budza watpliwoSci zaréwno prawne jak i poli-
tyczne. W sytuacji kryzysowej, zar6wno zwolennicy Europy ojczyzn, jak i rzecznicy
federacji europejskiej przejawiali, mimo dzielgcych ich réznic, wigksze zrozumienie dla
potrzeby Scislejszej wspotpracy w ramach Unii Europejskiej.
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2. FEDERACIJA VERSUS KONFEDERACJA

Alternatywa: Stany Zjednoczone Europy czy Europa ojczyzn, rysujaca si¢ na gruncie
konkretnych rozwigzafi, wigze sie z koniecznoSciag dokonania wyboru jednej z dwéch
przeciwstawnych koncepcji Europy, wpisujacych sie w wielki projekt polityczny jakim
jest Unia Europejska. Zaréwno pierwszy jak i drugi wariant stawia poza nawiasem
kwestie czy kontynuowac i rozwija¢ wspotprace, lecz w jakim trybie i w jakich ramach
winna ona przebiegaé, czy ma ograniczaé si¢ do wspélpracy panstw w SciSle zdefi-
niowanych obszarach i formach (e.g. w ramach klasycznej organizacji miedzynaro-
dowej, czy konfederacji), czy tez ma obejmowacé obok kwestii gospodarczych takze
sprawy spoteczne, kulturowe, prawne i polityczne, w ramach zintegrowanej struktury
(e.g. federacji). Zaréwno w pierwszym jak i w drugim przypadku mamy do czynienia
z podmiotami wtérnymi, bytami niesuwerennymi, ktérych zakres wtadzy i kompetencji
wyznaczaja postanowienia traktatowe, i.e. traktaty zawarte pomiedzy pafistwami czton-
kowskimi, przy czym, o ile w pierwszym przypadku pafistwa moga kontrolowaé zacho-
dzace procesy, to w drugim wymykaja si¢ one ich kontroli. Problem nie dotyczy wigc
tego, czy wspdtpracowad, lecz jak dalece oraz w oparciu o jakie rozwigzania prawne
i struktury polityczne — stowem, w jakiej mierze panstwa sg sklonne przekazywac swe
kompetencje do ponadnarodowego centrum decyzyjnego i tym samym przysta¢ na ich
wsp6lne wykonywanie.

Okreslanie Unii Europejskiej jako federacji ma szereg uzasadniefi, chociaz jest Zle
widziane z punktu widzenia politycznej poprawnosci. Termin federacja europejska (jako
forma docelowa proceséw integracyjnych) zostat uzyty expressis verbis w pierwszym
dokumencie sztandarowym, i.e. w stynnej deklaracji Schumana, swoistym manifescie,
zapowiadajacym procesy integracyjne oraz awizujacym powstanie pierwszej struktury,
i.e BEuropejskiej Wspdlnoty Wegla i Stali. Doda¢ nalezy, Ze termin federacja nie poja-
wia sie w innych oficjalnych dokumentach (e.g. w traktatach), znajdujemy jednakze
inne (rzec mozna zastgpcze) okreSlenia odwotujace si¢ do coraz SciSlejszego zwigzku
pomiedzy narodami Europy3.

W deklaracji Schumana czytamy:

La mise en commun des productions de charbon et d’acier assurera immédiatement 1’établissement
de bases communes de développement économique, premiére étape de la Fédération européenne (...)*.

Par la mise en commun de productions de base et I'institution d’une Haute Autorité nouvelle, dont
les décisions lieront la France, I’ Allemagne et les pays qui y adhéreront, cette proposition réalisera
les premieres assises concretes d’une Fédération européenne indispensable a la préservation de la
paix .

Preambuta do Traktatu ustanawiajacego Uni¢ Europejska (Lizbona).

4 (Poddanie produkcji wegla i stali pod wspélny zarzad zapewni powstanie wspélnych podstaw
dla rozwoju gospodarczego, pierwszego etapu Federacji Europejskiej (...)). Tekst deklaracji dostepny
na stronie CVCE (le centre de recherche et de documentation interdisciplinaire sur le processus de la
construction européenne), Luksembourg: Déclaration de Robert Schuman (Paris, 9 mai 1950) [online],
http://www.cvce.eu [dostep: 30.03.2014].

5 (Poddanie produkcji pod wspdlny zarzad i ustanowienie Wysokiej Wtadzy, ktérej decyzje zwia-
za Francje, Niemcy i kraje, ktére do niej przystapig, stanowic¢ bedzie pierwsza konkretna podstawa
Federacji Europejskiej, nieodzownej dla zachowania pokoju). Ibidem.
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Zaréwno federacje jak i konfederacje (rozwigzania majace swoje odwzorowania
w Unii) nalezg do szeroko rozumianych systeméw federalnych. Jesli tak, to co wyrdz-
nia konfederacje i w czym rézni si¢ od federacji? Konfederacja, ktdra jest zwigzkiem
panstw suwerennych przyjmuje posta¢ organizacji migdzynarodowej funkcjonujgcej
w oparciu o traktat, i inaczej anizeli w federacji, ktéra w Swietle prawa miedzynaro-
dowego jest suwerennym panstwem (przy czym mozliwe sa struktury niepafistwowe,
byty niesuwerenne)®, konfederacja pafstwem nie jest, natomiast suwerenno$¢ zacho-
wuja konstytuujace ja pafistwa. Totez federacja uwazana jest nie bez powodu za
trwalszg forme ustrojowa, podczas gdy konfederacja traktowana jest jako luZniejsza
struktura tymczasowa. Kryterium réznicujacym jest takze stosunek wladzy zwierzchniej
do obywateli. W federacji podmiotem praw i obowigzkéw sg zaréwno konstytuujace
jednostki jak i obywatele, natomiast konfederacja moze ‘dociera¢’ do obywateli jedy-
nie za poSrednictwem tworzacych ja pafistw. Waznym elementem rdéznicujacym jest
takze prawo, i o ile w federacji obowigzuje wspélne prawo, to w konfederacji kwestie
prawne pozostawione sg tworzacym jg panstwom, z wyjatkiem wyraznie wydzielonych
wspolnych obszaréw. Réznicg pomiedzy rozwigzaniami systemowymi, o ktérych tutaj
mowa, trafnie ujal Daniel J. Elazar, zdaniem ktérego federacje sq wspdlnotami zaréwno
jednostek politycznych jak i obywateli (z przynaleznymi im wolno$ciami), konfederacje
natomiast sg zasadniczo wspdlnotami jednostek politycznych, przywigzujacymi nad-
rzgdne znaczenie do wolnosci tworzacych je jednostek politycznych’.

Z perspektywy panstwa narodowego, ktére zainteresowane jest tym, by kompe-
tencje pozostawaly i byly wykonywane na szczeblu pafistwowym (w szczegdlnosci te
kompetencje, ktdre sg nieroztacznie zwigzane z suwerenno$cia panstwa), rozwigzaniem,
ktére byloby najbardziej niesprzeczne z interesami panstw jest klasyczna organizacja
migdzynarodowa, unia panstw czy konfederacja. Jednakze z drugiej strony, tzw. wspdlne
wykonywanie kompetencji niekoniecznie musi oznacza¢ ograniczanie suwerennych
praw, co wiecej, moze by¢ na swdj sposéb potraktowane jako wyraz i potwierdzenie
suwerenno$ci panstwa. Nadto, w tak zréznicowanym organizmie politycznym jakim jest
Unia Europejska, mozna liczy¢ na jej dobre funkcjonowanie jedynie wowczas, gdy jej
dziatanie oparte zostanie na zasadzie federalnej.

W Unii Europejskiej najwazniejsze zasady zostaly wyinterpretowane przez Trybu-
nat SprawiedliwoSci co sprawia, ze orzecznictwo Trybunatu zastuguje na szczegdlng
uwage. Powotujac si¢ na konieczno$¢ realizacji wspélnych celéw, Trybunat ‘rozciagnat’
swoje dziatania na omalze wszystkie dziedziny (gospodarcza, spoteczna, polityczng)3,
kierujac je nie tylko do rzadéw, lecz réwniez do obywateli — cecha, ktéra odréznia
rzad rzadéw (jak zwyklo definiowac si¢ konfederacj¢) od rzadu pojedynczego narodu
(inaczej federacji). Trybunat ustanowit w drodze orzecznictwa takie zasady jak: zasada
bezposredniego stosowania prawa wspolnotowego (obecnie unijnego), zasada jednolitej
wyktadani oraz zasada pierwszefistwa prawa wspolnotowego (unijnego) przed prawem

6 Nalezy pamigtaé, ze panstwo federalne to tylko jedno z mozliwych rozwigzan, federacja moze
bowiem przyja¢ inne formy, niepafistwowe.

7 D.J. Elazar, Exploring Federalism, The University of Alabama Press, Tuscaloosa 1987, s. 93.

8 Zob. tez: R. Arigho, The Supremacy of European Union Law: An Inevitable Revolution Or
Federalism in Action?, ,Journal of Postgraduate Research™ 2014, vol. 13, 5. 9.
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krajowym, ustanawiajac tym samym nowy, autonomiczny porzadek prawny®. Zasady,
ktére wyinterpretowal Trybunat sa zasadami prawnymi, i jak trafnie zauwazyt Michael
Burgess, logika prawna zbiezna jest z logika federalng!?.

Kolejng cecha charakterystyczng, ktéra odréznia federacje od konfederacji, jest
prawo do seces;ji. I tutaj, jeSli rzady jednostek konstytuujagcych moga zostaé przegtoso-
wane w ramach obowigzujacego systemu oznacza to, ni mniej ni wiecej, ze nie posia-
dajg autonomicznej wtadzy i pozostaja zalezne od centrum, jesli za$ przeglosowanie ich
jest niemozliwe oznacza to, Zze mogg ‘przejac’ centrum albo tez oderwac si¢ od federa-
cji. W przypadku struktury federalnej secesja nie tylko oznacza brak federalnej wtadzy
nad terytorium, lecz takze brak wtadzy rzadu centralnego nad obywatelamill. Zatem
w sytuacji ujawnienia si¢ powaznego konfliktu, konfederacje po prostu si¢ rozwigzuja,
podczas gdy federacje na ogdét zachowujg swoj byt, dysponuja bowiem mechanizmami
umozliwiajagcymi rozwigzywanie konfliktow!2.

3. UNIA JAKO FEDERACIJA

Unia Europejska (wczeSniej Wspdlnoty Europejskie) jest organizacja migdzynarodowa
o zasiggu regionalnym, funkcjonujaca w oparciu o postanowienia traktatowe. Unia
najblizsza jest tez konfederacji, i tak jest generalnie postrzegana na gruncie nauko-
wym!3. Podobny punkt widzenia na Uni¢ miat jeden z najbardziej uznanych teoretykéw
federalizmu Daniel J. Elazar. W piSmiennictwie naukowym prezentowany jest réwniez
inny punkt widzenia, w my§l ktérego Unia wyraZnie rézni si¢ od konfederacji, posiada
bowiem kompetencje ustawodawcze, wykonawcze i sadownicze, a takze kompetencje
w sprawach finansowych, jak réwniez umozliwia wspdlnym instytucjom podejmowa-

9 Zob. tez: 1. David, From Dialectics to Political Theology: Rethinking Complexity in Federalism,
[w:] J. Drew (ed.), Redefining Europe, Amsterdam, Rodopi, New York 2005, s. 46.

10 Legal logic coincides with federalist logic” M. Burgess, Federalism and European Union: the
Building of Europe, 1950-2000, Routledge, London, New York 2000, s. 27.

11 Zob. P. King, Federalism and Federation, Croom Helm, London, Canberra 1982.

12 Pomimo zZe federacja uwazana jest za strukturg trwata, nie oznacza bynajmniej, ze nie moze
dojs¢ do jej rozpadu, a jesli juz dochodzi to najczeéciej w drodze rozwiazan sitowych, czego przyktad
stanowi Jugostawia. Odnoszac si¢ z kolei do prawa do secesji, nalezy powiedzieé, ze tutaj glosy sa
podzielne, jedni przyjmuja prawo do secesji, inni stanowczo mu si¢ sprzeciwiaja. Mozna zatem skon-
statowad, ze secesja, cho¢ nie jest pozadana, jest mimo to dozwolona, o ile istnieje porozumienie w tej
materii pomiedzy rzadem centralnym a rzadami jednostek konstytuujacych. Zob. J. Crawford, State
Practice and International Law in Relation to Unilateral Secession, Report to Government of Canada
concerning unilateral secession by Quebec, 19 February 1997; zob. tez: A federalist theory of seces-
sion, [w:] W. Norman, Negotiating Nationalism. Nation-building, Federalism, and Secession in the
Multinational State, Oxford University Press, Oxford, New York 2006, s. 170-215.

13- Zob. np. G. Majone, Federation, Confederation, and Mixed Government: A EU-US Comparison,
[w:] A. Menon, M. Schain (eds), Comparative Federalism: The European Union and the United States
in Comparative Perspective, Oxford University Press, Oxford, New York 2006 s. 121-148; zob. tez:
G. Majone, Dilemmas of European integration. The ambiguities and pitfalls of integration by stealth,
Oxford University Press, Oxford 2005, s. 221; W. Norman, Negotiating Nationalism. Nation-building,
Federalism, and Secession in the Multinational State, Oxford University Press, Oxford, New York
2006, s. 78; R.L. Watts, Federalism, regionalism and political integration, [w:] D.M. Cameron (ed.),
Regionalism and Supranationalism. Challenges and Alternatives to the Nation-State in Canada and
Europe, Institute for Research and Public Policy, Montreal 1981, s. 11.
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nie niezaleznych dziatafi. Unia reguluje wickszo$¢ dziedzin (gospodarcza, spofecznag,
polityczng) pafnstw cztonkowskich tak dalece, ze dziatania te zdecydowanie wykraczaja
poza te, rutynowo prowadzone w ramach klasycznej organizacji miedzynarodowe;.
Doda¢ nalezy, ze same traktaty, niezaleznie od faktu, ze s3 umowami prawa mig¢dzyna-
rodowego réznig si¢ od klasycznych uméw migdzynarodowych, wigza bowiem swoimi
postanowieniami nie tylko panstwa, lecz réwniez obywateli!4. Nadto prawo wspélno-
towe (obecnie unijne), zaréwno pierwotne jak i pochodne, jest nadrzedne wobec prawa
panstw cztonkowskich (nawet rangi konstytucyjnej), tworzac nowy, autonomiczny
porzadek prawny!3, traktaty za$ uwazane sg za konstytucje¢ jednoczacej si¢ Europy!®.

W Unii Europejskiej elementy typu federalistycznego znajdujemy w szeregu rozwig-
zan instytucjonalnych, a takze (zdaniem niektérych przede wszystkim) prawnych. Posréd
tych pierwszych wyréznia si¢ Komisja Europejska z takimi cechami jak: niezalezno$¢
czlonkéw, kolegialnos¢, prawo inicjatywy ustawodawczej, obligatoryjny udziat Komisji
w procesie legislacyjnym, kompetencja do wydawania aktéw prawnych. Inng instytu-
cja, gdzie obecne sg elementy rozwigzan federalistycznych jest Rada, przede wszyst-
kim z uwagi na: charakter przyjmowanych aktéw prawnych (bezposrednio stosowane
rozporzadzenia, pierwszenstwo prawa unijnego przed prawem krajowym, moc wigzaca
dyrektyw), szeroki zakres spraw, gdzie Rada podejmuje decyzje w glosowaniu wigekszo-
Sciowym, a takze przyjmowanie budzetu Unii wspdlnie z Parlamentem Europejskim.
Parlament znajduje si¢ takze w gronie tych instytucji, ktére charakteryzuja si¢ obecno-
Scig elementéw federalistycznych. Parlament moze doprowadzi¢ do ustgpienia Komisji
poprzez przeglosowanie wotum nieufnosci, wspélnie z Radg przyjmuje budzet Unii,
traktaty reformujace zwigkszyly udziat Parlamentu w procedurach przyjmowania aktow
prawnych, Parlament zyskat tez glos stanowiacy przy obsadzaniu cztonkéw Komisji.
Nadto, kompetencje prawodawcze Parlamentu, prawo weta i mozliwo$¢ wprowadza-
nia zmian do propozycji aktéw prawnych stanowia wazny krok w kierunku utworzenia
systemu dwuizbowego, w ktérym Parlament petnitby funkcje przedstawicielstwa naro-
dowego (obywateli Unii), za§ Rada stanowifaby izbg¢ panstw. Instytucja, ktéra nalezy
réwniez przywotaé, jest Trybunat Sprawiedliwosci jako ze: stoi na strazy przestrzegania
traktatéw, orzeczenia Trybunalu maja moc wigzaca, wydaje orzeczenia prejudycjalne,
jednostki, i.e. osoby fizyczne i prawne mogg kierowaé sprawy do Trybunatu.

W systemach federalnych szczegdlne znaczenie maja rozwigzania prawne, i.e.
zasady niezbedne z punktu widzenia nalezytego funkcjonowania systemu. W Unii,
inaczej anizeli w innych federacjach, nie zostaly one zapisane w traktatach, lecz
zostaty wyinterpretowane przez Trybunal. Mowa tutaj o zasadzie pierwszefistwa prawa
wspélnotowego (obecnie unijnego), zasadzie bezposSredniego stosowania, zasadzie
bezposredniego skutku prawa wspdlnotowego (unijnego), zasadzie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej panstwa oraz doktrynie preemption. Dla uzupetnienia nalezy dodac

14 Zob. orzeczenie w sprawie Costa v. ENEL, case 6/64 (1964) ECR 585.

15 Zob. orzeczenie w sprawie Van Gend en Loos v. Nederlandse Administratie der Belastingen,
case 26/62 (1963) ECR 1.

16 Zob. orzeczenie w sprawie Les Verts vs. European Parliament, case 294/83 (1986) ECR 1339,
a takze: opinia 1/91 Draft agreement relating to the creation of the European Economic Area (1991)
ECR I-6079. Konstytucyjny charakter porzadku prawnego Unii dobrze ilustruje orzecznictwo Trybunatu
w sprawie Kadi.
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zasade pomocniczoSci i zasade lojalnoSci (szczerej wspélpracy), jak rowniez akty
prawne przyjmowane przez instytucje Unii.

Zasada pierwszenstwa stanowi, ze prawo unijne ma pierwszenstwo przed prawem
panstw cztonkowskich, nawet jeSli norma krajowa zostata wydana pdzniej i nawet jesli
posiada status normy konstytucyjnej!7 — zasada wyrazona przez Trybunat w orzeczeniu
Costa v. ENEL'$. Nalezy przypomnied, ze zasada pierwszefistwa dotyczy pierwszenstwa
stosowania prawa nie za$§ pierwszenstwa obowigzywanial?, co wigcej, zasada pierw-
szefistwa stanowi istotny element w pelni rozwinigtego systemu federalnego, odnosi si¢
bowiem do hierarchii norm prawnych?0. Kolejna, zasada bezposredniego stosowania
prawa unijnego, wywodzi si¢ réwniez z orzecznictwa Trybunatu?!, przy czym mozna
doszukiwac¢ si¢ podstaw rzeczonej zasady w art. 288 TFUE, ktéry stanowi, ze roz-
porzadzenia wiagza w calosci i sg bezpo§rednio stosowane we wszystkich pafistwach
cztonkowskich. W znanym orzeczeniu Van Gend en Loos, Trybunat stwierdzit, ze po
spetnieniu okre§lonych warunkéw postanowienia traktatowe moga mie¢ bezpoSredni
skutek?2, ktéry sprowadza si¢ do tego, ze normy prawa unijnego moga byé samodziel-
nym zrédtem praw lub obowiazkéw zaréwno dla oséb fizycznych jak i prawnych.
Nastepnie Trybunal poszerzyt zakres doktryny bezposredniego skutku stanowiac, ze
normy traktatowe moga by¢ egzekwowane nie tylko w relacjach pomigdzy panstwem
a jednostka, lecz réwniez pomiedzy jednostkami, rozszerzyt tez zakres doktryny bez-
posredniego skutku do innego instrumentu prawnego, jakim jest dyrektywa?3.

Pozostaje jeszcze zasada odpowiedzialnosci odszkodowawczej panstwa, za ktdrg stoi
takze orzecznictwo Trybunatu, ktdry stwierdzil, ze petna efektywno$¢ prawa unijnego
bylaby ograniczona, a co wigcej, ostabiona zostataby ochrona gwarantowanych praw, jesliby
jednostki nie mogty otrzymac odszkodowania w sytuacji, gdy ich prawa zostaty naruszone
wskutek ztamania prawa wspélnotowego, za ktére mozna przypisaé odpowiedzialnosé
panstwu. Odszkodowanie winno by¢ nalezne zwlaszcza wowczas, gdy petna skuteczno$c
prawa wspolnotowego zalezy od uprzedniego dziatania ze strony panstwa, za§ w przypadku
braku takiego dzialania jednostki nie moga wyegzekwowaé przed sadami krajowymi przy-
padajacych im praw. Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza pafnistwa stanowi ostatni Srodek

17 Zob. orzeczenie w sprawie Internationale Handelsgesellschaft mbH v. Einfuhr- und Vorratsstelle
fiir Getreide und Futtermittel, case 11/70 (1970) ECR 1125, zob. tez: orzeczenie w sprawie Ammini-
strazione delle Finanze dello Stato v. Simmenthal S.p.A., case 106/77 (1978) ECR 629.

18 (...) the transfer by the states from their domestic legal systems to the Community legal system
of the rights and obligations arising under the Treaty carries with it a permanent limitation of their
sovereign rights, against which a subsequent unilateral act incompatible with the concept of the Com-
munity cannot prevail”. Orzeczenie w sprawie Costa v. ENEL, case 6/64 (1964) ECR 585.

19 Zob. orzeczenie w sprawie Amministrazione delle Finanze dello Stato v. Simmenthal S.p.A.,
case 106/77 (1978) ECR 629 oraz orzeczenie w sprawie Fratelli Costanzo v. Commune di Milano case
103/88 (1989) ECR 1839.

20 Zob. D. Starr-Deelen, B. Deelen, The European Court of Justice as a Federator, ,,Publius” 1996,
vol. 26, no. 4, s. 83.

21 The direct application of a Regulation means that its entry into force and its application in
favour of or against those subject to it are independent of any measure of reception into national law.”
Orzeczenie w sprawie F.li Variola Spa v. Amministrazione Italiana delle Finanze, case 34/73 (1973)
ECR 981.

22 Orzeczenie w sprawie Van Gend en Loos v. Nederlandse Administratie der Belastingen, case
26/62 (1963) ECR 1.

23 Orzeczenie w sprawie Van Duyn v. Home Office, case 41/74 (1974) ECR 137.
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prawny umozliwiajacy jednostkom dochodzenie praw w sytuacji, gdy dyrektywa przyznaje
im prawa, jednak jej postanowieniom nie mozna przypisa¢ bezpoSredniej skutecznosci,
a takze wowczas gdy pro-unijna wyktadnia nie prowadzi do zadowalajgcego rezultatu?+.

Do innych zasad wypracowanych przez Trybunat nalezy doktryna preemption (tzw.
zawlaszczanie pola), ktora okreSla czy caty obszar polityki aktualnie lub potencjal-
nie zostaje ‘zajety’ dla wiadzy centralnej, majacej tym samym wplyw na potencjalne
dziatania jednostek konstytuujacych (pafistw cztonkowskich). W Unii nie znajdujemy
wyraznej podstawy traktatowej dla doktryny preemption, jednakze Trybunat stwierdzit,
ze gdy Wspélnota w znaczacym stopniu reguluje okreS§lony obszar polityki, wéwczas
‘zawlaszcza pole’ dla potencjalnych dziatan legislacyjnych pafistw czionkowskich,
z wyjatkiem tych przypadkéw w ktdrych prawo stanowi inaczej2S. W Unii Europejskiej
najbardziej wyraZnie zaznacza si¢ doktryna preemption w obszarze wspélnej polityki
rolnej i wspdlnej polityki handlowe;j.

W kontekscie powyzszych uwag przywotaé nalezy réwniez akty prawne przyjmowane
przez Unie¢. Nalezy powiedzieé, ze dzialania regulacyjne Unii kierowane s3 bezposrednio
nie tylko do pafistw czionkowskich ale takze do ich obywateli, s3 za$ podejmowane
w ramach kompetencji ustawodawczych, przy wykorzystaniu takich instrumentéw praw-
nych jak: rozporzadzenia, dyrektywy oraz decyzje, i wywoluja okreslone skutki prawne.
Rozporzadzenia sa bezpoSrednio stosowane we wszystkich panstwach cztonkowskich,
z kolei dyrektywy stanowig ten rodzaj ustawodawstwa unijnego, ktéry znajduje czeste
zastosowanie z tego powodu, ze pozostawia pafistwom cztonkowskim mozliwos$¢ wyboru
formy i Srodkéw implementacji. Dyrektywy wigza panstwa odnosnie skutku i tym samym
zblizajg si¢ do umowy miedzynarodowej, ktéra co prawda wigze pafistwa, lecz ktdrej
wewnetrzne skutki zalezg od krajowych Srodkéw implementujacych. Trybunat orzekt jed-
nakze, ze jednostki moga powotywac si¢ w pewnych okoliczno$ciach na postanowienia
dyrektyw przed sadami panstw cztonkowskich, niezaleznie od krajowych srodkéw imple-
mentujacych. A zatem, nadajac bezposredni skutek niektérym postanowieniom dyrektyw,
Trybunat przyblizyt je do rozporzadzen, i tym samym do ustawodawstwa federalnego2°.

24 Zob. orzeczenie w sprawie Andrea Francovich and Danila Bonifaci and others v. Italian Republic,
cases C-6/90 and C-9/90 (1991) ECR 5357. Trybunat rozszerzyt zakres odpowiedzialno$ci panstw w przy-
padku naruszenia prawa unijnego w wyniku nie tylko braku implementacji dyrektyw do wewnetrznego
porzadku prawnego, lecz takze implementacji dyrektyw w sposéb niepelny (zob. orzeczenie w sprawie
Erich Dillenkofer, Christian Erdmann, Hans-Jiirgen Schulte, Anke Heuer, Werner, Ursula and Trosten
Knor v. Bundesrepublik Deutschland, joined cases C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94 and C-190/94
(1996) ECR 4845), jak réwniez naruszenia w inny mozliwy sposéb norm prawa wspdlnotowego (pierwot-
nego i pochodnego). Dodaé nalezy, ze odpowiedzialno§¢ panstwa moze by¢ wynikiem zaréwno dziatan
jak i zaniechafi wtadzy ustawodawczej, wykonawczej i sagdowniczej (zob. opinia AG w sprawie Kobler;
Gerhard Kobler v. Republik Osterreich, case C-224/01 (2003) ECR 1-10239). Natomiast w przypadku
pafistw federalnych, pafistwo nie moze si¢ ‘uwolni¢’ od odpowiedzialnosci tylko dlatego, ze za szkode
odpowiadaja wtadze jednostek konstytuujacych (zob. orzeczenie w sprawie Klaus Konle v. Republik Oster-
reich, case C-302/97 (1999) ECR 3099). Nie stanowi takze przeszkody do zasadzenia odszkodowania
okolicznod¢, ze wyrzadzenie szkody wigze si¢ z dziatalnoScig podmiotu, ktéry ma przyznang odrebng od
pafistwa podmiotowo$¢ publiczno-prawng (zob. orzeczenie w sprawie Salomone Haim v. Kassenzahndirz-
tliche Vereinigung Nordrhein, case C-424/97 (2000) ECR 5123).

25 Zob. orzeczenie w sprawie Commission v. United Kingdom, case 60/86 (1988) ECR 3921.

26 M. Cappelletti, M. Seccombe, J. Weiler (eds), Integration through Law. Europe and the Ameri-
can Federal Experience,Vol. 1 Methods, Tools and Institutions, Book 1 A Political, Legal and Economic
Overview, Walter de Gruyter, Berlin, New York 1986, s. 235.
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Nie ulega watpliwosci, ze w Unii Europejskiej mamy co najmniej dwa poziomy
stanowienia prawa: narodowy i ponadnarodowy. Taka sytuacja zmusza do odpowiedzi
na pytanie, w jaki sposéb te dwa porzadki ze sobg wspoélistnieja; czy wystepuje pomie-
dzy nimi jaka$ ustalona hierarchia, czy sa zastgpowalne czy raczej komplementarne.
W orzeczeniu Humblet v. Belgium?' Trybunat przywotat art. 86 TEWWiS chcac w ten
sposob wykazaé, ze pafnstwa czlonkowskie sa zobligowane do wycofania z obrotu
prawnego decyzji sprzecznych z prawem wspélnotowym, prawem bezposrednio sto-
sowanym we wszystkich panstwach cztonkowskich od chwili ratyfikowania traktatu.
Mozna zatem przyjaé, ze mamy do czynienia z zaleznoScig hierarchiczng pomiedzy
prawem unijnym a prawem panstw czlonkowskich, przy czym to prawo unijne ma
pierwszenstwo w narodowych porzadkach prawnych?8.

W katalogu zasad, o ktorych tutaj mowa, nie moze zabrakna¢ zasady pomocniczo-
Sci oraz zasady lojalnej wspdtpracy. Pierwsza, zasada pomocniczos$ci, znajduje zasto-
sowanie w stosunkach wzajemnych pomigdzy panstwem a obywatelami, strukturami
organizacyjnymi wyzszego i nizszego szczebla, a takze pomiedzy panstwami czton-
kowskimi i Unig Europejska?. Zasada pomocniczoSci stanowi, ze w dziedzinach, ktdre
nie nalezg do wylacznej kompetencji Unii, Unia podejmuje dziatania tylko wéwczas
i tylko w takim zakresie, w jakim cele zamierzonego dziatania nie moga zosta¢ zre-
alizowane w sposdb wystarczajacy przez panstwa cztonkowskie, zaréwno na poziomie
centralnym, regionalnym jak i lokalnym oraz jesli z uwagi na rozmiary lub skutki pro-
ponowanego dziatania mozliwe jest lepsze ich osiggnigcie na poziomie Unii30. Zasada
pomocniczo$ci ma istotne znaczenie w kontekscie przyjetych rozwigzafi federalistycz-
nych, znajduje bowiem zastosowanie wszedzie tam, gdzie mamy do czynienia z kom-
petencjami dzielonymi, jak rowniez z kompetencjami uzupetniajacymi, i tym samym
zasadnie uwazana jest za polityczng gwarancje federalizmu w europejskim porzadku
prawnym. Z kolei zasada lojalnosci (szczerej wspdtpracy) stanowi, ze zarowno Unia
jak i panstwa czlonkowskie traktuja si¢ z nalezytym szacunkiem oraz udzielaja sobie
wsparcia w wykonywaniu zadaf wynikajacych z traktatéw, panstwa za§ podejmuja
wszelkie §rodki og6lne lub szczegdlne, wlasciwe dla zapewnienia wykonania zobowig-
zafi wynikajacych z traktatéw lub aktéw instytucji Unii. Tak wiec, pafistwa ulatwiaja
wypetnianie przez Uni¢ jej zadan oraz powstrzymuja si¢ od przyjmowania Srodkow,
ktore mogtyby zagrazaé urzeczywistnieniu celow Unii3!. Nie jest tez przypadkiem,
ze unijna zasada lojalnej wspétpracy semantycznie odpowiada pojeciu Bundestreue,
funkcjonujacemu na gruncie niemieckiego prawa konstytucyjnego.

W swietle powyzszych uwag nalezy powiedzie¢, ze instytucje Unii, podobnie jak
i pafistwa cztonkowskie oraz osoby fizyczne i prawne, maja do dyspozycji kilka bezpo-
Srednich trybow umozliwiajacych im zwracanie si¢ do Trybunatu w sprawach, w kt6-
rych moze zosta¢ podniesiona implicite kwestia podziatu kompetencji. Z podobnym

27 Orzeczenie w sprawie Jean-E. Humblet v. Belgian State, case 6/60 (1960) English special edi-
tion, page 559.

28 J.M. Josselin, A. Marciano, The political economy of European federalism, University of
Rennes, Working Paper no. 7, 2006, s. 8.

29 Zob. J. Kranz, Tto prawne dyskusji nad reformq ustrojowq Unii Europejskiej, Societas Vistulana,
Krakéw—Warszawa 2007, s. 33.

30 Art. 5(3) Traktatu ustanawiajacego Uni¢ Europejska.

31 Art. 4(3) Traktatu ustanawiajacego Uni¢ Europejska.
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rozwigzaniem mamy do czynienia w Niemczech, gdzie Federalny Trybunat Konstytu-
cyjny dysponuje kompetencja umozliwiajacg rozstrzyganie we wszystkich konfliktach
prawa publicznego, réwniez tych dotyczacych podziatu kompetencji pomiedzy federa-
cja a krajami zwigzkowymi. Nadto procedury prawodawcze i rodzaje przyjmowanych
aktéw prawnych wykazuja analogie do procesu legislacyjnego, z jakim spotykamy sie
w panstwach federalnych Europy Zachodniej, gdzie jednostki konstytuujace, podob-
nie jak obywatele, sprawuja kontrole i wywieraja wptyw na ksztalt prawa federalnego
w ramach federalnego procesu decyzyjnego. I chociaz instytucje Unii nie s3 w petni
poréwnywalne z tymi, wystepujacymi w uksztattowanych systemach federalnych, nie
umniejsza to warto§ci poroéwnaf tego rodzaju. Parlament jako instytucja reprezentujaca
obywateli Unii bywa przyréwnywany do jednej z izb parlamentu federalnego, z kolei
Komisja wykazuje podobiefistwo do federalnej egzekutywy. Natomiast wigkszych trud-
nosci nastrecza proba znalezienia analogii odpowiadajacej umiejscowieniu Rady, insty-
tucji hybrydowej, ktdrej sktad tworzg panstwa cztonkowskie odgrywajace samodzielng
role zar6wno w procesach integracyjnych, jak i w strukturze instytucjonalne;j.

4. KRYZYS I FEDERALISTYCZNE KONCEPCIJE

Kryzys finansowy okazat si¢ dla Unii nieposiadajacej wypracowanych procedur anty-
kryzysowych powaznym wstrzasem i wymusit w trybie awaryjnym podjecie dziataf
ad hoc, dziatafi kontrowersyjnych i watpliwych prawnie, dajac tym samym asumpt do
powaznej debaty. Zaczety wigc pojawial si¢ glosy na rzecz zwigkszenia zaangazowania
panstw cztonkowskich, wystapienia z Unii, a przynajmniej opuszczenia strefy euro, czy
tez potencjalnej dezintegracji, jesli nie calej Unii to przynajmniej strefy euro i powrotu
do walut narodowych. Jednakze wbrew trudnoSciom i perturbacjom gospodarczym,
a zwlaszcza problemom w sektorze bankowym, Unia (ze strefg euro na czele) zasad-
niczo wyszta z kryzysu obronng r¢ka, co wiecej, doszto do kolejnego rozszerzenia
obejmujacego Chorwacje, ktdra stata si¢ 28 panstwem cztonkowskim (od 1 lipca 2013),
natomiast strefa euro ulegla powigkszeniu o Lotwe (od 1 stycznia 2014) — 18 pafistwo,
ktére przyjeto wspolng walute. Nalezy rowniez odnotowac, ze obok gloséw popieraja-
cych dezintegrujaca koncepcje Unii réznych predkoSci, podniosty si¢ rowniez glosy na
rzecz jeszcze SciSlejszej integracji, unii politycznej, czy nawet federacji europejskie;j.
Do tej drugiej pro-integracyjnej tendencji zaliczy¢ nalezy manifest francuskich fede-
ralistéw na rzecz wspdlnoty politycznej euro32. Manifest proponuje utworzenie wspol-
noty panstw strefy euro jako federalnej unii politycznej, istniejacej réwnolegle z Unig
Europejska?3. Le Groupe Eiffel Europe proponuje utworzenie wspélnoty euro, ktéra
bedzie otwarta dla pozostatych pafistw europejskich, wyposazonej w nowe instrumenty,
i ktérej celem bedzie nie tylko tagodzenie wahan koniunktury gospodarczej ale takze
udzielanie pomocy najbardziej potrzebujacym pafistwom. Przewiduje ponadto nadanie

32 Deklaracja francuskich federalistow Le Groupe Eiffel Europe, Pour une Communauté politique
de I’Euro, 14 février 2014 [online], http://www.groupe-eiffel.eu/pour-une-communaute-politique-de-
leuro [dostep: 30.03.2014].

33 Ch. Grant, French federalists propose a Euro Community, 03 March 2014 [online], http://www.
cer.org.uk [dostep: 30.03.2014].
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priorytetu takim zadaniom jak: zwalczanie nieréwnosci i wykluczenia spofecznego, roz-
wijanie kapitatu ludzkiego, szkolenia i innowacje. Wspdlnota bedzie réwniez rozwijaé
polityki dtugookresowe w takich obszarach jak: inwestycje w energetyczne linie przesy-
fowe oraz duze przedsiewzigcia infrastrukturalne jak: sieci cyfrowe, sieci transportowe
i sieci energetyczne oraz badania naukowe. Podniesiona zostala rowniez potrzeba zin-
tensyfikowania dziatafi na polu prawa i sprawiedliwo$ci, w tym na zapewnieniu pew-
noSci prawa, prostych zasadach, wydajnym ponadgranicznym systemie prawnym oraz
na walce z korupcja. Zwrdcono takze uwage na potrzebe zwigkszenia roli wspdlnoty
na arenie miedzynarodowej, jej gospodarczej i dyplomatycznej pozycji oraz znaczenia
na polu obronnoSci. Postulowana wspdlnota euro winna ponadto zagwarantowac zasady
demokratyczne spetniajace najwyzsze standardy panstw je tworzacych.

W odniesieniu do kwestii instytucjonalnych wysunigty zostat postulat ustanowienia
wiladzy wykonawczej wspdlnoty euro, odrgbnej od organéw krajowych, i.e. rzad, ktéry
zostanie wybrany w wyniku wyboréw do Zgromadzenia. Z kolei Zgromadzenie bedzie
uprawnione do kontrolowania wtadzy wykonawczej oraz zgtaszania wotum nieufnosci.
Wiadzy wykonawczej przypadaé bedzie realizacja poszczegdlnych polityk, finansowa-
nych ze §rodkéw wilasnych, pochodzacych z odrgbnie tworzonego budzetu, bedzie tez
dysponowaé wiadzg dyskrecjonalng, pozostajaca pod kontrolg Zgromadzenia i Trybu-
natu Sprawiedliwosci. W tak pomys§lanej strukturze pafstwa czlonkowskie zatrzymaja
dla siebie czgs§¢ zadan, podejmujac dziatania w oparciu o jasno zdefiniowane kompe-
tencje (koficzac tym samym ze Zle zdefiniowang subsydiarnoScia, bedaca pretekstem
do renacjonalizacji polityk). Jesli za$ chodzi o rozstrzyganie kwestii spornych, zadanie
to zostanie powierzone istniejagcemu juz Trybunatowi, ktdry bedzie orzekat w sprawach
wspolnoty. Odnoszac si¢ z kolei do budzetu, wspélnota miataby dysponowac wiasnym
budzetem, na ktéry beda si¢ sktada¢ m.in. podatek od oséb prawnych i podatek eko-
logiczny. Tak zorganizowana wspdlnota bedzie — zdaniem pomystodawcéw — mniej
‘inwazyjna’, m.in. ze wzgledu na wyrazny podzial kompetencji — cecha uwazana za
jedna z zalet federalizmu, jako Ze jednostki sfederalizowane sa wowczas lepiej chro-
nione przeciwko wkraczaniu federalnego centrum. Poczatkowo dziatania winny by¢ —
zdaniem autoréw koncepcji — podejmowane w ramach istniejacych traktatéw, natomiast
docelowo utworzenie wspélnoty euro wymagaé bedzie przyjecia nowego traktatu.

Nalezy nadmienic, ze deklaracja francuskich federalistéw podaza w tym samym kie-
runku (lub tez zdaje si¢ by¢ inspirowana), co wezesniejsza deklaracja niemieckiej grupy
Glienicker3*. Autorzy deklaracji opowiadajg si¢ za Scislejsza wspétpracg oraz za doko-
naniem ‘jakoSciowego skoku’ i przyjeciem traktatu-euro (Euro-Vertrag), ktory bedzie
otwarty dla pozostatych panstw. Zdaniem pomystodawcéw, potrzebna jest zdolna do
dziatania europejska egzekutywa, ktéra bedzie mogta podejmowac polityczne dziatania,
takie jak: negocjowanie pakietow reform z krajami znajdujacymi si¢ w kryzysie, decy-
dowanie w sprawie zamknigcia bankow oraz dostarczanie dbr publicznych. Taki rzad
gospodarczy, wybrany i kontrolowany przez parlament-euro, winien posiada¢ upraw-

34 Deklaracja Glienicker Gruppe Aufbruch in die Euro-Union, ukazata sie jako artykut pt.
Mobil, gerecht, einig, ,.Die Zeit* [online] 13 Oktober 2013, http://www.glienickergruppe.eu [dostep:
30.03.2014].
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nienia do ingerowania w autonomi¢ budzetowa panstw, co wigcej, potrzebuje budzetu,
ktéry bylby finansowany ze sktadek cztonkowskich.

W pierwszy nurt wpisat si¢ gtos przewodniczacego Rady Europejskiej Hermana van
Rompuy’a na temat przysztoSci Unii Europejskiej. Van Rompuy powiedziat w swym
wystapieniu na konferencji w Londynie 28 lutego 2013 roku, ze uwaza za sprawe
wysokiego priorytetu ustanowienie unii bankowej oraz pogtebienie koordynacji gospo-
darczej, nie za$ doprowadzenie do utworzenia unii politycznej. W wystapieniu czytamy:

It may disappoint some, or be a relief to others, but the fact is: we are not witnessing the birth
pangs of a federal ,,Euroland”. Evolution, not revolution. Changing the EU treaties is therefore
not the priority3s.

Widaé¢ wyraznie, ze celem strategicznym jest poglebianie koordynacji gospodar-
czej, przyjmujacej form¢ dobrowolnej wspdtpracy, nie za$ integracja ponadnarodowa.
W kontek$cie powyzszych rozwazah nalezy powiedzieé, ze kluczowa kwestia pozostaje
zarzadzanie polityka makroekonomiczng i fiskalng w ramach istniejacej struktury insty-
tucjonalnej — zadanie, ktére moze sta¢ si¢ nadrzedng kwestig na nadchodzace lata3®.

Warto przytoczy¢é w tym miejscu poglad Jean-Claude’a Trichet, bytego prezydenta
Europejskiego Banku Centralnego, wpisujacy si¢ w koncepcje drugiego nurtu, zdaniem
ktérego idea aktywizacji gospodarczej i federacji fiskalnej jest nie tylko konieczna,
ale takze stanowi¢ bedzie krok, ktéry musi zosta¢ uczyniony. J.C. Trichet powiedziat
wyraznie w swym wystapieniu:

This idea of activating some kind of economic — not only fiscal, economic and fiscal federation
by exception — seems to me not only necessary in the light of the present experience at the level
of the, I would say, new step that we would have to do to be sure that we have a solid European
union or a solid Euro area3”.

Obok wspomnianych, pojawiajg si¢ rowniez inne propozycje, z ktorych jedna dotyczy
koordynacji polityki fiskalnej, a ktéra sprowadza si¢ do wyemitowania tzw. niebieskich
oraz czerwonych obligacji’® w celu sfinansowania zadtuzenia pafstw strefy euro. Paf-
stwa-cztonkowie unii monetarnej finansowatyby do 60% PKB z tzw. niebieskich euro-
obligacji, emitowanych wspdlnie przez wszystkie kraje strefy, natomiast deficyty powyzej
60% PKB bylyby finansowane przez same panstwa w drodze emitowania tzw. czerwo-
nych obligacji. I o ile niebieskie obligacje wpisujg si¢ w perspektywe federalistyczna,

35 (To moze rozczarowal niektdrych, lub tez stanowi¢ ulge dla innych, lecz faktem jest: nie jeste-
Smy $wiadkami narodzin federalnego ,,Eurolandu”. Ewolucja, nie rewolucja. Zmiana traktatéw UE
nie jest wigc priorytetem). Speech by President of the European Council Herman Van Rompuy at
the Annual Conference of Policy Network Britain in Europe: channeling change together, London,
European Council, 28 February 2013, EUCO 56/13.

36 F.A.G. den Butter, M.L.L. Segers, Prospects for an EMU between Federalism and Nationalism,
Tinbergen Institute Discussion Paper 008/VI, 2014, s. 10.

37 (Idea utworzenia jakiej$ gospodarczej — nie tylko fiskalnej federacji — uwazam nie tylko za
konieczng w Swietle obecnego do§wiadczenia, powiedzialbym, nowy krok, ktéry bedziemy musieli
zrobi¢ aby by¢ pewnym, ze mamy solidng Uni¢ Europejska lub solidng strefe euro). J.-C. Trichet, Les-
sons from the Crisis: Challenges for the Advanced Economies and for the European Monetary Union,
Eleventh Annual Niarchos Lecture Peterson Institute for International Economics, Washington DC,
17 May 2012 [online], http://www.iie.com [dostep: 30.03.2014].

38 J. Delpla, J. von Weizsécker, The Blue Bond Proposal, Bruegel Policy Brief, 2010 iss. 3.
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o tyle czerwone obligacje sg zbiezne z perspektywa wspétpracy migdzyrzadowej?®. Za
znamienne nalezatoby uzna¢ takze decyzje podjete podczas spotkafi Rady Europejskiej
panstw strefy euro z czerwca i grudnia 2012 roku, gdzie nakre§lona zostata wyrazna per-
spektywa, zgodnie z ktdra strefa euro pozostanie jednym, zintegrowanym podmiotem*.

Konczac rozwazania nalezy powiedzieé, ze zasadniczo mozna méwié o trzech spo-
sobach procedowania w zaistniatej sytuacji. Pierwszy, to przeksztalcenie unii walutowej
w uni¢ polityczna, aczkolwiek ta perspektywa wiodaca ku federalnej Europie wydaje si¢
by¢ mato realna, biorgc pod uwage polityczne i kulturowe tozsamosci oraz réznice dzie-
lace poszczegdlne pafistwa strefy euro. Poza tym wystapienie van Rompuy’a wskazuje
na wole blokowania drogi do dalszej federalizacji. Drugi wariant oznaczatby powr6t do
walut narodowych i zniesienie wspdlnej polityki monetarnej, jednakze rozwigzanie to jest
dos¢ nieprawdopodobne ze wzgledu na wysokie koszty gospodarcze i polityczne, nieza-
leznie od tego, ze oznaczatoby przekreSlenie wielu korzy$ci wynikajacych z przyjecia
wspdlnej waluty. Zawsze jednak pozostaje trzecia droga, oznaczajaca poszukiwanie kom-
promisu pomiedzy podejsciem federalistycznym a migdzyrzadowym (czy narodowym)*!.

5. UWAGI KONCOWE

Wreszcie refleksja koncowa. Wiadomo, ze pafistwa, ktére odniosty sukces byty zazwy-
czaj federacjami, i tym samym w federalizmie upatruje si¢ recepty na sukces ze wza-
jemnie korzystnej wspétpracy pomiedzy matymi i duzymi jednostkami politycznymi,
zwlaszcza w sytuacji, gdy mamy do czynienia ze spoleczno$ciami pluralistycznymi,
wielojezycznymi oraz zréznicowanymi pod wzgledem religijnym i etnicznym. Nie
powinno zatem dziwi¢, ze federalizm znalazt si¢ w centrum obecnej debaty na temat
docelowego ksztattu Unii Europejskiej. Natomiast wiele trudnoSci w toczacej si¢ deba-
cie wynika z bardzo réznego rozumienia federalizmu. Przyktadem moze by¢ rozumie-
nie federalizmu na gruncie jezyka angielskiego, gdzie termin ten uksztattowat si¢ pod
wpltywem pdtnocnoamerykafiskich do§wiadczefi historycznych, stajac si¢ synonimem
pojecia centralny — rzad federalny w realiach amerykanskich oznacza rzad centralny.
Nie powinno zatem dziwié, ze dla brytyjskiego odbiorcy pierwszym skojarzeniem jest
powigzanie federalizmu z biurokratycznym zagrozeniem oraz kierowanym z Brukseli
super-panstwem, wbrew interesom panstw cztonkowskich42.

Co za$ si¢ tyczy pytania: federacja czy zwiagzek pafistw, i.e. konfederacja, unia,
organizacja miedzynarodowa, efc., to nalezy powiedzie¢, ze zaleznie od sytuacji spo-
fecznej, politycznej i gospodarczej w Europie i pafistwach cztonkowskich, perspektywa
ulega zmianie i inne czynniki wysuwaja si¢ na plan pierwszy. I o ile w latach 60. i 70.
mozemy méwi¢ o zauwazalnej stagnacji w procesach integracyjnych, o tyle w latach 80.

39 F.A.G. den Butter, M.L.L. Segers, Prospects..., op. cit., s. 28.

40 Zob. tez: P.E. Petrakis, P.C. Kostis, D.G. Valsamis, European Economics and Politics in the
Midst of the Crisis. From the Outbreak of the Crisis to the Fragmented European Federation, Springer,
Berlin, Heidelberg 2013, s. 254.

41 F.A.G. den Butter, M.L.L. Segers, Prospects..., op. cit., s. 29.

42 Zob. M. Umbach, Federalism in Europe: History and Future Options, [w:] J. Drew (ed.),
Redefining Europe, Rodopi, Amsterdam, New York 2005, s. 25.
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1 90. nalezy odnotowa¢ ich przyS$pieszenie. Waznym dokumentem na drodze do jednosci
europejskiej byt traktat konstytucyjny, ktdry nie przeszedt jednak fazy ratyfikacji i zostat
odrzucony. Aktualny traktat lizbonski uchodzi za jego kontynuacje, chociaz jest tylko
kolejnym traktatem reformujacym, co wigcej odstgpiono w nim od retoryki traktatu kon-
stytucyjnego, by w wigkszym stopniu podkresli¢ pozycje panstw cztonkowskich.

Ostatni kryzys finansowy wykazal jednak, ze pomimo trudnoS$ci panstwa czton-
kowskie dostrzegaja i doceniaja potrzebe zacie$niania wspétpracy. W pierwszej kolej-
nosci w pafistwach cztonkowskich, nastepnie za$ na szczeblu Unii Europejskiej podjete
zostaly dziatania antykryzysowe, i mimo tego, ze byty nie raz krytykowane jako dziata-
nia ad hoc oraz prawnie watpliwe, to sa przeciez akceptowane i wprowadzane w zycie,
zwlaszcza przez panstwa strefy euro, do ktérych zostaty w pierwszym rzedzie zaadre-
sowane. Podejmowane dziatania zaradcze majg na celu utworzenie unii gospodarczej,
fiskalnej i politycznej, i w zwigzku tym prawna unifikacja w dziedzinie gospodarczej
przesuwa si¢ od centralnie (wspdlnie) zarzadzanej koordynacji do przyjmowania i narzu-
cania twardego prawa®3. Unia, ktdra zasadniczo przezwycigzyta kryzys finansowy, stoi
obecnie przed inng trudng sytuacja miedzynarodowq i bedzie musiata sprawdzié si¢
jako solidarna wspdlnota polityczna, méwigca jednym glosem w sprawach migdzyna-
rodowych. Ostatnie do§wiadczenia pokazujg tez, ze kryzysy miedzynarodowe zaréwno
te polityczne jak i gospodarcze, nie sa juz sprawa poszczegélnych pafstw, maja co
najmniej wymiar regionalny, o ile nie §wiatowy. Stwarza to tym bardziej potrzeb¢ Unii
silnej gospodarczo, skutecznej w dziataniu i solidarnej oraz méwigcej jednym glosem
na arenie miedzynarodowej. Recepta na takg Unig jest federacja europejska, ktorej gros
elementéw Unia posiada juz dzisiaj. Unia de facto najblizsza jest federacji, cho¢ nie
federacji w znaczeniu pafistwa federalnego, lecz federacji, w ktérej panstwa zachowuja
suwerenny status, i jednoczes$nie godza si¢ na ustanowienie nowej jednostki posiadaja-
cej miedzynarodowg osobowo$¢ prawng, utworzonej w oparciu o traktat, ktéry w sen-
sie materialnym przypomina konstytucje, federacji, ktéra nie opiera si¢ na porzadku
hierarchicznym, ani tez nie posiada kompetencji-kompetencji, a prawo federacji ma
pierwszefistwo wylacznie w tych obszarach, w jakich Unia dysponuje kompetencjami
do podejmowania dziataf — stowem, federacji bez panstwa federalnego.

Konkludujac nalezy powiedzie¢, ze w aktualnym stanie pogladéw i nastrojow, unia
polityczna nie idzie w parze z preferencjami wigkszoSci europejskich wyborcéw, i tym
samym nie jest mozliwa do zrealizowania z polityczno-demokratycznego punktu widze-
nia. Jednakze alternatywa jakg jest powrét do Europy narodéw bylaby nie tylko bardzo
ryzykownym eksperymentem, lecz réwniez bardzo kosztownym z ekonomicznego punktu
widzenia, bowiem zagrazataby w znacznej mierze dobrobytowi, ktdry jest zalezny od
réwnolegtego dazenia do dalszej integracji rynkowej i wspdlnej waluty**. Federalna
Europa czy moze Europa jeszcze bardziej sfederalizowana? JeSli projekt unii politycznej
miatby by¢ wprowadzony w zycie, musi zyska¢ poparcie spoteczenstw, nie moze wigc
stanowi¢ kolejnego przedsiewzigcia elit, niezrozumiatego dla przecigtnego obywatela.

43 J. Wouters, H. Cuyckens, T. Ramopoulos, The European Union: A Federation in All but Name,
[w:] D. Halberstam, M. Reimann (eds), Federalism and Legal Unification, lus Gentium: Comparative
Perspective on Law and Justice, Springer Science+Business, Dordrecht 2014, s. 215.

4 F.A.G. den Butter, M.L.L. Segers, Prospects..., op. cit., s. 6.
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SPOR O FEDERALNA PRZYSZEOSC UNII EUROPEJSKIE]
Streszczenie

Unia Europejska bywa réznie postrzegana, w zaleznosci od przyjetej perspektywy i preferowane;j
dyscypliny naukowej. Unia jawi si¢ nam jako organizacja migdzynarodowa, konfederacja oraz
zwigzek wspotpracujacych ze sobg pafistw w SciSle okreslonych dziedzinach, a takze federacja,
zintegrowana struktura, w ramach ktérej pafistwa prowadza wspdlne polityki, realizuja wspdlne
cele i zadania. Federalizm (jako idea i zasada majaca praktyczne zastosowanie) stanowi¢ moze
podstawe zaréwno dla struktur pafistwowych, jak i niepafistwowych, ergo zastosowanie rozwigzaf
federalistycznych nie jest rownoznaczne z tym, iz mamy do czynienia z pafistwem federalnym.
A jako ze federalizm stanowi pofaczenie samorzadzenia i wspolrzadzenia, wszedzie tam, gdzie
mamy do czynienia ze wsp6lnym wykonywaniem wiadzy, tam tez mozna upatrywaé rozwigzan
federalistycznych. Dyskusja nad docelowym ksztattem Unii zyskuje na znaczeniu w warunkach
kryzysu, ktéremu towarzysza dziatania zaradcze, w postaci rozwigzaf, ktére budza watpliwo-
Sci tak natury prawnej, jak i politycznej. W sytuacji kryzysowej, zaréwno zwolennicy Europy
ojczyzn, jak i rzecznicy federacji europejskiej przejawiaja, pomimo dzielgcych ich réznic, wigksze
zrozumienie dla potrzeby Sci§lejszej wspétpracy w ramach Unii Europejskie;j.

Stowa kluczowe: federacja, konfederacja, zwiqzek panstw, organizacja migdzynarodowa, Unia
Europejska, kryzys

DISCOURSE ON FEDERAL FUTURE OF THE EUROPEAN UNION
Summary

The perception of the European Union varies significantly, depending on the adopted perspec-
tive and the preferred scientific discipline. The European Union appears to be an international
organization, a confederation and an association of states cooperating in specific areas as well as
a federation, an integrated structure, in which the member states conduct common policies and
pursue common goals and objectives. Federalism (an idea and principle, which has a practical
application) may establish a basis for both state and non-state structures, so the application of
federal solutions is not tantamount to a federal state. And, since federalism is a combination of
self-rule and shared-rule, thus, wherever we have to do with the common exercise of authority,
there are also federal solutions present. A discussion on the European Union’s future is gaining in
importance in the time of crisis accompanied by countermeasures, which are solutions that raise
legal and political doubts. In a crisis situation, both supporters of I’Europe des patries as well as
advocates of a European federation manifest, despite differences, a greater understanding of the
need for closer cooperation within the European Union.

Key words: federation, confederation, association of states, international organization, European
Union, crisis

Tus Novum
4/2016



Tus Novum

4/2016

W POSZUKIWANIU TOZSAMOSCI EUROPEJSKIE]J

ZBIGNIEW B. RUDNICKI

1. AVANT PROPOS

Tozsamo$¢ europejska, czesto wymieniana jako podstawa dla wspdlnej identyfikacji
narodéw i ludéw Europy, bywa poréwnywana z innymi projektami ponadnarodowych
tozsamosci, ktérych realnos¢ lezy bardziej w sferze poboznego zyczenia anizeli faktow
intersubiektywnych. Rozlegta literatura przedmiotu ukazuje problem tozsamosci jako
materi¢ 0o duzym stopniu ztozonoSci, rozpatrywang z réznych pozycji metodologicz-
nych!. Dodatkowo, horyzontalny wymiar zjawiska sktania do poszukiwania ptaszczyzny
rozwazah na tyle uniwersalnej aby uwzglednia¢ mogta, z jednej strony, jego specyfike
lokalng, z drugiej natomiast, wyrézniala aspekty umozliwiajace rozpatrywanie go na
szerszym tle porownawczym.

Punktem wyjscia dla badafi tej ztozonej i nie do kofica rozpoznanej problematyki,
jest uniwersalny charakter fenomenu tozsamosci, jako immanentnej cechy kultur ludz-
kich. Rola tozsamoSci, pomimo efemerycznego charakteru dowoddow na jej istnienie jest
wysoce znaczaca, poniewaz miesci si¢ ona w sferze odczué i wyobrazen, trudnych do
skonkretyzowania. Tozsamos¢, zwlaszcza zbiorowa, nalezy do grupy poje¢ nieostrych,
warto§ciujacych, pokrewnych takim koncepcjom jak charakter narodowy czy interesy
narodowe. Nie powinno tez dziwi¢, ze studia nad tozsamosScig europejska maja swoich
zdeklarowanych zwolennikéw i zagorzatych krytykéw. Poglady w tej sprawie zdaja
sie¢ do pewnego stopnia zaleze¢ od zajmowanych pozycji teoretycznych i metodolo-
gicznych. Warto zauwazyc, ze problematyka tozsamosci jest mocno zideologizowana
i podlega instrumentalizacji politycznej. Polityka tozsamoSci nalezy do kategorii poli-
tyki migkkiej (soft policy, gdyby postuzy¢ si¢ terminem spopularyzowanym przez
Josepha S. Nye’a)?. Nic w tym dziwnego, poniewaz w przypadku Unii Europejskiej

I Przeglad problematyki tozsamoSciowej prezentuja w szerokim ujeciu w swym artykule V. Kaina,
I.P. Karolewski, EU governance and European identity, “Living Reviews of European Governance”
[online] 2013, vol. 8, no 1, http://www livingreviews.org/lreg-2013-1 [dostep: 30.03.2014].

2 J.S. Nye Jr., Hard, Soft, and Smart Power, [w:] A.F. Cooper, J. Heine, R. Thakur (eds.), The
Oxford Handbook of Modern Diplomacy, Oxford University Press, Oxford 2013, s. 559-574; L. Lin,
H. Xiaonan, The Application and Revelation of Joseph Nye's Soft Power Theory, “Studies in Sociology
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jej gléwnym polem odniesienia jest Europa jako idea, w ktorej Unia jest nadal bardziej
wspolnotg wyobrazong (w analogicznym sensie jak pojecie ,,wspélnot wyobrazonych”
u Benedict Anderson)?, anizeli rzeczywistym bytem kwazi-panstwowym. Krytyka
tozsamoSci jako koncepcji nadajacej si¢ do naukowego zweryfikowania, wychodzi
z kregu zwolennikéw réznych odmian szkoty realizmu, ktérzy z natury sg wyczuleni
na problemy bardziej hard anizeli soft power. Z drugiej strony, nalezy zauwazyc, ze
problematyka tozsamosci pomimo trudnosci badawczych, stanowi frapujace wyzwanie
intelektualne, nawet jesli jej krytycy poréwnuja badania nad tozsamoscia europejska
do poszukiwan §wietego Graala. Problematyka ta dostarcza wielu przyktadéw trudno-
Sci metodologicznych, do§wiadczanych przez badaczy w naukach spotecznych, gdzie
istnieje generalnie zgoda co do akceptowalnej intersubiektywno$ci badanych faktow,
niemniej jednak granice intersubiektywnoSci pozostaja przedmiotem otwartej dyskusji.
Szczegdlne kontrowersje budza kwalifikacje faktéw ze Swiata kultury i spoteczenstwa,
ktore ze wzgledu na swoja specyfike poznawcza zasadniczo nie poddaja si¢ kwantyfi-
kacji. Z tego tez powodu sg stosunkowo czg¢sto poddawane w watpliwos¢. Podstawowa
trudno$¢ stanowi w tym przypadku nieprzystawalno$¢ metod ilociowych do zjawisk
spotecznych podlegajacych silnej indywidualizacji i podporzadkowanych warto§ciom
odgrywajacym wiodacg role w kulturze i zyciu spolecznym. Skadinagd za paradoks
uzna¢ mozna fakt, ze do zjawiska tak trudnego do skonkretyzowania przywiazuje si¢
tak duze znaczenie.

Jednym z gtéwnych probleméw poznawczych w przypadku fenomenu tozsamosci
jest jego wielopostaciowos¢ oraz zmienny charakter. Jak juz wspomnieliSmy wcze$niej,
tozsamo$¢ indywidualna jednostki jest faktem niepodwazalnym. Wiele watpliwoSci
i zastrzezefi budzi natomiast realno$¢ tozsamosci grupowej. Nawet wywodzaca si¢ ide-
ologicznie i semantycznie z XIX wiecznego nacjonalizmu tozsamo$¢ narodowa, obecna
we wspoétczesnej dyskusji jako kontrapunkt, podwazana jest przez niektérych autorow
jako termin naukowy. Ze zdecydowanie wigkszym sceptycyzmem i powatpiewaniem
traktowana jest koncepcja tozsamosci zbiorowej, zwtaszcza w odniesieniu do Unii
Europejskiej — w sytuacji gdy ta ostatnia wymyka si¢ (jako wspélnota bedgca Zrédtem
tej tozsamosci) jednoznacznej klasyfikacji. Dotyczy to zwtaszcza Unii Europejskiej
widzianej z perspektywy stosunkéw wzajemnych i wewnetrznych w pafstwach czton-
kowskich, bedacych terytorialnymi panstwami narodowymi, czgsto niejednolitymi pod
wzgledem jezykowym, religijnym czy etnicznym. Nasuwa si¢ pytanie, czy jest moz-
liwe przypisanie formacji, tak rozlegltej przestrzennie i zréznicowanej pod wzgledem
kulturowym jak Unia Europejska jakiego§ jednego rodzaju tozsamosci. A przeciez nie
koniec na tym, poniewaz do wyraznej fragmentaryzacji wewnetrznej Unii przyczyniaja
si¢ jeszcze czynniki zréznicowania gospodarczego, politycznego oraz inne, ksztattu-
jace charakter i zwyczaje spoleczno$ci narodowych i regionalnych. Europa charakte-
ryzuje si¢ licznymi podziatami wystepujacymi na stosunkowo matym, w poréwnaniu

of Science” [online] 2012, vol. 3, no. 2, s. 48-52, http://www.cscanada.net/index.php/sss/article/view/j.
$85.1923018420120302.920210 [dostep: 30.03.2014].

3 B. Anderson, Imagined Communities — reflections on the origin and spread of nationalism,
Verso, London & New York 1991 (polski przektad: B. Anderson, Wspdlnoty wyobrazone: rozwazania
o Zrédtach i rozprzestrzenianiu si¢ nacjonalizmu, Spoteczny Instytut Wydawniczy ,,Znak”, Krakow
1997).
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z innymi kontynentami, terytorium. Niezaleznie od podziatéw jezykowych, religijnych,
czy etnicznych istnieje jeszcze wazna sfera historycznie uksztaltowanych wyobrazef
na temat przynalezno$ci do Europy i jej znaczef, uksztaltowanych w procesie histo-
rycznym, rzutujacych z punktu widzenia tozsamoS$ci na podstawowe identyfikacje
»swoich” i ,,obcych”. Wazng role w tych podziatach odegraty burzliwe dzieje konty-
nentu i wynikajace stad utrwalone wyobrazenia silnych odrgbnoSci i podziatéw, dajace
zna¢ o sobie po dzief dzisiejszy i utrudniajace SciSlejszg integracje Unii Europejskiej
i Europy. Charakterystyczne sg tu zywe po dzien dzisiejszy podzialy na Europ¢ Zachod-
nig i reszte kontynentu, ktére wigza si¢ nie tylko z geografia fizyczng ale takze z rolg
i znaczeniem poszczegdlnych czeSci, poniewaz wyobrazenie wspomnianej reszty nie
ogranicza si¢ do ,,drugiego ptuca” — Europy Wschodniej, ale owocuje bardziej skompli-
kowanymi podziatami na Europe Srodkowa i Wschodnig (niekiedy zwana Europa Srod-
kowo-wschodnig), z historycznie utrwalong ideg Mitteleuropy, z Europa Potudniowa
oraz Srédziemnomorska, efc#. Okazuje sie, ze podzialéw tych nie usunely ani koniec
Zimnej Wojny, ani rozszerzenie NATO, ani proces rozszerzenia Unii Europejskiej po
2004 roku. Kazda ze wspomnianych postaci Europy ma swoje trwale miejsce i swoja
historiec w dziejach kontynentu. Niezaleznie od wymienionych powyzej, sa jeszcze
inne uksztaltowane historycznie podziaty o charakterze kulturowym zwigzane, z jed-
nej strony, ze stosunkami wewnatrz Europy, a z drugiej, bedace wynikiem szczegdlnej
roli jakg odegrala cywilizacja europejska w dziejach §wiata. Jednym z takich ugrun-
towanych podziatéw jest przebiegajacy wzdluz kanalu La Manche naturalny podziat
w obrebie rodziny prawa europejskiego na dwie odrebne kultury prawne — common
law 1 civic law. Zaréwno prawo precedensu jak i prawo kodeksowe powstaty w wyniku
dwoch rownolegle rozwijajacych si¢ systeméw prawnych. Podzial ten nolens volens
stal si¢ jednym z waznych wyznacznikéw tozsamosci, jako wyraz odmiennej filozofii
i mentalnosci prawnej, a zarazem barierg na drodze do integracji w tej waznej dzie-
dzinie zycia spotecznego i zawodowego, normujacej charakter stosunkéw handlowych,
odgrywajacych szczegdlng role w procesie integracji europejskie;j.

Nalezy uwzgledniaé fakt, ze w dyskursie nad tozsamoScia europejska postugujemy
sie szeregiem poje¢ nieostrych i niejednoznacznych, a przeciez, jeSli w perspektywie
mamy roztrzasa¢ problematyke o tak znacznym stopniu ztozonoSci, to powinniSmy
mie¢ wyjaSnione na wstepie elementarne kwestie terminologiczne, co pozwolitoby na
uniknigcie zasadniczych nieporozumiefi i watpliwosci. Niemozno$§¢ wyjscia poza pro-
blemy terminologiczne moze bowiem stawia¢ pod znakiem zapytania dyskusje a w lep-
szym razie czyni¢ ja jatowa.

Skoro problematyczng staje si¢ odpowiedZ na pytanie czym jest Europa, a analiza
dyskursu prowadzi do wniosku, Ze podstawowym jej desygnatem jest idea, a wigc
Europa bedaca projekcja naszych pragnien i wyobrazefi ugruntowanych w §wiadomo-
Sci. Europa w dyskursie funkcjonuje przede wszystkim jako idea. Rodzinna Europa,
jesli uzy¢ stéw Czestawa Mitosza’, ktére niosg z sobg metafore oddajaca nasze w tym

4 O. Halecki, Historia Europy — jej granice i podziaty, Instytut Europy Srodkowo—wschodniej,
Lublin 2000; J. Sziics, Trzy Europy, Instytut Europy Srodkowo-wschodniej, Lublin 1995; Eastern
Europe... Central Europe ... Europe, “Daedalus”, Proceedings of the American Academy of Arts and
Sciences 1990, vol. 119.

5 Cz. Mitosz, Rodzinna Europa, ,Biblioteka Kultury”, T. 327, Instytut Literacki, Paryz 1986.
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wzgledzie intuicje prowadzace do konkluzji, ze jesli odrzucimy europejska kulture
duchowa to Europa réznic i podziatéw zdominuje obraz, sprowadzajac zagadnienie do
ram geografii fizycznej, gospodarczej i politycznej kontynentu rozmywajacych si¢ gra-
nic. Z perspektywy historycznej patrzac, mozna wysnu¢ hipoteze o ewoluujacym charak-
terze tozsamosci jako fenomenu zmieniajacego si¢ w czasie i przestrzeni, przedstawic ja
jako kontinuum, poczawszy od jej form pierwotnych do w petni rozwinietej tozsamosci
narodowej z perspektywa na dalszy rozwdj, idacy w kierunku bardziej ztozonej tozsa-
moé$ci post-narodowej. Wigkszos§¢ autoréw zajmujacych si¢ wspétczesnymi aspektami
identyfikacji grup spotecznych jest sktonna zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem, ze kanwa dla
dyskutowanego problemu tozsamosci europejskiej (facznie z tozsamoscig Unii Europej-
skiej) jest tozsamos¢ narodowa. Najbardziej sporng kwestig jest domniemana odrgbnosc¢
(samoistnos$¢) tozsamosci europejskiej / Unii Europejskiej, jako efektu tworzacej sie
tozsamoS$ci ponadnarodowej. Przedmiotem dyskus;ji jest takze to, czy wtaSciwym jest
oddzielne traktowanie wszystkich tych u§wiadamianych tozsamosci, czy tez mamy
w rzeczywisto$ci do czynienia z jednym zjawiskiem o emanujacych na wiele sposo-
béw i z r6zng intensywnoScig oddzialywania na spoteczefistwa europejskie? Nasuwa
si¢ pytanie, czy mamy do czynienia z ewolucja Swiadomosci uksztattowanej na skutek
wiezi wspdlnotowej oraz wyznaczajacym jej granice §wiatem zewngtrznym (,,obcych”),
czy z bardziej moze ztozonym splotem tozsamosci, wystepujacych w podobnym czasie
(cho¢ niekoniecznie rownocze$nie), ktére s3 dane w wyniku do§wiadczenia. Cztowiek
bedacy ,,noSnikiem kultury” (Kulturtriiger), jesli uzy¢ okre§lenia z niemieckiej szkoty
kregow kulturowych (Kuturkreise)©. Takie proby rozcztonkowania tozsamos$ci wywo-
tuja wbrew intencjom wrazenie nadmiernego uproszczenia tej skomplikowanej materii.
Z drugiej strony, szersze, pluralistyczne spojrzenie na tozsamo$¢ ma réwniez swoje
stabosci, wyrazajace si¢ ogélnikowoscig i mglistoscig dyskursu, jak réwniez ogranicze-
niami co do wykorzystania wynikow badan empirycznych i tym samym niemoznoscia
konfrontowania zatozef teoretycznych z praktyka.

Niniejszy artykut koncentruje si¢ na percepcji tozsamos$ci europejskiej rozpatry-
wanej bardziej w kategoriach kulturowej konwergencji i indywidualnej identyfikacji,
anizeli tradycyjnej wizji tozsamoSci narodowej. Punkt odniesienia dla analizy stano-
wig dwa charakterystyczne kazusy dotyczace zakonczonych fiaskiem préb stworzenia
ponadnarodowych form tozsamosci, znanych z niedawnej przeszto$ci. W oparciu o ana-
lize podejmowanych wysitkéw sformutowana zostanie ocena jakie potencjalne warunki
mogtyby okazac si¢ korzystne z punktu widzenia przewidywalnego wigkszego zblizenia
kulturowego w Europie i Unii Europejskiej. Uwagi koncowe zawierajg teze¢, ze studenci
bioracy udzial w programach wymiany uniwersyteckiej i wolny przeptyw pracownikéw
przyczyniaja si¢ do szerszego zrozumienia wspélnych elementéw kultur europejskich
oraz to, ze poliglotyzm moze sta¢ si¢ efektywnym surogatem wspélnego jezyka.

Tozsamo$§¢ odgrywa istotng rolg w procesie integracji od najwcze$niejszych eta-
poéw, przy czym w pierwszej fazie pojeciem kluczowym w dyskursie europejskim byta
integracja. TozsamoS$¢ wysuwa si¢ na plan pierwszy w latach 70., kiedy postepujacy
proces integracji zaczyna si¢ komplikowa¢ na tle trudnosci zewnetrznych (gospodar-

6 A. Waligérski, Antropologiczna koncepcja cztowieka, Pafistwowe Wydawnictwo Naukowe,
Warszawa 1973, s. 196-232.
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czych), zwigzanych z embargiem surowcowym pafistw arabskich — producentéw ropy
naftowej oraz brakiem jednolitej koncepcji rozwojowej Wspdlnot, Scieraniem si¢ prze-
ciwstawnych koncepcji Europy federalistycznej z Europg ojczyzn. Ten brak jednoSci
w kwestiach przysztosci i docelowego ksztattu Wspdlnoty skierowat specjalng uwage
na problem tozsamosci europejskiej. Upatrywano w znikomym stanie tozsamosci euro-
pejskiej przyczyne zahamowan pojawiajacych si¢ na réznych etapach procesu integra-
cji. Wyrazem $wiadomosci politycznej problemu tozsamosci byto ogloszenie podczas
spotkania na szczycie Rady Europejskiej stynnej deklaracji o tozsamosci europejskiej
w Kopenhadze w grudniu 1973 roku’. Nie oznacza to jednak, ze odkryto wowczas
tozsamos$¢ jako fundamentalny problem i zaczgto si¢ nim zajmowac, poniewaz pytania
o tozsamo$¢ europejska powracaly w réznych kontekstach w debacie na temat przy-
sztosci integracji europejskiej.

Nie pierwszy raz trudnoSci na drodze do zjednoczonej Europy kierowaty uwage
kregéw politycznych i opinii publicznej na kwesti¢ europejskiej tozsamosci, bedacej
symbolicznym wyrazem europejskiej jednosci.

Dzisiaj kwestia tozsamoSci powraca w kontekScie borykajacej si¢ z trudno$ciami
Unii Europejskiej. Szerzacy si¢ pod hastem idei narodowosciowych populizm, wywo-
fany kryzysem gospodarczym i finansowym sprawia, Ze pytania te powracajg z wigksza
sita, jako uzasadnione. Nie stracifo na aktualno$ci fundamentalne z punktu widzenia
tematu rozwazan pytanie, czy europejska tozsamoS¢ kulturowa i polityczna moze
doprowadzi¢ do wzmocnienia i pogltebienia procesu integracji? A nawet czy istnieje
mozliwos¢, aby doczekaé si¢ prawdziwie europejskiej tozsamoSci przy istniejacych tak
wielu silnych tozsamosci narodowych na naszym kontynencie? Co wigcej, czy taka
tozsamo$¢ moglaby rozwija¢ si¢ autonomicznie, czy tez moze musialaby potrzebowaé
jakiej$ tagodnej formy politycznego poparcia?

Znany jako herold nowych czaséw, glosiciel ,.konca historii” Francis Fukuyama?®
stwierdzil do§¢ kategorycznie, ze ,,dotad nigdy nie bylo udanej préby stworzenia
europejskiego poczucia tozsamo§$ci”. Stwierdzit tez, ze koncepcja europejskiego oby-
watelstwa, definiujgca powinnoSci, odpowiedzialno$¢, obowiazki i prawa, ktére maja
Europejczycy, nigdy nie wyszta poza sformutowania sfowne potwierdzone na kartach
podpisanych traktatow®.

Biorac pod uwage trudnoSci wylaniajace si¢ w trakcie badan naukowych warto
zada¢ pytanie, czy kiedykolwiek doszto do udanej proby stworzenia ponadnarodowej,
czy nawet para-narodowej tozsamosci, w nieco podobnych warunkach spoteczno-histo-
rycznych? Fakty z historii najnowszej Europy nie tylko sugeruja podpowiedZ nega-
tywng ale podsuwaja takze dwa przyktady na dowdd tego, przy czym jeden jest dos§¢
dobrze znany opinii publicznej, a drugi wydaje si¢ by¢ mniej naglo$niony.

7 Deklaracja o tozsamoSci, Rada Europejska, Kopenhaga 1973, [w:] B. Grodzicki, J. Pomian (red.),
Wspdlnota Europejska. Przewodnik dokumentalny, Polonia Book Found, London 1982, s. 112-116.

8 F. Fukuyama, Koniec historii, Zysk i S-ka, Poznafi 1992.

9 ,Idon’t want to minimize these problems at all, but in a sense, there is a deeper failure at the
European level — a failure in European identity. That is to say, there was never a successful attempt to
create a European sense of identity, and a European sense of citizenship that would define the obliga-
tions, responsibilities, duties and rights that Europeans have to one another beyond simply the wording
of the different treaties that were signed. Por. Francis Fukuyama, The Challenges for European Identity,
“The Global Journal” [online] 2012, http://theglobaljournal.net/article/view/469 [dostep: 30.03.2014].
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2. FIASKO ZAMYSEOW STWORZENIA
TOZSAMOSCI PONADNARODOWYCH

Rozpad Zwigzku Radzieckiego byt wydarzeniem bez precedensu, na miar¢ wielkich
rewolucji, cho¢ dokonat si¢ zasadniczo w sposéb bezkrwawy, nie liczac péZniejszych
nastegpstw juz w okresie istnienia Federacji Rosyjskiej. Szokujacy efekt w skali mie-
dzynarodowej niespodziewanego rozpadu drugiej potegi militarnej Swiata, a takze fala
przemian bedgca jego nastgpstwem w skali regionalnej i globalnej, w tym zakoficzenie
Zimnej Wojny i koniec ukfadu dwubiegunowego, zatarty obraz innego wielkiego eks-
perymentu komunistycznego imperium. Tym pozostajacym w cieniu rozpadu i dezin-
tegracji imperium byl projekt stworzenia przez wtadze ZSRR jednolitej, zunifikowanej
sowieckiej tozsamosci w wielkiej, wieloetnicznej, multi-religijnej i wielojezykowej unii.
Elity sowieckie robity wszystko co byto w ich mocy, aby osiagnac ten cel, wiacznie
z zastosowaniem na masowa skale inzynierii demograficznej, przez narzucenie wszyst-
kim narodom ZSRR komunistycznej doktryny (ideologii) jako substytutu zabronionej
religii i wprowadzenie rosyjskiego jako oficjalnego jezyka.

Po czgdci z powodu jezykowego pokrewiefistwa, a po czeSci historycznych powig-
zafl, a takze koniec koncéw z powodu cigzkich prze§ladowan przez rezim Stalina kaz-
dego najmniejszego nawet przejawu nacjonalizmu — narody nalezace do grupy jezykéw
wschodniostowianskich byty bardziej podatne na narzucenie tej swoistej nowej tozsa-
mosci, anizeli narody Kaukazu i Baltowie. Rozpad ZSRR sprawit, ze wyzwolone, uci-
skane dotad tozsamoSci narodowe od niedawna niepodlegtych panstw pogardzaty Rosja
i Rosjanami, postrzegajac ich bardziej jako asymilatoréw, anizeli typowych nosicieli
wspdlnej sowieckiej tozsamosci. Ubocznym skutkiem chybionej polityki tozsamosci
w wydaniu sowieckim bylo wytworzenie si¢ w mentalnoSci i zachowaniach spotecz-
nych pewnego skrzywienia osobowoSciowego, okre$lanego mianem homo sovieticus,
ktére pézniej przywotat w swojej pracy ks. Jozef Tischner!©.

Drugim przypadkiem nieudanej proby stworzenia wspélnej tozsamosci jest kazus
bytej Jugostawii i jej ,,wsp6lnej” jugostowiafskiej tozsamosci. Jakkolwiek w okolicz-
noSciach znacznie bardziej sprzyjajacych niz te, ktére miaty miejsce w ZSRR (lub te
charakterystyczne dla Unii Europejskiej), architekci jugostowianskiej polityki tozsa-
moéci staneli wobec podobnych wyzwat, kiedy przyszto im zmierzy¢ si¢ z etnicznym
i religijnym sfragmentaryzowaniem, majac w tle réznice jezykowe i kulturowe wyni-
kajace z przesztoSci.

Za interesujace uzna¢ mozna, Ze inaczej niz w przypadku Zwiazku Radzieckiego,
wysitki idgce w kierunku stworzenia jugostowiafiskiej tozsamosci przyszto realizowaé
w dwdch odmiennych systemach spofeczno-politycznych. Pierwsze wysitki przypadty
na drugg dekade XX w., kiedy to regent Serbii ks. Aleksander Karadjordjevi¢ oglosit
powstanie jednolitego Krélestwa Serbéw, Chorwatéw i Stowenicw, ktdre objeto Serbig
z Czarnogdra oraz wszystkie jugostowiafiskie ziemie bylej monarchii austrowegier-
skiej. Aleksander, ktory zyskal sobie przydomek Zjednoczyciela, wprowadzit dyktature,
zniést konstytucje i zapowiedziat budowe nowego pafistwa w oparciu o zasade¢ ,,jeden

10 J. Tischner, Etyka solidarnosci oraz Homo sovieticus, Instytut Wydawniczy ,,Znak”, Krakéw
1992.
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naréd, jeden krdl, jeden kraj”, powotujac tym samym do zycia Jugostawie i serbochor-
wacki jako jezyk oficjalny narodéw Jugostawiill.

Jesienig 1929 roku nazwa Krélestwa Serbéw, Chorwatéw i Stoweficéw zostata
zastgpiona przez Jugostawi¢ i wprowadzono pojecie narodowosci jugostowianskiej,
a obszar panstwa podzielono na dziewigé wielkich jednostek terytorialnych, nazwa-
nych od nazwy rzek (poza Primorjem, czyli wybrzezem Adriatyku). Zatarto przy tej
okazji granice historyczne Serbii, Chorwacji czy Bo$ni. Tylko Stowenia, ktéra nie miata
swoich granic historycznych, znalazla si¢ w ramach jednego obwodu.

Wybuch II wojny $wiatowej okazal si¢ poczatkiem kofica Krélestwa Jugosta-
wii, ktdére uleglo dezintegracji, a po wojnie zostalo zastapione przez Socjalistyczng
Federalna Republikg Jugostawii!2. Zmienit si¢ co prawda ustréj panstwowy, ale nowe
socjalistyczne elity kontynuowaty wczesniejsze dazenia do stworzenia wspdlnej toz-
samosci jugostowianskiej w imie ,,braterstwa oraz jednoSci”, niezaleznie od faktu, ze
narody Jugostawii, podobnie jak w wigkszosci narody Unii Europejskiej, znajdowaty
sie¢ w przeciwnych obozach podczas II wojny Swiatowe;j.

Warto zauwazy¢, ze metody stosowane w celu wypromowania wspdlnej tozsamosci
byty niewspéimiernie bardziej subtelne niz te, ktérymi postugiwali si¢ Sowieci: wspdlny
jezyk miat naturalne uzasadnienie, bedgc potaczeniem jezykéw dwdéch najwiekszych
grup etnicznych — Serbéw i Chorwatéw!3; etniczne migracje byty dobrowolne i nawet
po cichu popierane, gldwnie z powodéw ekonomicznych, ale tez planowane i zorga-
nizowane; a cate spektrum polityk, wlgcznie z tymi obejmujacymi roboty publiczne,
fundusze solidarnoSciowe, stuzbe wojskowa, szkolnictwo wyzsze i pracg, byto kre-
owane na uzytek wzmocnienia wigzi miedzy-etnicznych jako elementu polityki sp6j-
noSci. Aprobatg i poparciem ze strony wladz cieszylo si¢ takze zawieranie na wigksza
skale matzefistw migdzy-etnicznych, ktére miaty zapewni¢ przyjScie na §wiat nowego
pokolenia ,,prawdziwych” Jugostowian.

Jednakze z drugiej strony, proces budowania nowej tozsamosci pociagat za sobg
wykluczanie religijnych tozsamosci, wykorzenienie narodowych mitéw i stworzenie
w ich miejsce bardziej masowych zamiennikéw, nie méwiac o cigzkich prze§ladowa-
niach dysydentéw, nie odbiegajacych w praktyce od wzorcow sowieckich.

Wiele elementéw tozsamo$ciowych narzucono z zewngtrz a spontaniczne prze-
jawy samoidentyfikacji zostaty zakazane. Tlumione latami napigcia i wrogo$¢, bedace
poktosiem konfliktu z czaséw II wojny §wiatowej, w koficu doprowadzity do wybuchu
pod wptywem destrukcyjnego wplywu odradzajacego si¢ nacjonalizmu. Nacjonalizmu,
ktory stat si¢ w Jugostawii w 1991 roku instrumentem polityki tozsamoSci, wigzacej
si¢ z demonstracyjng i nieustepliwa manifestacja dlugo negowanej tozsamosci naro-
dowej i zapowiedzig dominacji jednego narodu nad drugim, z czystkami etnicznymi

I Dwa najwigksze sposréd narodéw Jugostawii, Serbow i Chorwatéw, faczy¢ miat jezyk, uwazany
za wspoélny, za identyczny, nazywany od ponad stu lat jezykiem serbochorwackim czy ,,chorwackim
albo serbskim”, i to nie tylko przez politykéw ale przez uczonych jezykoznawcéw w instytucjach
naukowych.

12 Jugostawia przestata by¢ monarchig w listopadzie 1945 roku.

13 7 szeSciu republik bytej Jugostawii ten niemal wspdlny jezyk obowigzywat w czterech: Serbii,
Chorwacji, Bo$ni i Hercegowinie oraz w Czarnogérze, podczas gdy w Stowenii i Macedonii obowig-
zywaty tamtejsze narodowe jezyki literackie.
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wiacznie. Wojna domowa w Jugostawii, ktdra zakonczyta si¢ rozpadem federacji! stata
si¢ probierzem sity thumionych autorytarnie tozsamosci narodowych udowadniajac, ze
zastgpienie uksztattowanej historycznie tozsamosci etnicznej nowa forma tozsamosci
ponadnarodowej jest niezwykle trudnym i ryzykownym zadaniem.

3. TOZSAMOSC EUROPEJSKA VERSUS TOZSAMOSCI NARODOWE

Chociaz obydwie omawiane powyzej proby stworzenia wspdlnych tozsamosci dla
etnicznie i religijnie r6znigcych si¢ populacji ostatecznie zakonczyly sie fiaskiem,
mozna wyciagnaé lekcje z ich niepowodzenia, odnoszac ja do stosunkéw pomiedzy
nacjonalizmem a tozsamoS$cia, co moze okazac si¢ potencjalnie uzyteczne w kontekscie
dyskusji nad europejska tozsamoscig.

Kwestia tozsamos$ci narodowej nie byta przedmiotem szerszej dyskusji w Europie
do czasu, kiedy kwestie imigracji i roli Unii Europejskiej w Swiecie staty si¢ aktu-
alnym problemem politycznym ze wzgledu na spowolnienie gospodarcze, stajac si¢
pozywka dla demagogii i populizmu. Rosnace zainteresowanie kwestiami tozsamo-
Sciowymi jest czym$ w rodzaju intermezzo w debacie na temat narodowej tozsamoSci
zainicjowanej przez Jiirgena Habermasal!s, w ktdrego ocenie Europejczycy znaleZli si¢
w przefomowym momencie przechodzenia na etap tozsamosci postnarodowej. Stano-
wisko J. Habermasa wynika najprawdopodobniej z jego wyraznie konstruktywistycz-
nego pojmowania tozsamosci zbiorowej. Tozsamo$¢, zamiast by¢ w miar¢ trwatym lub
statycznym wytworem, ktdéry jednostki ludzkie po prostu dziedzicza, ,.jest artefaktem
politycznej praktyki (...) a bardziej konkretnie publiczng deliberacjg”!6.

Anthony D. Smith, powszechnie przywolywany jako autor prac poSwigconych
tozsamos$ci narodowej, skonstatowat ze swej strony, ze dla nacjonalistow nardd jest
jedynym uprawnionym argumentem dla sprawowania rzadéw i wspdlnoty politycznej,
oraz ze identyfikacja narodowa staje si¢ normg kulturowa i polityczng. Wskazat na
fakt, ze okrzepte kultury z utrwalonymi tradycjami, jak ma to miejsce w przypadku
niemal wszystkich krajéw europejskich, maja tendencje do przeciwstawiania si¢ roz-
wojowi tozsamosci, ktéra wykracza poza ramy krajowe!”. Okazuje si¢, ze gdyby nawet
udato si¢ zdefiniowaé europejska tozsamos¢, posiadajaca nota bene wszelkie elementy
narodowosci, wyliczone przez Karla Deutscha w jego pracy doktorskiej!® — takie jak:
ojczyzna, mity wspdlnego pochodzenia, ten sam standard kulturowy, mobilno$¢ pra-
cownikéw i wspdlne prawa — wprowadzenie jej w zycie moze by¢ bardzo trudnym

14 Nie ulega watpliwosci, ze gtéwng przyczyng kryzysu Jugostawii juz przed 1939 r. i jej rozpadu
w 1991 r. byt konflikt chorwacko-serbski. Problemy Stowenii, Macedonii i Kosowa odegraty w poréw-
naniu z nim niewielkg role i miaty na tym etapie znaczenie drugorzedne.

15 J. Habermas, Apres [ *Etat-nation: une nouvelle constellation politique, Fayard, Paris 2000; zob.
tez J. Habermas, The Postnational Constellation: Political Essays, Polity, Cambridge 2001.

16 C.R. Hayward, Democracy’s Identity Problem: Is “Constitutional Patriotism” the Answer?,
“Constellations” 2007, vol. 14, no. 2, s. 182—-196.

17 A.D. Smith, National identity and the idea of European unity, “International Affairs” 1992,
vol. 68, no. 1, s. 55-76.

18- K.W. Deutsch, Nationalism and social communication (Doctoral dissertation), Harvard Univer-
sity, Harvard 1951.
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zadaniem!®. Jednakowoz, jak twierdzi A.D. Smith, je§li nar6d ma byé uwazany za
raczej woluntarystyczng (voluntary) i pluralistyczng koncepcje — jako racjonalnie
dziatajace stowarzyszenie, pielegnujace wspdlne prawa i kulture — jednostki ludzkie
mogtyby dokonywac¢ wyboru, decydujac same do ktérego narodu chca przynalezeé.
Z punktu widzenia tozsamo$ci wydaje si¢ mie¢ znaczenie takze to, co pozwala na
wspdtistnienie krajowych i europejskich tozsamosci réwnolegle. I nie ma w tym nic
szczeg6lnie zaskakujacego, ani nadzwyczajnego, poniewaz wigkszos§¢ ludzi ma poczu-
cie wielu tozsamosci, stale przechodzac od jednej do drugie;.

Na tozsamoSciowy background skladajg si¢ czynniki jezykowe, religijne i narodowo-
Sciowe wymieszane nierzadko na skutek przesuwanych wielokrotnie po wojnach granic
europejskich pafistw, jak réwniez specyfiki wielonarodowych tworéw panstwowych,
takich jak Szwajcaria, Belgia i im podobnych. Mozna to stwierdzi¢ badajac pochodze-
nie mieszkaficow Lugano, Eupen, Santiago di Compostela, czy lezacego w granicach
dzisiejszego wielkiego Hamburga okregu Altona, ktérego dzielnice (Othmarschen,
Blankenese, czy Grof3 Flottbek) zachowaty swéj pierwotny dunski charakter. Problem
w tym, jak tego rodzaju tozsamoS$¢ europejska, jeszcze nie w pelni rozwinigta, wyod-
rebnic€ i jak pielegnowac?

4. E PLURIBUS UNUM?

Francis Fukuyama twierdzi, ze od poczatku europejski projekt byt prowadzonym przez
elity technokratycznym eksperymentem (,,the whole European project has been an elite-
-driven affair”)20, W tym przypadku, w ktérym elity — nie jeden raz — uznaty vox populi
za najdalej idacy przejaw demokracji — referenda w sprawach konstytucyjnych — choc
pdzniej, pod wplywem otrzymanego wyniku — korygujac swe pierwotne zamiary doszty
do wniosku, Ze nalezy sprawe podda¢ ponownie pod gtosowanie, jak miato to miejsce
w przypadku ratyfikacji traktatu z Maastricht, czy traktatu lizbonskiego. W sytuacji
gdy zbieglo si¢ to z pogarszajaca si¢ sytuacja gospodarcza na calym kontynencie,
zachowanie takie przyczynito si¢ do alienacji obywateli z Unii Europejskiej i wzrostu
nacjonalistycznego antyeuropejskiego populizmu.

Na dodatek decydenci — tworcy polityki Unii Europejskiej nigdy nie usitowali
transformowac gtoszonych wartoSci Unii — solidarno$ci, réwnosci i sprawiedliwoSci
— w plan wykreowania europejskiej tozsamoSci. Zamiast tego, przyczynili si¢ do roz-
powszechnienia tego, co J. Habermas zdefiniowat jako ,,oczekiwanie, Ze rosngce wza-
jemne zaufanie w8rdéd narodéw europejskich zaowocuje ponadnarodows, jakkolwiek
stonowang, forma obywatelskiej solidarnosci pomigdzy obywatelami Unii”2!.

W dzisiejszej Europie nie sposéb jednak oczekiwaé poczucia solidarnosci bez prze-
konania o wspdlnej cigglodci i wiary we wspdlne przeznaczenie. Nic w tym dziwnego,
biorgc pod uwage jak bardzo Europejczycy réznig si¢ w masie pod wzgledem jezyko-

19 Zob. tez wydanie ksiagzkowe: K.W. Deutsch, Nationalism and social communication: An inquiry
into the foundations of nationality, John Wiley, Cambridge 1953.

20 Francis Fukuyama, The Challenges for European Identity, “The Global Journal” [online] 2012,
http://theglobaljournal .net/article/view/469 [dostep: 30.03.2014].

21 J. Habermas, The crisis of the European Union: A response, Polity Press, Cambridge 2012, s. 29.
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wym, prawnym, religijnym, a nawet pod wzgledem systemu politycznego. Na domiar
zlego, brak wizji wspdlnej przysziosci moze by¢ symptomatyczny dla braku historycz-
nego momentu, ktéry mégtby byé wykorzystany dla takiej konstrukcji.

Kazusy ZSRR i bytej Jugostawii ilustrujg daremnos$¢ wysitkow stworzenia tozsa-
moéci majacej zastapi¢ lub konkurowaé z tozsamoscig narodowg. Jesli mozna mowic
o jakiejkolwiek formie tozsamosci zbiorowej, to jest nig w najlepszym razie tradycyjna
tozsamo$¢ narodowa. Nie trzeba dodawac, ze wschodni model nacjonalizmu zdazyt juz
wytworzy¢ naturalne przeciwciata odpornoSciowe na préby stworzenia ujednoliconej
tozsamoSci ponad ideg przynaleznosci narodowe;.

Biorac to wszystko pod uwage, tozsamo$¢ europejska powinna prawdopodobnie
by¢ rozpatrywana z nieco szerszej perspektywy i definiowana w sposob mniej rygo-
rystyczny. W zestawieniu z resztg Swiata, wiekszo$¢ Europejezykow przedstawia sobg
to, co mozna okresli¢ jako poczucie zréznicowanej identyfikacji. Rzecz jednak w tym,
czy mozliwe jest rozwinigecie wspdlnego europejskiego do§wiadczenia w pewng forme
trans-europejskiego dziedzictwa kulturowego?

5. KONWERGENCJA KULTUROWA

Jak dotad, gtéwna uwaga europejskich decydentéw politycznych skupiata si¢ na eko-
nomicznych a w drugim rzedzie politycznych aspektach integracji europejskiej, zanie-
dbujac problemy kulturowe i psychologiczne zwigzane z procesem. W powiedzeniu,
ktérego autorstwo mylnie przypisywane jest J. Monnetowi, w zwiagzku z jego rola ,,0jca
zatozyciela” projektu europejskiego, zawarte jest stwierdzenie, ze gdyby Europa miata
byé ponownie tworzona, to nalezatoby zaczaé raczej od kultury anizeli od ekonomii?2.

Niezaleznie od trafnoSci tego spostrzezenia, §wiadczacego o znajomos$ci meandrow
procesu integracji i popelnionych btedéw, nalezy zauwazyc, ze wspétczesne elity euro-
pejskie zdawatly sobie sprawe ze znaczenia i koniecznoSci podbudowania gospodarczej
i politycznej unifikacji kulturowym zblizeniem. Warto przypomnieé, ze to wtasnie
proces gospodarczej i politycznej integracji umozliwit zidentyfikowanie kulturowych
podobienstw i pozwolit zapoczatkowaé ich stopniowa konwergencje.

Wydaje sig¢, ze aktualnie kulturowa konwergencja jest prawdopodobnie blizsza iden-
tyfikacji mozliwej do osiagnigcia w Europie. Istnieja niewatpliwie wspdlne tradycje,
elementy kultury i historii, chociaz zdajg si¢ one by¢ podzielane przez niektdére narody
Europy, jednak nie wszystkie, a przez niektére pos$réd nich w bardzo waskim zakresie.

Nie sposéb nie zauwazyc, ze owe fragmenty kultury i tradycji byly podzielane przez
tysigclecia a ich réznorodnos¢ i wielo§¢ stwarzaja w sumie mozliwosci dla zapoczat-
kowania rokujacego powodzenie procesu konwergencji kulturowej. Jednakze w duzej
mierze zostaly podzielone na skutek konfliktéw i konkurencji, podczas gdy narodowe
tozsamosSci zostaly stworzone dla ustanowienia i zwigkszenia wewnetrznej spojnosci

22 E. Banus, Cultural Policy in the EU and the European Identity, [w:] M. Farrell, S. Fella,
M. Newman (eds), European Integration in the Twenty-First Century: Unity in Diversity?, Sage, London
2002, s. 158.
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nowo powstatych pafistw narodowych, dlatego tak czgsto podkreslajacych réznice mie-
dzy nimi a sasiadami.

Zmiany spowodowane przez integracj¢ europejska, postep technologiczny, edukacje
i wzrastajaca mobilnos$¢ ludnosci stworzyty warunki, w ktérych identyfikacja, uznanie
i wymiana podobiefistw kulturowych mogtyby przyjmowac si¢ samorzutnie, przy neu-
tralnym nastawieniu lub nawet afirmatywnie odgérnie urobionej opinii.

Programy wymiany uniwersyteckiej dla studentéw i swobodne przeptywy pracow-
nikéw przyczynity si¢ bardziej niz cokolwiek do kulturowej konwergencji w Europie,
a nawet zapoczatkowaly formowanie si¢ podstaw potencjalnej przysziej europejskiej
tozsamosSci. W ciggu ostatnich 25 lat, wiecej niz 3 miliony mtodych Europejczykéw
byto beneficjentami programu Erasmus, a ostatnio szacuje si¢, ze okofo 230 tysigcy
studentéw w skali rocznej bierze udziat w programach wymiany. Poznawanie innych
kultur i jezykow na masowa skale, spotykanie innych mtodych ludzi z r6znych cze¢sci
kontynentu i wywieranie silnego wptywu kulturowego na réwieSnikéw, na etapie kiedy
Swiatopoglad zaczyna si¢ krystalizowa¢ w umysle, stwarza sposobnos¢, jakiej zadne
wcze$niejsze pokolenie nie miato okazji do§wiadczyc.

Michael Mann zauwazyl, ze pofaczenie edukacji i nauki jezyka wpltywa w sposéb
decydujacy na rozwdj tozsamosci, Swiadomosci i samowiedzy?3, a propagatorzy idei
europejskiego wyksztatcenia przysztych elit zjednoczonej Europy dzialajacy w Ruchu
Europejskim podkreslali przy wielu okazjach znaczenie szkoty jako miejsca ksztatto-
wania obywateli2*. Kierujac si¢ ta samg logika mozna by powiedzieé, ze program Era-
smus tworzy europejskich obywateli, sprzyja kulturowej konwergencji a nawet rozwija
formacj¢ miodziezowa, ktérg mozna by nazywac ,,prototypowymi Europejczykami”.

Naleza do tej grupy osoby o wyraznie zdefiniowanej tozsamosci narodowej, czgsto
co najmniej dwujezyczni (z wyksztalcenia), urodzeni w jednym kraju, wyksztatceni lub
pracujacy w innym i nierzadko majacy za towarzyszy zycia partneréw niewywodzacych
si¢ z ich rodzinnego kraju.

Ci nowi Europejczycy nie tylko postrzegaja i uznaja kulturowa konwergencje, kto-
rej doSwiadczajg i do ktérej si¢ przyczyniaja. Faktem jest, Ze pojawiaja si¢ w coraz
wiekszej liczbie w kazdej europejskiej stolicy i w wigekszych osrodkach edukacyjnych
i gospodarczych kontynentu. Wniosek stad, ze istnienie lingua franca nie jest konieczne
dla konwergencji, lecz bardziej wielojezyczno$¢ moze tu dziatac jako europejski sub-
stytut wspdlnego jezyka.

Jesli mowa o konwergencji kulturowej i zblizeniu pomigedzy obywatelami Europy,
konieczne jest dalsze upodobnienie narodowych systemow edukacyjnych. Program Era-
smus jest potrzebny dla dalszego rozszerzania polityki edukacyjnej Unii Europejskiej?s,
a polityka w zakresie narodowych Srodkéw masowego przekazu nie powinna ograni-
czaé si¢ do transmisji wyltacznie w jezyku rodzimym, pozwalajac aby tresci w innych

23 M. Mann, The emergence of modern European nationalism, [w:] J. Hall, L. Jarvie (eds), Transi-
tion to modernity, Cambridge University Press, Cambridge 1992, s. 137-166.

24 Z.B. Rudnicki, Contribution of the European Movement to the Idea of the European Unity in the
Field of the Culture and Education in the EarlyPost-War Years, Centrum Europejskie Natolin, Warszawa
2006.

25 Wigcej na temat tradycji europejskich programéw edukacyjnych i wymiany uniwersyteckiej
zob. Z.B. Rudnicki, Edukacja europejska, [w:] Konstanty A. Wojtaszczyk (red.), Integracja europejska.
Wstep, Wydawnictwa Akademickie i Profesjonalne, Warszawa 2006.
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jezykach europejskich, mogty dociera¢ do odbiorcéw w ich integralnej postaci. Jed-
nolity rynek pracy powinien by¢ respektowany i krajowe prawo pracy oczyszczone
z klauzul dyskryminujacych w celu umozliwienia prawdziwej mobilnoSci. Ponadto,
polityczne elity powinny robi¢ wiecej dla wytlumaczenia obywatelom znaczenia decyzji
podejmowanych na szczeblu Unii Europejskiej przyblizajac im w ten sposéb zrozu-
mienie wspdlnego celu i przeznaczenia europejskiego projektu. Wybory do Parlamentu
Europejskiego moga stanowi¢ dobrg okazje do zaawansowania stanu §wiadomosci euro-
pejskiej, a tym samym ksztattowania si¢ wspdlnej tozsamosci obywateli Unii.

6. KONKLUZJA

W kontekScie powyzszych rozwazafi i nasuwajacych si¢ pytan w materii tozsamoSci
europejskiej w ogoéle, a tozsamoSci UE w szczegdlnoSci, nalezy zauwazy¢, ze Unia
Europejska, ten — jak powiedziat Jacques Delors ,,niezdefiniowany obiekt polityczny’’26
— istnieje zaledwie 20 lat pod ta nazwa, a ma swoja osobowo$¢ prawng od mniej niz
potowy dekady, obszar Schengen dopiero osiggnat petnoletnio$¢, mingto niecate ¢wieré
stulecia od ponownego zjednoczenia Europy wraz ze zburzeniem Muru Berlifiskiego
i usunieciem Zelaznej Kurtyny, a kraje Europy Srodkowo-wschodniej dotaczyty do
Unii zaledwie przed nieco niz 10 laty. Jakkolwiek niecate dwa stulecia mingly od czasu
wymySlenia Koncertu Europejskiego i ponad 55 lat od stworzenia Europejskiej Wspdl-
noty Wegla i Stali, realna integracja europejska jest trwajacym od stosunkowo niedawna
procesem. Tak naprawde, Unia Europejska zaczeta dopiero stawaé si¢ liczaca si¢ we
Swiecie polityczng wspdlnota, ktorej legislacyjne i normatywne prace mogty uzyskaé
akceptacje szerszej opinii publicznej i legitymacje jako wspdlnej struktury prawnej po
wejsciu w zycie Traktatu z Lizbony. Jednakowoz, zbiegto si¢ to z kryzysem finansowym
i gospodarczym, przez co Unia stata si¢ wymarzonym koztem ofiarnym gospodarczego
spowolnienia. Odbito si¢ to negatywnie nie tylko na zaufaniu w sprawach wspélnego
projektu europejskiego, ale takze na wzajemnym zaufaniu pomig¢dzy narodami europej-
skimi. Niemniej jednak 62% Europejczykéw zyjacych w Unii Europejskiej wcigz czuje
si¢ obywatelami Unii, cho¢ sg oni coraz bardziej zdegustowani niedostatkiem praw
obywatelskich i pesymistycznie nastawieni co do przyszioSci Wspdlnoty.

W tym krytycznym momencie, przebudowanie wewnatrz-europejskiej spotecznej
kohezji i poczucia wspdlnego celu maja pierwszorzedne znaczenie; konieczne jest jed-
nak postgpowanie z wyczuciem, azeby unikna¢ przeciwnych efektéw, do§wiadczanych
w przesztoSci z powodu arbitralnego dekretowania rozwigzaf, ktére nie raz okazywaty
si¢ bledne, a nawet szkodliwe w skutkach. Postepujaca stopniowo konwergencja kul-
turowa moze w tym przypadku okazac si¢ znacznie lepsza od jakiejkolwiek préby
szybkiego utworzenia europejskiej identité communautaire.

26 W swym przeméwieniu na sesji inauguracyjnej Konferencji Miedzyrzadowej w Luksemburgu
9 wrzesnia 1985 roku Jacques Delors powiedzial: “For we must face the fact that in 30 or 40 years
Europe will constitute a UPO — a sort of unidentified political object — unless we weld it into an entity
enabling each of our countries to benefit from the European dimension and to prosper internally as well
as hold its own externally”, “Bulletin EC” 1985, no. 9, s. 8.
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Parafrazujac stynne powiedzenie Massimo Taparelli, markiza d’Azeglio purtroppo
s’e fatta 'ltalia, ma non si fanno gl'ltaliani — ,,mamy juz Europe, pozostaje nam
jeszcze stworzy¢ Europejczykow”?7, a to wymagaé bedzie odpowiednich warunkéw
umozliwiajacych powstawanie indywidualnych interpretacji europejskiej tozsamosci.
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W POSZUKIWANIU TOZSAMOSCI EUROPEJSKIEJ

Streszczenie

zjawisk zmieniajacych oblicze wspoétczesnej Europy. Opisane zostaty podstawowe kategorie zna-
czeniowe pojecia ,,tozsamoS$¢” w odniesieniu do tozsamosci indywidualnych, zbiorowych, czy
wreszcie tozsamoS$ci narodowych, i w koficu tozsamosci europejskiej. Okazuje si¢, ze najbardziej
kontrowersyjng kategorig jest tozsamoS$¢ zbiorowa, ktdrej istnienie zaktada sie, czynigc domnie-

manie na temat tworzacych sie¢ tozsamosci ponadnarodowych.

Stowa kluczowe: tozsamos¢ indywidualna, tozsamosé zbiorowa, tozsamosé narodowa, tozsamosé
europejska, integracja

IN SEARCH OF THE EUROPEAN IDENTITY
Summary

The article deals with the European identity and its transformation projected on a broad background
of new phenomena that are changing the image of contemporary Europe. Basic semantic categories
of the notion of ‘identity’ in relation to individual, collective and national identities and finally
to the European identity have been described. It turns out that the most controversial category
is the collective identity, the existence of which is assumed while making a presumption on the
formation of supranational identities.

Key words: individual identity, collective identity, national identity, European identity, integration
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PRAWNE, POLITYCZNE I SPOLECZNE
KONSEKWENCJE ROZDZWIEKU
MIEDZY UZUSEM A DEFINICJAMI
ZAWARTYMI W TEKSTACH PRAWNYCH
DOTYCZACYCH IMIGRACJI

PIOTR SADOWSKI

1. WSTEP

Dotychczas, problematyka imigracji cudzoziemcéw do Polski nie byta przedmiotem
ozywionej debaty, w tym dyskusji politycznej'. Takze polskie media rzadziej niz te
w innych panstwach UE akcentowaly te zagadnienia, informujac giéwnie o prébach
niezgodnego z prawem przekroczenia granicy pafistwowej lub przemytu ludzi? i o straj-
kach w oSrodkach, w ktérych umieszczani byli cudzoziemcy oczekujacy na wykonanie
decyzji o wydaleniu (obecnie: o zobowigzaniu do powrotu)3. W dyskursie spotecznym
nie zajmowaty jednak istotnego miejsca zidentyfikowane przypadki niezgodnego z pra-
wem zatrudnianie imigrantw*.

I Niniejsze opracowanie wyraza wytacznie poglady autora.

2 Tak np. w: bzato/kan, Swiecko: cheieli nielegalnie przekroczyé granice, informacja z 21 wrze-
$nia 2012 r., http://www.tvp.info/8583440/twoje-info/swiecko-chcieli-nielegalnie-przekroczyc-granice/
[dostep: 5.09.2015] i dmilo/bzat, Przemytnicy ludzi zatrzymani w Polsce i w Niemczech, informacja
z 3 lutego 2014 r., http://www.tvp.info/13867765/twoje-info/przemytnicy-ludzi-zatrzymani-w-polsce-i-
w-niemczech/ [dostep: 5.09.2015].

3 Tak np. w: PAP, Szef MSW: w osrodkach dla cudzoziemcow bedzie mniejszy rezim, informacja
z serwisu LEX z 14 grudnia 2012 r., http://www.lex.pl/czytaj/-/artykul/szef-msw-w-osrodkach-dla-
cudzoziemcow-bedzie-mniejszy-rezim [dostep: 5.09.2015] i M. Fal, Protest gtodowy w osrodkach dla
uchodzcow, a los nielegalnych imigrantow nikogo nie obchodzi, informacja z 23 pazdziernika 2012 r.,
http://natemat.pl/36515 protest-glodowy-w-osrodkach-dla-uchodzcow-a-los-nielegalnych-imigrantow-
nikogo-nie-obchodzi [dostep: 5.09.2015].

4 A.Rozwadowska, Duszczyk: W Polsce bedzie wigcej pracy niz chetnych. Masowa imigracja do
Polski? Nie wierzg, informacja z 20 sierpnia 2015 r., http://wyborcza.biz/biznes/1,100896,18596143 dusz-
czyk-w-polsce-bedzie-wiecej-pracy-niz-chetnych-masowa.html [dostep: 26.08.2015]. Skala nielegalne-
go zatrudnienia cudzoziemcéw w Polsce zwigksza si¢, cho¢ pozostaje nieznaczna. Zob. Pafistwowa
Inspekcja Pracy, Sprawozdanie z dziatalnosci Panstwowej Inspekcji Pracy w 2014 r., Warszawa 2015,
s. 195-196, http://www.pip.gov.pl/pl/f/v/133794/sprawozdanie%202014.pdf [dostep: 26.08.2015].
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Sytuacja os6b wewnetrznie przesiedlonych na Ukrainie i tragedie na M. Srédziem-
nym, sprawity jednak, iz polskie media zaczely poruszac t¢ problematyke. Ponadto, dys-
kusja nad przyjeciem przez Polske imigrantéw z Wtoch i Grecji sprawila, iz imigracja
przestata by¢ zagadnieniem teoretyczno-technicznym, stajac si¢ elementem powszech-
nej debaty. Majac powyzsze na wzgledzie, uwzgledniajac fakt, ze liczba imigrantow na
state przebywajacych w Polsce jest nieznaczna’ za zrozumiate uznaé nalezy problemy
terminologiczne, jakie zaobserwowaé mozna w biezacym dyskursie.

Celem artykutu jest wykazanie, ze uzus dotyczacy imigracji uzywany w mediach
i w debacie politycznej jest sprzeczny z definicjami, ktére znajduja si¢ w miedzy-
narodowych i krajowych aktach prawnych. Weryfikowane bedzie, czy nieprawidiowe
postugiwanie si¢ terminami dotyczacymi przedmiotowego zjawiska wynika z braku zna-
czacej liczby imigrantéw przebywajacych w Polsce, czy tez motywowane jest niechecia
do imigrantéw. Artykut koncentruje si¢ zatem na wplywie aktualnych ocen etycznych
i Swiatopogladowych na stosowanie prawa dotyczacego imigracji oraz na wykazaniu
zakresu suwerennej wladzy pafistwa w zakresie ustalania zasad admisji cudzoziemcow.
Nie zawiera jednak pogtebionej analizy leksykalnej, socjologicznej czy politologiczne;.

II. ZRODELA BRAKU SPOJNOSCI TERMINOLOGICZNEJ

Problematyka migracji pozostaje w obszarze zainteresowania zarOwno organizacji
o charakterze uniwersalnym (czyli dziatajacych w wymiarze globalnym, np. ONZ),
jak 1 regionalnym (np. Unia Europejska — a wcze$niej Wspdlnoty Europejskie, dalej
wspoélnie okre$lanych, jako UE oraz Rada Europy). Jednakze w ramach organizacji
regionalnej terminy dotyczace imigracji definiowane sa w wielu dokumentach o cha-
rakterze politycznym i prawnym. Sprawia to, iz nawet w systemach, w ktérych zdecy-
dowano si¢ na harmonizacj¢ prawa, w tym prawa dotyczacego imigracji, istnieja istotne
rozbieznoSci terminologiczne®. Potwierdzaja to m.in. problemy dotyczace wlasciwego
stosowania przez panstwa cztonkowskie UE terminu ,,0soba ubiegajaca si¢ o ochrong
migdzynarodowg™’, a zatem kluczowego elementu Wspdlnego Europejskiego Systemu
Azylowego. Nie sposéb bowiem nie zauwazy¢, ze skoro wirdd ,,panstw cztonkowskich
UE, ktére zainteresowane sg poglebiong wspdtpracy istniejq rozbieznoSci terminolo-
giczne, ktore uniemozliwiaja spéjne stosowanie dyrektyw, to zapewnienie (...) spdjno-
Sci terminologicznej wsrdd krajow prezentujacych rézne tradycje prawne, kulturowe

5 W dniu I stycznia 2015 r. w Polsce byto waznych 175 066 kart pobytu. Dane Urzgdu do Spraw
Cudzoziemcéw dostepne na: http://udsc.gov.pl [dostep: 31.07.2015].

6 O ewolucji harmonizacji prawa UE w: J. Osiejewicz, Ingerencja harmonizacyjna Unii Europej-
skiej w porzqdki prawne panstw cztonkowskich, ,,Jus Novum” 2014, Nr 4, s. 120-121. Wigcej o historii
wspétpracy w tym zakresie w: E. Borawska-Kedzierska, K. Strak, Przestrzenn Wolnosci, Bezpieczenstwa
i Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Cze¢$¢ 2: Polityka wizowa, azylowa i imigracyjna, Warszawa 2009,
wyd. 1, s. XI.2-1 i n.

7 Zob. Komisja Europejska, Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady na temat
stosowania Dyrektywy 2005/85/WE z dnia 1 grudnia 2005 r. w sprawie ustanowienia minimalnych norm
dotyczqcych procedur nadawania i cofania statusu uchodzcy w Panistwach Cztonkowskich, KOM(2010)
465 wersja ostateczna, Bruksela 8.9.2010, s. 4.
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i do§wiadczajacych réznych trendéw migracyjnych (...) z réZnymi systemami politycz-
nymi i r6zng sitg dziatania organizacji pozarzadowych wydaje si¢ by¢ mato realne™s.

Ranga wyktadni jezykowej, umozliwiajacej ,,ustalenie znaczenia normy prawnej
na podstawie analizy sformutowan zawartych w tek$cie normatywnym™ w przypadku
organizacji miedzynarodowych, w ktorych teksty prawne funkcjonuja w kilku wersjach
autentycznych jest mniejsza niz w prawie krajowym. Od wyroku Europejskiego Try-
bunatu SprawiedliwoSci (dalej, takze w kontekScie Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii
Europejskiej, okre§lanych jako TSUE) z dnia 3 marca 1977 r. w sprawie C-80/76 North
Kerry Milk Products przeciwko Minister for Agriculture'® nie budzi bowiem watpli-
wosci fakt, iz wszystkie wersje jezykowe tekstow prawnych WE/UE majq takg sama
wage!!l. Analiza prawa UE moze wigc wymusié zastosowanie wyktadni poréwnawczej,
czyli zbadania kilku wersji jezykowych, w celu zrozumienia badanego pojecial?.

Problematyka migracji analizowana jest takze przez przedstawicieli réznych dyscyplin
naukowych. Zgodzi¢ nalezy si¢ z P. Dabrowskim, ze ,,r6zne aspekty problematyki cudzo-
ziemskiej sq przedmiotem zainteresowania (...) doktryny prawa administracyjnego, praw
cztowieka, w coraz wigkszym stopniu takze prawa Unii Europejskiej”!3, a zatem stusznie
M. Leciak opowiada si¢ w tym zakresie za ,,refleksja chocby w plaszczyZnie socjologicznej
czy tez prawnej”14. Dostrzegalne jednak sa spory dotyczace m.in. typologizacji migracjil
i okreSlania przypadkéw, w ktérych pobyt cudzoziemca ma charakter nielegalny!®.

Takze orzecznictwo, w tym wyroki Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej:
ETPCz) unaocznia problem braku spéjnosci terminologicznej. Zapewniajgc, ze Euro-

8 P. Sadowski, Zwalczanie nielegalnej migracji na przyktadzie dziatan podejmowanych w ramach
Procesu Praskiego, prezentacja podczas Konferencji ,,Rola Polski w regionalnych konsultacjach Procesu
Praskiego” zorganizowanej 20 maja 2015 r. w Warszawie przez Polski Instytut Spraw Miedzynarodo-
wych oraz Ministerstwo Spraw Wewnetrznych (oczekuje na publikacje), s. 3.

9 A. Kalisz, Wyktadnia prawa Unii Europejskiej, [w:] J. Barcz (red.), Unia Europejska. System
prawny, porzqdek instytucjonalny, proces decyzyjny, Warszawa 2009, s. 440.

100 Zb.Orz. 1977, s. 0425. Wszystkie wyroki TSUE dostepne w bazie CURIA na: http://curia.
europa.eu/ [dostep: 26.08.2015].

11O genezie fundamentéw systemu jezykowego UE w: N. Konieczna, Unia Europejska — wie-
lojezyczny problem?, ,Przeglad Prawniczy, Ekonomiczny i Spoteczny” 2013, Nr 2, s. 45 i n. Por.
A. Doczekalska, Interpretacja wielojezycznego prawa Unii Europejskiej, EPS, maj 2006, s. 15 i n.

12 Por. § 22 wyroku Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 27 lutego 1986 r. w sprawie
C-238/84 Postgpowanie karne przeciwko Hans Roser. TSUE poréwnat niemiecka wersje jezykowa z jej
angielskim, francuskim i wloskim wariantem.

13 P. Dabrowski, Cudzoziemiec niepozqdany w polskim prawie o cudzoziemcach, Warszawa 2011, s. 15.

14 M. Leciak, Konflikty migdzykulturowe w Polsce w ujeciu prawnokarnym — préba diagnozy
problemu, ,,Studia Iuridica Toruniensia” 2014, Vol. 15, s. 111.

15 Wigcej w: P. Sadowski, Udzielanie ochrony migdzynarodowej a zwalczanie nielegalnej migracji
w prawie UE, Torun 2014, niepublikowana praca doktorska, s. 35 i n. i cytowana tam literatura. UE
jednoznacznie akcentuje podzial na migracje: legalne (m.in. w celu podejmowania pracy i dotaczania
do cztonka rodziny), nielegalne i handel ludZmi, zwigzane z komponentem rozwojowym i z udzielaniem
ochrony migdzynarodowej. Por. Komisja Europejska, Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego,
Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionow — Globalne podejscie
do kwestii migracji i mobilnosci, KOM(2011) 743 wersja ostateczna, Bruksela 18.11.2011, s. 6. Wiecej
o globalnym podejsciu do kwestii migracji i mobilnosci w: P. Sadowski, Capacity building in a field of
migration: the cases of Moldova and Georgia, ,,Web Journal of Current Legal Issues” 2012, No. 1,s. 3
i n., http://www.bailii.org/uk/other/journals/WebJCLI/2012/issuel/sadowskil.html [dostgp: 28.07.2015].

16 Por. M. Duszczyk, Polityka imigracyjna Unii Europejskiej oraz swobodny przeptyw pracowni-
kow — ewoluacja i terazniejszos¢, Warszawa 2010/2011, s. 18-20.
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pejska Konwencja Praw Cztowieka i Podstawowych WolnoSci, sporzadzona w Rzymie
4 listopada 1950 r. (dalej: EKPCz z 1950 r.)!7 jest interpretowana elastycznie, gwarantujac
realng ochrone praw w niej okreSlonych Trybunat zmienia bowiem jej zakres przedmio-
towy 1 podmiotowy, odstepujac tym samym od woli panstw-Stron, ktére przystgpowaty do
Konwencji!8. Gwarantuje jednak, ze ,,zobowigzania traktatowe nie funkcjonuja w prozni
spotecznej; wrecz przeciwnie, »Zyja« w §cistym powigzaniu z trendami zachodzacymi we
wspotczesnych spoteczenstwach demokratycznych™®. Fakt, iz Trybunat ,,odszedt od tra-
dycyjnej linii orzeczniczej dotyczacej najbardziej drazliwych zagadniefi, a wigc tych doty-
kajacych samego sedna zréznicowanych przeciez systemow aksjologii spotecznej pafistw
europejskich™20, sprawia, iz wpisuje si¢ on w spdr, co do granic dopuszczalnej wyktadni2!.

Konwencja nie odnosi si¢ explicite m.in. do udzielania cudzoziemcom ochrony i do
zasad admisji imigrantéw. Mimo to ETPCz wyznaczyt zakres ochrony (obejmujacy
m.in. zasade non-refoulement oraz konieczno$¢ poszanowania prawa do zycia prywat-
nego i rodzinnego imigrantéw oraz zapewnienie szczegdlnej ochrony imigrantom prze-
bywajacym przez dluzszy czas lub przez cate zycie na terytorium pozwanego panstwa),
ktéry musi by¢ zapewniony przez pafistwo, pod ktérego jurysdykcja si¢ znajduja?2.

Nalezy podkresli¢, ze EKPCz z 1950 r. i orzecznictwo ETPCz wptywa na legislacje
UE 1 na sposéb jej interpretacji. UE zobowigzana jest do akcesji do Konwencji, ktorej
wszystkie pafstwa cztonkowskie UE sa stronami?3. Akcentuje si¢ takze, ze przyjecie
art. 52 ust. 3 Karty Praw Podstawowych z 2012 r.2* zwigkszyto sp6jnosé orzecznictwa
ETPCz i TSUE?. Mimo to Trybunat luksemburski nie jest sadem praw cztowieka,
pozostajac sadem integracji europejskie;j6.

17 Dz.U. 1993 Nr 61, poz. 284 z pézn. zm.

18 ETPCz okreslit potrzebg uczynienia Konwencji living instrument w § 31 wyroku z 25 kwietnia
1978 r. w sprawie Tyrer przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu (skarga nr 5856/72, wszystkie wyroki
ETPCz dostgpne w bazie HUDOC na: http://hudoc.echr.coe.int/ [dostep: 25.8.2015]). Por. B. Gronow-
ska, Europejska Konwencja Praw Cztowieka a prawa drugiej generacji — kilka refleksji o zacieraniu
granic, EPS, wrzesien 2013, s. 8 i n.

19 B. Gronowska, Czas a zobowigzania materialne panstw-Stron EKPCz — zarys problemu, EPS,
sierpien 2014, s. 18. Wigcej o wptywie czasu na interpretacje EKPCz z 1950 r. Ibidem.

20 Jbidem, s. 20.

21 Zjawisko aktywnos$ci sedziowskiej wystepuje takze w wyrokach TSUE i wzmacnia si¢ wraz
z przekazywaniem mu nowych kompetencji np. w zakresie udzielania obywatelom panstw trzecich
ochrony migedzynarodowej. Wigcej w: P. Sadowski, Wptyw poszerzenia kompetencji Trybunat Sprawie-
dliwosci Unii Europejskiej na rozwdj europejskiej polityki migracyjnej, [w:] A. Garnuszek, P. Sosnowski
(red.), Rola Trybunatow i Doktryny w Prawie Miedzynarodowym, Warszawa 2010, s. 196 i n.

22 Zob. np. § 96 wyroku ETPCz z 9 pazdziernika 2003 r. w sprawie Silvenko przeciwko Lfotwie
(skarga nr 48321/99) i wyrok ETPCz z 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie Keles przeciwko Niemcom
(skarga nr 32231/02). Wigcej w: P. Sadowski, Udzielanie..., s. 69-76 i cytowane tam orzecznictwo.

23 Negatywne opinie TSUE (opinia nr 2/94 z 28 marca 1996 r., ECR 1996, s. I-1759, polska wersja
jezykowa dostepna na: http://curia.europa.eu/arrets/TRA-DOC-PL-AVIS-C-0002-1994-200407019-05_00.html
[dostep: 5.09.2015] i opinia nr 2/13 z 18 grudnia 2014 r., dostepna w bazie CURIA) jedynie op6znig akcesje.

2 Dz.Urz. UE C 326 z 26.10.2012, s. 391.

25 Por. B. Gronowska, Europejski Trybunat Praw Cztowieka — w poszukiwaniu efektywnej ochrony
praw jednostki, Torun 2011, s. 320 i n. Na konieczno$¢ dobrej wspétpracy zwraca uwage takze: A. Bisz-
tyga, Europejska Konwencja Praw Cztowieka a Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej — stan
kompatybilnosci czy konkurencyjnosci?, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2011, Nr 3, s. 185.

26 Zob. wyrok TSUE z dnia 8 marca 2011 r. w sprawie C-34/09 Gerardo Ruiz Zambrano przeciw-
ko Office national de I’emploi (ONEm). Wigcej w: K. Rowifiska, P. Sadowski, Obywatelstwo UE dzieci
imigrantow jako przestanka do legalizacji pobytu ich rodzicow, oczekuje na publikacje, s. 1 i n.
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I1I. KONSEKWENCIJE BRAKU SPOJNOSCI TERMINOLOGICZNEJ

W5réd decydentéw powszechne jest przekonanie, Ze mogg oni skutecznie kontrolowaé
imigracje, umozliwiajac wjazd cudzoziemcow potrzebnych gospodarce (tzw. nacjonalizm
metodologiczny)?’. Takie podejScie bazuje na prze§wiadczeniu, Ze zarzadzanie migra-
cjami oparte jest na wiedzy, ktéra odgrywa kluczowg role w ksztaltowaniu dynamiki
mobilnosci, osiedlen i integracji?8. Ustalanie zasad admisji cudzoziemcéw (w tym okre-
Slenie profilu pozadanych imigrantéw np. studenci, pracownicy wysoko wykwalifikowani,
niewykwalifikowani) zalezy jednak nie tylko od obiektywnych czynnikéw, ale takze od
wyznawanych wartoSci, preferencji i intereséw2’. Polityka migracyjna nie ma bowiem
charakteru technokratycznego, nawet gdy konstruowana jest w oparciu o poglebione
analizy i ekspertyzy(. Stad tez ,.funkcjonowanie mitéw na temat imigracji powoduje, ze
np. w walce wyborczej i agitacji za czy przeciw imigracji politycy i media postuguja si¢
czesto (nie§wiadomie lub celowo) znieksztatconym obrazem rzeczywistosci™3!.

Majac SwiadomoS$¢ wyzwah stojacych przed polityka migracyjng i jej realizacja,
zasadne wydaje sie¢ uzywanie prawidlowej terminologii. Dotyczy to precyzyjnego
okreS§lania charakteru migracji (np. legalna imigracja ekonomiczna/legalna imigracja
w celu dofgczania do cztonka rodziny/imigracja nielegalna/imigracja w celu poszu-
kiwania ochrony) i statusu pobytowego (np. wiza, zezwolenie na pobyt czasowy,
zezwolenie na pobyt staty, zezwolenie na pobyt rezydenta dlugoterminowego UE, sta-
tus uchodZcy, ochrona uzupetniajaca, pobyt humanitarny, pobyt tolerowany), a takze
obywatelstwa (czy jest apartyda, obywatelem pafistwa cztonkowskiego UE, czy tez
obywatelem innego kraju niz panstwo cztonkowskie UE). Uzywanie terminéw takich
jak ,,nielegalni migranci32, ,,nieautoryzowani imigranci”33, ,,nieregularni migranci34,
,hieudokumentowani migranci33, ktére nie odnoszg si¢ do zjawiska nielegalnej imigra-

27 Wiecej w: P. Dabrowski, Cudzoziemiec..., s. 48 i n. oraz P. Sadowski, Udzielanie..., s. 65 i n.

28 Wigcej w: C. Boswell, A. Geddes, P. Scholten, The Role of Narratives in Migration Policy-
Making: A Research Framework, ,,British Journal of Politics and International Relations” 2011, Vol. 13,
Issue 1, s. 3.

29 Taki przyktad wyznaczania dyskursu politycznego adresowanego do konkretnego odbiorcy
podano ibidem, s. 4-5. Por. B. Malone, Why Al Jazeera will not say Mediterranean ,migrants’, infor-
macja z 20 sierpnia 2015 r., http://www.aljazeera.com/blogs/editors-blog/2015/08/al-jazeera-mediterra-
nean-migrants-150820082226309.html [dostep: 5.09.2015].

30 C.Boswell, A. Geddes, P. Scholten, The Role..., s. 7. Na dodatkowy charakter badah nad migrac-
jami wskazano tez w: European Commission — Directorate-General for Research, Moving Europe: EU
research on migration and policy needs, Brussels 2009, s. 35.

31 KF, (P)rzeczywistosé, ,,Biuletyn Migracyjny”, grudzien 2014, s. 9. Por. B.A. Vollmer, Policy
Discourses on Irregular Migration in the EU — Number Games and Political Games, ,,European Journal
of Migration and Law” 2011, Vol. 13, Issue 3,s. 317 i n.

32 Tak np. M. Jaroszewicz, Trendy ogdine, [w:] A. Lobaszewska, K. Kazimierska (red.), Wyzwania
migracyjne w panstwach wschodniego sqsiedztwa Unii Europejskiej, Warszawa 2007, s. 51.

33 Tak np. A. Levinson, The Regularisation of Unauthorized Migrants: Literature Survey and
Country Case Studies, Oxford 2005, passim.

34 Tak np. C. Gonzélez-Enriquez, Spain, the Cheap Model. Irregularity and Regularisation as
Immigration Management Policies, ,,European Journal of Migration and Law” 2009, Vol. 11, Issue 2,
s. 152.

35 Tak np. A. Chrzanowska, W. Klaus (red.), Poza systemem. Dostep do ochrony zdrowia nieudo-
kumentowanych migrantow i cudzoziemcow ubiegajqcych si¢ o ochrong miedzynarodowgq w Polsce,
Warszawa 2011, passim.
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cji, ale do domniemanego jej powiazania z przestepczoscia, moze bowiem wzmacniaé
nastroje ksenofobiczne3¢. Tymczasem nielegalna imigracja moze, ale nie musi, taczy¢
si¢ z popelnianiem wykroczen i przestgpstw (np. podrabianiem/przerabianiem doku-
mentéw i wykorzystywaniem ich, jako autentyczne), cho¢ wzrostowi liczby imigrantow
przebywajacych na terytorium kraju moze towarzyszy¢ proporcjonalny wzrost liczby
przestepstw z udziatem cudzoziemcéw. Stusznie bowiem wskazuje M. Jaroszewicz, ze
»pozostawanie imigrantow w szarej strefie z jednej strony zwigksza podatnos¢ tej grupy
na udzial w przestgpczosci zorganizowanej (...), a z drugiej — pozbawia ja ochrony
przed dziataniami grup przestepczych™’. Mimo to media akcentuja obywatelstwo/
pochodzenie etniczne przestgpcéw, w tym terrorystow38. Moznaby to uznaé za uzasad-
nione, gdyby towarzyszyta temu informacja o przestepczos$ci imigrantow i obywateli
tego kraju. Brak tych danych kwestionuje jednak obiektywny charakter przekazu.

Problemy terminologiczne wystepuja takze podczas debaty dotyczacej sytuacji
0s6b, ktére poszukuja ochrony miedzynarodowej. W systemie uniwersalnym termin
,uchodzZca” zdefiniowano w Konwencji dotyczacej statusu uchodZcéw, sporzadzonej
w Genewie dnia 28 lipca 1951 r., uzupetnionej Protokotem dotyczacym statusu uchodz-
céw, sporzadzonym w Nowym Jorku dnia 31 stycznia 1967 r.3% Zawiera ona m.in.
odniesienie do uzasadnionej obawy przed prze§ladowaniem z powodu rasy, religii,
narodowosci, przynaleznosci do okre$lonej grupy spotecznej lub z powodu przekonan
politycznych, a uzupetnienie Konwencji genewskiej z 1951 r. o nowe przestanki, od
spetnienia ktérych uzaleznione jest nadanie statusu uchodZcy uznaé nalezy za mato
prawdopodobne. Stad tez bfedem jest mowienie o ,,uchodZcach klimatycznych”, czyli
osobach uciekajacych z obawy przed zmianami klimatu0.

W doktrynie wystepuja jednak spory dotyczace charakteru prawnego decyzji
w sprawie nadania statusu uchodzcy. Nie jest zatem mozliwe jednoznaczne ustale-
nie, czy osoba, ktdéra ztozyla wniosek o udzielenie ochrony powinna by¢ nazywana

36O wptywie terminologii dotyczacej zwalczania nielegalnej imigracji na spoteczne postrzeganie
imigrantéw w: P. Sadowski, Zwalczanie..., s. 2 i n., F. Diivell, Paths into Irreguralarity: The Legal
and Potical Construction of Irregular Migration, ,,European Journal of Migration and Law” 2011,
Vol. 13, Issue 3, s. 275 i n.; M. Schrover, J. van der Leun, L. Lucassen, C. Quispel, Illegal..., s. 1
i n. oraz M. Duszczyk, Polityka..., s. 18. Na problemy: nastrojéw antyimigranckich oraz zasadnosci
wiaczenia dyskryminacji ze wzgledu na status imigracyjny do przestepstw mowy nienawiSci zwrécito
réwniez uwage Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy w: Resolution 2069(2015) on recognising
and preventing neo-racism adopted by the Assembly on 26 June 2015 (27th Sitting), punkty 4 1 6.2.1.
O zwigkszeniu w Polsce liczby przestepstw popetnianych z pobudek ksenofobicznych w: J. Bojarski,
Ocena sytuacji w Polsce na progu zroznicowania kulturowego spoteczernistwa, ,,Studia Iuridica Toru-
niensia” 2014, Vol. 15, s. 25-26 i M. Leciak, Konflikty..., s. 119-120. Przyktad konfliktu postawy pro
i antyimigranckiej w: fe, Zywiec. Napisali na murze: Spalimy uchodécow. Jest Sledztwo, informacja
z 24 sierpnia 2015 r., http://bielskobiala.gazeta.pl/bielskobiala/1,88025,18618107,zywiec-napisali-na-
-murze-spalimy-uchodzcow-jest-sledztwo .html#BoxLokKrakLink [dostep: 24.8.2015].

37 Por. M. Jaroszewicz, Trendy..., s. 55.

38 Zob. A. Goodman, 7 charged with aiding Madrid train bombers, informacja z 2 listo-
pada 2009 r., http://edition.cnn.com/2009/WORLD/europe/11/02/spain.madrid.bombing/index.
html?iref=24hours [dostep: 5.09.2015] i G. Frankel, British Seek Egyptian-Born Chemist In Connection
With London Attacks, informacja z 15 lipca 2005 r., http://www.washingtonpost.com/wp-dyn/content/
article/2005/07/14/AR2005071400535 .html [dostep: 5.09.2015].

39 Dz.U. 1991 Nr 119, poz. 515 i 516. Dalej: Konwencja genewska z 1951 r.

40 Wigcej o dyskusji w: P. Sadowski, Udzielanie..., s. 38 i n. oraz M.M. Kenig-Witkowska, Pro-
blematyka ,,uchodicow srodowiskowych” w prawie miedzynarodowym, PiP 2013, Nr 10, s. 6 i n.
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wnioskodawcg*!, czy tez moze by¢ nazywana uchodzca*?. Problem ten ma wymiar
praktyczny, gdyz zakres praw przyznanych wnioskodawcom jest inny niz ten, ktory
przystuguje cudzoziemcom, ktérym udzielono ochrony. Tak np. w Polsce uznani
uchodZcy maja zapewniong pomoc integracyjng, ktdra jest szersza niz pomoc pre-
integracyjna oferowana cudzoziemcom oczekujacym na wydanie decyzji w sprawie
o udzielenie ochrony#3. Nie ulega jednak watpliwosci, ze ztozenie wniosku o udzielenie
ochrony powoduje uregulowanie sytuacji pobytowej cudzoziemca, nawet gdy wczesniej
W sposéb niezgodny z prawem przekroczyt granicg pafistwa lub pozostal na terytorium
UE mimo uplywu waznosci zezwolenia.

Systemy regionalne mogg zawiera¢ szersze definicje terminu ,,uchodZca” oraz
przewidywaé dodatkowe formy udzielania ochrony cudzoziemcom. Tak np. Wspdlny
Europejski System Azylowy (oparty na pelnym stosowaniu Konwencji genewskiej
z 1951 r#%) ustanawia dodatkowa, wspdlng dla wszystkich pafistw cztonkowskich
UE form¢ ochrony — ,,ochron¢ uzupetniajacg”. Okresla takze wspdlne procedury na
wypadek masowego naptywu wysiedlencéw40, czyli obywateli panstw trzecich lub bez-
panstwowcéw, ktérzy zostali zmuszeni do opuszczenia swojego panstwa lub regionu
pochodzenia lub tez zostali ewakuowani, w szczegdlnosci w odpowiedzi na apel orga-
nizacji migdzynarodowych, i nie sa w stanie bezpiecznie i na state powrécic ze wzgledu
na sytuacje istniejaca w ich pafistwie, oraz ktérzy moga by¢ objeci zakresem art. 1A
Konwencji genewskiej z 1951 r. lub innego instrumentu mi¢dzynarodowego, lub kra-
jowego przyznajacego miedzynarodowa ochrong.

41 Tak np. art. 2 lit. b i ¢ Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/32/UE z dnia
26 czerwca 2013 r. w sprawie wspdlnych procedur udzielania i cofania ochrony miedzynarodowej (wer-
sja przeksztatcona), Dz.Urz. UE L 180 z 29.6.2013, s. 60. Por. art. 23 ust. 1. ustawy z dnia 13 czerwca
2003 r. o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, t.j. Dz.U. 2012,
poz. 680, z pézii. zm.

42 Spotka¢ mozna poglady, iz Konwencja genewska z 1951 r. pozostawia nadawanie statusu
uchodzcy wsréd prerogatyw panstwa. Tak np. A. Szklanna, Ochrona prawna cudzoziemca w Swietle
orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, Warszawa 2010, s. 66. Nie brak jednak autoréw
akcentujgcych deklaratoryjny charakter nadania statusu uchodzcy. Tak np. M.T. Gil-Bazo, The Charter
of Fundamental Rights of the European Union and the Right to be Granted Asylum in the Union’s Law,
,Refugee Survey Quarterly” 2008, Vol. 27, No. 3, s. 33 i J. Chlebny, Postgpowanie w sprawie o nadanie
status uchodzcy, Warszawa 2011, s. 39.

43 Wigcej w: W. Klaus, A. Chrzanowska, Integracja i pomoc spoteczna wobec uchodzcéw w Pol-
sce. Wyniki badan aktowych, ,,Analizy, Raporty, Ekspertyzy Stowarzyszenia Interwencji Prawnej” 2007,
Nr8,s.2in.

44 Tak np. motyw 2 Dyrektywy Rady 2003/9/WE z dnia 27 stycznia 2003 r. ustanawiajacej mini-
malne normy dotyczace przyjmowania osob ubiegajacych si¢ o azyl, Dz.Urz. UE L 31 z 6.2.2003, s. 18,
Polskie wydanie specjalne: Dz.Urz. UE Rozdziat 19, Tom 006, s. 101. Termin ,,azyl” posiada na gruncie
UE znaczenie autonomiczne i nie moze by¢ utozsamiany z azylem politycznym.

4 Zob. motyw 7 Dyrektywy Rady 2004/83/WE z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie minimalnych
norm dla kwalifikacji i statusu obywateli panstw trzecich lub bezpafistwowcow jako uchodzcow lub jako
osoby, ktére z innych wzgledéw potrzebuja migdzynarodowej ochrony oraz zawartoSci przyznawanej
ochrony, Dz.Urz. UE L 304 z 30.9.2004, s. 12, Polskie wydanie specjalne: Dz.Urz. UE Rozdziat 19, Tom
007, s. 96, gdzie explicite odwotano si¢ do réznic w legislacji i praktyce pafstw cztonkowskich UE.

46 Dyrektywa Rady 2001/55/WE z dnia 20 lipca 2001 r. w sprawie minimalnych standardéw przy-
znawania tymczasowej ochrony na wypadek masowego naptywu wysiedleficow oraz $rodkéw wspiera-
jacych réwnowage wysitkow miedzy Panstwami Cztonkowskimi zwigzanych z przyjeciem takich oséb
wraz z jego nastepstwami, Dz.Urz. WE L 212 z 7.8.2001, s. 12, Polskie wydanie specjalne: Dz.Urz.
UE Rozdziat 19, Tom 004, s. 162.
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Roéwniez prawo krajowe moze przewidywaé dodatkowe formy udzielania ochrony
cudzoziemcom — np. w Polsce mozna udzieli¢ zgody na pobyt humanitarny oraz na
pobyt tolerowany#’. Moze takze szeroko interpretowa¢ Konwencje genewska z 1951 r.,
tak jak w art. 6 armefskiej ustawy z dnia 27 listopada 2008 r. o uchodZcach i azylus.

Duza liczba tytutéw uprawniajacych obywateli pafistw trzecich do pobytu odpo-
wiada przyczynom migracji. Taka r6znorodno$¢ zezwolen sprawia jednak, ze zasadnym
jest przyblizenie tej problematyki spoteczenstwu*. Kampanie informacyjne powinny
dotyczy¢ m.in. skali zjawiska imigracji (w tym nielegalnej imigracji), przyczyn imi-
gracji (w tym wyraznego odrdznienia migracji z powodéw ekonomicznych od migracji
0s6b poszukujgcych ochrony miedzynarodowej), a takze katalogu praw przystugujacych
imigrantom (w tym zakresu oferowanej pomocy socjalnej). Podjecie takich dziatan
w Polsce jest tym bardziej zasadne, gdyz imigracja jest w debacie publicznej tematem
stosunkowo nowym.

Potwierdzit to spor, ktéry uwidocznit si¢ podczas dyskusji nad zakresem pomocy,
jakiej Polska powinna udzieli¢ Wtochom i Grecji, ktére zmagaly si¢ ze zwigkszonym
naptywem imigrant6w>°. Prawo przewidywato mozliwo$¢ relokacji do Polski obywa-
teli panstw trzecich, ktérzy na terytorium pafstw cztonkowskich UE zlozyli wnio-
ski o udzielenie ochrony mi¢dzynarodowej, ale nie otrzymali jeszcze decyzji w tych
sprawach’!. Rozwazenie nowelizacji tego mechanizmu uzasadniata jednak sytuacja

47 Dziat I ustawy z dnia 13 czerwca 2003 r. o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, a takze Dziat VIII, Rozdziat 3 ustawy z dnia 12 grudnia 2013 r. o cudzo-
ziemcach, Dz.U. 2013, poz. 1650, z pézn. zm.

48 http://smsmta.am/upload/2-law-eng.pdf, stan na: 4.8.2015. Wiecej w: E. Borawska-Kedzierska,
P. Cybul, K. Rowinska, P. Sadowski, A. Skiba, Report prepared in Activity 1.1 implemented under the
aegis of the Twinning project ”Support the State Migration Service for Strengthening of Migration
Management in Armenia”, M. Kosiel-Pajak (red.), Warsaw/Yerevan 2013, s. 89 i n., http://media.wix.
com/ugd/baab96_1d2feb51acbc400b98374e1ffcfeSbed.pdf [dostep: 5.09.2015].

49 Kampania ,,Polska. Tu mieszkam” potwierdza, ze istnieje potrzeba upowszechniania wiedzy
o migracjach. Wigcej informacji o podjetych dziataniach dostepnych na: http://cudzoziemcy.gov.pl/
[dostep: 30.08.2015].

50 Mowa tu o dyskusji podczas prac nad Wnioskiem Komisji Europejskiej w sprawie Decyzji
Rady wprowadzajacej Srodki przejSciowe w dziedzinie ochrony migedzynarodowej na korzyS¢ Wioch
i Grecji, COM(2015) 286 final, Bruskela, 27.5.2015 r. Zob. np. P. Wrofiski, Zamieszanie po rzqdowej
deklaracji o przyjeciu uchodZcow, ,,Gazeta Wyborcza” z 11-12 lipca 2015 r., ab/kaien, ,, Powinnismy
by¢ przygotowani na przyjecie uchodzcow ze Wschodu” . ,,Nie ma zadnych zagrozen, to majq by¢ chrze-
Scijanie” , informacja z 20 lipca 2015 r., http://www.tvp.info/20906240/powinnismy-byc-przygotowani-
na-przyjecie-uchodzcow-ze-wschodu-nie-ma-zadnych-zagrozen-to-maja-byc-chrzescijanie, stan na:
5.9.2015 i PAP/asop, Polityka migracyjna. Wiemy, ile Polska dostanie z Brukseli pienigdzy, informacja
PAP z 10 sierpnia 2015 r., http://www.polskieradio.pl/5/3/Artykul/1487108 ,Polityka-migracyjna-Wiemy-
ile-Polska-dostanie-z-Brukseli-pieniedzy [dostep: 27.08.2015].

S Art. 86a w zw. z art. 2 lit 9d ustawy z dnia 13 czerwca 2003 r. o udzielaniu cudzoziemcom
ochrony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej dodany wraz z wejSciem w zycie w dniu 1 stycz-
nia 2012 r. art. 14 punkt 23 ustawy z dnia 28 lipca 2011 r. o zalegalizowaniu pobytu niektérych
cudzoziemcOw na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oraz o zmianie ustawy o udzielaniu cudzo-
ziemcom ochrony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej i ustawy o cudzoziemcach (Dz.U. 2011
Nr 191, poz. 1133). O relokacji do Polski oséb poszukujacych ochrony na Malcie w: Minister Spraw
Wewnetrznych i Administracji, Uzasadnienie do projektu ustawy o zalegalizowaniu pobytu niektorych
cudzoziemcow na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oraz o zmianie ustawy o udzielaniu cudzoziem-
com ochrony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej i ustawy o cudzoziemcach (wersja do rozpatrze-
nia przez Rade Ministrow), s. 7, http://www.udsc.gov.pl/files/prawo/projekty_ustaw/uzasadnienie.pdf
[dostep: 10.07.2012].
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migracyjna w basenie M. Srédziemnego. Dyskusje koncentrowaty si¢ na potencjal-
nym zagrozeniu dla bezpieczenstwa i porzadku panstwas?, fiasku multikulturalizmu33,
moralnym obowiazku wsparcia oséb, ktdre sg przes§ladowane i wskazywaniu, ze Polska
ma obowiagzek odwzajemnienia pomocy>* i ze moze jej udzieli¢ w oparciu o zasadg
dobrowolnosci ,,na poziomie zgodnym z aktualnymi mozliwosciami [krajowego] sys-
temu azylowego, recepcyjnego i integracyjnego”>.

52 Tak np. pl/jk, Wrébel: imigrantow z Afryki trzeba doktadnie sprawdzi¢. To mogq by¢ isla-
misci, informacja z 11 lipca 2015 r., http://www.tvp.info/20805422/wrobel-imigrantow-z-afryki-
trzeba-dokladnie-sprawdzic-to-moga-byc-islamisci [dostep: 5.09.2015] oraz M. Kamieniecki, Unia
budowniczym zagrozenia terrorystycznego, informacja z 25 sierpnia 2015 r., http://www.naszdziennik.pl/
polska-kraj/142635 ,unia-budowniczym-zagrozenia-terrorystycznego.html [dostep: 5.09.2015]. O domi-
nacji w polskim dyskursie politycznym prze$wiadczenia o zagrozeniu, jakie towarzyszy imigracji w:
M. Lesinska, Wnioski, [w:] A. Gérny, 1. Grabowska-Lusinksa, M. Lesifiska, M. Okdlski (red.), Trans-
formacja nieoczywista. Polska jako kraj imigracji, Warszawa 2010, s. 122-123.

53 M. Leciak, Konflikty..., s. 114. O genezie multikulturalizmu i definicji tego terminu Ibidem,
s. 113—14. Akcentowano, ze ,,zamachy w Madrycie i Londynie, zabdjstwo kontrowersyjnego dzien-
nikarza i rezysera (...) w Holandii, wystapienia imigrantow we Francji w 2005 r., a takze protesty
muzulmanéw w Danii (...) spowodowaly zmiang podejScia do kwestii integracji obywateli panstw
trzecich, zwtaszcza tych pochodzacych z odmiennych kregéw kulturowych”. B. Mikotajczyk, Integra-
cja obywateli panstw trzecich w Unii Europejskiej — nowe tendencje i wyzwania, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2011, Zeszyt 2, s. 160.

54 W. Wilk, Bedziemy mieli wigcej uchodzcow w Polsce, informacja z 13 lipca 2015 r., http://www.
rp.pl/artykul/1215225 html [dostep: 25.08.2015], mar/mmt, Naszym obowiqzkiem jest pomoc uchodz-
com z Syrii, informacja z 2 czerwca 2015 r., https://radiogdansk.pl/index.php/wydarzenia/item/25368-
naszym-obowiazkiem-jest-pomoc-uchodzcom-z-syrii.html [dostep: 5.09.2015], dzek, Fuszara: licze, ze
uchodzZcow przyjmiemy goscinnie, niezaleznie od ich religii. Trzeba si¢ przyzwyczajaé¢ do wielokul-
turowosci, informacja PAP z 22 sierpnia 2015 r., http://www.tokfm.pl/Tokfm/1,130517,18610318 fu-
szara-licze-ze-uchodzcow-przyjmiemy-goscinnie-niezaleznie.html [dostep: 5.09.2015]. Podobna debata
toczyla si¢ na Stowacji. Por. fil/ja, Stowacja informowata, ze przyjmie tylko chrzescijan. Teraz prostuje,
informacja PAP z 20 sierpnia 2015 r., http://www.tvn24.pl/wiadomosci-ze-swiata,2/slowacja-prostuje-
uchodzcy-z-krajow-muzulmanskich-moga-byc-przyjeci,570327 html [dostep: 5.09.2015].

55 Stanowisko Rady Ministréw za: Biuro Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu, Opinia w sprawie
wniosku dotyczqcego decyzji Rady wprowadzajqcej sSrodki przejSciowe w dziedzinie ochrony miedzyna-
rodowej na korzys¢ Wioch i Grecji (COM(2015) 286 final) przekazana pismem numer BAS-WASGiPU/
WAPEiIM-1425/15 z dnia 3 sierpnia 2015 r. do Pani Poset Agnieszki Pomaski, Przewodniczqcej Komi-
sji do Spraw Unii Europejskiej, s. 4, http://orka.sejm.gov.pl/SUE7 .nsf/Pliki-zal/1425-15.doc/%24Fi-
le/1425-15.doc [dostep: 5.08.2015]. Por. Polska chce sama decydowad, ilu uchodicow przyjmie,
informacja PAP z 16 czerwca 2015 r., http://www.superstacja.tv/Wiadomosc/Polska_Chce_Sama_Decy-
dowac_Ilu_Uchodzcow_Przyjmie,1453196/Swiat/ [dostep: 27.08.2015] oraz J. Bielecki, Przymusowa
goscinnosé, ,Rzeczpospolita” z 31 sierpnia 2015 r., Nr 202 (10231), s. Al. O dobrowolnos$ci debatowa-
no takze w Parlamencie Zjednoczonego Kroélestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej. Zob. European
Union Committee of House of Lords, Second Report on The United Kingdom opt-in to the proposed
Council Decision on the relocation of migrants within the EU, punkt 24, http://www.publications.parlia-
ment.uk/pa/ld201516/ldselect/ldeucom/22/2203 htm [dostep: 5.09.2015]. Komisja Europejska oczekiwa-
fa ustanowienia systemu dzielenia si¢ odpowiedzialnoScia, ustalajacego panstwo przyjmujace zgodnie
z ustalonymi zasadami (klucz redystrybucji oparto na: PKB, liczbie ludnosci, stopie bezrobocia oraz
liczbie oséb ubiegajacych si¢ w przesztoSci o azyl i przesiedlonych w przesztosci uchodzcéw). Por.
Komisja Europejska, Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu
Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionow w sprawie Europejskiego programu w zakresie migra-
cji, COM(2015) 240 final, Bruksela 13.5.2015 r., s. 5. Jest to dokument o charakterze strategicznym,
wyznaczajacy spdjne stanowisko w zakresie migracji, ktére stanowi podstawe dziatalnosci legislacyjnej
i operacyjnej instytucji UE i agencji UE.
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Zarysowany przez P. Singera dylemat dotyczacy okre§lania zasad przynaleznosci do
grupy spotecznej (problem swdj-obcy) oraz wynikajacej z tego zasadnoSci/ konieczno-
Sci udzielenia wsparcia 0sob nalezacych do tej grupy pozostaje zatem nierozwigzany>°.
Stusznie zatem Stowarzyszenie Interwencji Prawnej oraz Poznafiskie Centrum Praw
Czlowieka INP PAN pytaly, ,,czy obawy, jakie pojawiaja si¢ w zwiazku z obecnoscia
uchodzcow w Europie, w Polsce, powinny przewazy¢ nad prawnym i moralnym charak-
terem zobowigzan, jakie wobec nich ponosimy?”57. Podkresla to, ze problem imigracji
jest jednym z najtrudniejszych wyzwan przed jakimi stoi UE.

IV. PODSUMOWANIE

NiepewnoS$¢ towarzyszaca zwigkszajacej si¢ liczbie imigrantéw trudno uznaé za bez-
podstawna, zwlaszcza w obliczu nagla$nianych przez media incydentow i przestgpstw
z udzialem imigrantéw i oséb z pochodzeniem imigranckim. Nie dziwi wigc, ze pro-
blematyka imigracji budzi emocje spoteczne, bedac istotnym elementem programéw
wyborczych8. Stad tez zasadne jest aktywne prowadzenie kampanii informujacych
o réznych aspektach zjawiska imigracji, w szczegdlnoSci podkre§lajacych réznorod-
no$¢ przyczyn migracji (odréznienie migrantéw ekonomicznych od oséb uciekajacych
przed prze§ladowaniem), informujacych o realnej skali imigracji®® i przypominajacych,
ze prawo UE stanowione jest w drodze konsensusu (nie zawsze mozliwe jest wigc
osiggnigcie celow narodowych)®. Dziatania takie powinny by¢ adresowane do ogétu
spoteczenstwa®! i do 0sdb, ktdre mogg upowszechniaé wiedzg¢ o migracjach i stymulo-
wac otwartg debate (np. akcja adresowana do dziennikarzy).

Stusznie bowiem wskazuje K. Karsznicki, ze ,,wptyw na formowanie si¢ kultury
prawnej ma nie tylko prawo, lecz takze moralno$¢ i religia. W kazdej spotecznos$ci
normy z tych trzech sfer pozostaja w obszarze wzajemnego oddziatywania”2. Konflikt
ten wystepuje takze w Polsce, co uwidoczniaja m.in. zidentyfikowane przypadki wielo-
zehstwa, matzefistw zawieranych pod przymusem i dokonywania uboju rytualnego®. Stad
tez wskazuje si¢ m.in. na ujawniajace si¢ juz na tym etapie problemy dotyczace ,,zmiany

56 P. Singer, Etyka praktyczna, Warszawa 2003, s. 235 i n.

57 Informacja prasowa dostgpna na: http://www.prawaczlowieka.edu.pl/index.php?dok=3d41b-
7fd29fc9b4ab18b63e1727b59b%eb5df1e2-d3 [dostep: 29.07.2015].

58 Tak np. w kontekscie Zjednoczonego Krélestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej w:
P. Sadowski, Imigracja do Zjednoczonego Krélestwa po 1l Wojnie Swiatowej w $wietle zmian brytyjskie-
go prawa o cudzoziemcach, ,,Jus Novum” 2013, Nr 1, s. 163 i n. O sytuacji w Rosji w: M. Jaroszewicz,
Trendy..., s. 55-56.

59 Por. Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy, Resolution 2069(2015)..., punkt 6.5.1.

60 Por. M. Duszczyk, M. Lesinska, Europeizacja polskiej polityki migracyjnej i jej efekty, [w:]
A. Gorny, I. Grabowska-Lusifiksa, M. Lesifiska, M. Okélski (red.), Transformacja nieoczywista. Polska
Jjako kraj imigracji, Warszawa 2010, s. 75.

61 Kampani¢ ,,Nie ma nielegalnych uchodzcow™ prowadzi Biuro UNHCR w Polsce (wigcej infor-
macji na: http://www.youtube .com/embed/LsWqCxShbrl?ref=0, stan na: 28.7.2015). Wydaje si¢ jednak,
ze akcja ma ograniczony charakter.

62 K. Karsznicki, Gtowne kultury prawne na $wiecie, ,,Studia Iuridica Toruniensia” 2014, Vol. 15,
8. 76. Por. L. Morawski, Wstegp do prawoznawstwa, Torun 2000, s. 44-52.

63 M. Leciak, Konflikty..., s. 118.
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podejscia do zachowaf, od dawna praktykowanych przez przedstawicieli mniejszosci
religijnych i narodowych [, cho¢] w niektérych przypadkach uwzglednianie r6znic kul-
turowych moze wzbudzi¢ sprzeciw, gdyz prowadzi do ostabienia prawnokarnej ochrony
stabszych grup w ramach danej mniejszosci kulturowej, zwtaszcza kobiet i dzieci”4.
Réwnolegle z kampaniami informacyjnymi prowadzona powinna dyskusja doty-
czaca imigracji. Zderzenie opartych na faktach pogladéw pozwala bowiem na kon-
frontacj¢ idei oraz odniesienie si¢ do wartosci i interesow. Wystuchani powinni by¢
zaréwno zwolennicy wprowadzania utatwiefi umozliwiajacych przyjazd do Polski wigk-
szej liczbie imigrantow, jak i propagatorzy ograniczania imigracji (w zakresie, w jakim
wprowadzenie ograniczen dopuszczone jest przez prawo mig¢dzynarodowe).
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PRAWNE, POLITYCZNE I SPOLECZNE KONSEKWENCJE ROZDZWIEKU
MIEDZY UZUSEM A DEFINICJAMI ZAWARTYMI W TEKSTACH PRAWNYCH
DOTYCZACYCH IMIGRACIJI

Streszczenie

Celem artykutu jest wykazanie (na podstawie przyktadow przekazow medialnych), ze uzus dotyczacy
migracji pozostaje w sprzecznosci z definicjami ujetymi w miedzynarodowych i krajowych aktach
prawnych. Analiza tego problemu jest zasadna m.in. z uwagi na codzienne informacje o kolejnych
imigrantach, ktérzy zatoneli na Morzu Srédziemnym oraz o tych, ktérzy po dotarciu do Wioch i Grecji
przygotowuja sie do dalszej drogi. Zastosowana w artykule ograniczona metoda dogmatyczno-prawna
pozwala na podjecie proby nakreslenia przyczyn probleméw w zapewnieniu spdjnej interpretacji
przepiséw, a socjologia prawa stanowi podstawe do zbadania, czy zwigkszona presja migracyjna na
Europe wzmacnia negatywne postrzeganie imigrantéw. Badanie wykazato bowiem, Ze istotnym novum
jest prowadzenie powszechnej dyskusji dotyczacej imigracji takze w krajach tranzytowych, w tym
w Polsce. Stad tez rekomendowane jest zorganizowanie obiektywnych kampanii informujacych m.in.
o polskim i europejskim prawie imigracyjnym i skali imigracji do Polski.

Stowa kluczowe: imigracja, uchodicy, ksenofobia, prawa cztowieka, polityki imigracyjne Unii
Europejskiej i Polski

LEGAL, POLITICAL AND SOCIAL CONSEQUENCES OF THE CONFLICT
BETWEEN THE ADOPTED PRACTICE AND THE DEFINITIONS LAID DOWN
IN LEGAL TEXTS ON IMMIGRATION

Summary

The article aims to point out (based on examples from media reports) that the adopted practice
in relation to migration is in conflict with the definitions laid down in international and domestic
legal acts. The analysis of the problem is necessary inter alia because of everyday information
on successive immigrants who drowned in the Mediterranean and those who having reached
Italy or Greece are preparing to continue their journey. A limited dogmatic and legal method
used in the article allows for making an attempt to describe the reasons of the problems with
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coherent interpretation of regulations, and sociology of law gives grounds for examining whether
the increased migration pressure on Europe strengthens negative perception of immigrants. The
research shows that public discussion on immigration, also in transit countries, including Poland,
is an important change. Thus, it is recommended that objective campaigns informing about Polish
and European migration law and the scale of immigration to Poland should be organized.

Key words: immigration, refugees, xenophobia, human rights, immigration policies of the Euro-
pean Union and Poland
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O POJECIU ODPADOW W ROZUMIENIU USTAWY
Z DNIA 14 GRUDNIA 2012 ROKU

DARIA DANECKA

W dniu 23 stycznia 2013 r. doszto do znaczacej zmiany stanu prawnego, dotyczg-
cego gospodarki odpadami. Weszta w zycie nowa ustawa z dnia 14 grudnia 2012 r.
o odpadach!. Zostata ona uchwalona przede wszystkim w zwiazku z koniecznoscia
implementacji dyrektywy 2008/98/WE z dnia 19 listopada 2008 r. w sprawie odpa-
déw oraz uchylajacej niektére dyrektywy?2. Termin jej transpozycji uptynat 12 grudnia
2010 roku. Wobec niedostosowania polskiego prawa do przepisOw prawa unijnego,
Komisja Europejska 26 czerwca 2012 roku wniosta skarge przeciwko Polsce, Zadajac
m.in. natozenia kary pienigznej w wysokosci 67 314,24 EUR za kazdy dziefi zwloki
w transpozycji przepiséw dyrektywy. Uchwalenie nowej ustawy ,,uchronito” Polske
przed tak dotkliwg kara3.

Nowa ustawa o odpadach sktada si¢ z 253 artykutéw. Czgs¢ jej rozwigzaf stanowi
powtdrzenie przewidzianych ustawag o odpadach z dnia 27 kwietnia 2001 roku*. Przed-
miotem niniejszego opracowania s3 rozwazania na temat pojecia odpadéw, poniewaz
wilasnie poprawna identyfikacja ,,odpadéw” ma kluczowe znaczenie i ogromng war-
tos$¢ praktyczng. Tylko wowczas mozliwe jest poprawne zastosowanie przepisow prawa
regulujacych postepowanie z odpadami.

I Dz.U.z 2015 r., poz. 87, 122. Dalej ,,u.odp.2012”.

2 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/98/WE z dnia 19 listopada 2008 r. w sprawie
odpadoéw oraz uchylajacej niektére dyrektywy, Dz. Urz. UE L 312 z 22.11.2008, str. 3.

3 Informacje pozyskane ze zrddet internetowych, http://portalprocesowy.pl/, dostgpny dnia
28 czerwca 2013 r.

4 Dz.U.z 2001 r. Nr 62, poz. 628
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1. EWOLUCJA POJECIA ,ODPADOW”

Po raz pierwszy pojecie ,,odpad” zdefiniowane zostalo w ustawie z dnia 31 stycznia
1980 r.> Zgodnie z trescig art. 3 pkt 5 odpadami byly zuzyte przedmioty oraz substancje
state, a takze niebedace Sciekami substancje ciekle, powstajace w zwiazku z byto-
waniem czlowieka lub dziatalnoScia gospodarcza, nieprzydatne w miejscu lub czasie,
w ktérym powstaty, i ucigzliwe dla Srodowiska. Owczesna definicja opierata si¢ na
dwdch kryteriach ,,nieprzydatnosci” i ,,ucigzliwosci”. Jak zauwazono w nauce, pierw-
sze kryterium odnosito si¢ do miejsca lub czasu powstania odpadéw, a zamieszczony
w definicji wyraz ,,lub” prowadzit do wniosku, ze zuzyte przedmioty lub substancje
byly odpadami w znaczeniu prawnym, tylko wowczas, gdy: byly nieprzydatne w miej-
scu i czasie powstania; byly nieprzydatne w miejscu powstania, aczkolwiek byty przy-
datne w czasie powstania; badZ byly nieprzydatne w czasie powstania, aczkolwiek byty
przydatne w miejscu powstania. ,,Wobec tego zuzyte przedmioty lub substancje nie byty
odpadami zawsze i tylko, gdy byty przydatne w miejscu i czasie powstania”®. W odnie-
sieniu do drugiego kryterium, nalezy stwierdzi¢, ze definicja odpadéw nie wskazywata
na okre§lone ,,ucigzliwosci”, z czego wynikato, iz kazdy odpad byt ucigzliwy z samego
faktu bycia odpadem. Trzeba zwazy¢ na fakt, ze kryterium ,,przydatnoSci” jest zawodne,
bowiem jaka$ substancja lub przedmiot moze okazaé si¢ przydatna tylko ,,raz na jaki§
czas”, w pozostalym czasie jest nieprzydatna, zajmuje miejsce. Patrzac przez pryzmat
owej definicji powinni§my uzna¢ dang substancje badZ przedmiot za odpad w czasie jej
nieprzydatnoSci. Jak wida¢, rozwigzanie zamieszczone w wyzej wskazanej ustawie nie
umozliwiato identyfikacji odpadéw, nie pozwalalo na odréznienie przedmiotéw badz
substancji bedacych odpadami od tych, ktére nimi nie byty.

Przez kilkanaScie lat przepisy powyzszej ustawy, wraz z rozporzadzeniem wykonaw-
czym w sprawie ochrony Srodowiska przed odpadami i innymi zanieczyszczeniami oraz
utrzymania czystosci i porzadku w miastach i wsiach? byty jedynymi rozwigzaniami
regulujacymi postgpowania z odpadami. Dopiero ustawa z dnia 3 kwietnia 1993 r8,
po raz pierwszy wprowadzita do naszego prawa pojecie odpadéw niebezpiecznych,
zdefiniowanych jako odpady, ktére ze wzgledu na swoje pochodzenie, sktad chemiczny,
biologiczny, inne wlaSciwosci lub okolicznoSci stanowig zagrozenie dla zycia lub zdro-
wia ludzkiego lub Srodowiska przyrodniczego. Objete one byly listag Ministra Ochrony
Srodowiska, Zasobéw N aturalnych i LeSnictwa®.

W trakcie obowigzywania ustawy o ochronie i ksztattowaniu Srodowiska z 1980 roku
Naczelny Sad Administracyjny (dalej: NSA) wydal rozstrzygniecia, ktére mialy zna-

5 Ustawa z dnia 31 stycznia 1980 r., o ochronie i ksztattowaniu $rodowiska, Dz.U. Nr 3, poz. 6,
tekst jedn. Dz.U. z 1994 r. Nr 49, poz. 196 z p6zn. zm.

6 Zob. W. Radecki, Ustawa o odpadach. Komentarz, Warszawa 2008, s. 21-22.

7 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 30 wrzesnia 1980 r., w sprawie ochrony §rodowiska
przed odpadami i innymi zanieczyszczeniami oraz utrzymania czysto$ci i porzadku w miastach i wsiach,
Dz.U. Nr 24, poz. 91 z pézn. zm.

8 Ustawa z dnia 3 kwietnia 1993 r. 0 zmianie ustawy o ochronie i ksztattowaniu §rodowiska oraz
ustawy — Prawo wodne, Dz.U. Nr 40, poz. 183.

9 Rozporzadzenie Ministra Ochrony Srodowiska, Zasobéw Naturalnych i Le$nictwa z dnia
3 sierpnia 1993 r. w sprawie ustalenia listy odpadéw niebezpiecznych, Dz.U. Nr 76, poz. 362, objeto
106 rodzajéw odpadéw.
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czacy wplyw na przyszte regulacje ustawowe. Niektore z nich — ze wzgledu na to, ze
ksztattowaly definicj¢ odpadéw — zastuguja na przytoczenie.

W wyroku z dnia 16 lipca 1985 r., pojawil si¢ problem, czy nadktad zdejmowany
w kopalni odkrywkowej jest odpadem. NSA stanal na stanowisku, ze: ,,nadktad zdej-
mowany przy budowie i eksploatacji kopalni odkrywkowej nie jest odpadem, za ktory
ustala si¢ optaty zgodnie z art. 86 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 31 stycznia 1980 r.
o ochronie i ksztattowaniu Srodowiska”!10. Uzasadniajac swoje stanowisko, NSA uznat,
ze nie da si¢ sprecyzowaé pojecia odpadu w kategoriach fizycznych, technologicznych
i prawnych. Natomiast rozréznienie wynikajace z art. 54 ustawy o ochronie i ksztatto-
waniu Srodowiska!! pozwala na zakwalifikowanie nadktadu zdejmowanego w kopalni
odkrywkowej do ,,innych materialéw uznanych za nieprzydatne do wykorzystania
gospodarczego”, a nie do ,,odpadéw”.

Z kolei w wyroku z dnia 7 lipca 1993 r. NSA orzekat w przedmiocie charakteru
prawnego tymczasowo sktadowanych odchodéw kurzych. Sad postawit teze¢, zgodnie
z ktéra te same przedmioty lub substancje (rowniez odchody zwierzece) niekiedy beda
mogty by¢ traktowane jako odpady w rozumieniu przepiséw o ochronie §rodowiska,
innym razem za$§ nie bedzie mozna im nadaé takiego charakteru'2. Jego zdaniem,
zasadniczo odpadem w rozumieniu art. 3 pkt 5 ustawy o ochronie i ksztattowaniu
Srodowiska réwniez sg odchody kur i innych zwierzat gospodarskich, jezeli nie zostang
wykorzystane w produkcji rolnej w cyklu produkcyjnym. Jednakze w przypadku, kiedy
cafa ,,produkcja” odchodéw zwierzecych bytaby wykorzystywana w dziatalnoSci gospo-
darczej, tj. produkcji roslinnej, to trudno méwi¢ o odpadach. Bowiem wéwczas nawet
tymczasowe ich sktadowanie jest istotg péZniejszego ich zuzycia jako nawozu i stanowi
spetnienie zasad prawidtowej gospodarki.

1.1. POJECIE ODPADOW W USTAWIE O ODPADACH Z 1997 ROKU

Ustawa z 1997 r. w art. 3 pkt 1 zdefiniowata odpady jako ,,wszystkie przedmioty oraz
substancje state, a takze nie bedace Sciekami substancje ciekle powstale w wyniku
prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej lub bytowania cztowieka i nieprzydatne w miej-
scu lub czasie, w ktérym powstaty; za odpady uwaza si¢ réwniez osady Sciekowe”!3.
Definicja odpadéw tak samo jak w ustawie o ochronie i ksztattowaniu Srodowiska
opierafa si¢ na kryterium ,,nieprzydatno$ci”, jednakze usunigto kryterium ,,ucigzliwo-
§ci”. Ponadto ustawa wprowadzila odrebng definicj¢ odpadéw niebezpiecznych (art. 3
pkt 2) oraz odpadéw komunalnych (art. 3 pkt 3). Odpady, zgodnie z art. 6 ust. 1,
podlegaty klasyfikacji w zaleznoSci od Zrédet powstawania, stopnia ucigzliwosci badz
stwarzania zagrozef dla zycia lub zdrowia ludzi oraz dla Srodowiska. Klasyfikacje
odpadéw, z wyodrgbnieniem odpadéw niebezpiecznych okreSlat Minister wiasciwy do
spraw Srodowiska po zasiggnieciu opinii Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego.

10° Wyrok NSA z dnia 16 lipca 1985 r., III SA 324/84, OSPiKA 1986, z. 7-8, poz. 137.

I Art. 54 ust. 1 zaktadat, iz: ,,Odpady, ktérych nie mozna wykorzysta¢ gospodarczo, likwiduje
si¢ lub unieszkodliwia, gromadzi albo wylewa w miejscach wyznaczonych na ten cel w planach zago-
spodarowania przestrzennego, w sposéb zapewniajacy ochrong Srodowiska”.

12 Wyrok NSA z dnia 7 lipca 1993 r., IV SA 1713/92, ONSA 1994, nr 3 poz. 108.

13 Ustawa z dnia 27 czerwca 1997 r., o odpadach, Dz.U. z 1997 r., Nr 96 poz. 592 z p6zn. zm.
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Na uwage zastuguja takze dwa — wladciwie sprzeczne ze sobg — stanowiska NSA,
wypowiedziane pod rzagdami omawianej w tym punkcie ustawy. W wyroku z dnia
19 lipca 1999 roku przyjeto, ze ,,uszkodzony pojazd samochodowy moze by¢ uznany
za odpad (...), jesli ze wzgledu na zakres i charakter uszkodzen (stopiefi zuzycia) nie
jest mozliwe przywrdcenie jego stanu technicznego do stanu umozliwiajacego dopusz-
czenie do ruchu drogowego”!4. Uzasadniajac t¢ ocene Sad przyjat, ze ,,decydujace dla
uznania okres§lonego przedmiotu za ,,odpad” kryterium ,,nieprzydatno$ci w miejscu lub
w czasie” winno by¢ pojmowane w sposob obiektywny”. Z kolei w wyroku z 30 maja
2000 r., NSA stwierdzil, ze ,,pojazd ktéry na skutek wypadku nie nadaje si¢ do dalszego
wykorzystania i zostat wycofany z eksploatacji, traktowany by¢ musi jako odpad. Nato-
miast okoliczno$¢, ze pojazd ten, po przeprowadzeniu stosownego remontu i usunigciu
uszkodzen, bedzie mogt by¢ ponownie dopuszczony do ruchu i wykorzystania, nie
moze mie¢ wplywu na jego kwalifikacj¢ prawng jako odpadu przed dokonaniem takiego
remontu. Nie wyklucza to jednak obrotu (importu lub eksportu) tego typu odpadami,
gdyz odpady te sg w §wietle prawa traktowane jako towar. Jednakze uwzgledniajac spe-
cyfike odpadu jako towaru, obrét odpadami poddany zostat szczegdlnej reglamentaciji
prawnej, takze ze wzgledu na wymagania ochrony $rodowiska’!3.

1.2. POJECIE ODPADOW W USTAWIE O ODPADACH Z 2001 ROKU

Definicja odpadéw zamieszczona w art. 3 ust. 1 tej ustawy zakladata, ze odpadami sa:
kazda substancje lub przedmiot nalezacy do jednej z kategorii, okre§lonych w zatacz-
niku nr 1 do ustawy, ktérych posiadacz pozbywa si¢, zamierza pozby¢ si¢ lub do ich
pozbycia si¢ jest obowigzany. Jak wida¢ definicja ta nie opierafa si¢ juz — tak jak do
tej pory — na kryterium ,,nieprzydatnoSci”, lecz na kryterium przynaleznoSci do jednej
z kategorii okre§lonej w zataczniku 1 do ustawy, ktérych jednak posiadacz albo pozbywa
sie, albo zamierza si¢ pozby¢ lub tez do ktérych pozbycia si¢ jest obowigzany. Ustawa
nawigzywata do dyrektywy ramowej'¢. Jednakze zatacznik do ustawy, na ktéry powoty-
wal si¢ ustawodawca, wprawdzie wyliczal kategorie odpadéw, lecz to wyliczenie miato
charakter otwarty. Swiadczyta o tym kategoria Q16, obejmujaca wszystko inne nieujete
w kategoriach Q1-Q15. Dokonano tam jedynie klasyfikacji odpadéw, co nie znaczyto, ze
kazdy przedmiot badZ substancja sposréd wymienionych w tym zataczniku zawsze byto
odpadem. Zatem zatacznik ten nie dawat jednoznacznej odpowiedzi na to, co jest odpa-
dem, a co nim nie jest. Przyktadowo Rzecznik Generalny Niila Jadskinena w opinii z dnia
18 czerwca 2013 roku w sprawie pofaczonej C-241/12 i C-242/12, Shell Nederland Ver-
koopmaatschappij BV i Belgian Shell, stwierdzita, ze wykazy (w zalaczniku I do dyrek-
tywy 2006/12) maja charakter otwarty oraz ,,jedynie instrukcyjny, a klasyfikacja odpadéw
powinna by¢ wywnioskowana w gléwnej mierze z zachowania posiadaczy oraz znaczenia
terminu ,,usuwa¢”7. Przyjmuje si¢, ze trudnoSci zwigzane z definicja odpadu, wiagza si¢

14 Wyrok NSA z dnia 19 lipca 1999 r., I SA/Ka 2252/98, CBOSA.

15 Wyrok NSA z dnia 30 maja 2000 r., I SA/Ka 2268/98, CBOSA.

16 Dyrektywa Rady 91/156/EWG z dnia 18 marca 1991 zmieniajaca Dyrektywe 75/442/EWG
w sprawie odpadow.

17" Opinia Rzecznika Generalnego Niila Jagskinena z dnia 18 czerwca 2013 roku w sprawie pota-
czonej C-241/12 i C-242/12, Shell Nederland Verkoopmaatschappij BV i Belgian Shell, http://eur-lex.
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z brakiem odpowiedniego kryterium pozwalajacego wyrdzni¢ taka kategorie substancji
i przedmiotéw!8. Zdaniem W. Radeckiego rozstrzyga o tym termin ,,pozbywanie sig”,
ktérego ustawodawca jednak nie zdefiniowat. Stowniki definiujg czasownik ,,pozby¢ si¢”,
,»pozbywac si¢” jako ,,oddali¢, odsuna¢ kogo$ lub co$ od siebie, uwolni¢ si¢ od kogos lub
czego$§™19. Z kolei w innym stowniku znajdujemy wyjasnienie, ze: ,,Jesli pozbyliSmy si¢
czego$ niepotrzebnego lub niepozadanego, to zrobiliSmy co§, aby tego nie mie¢ lub nie
odczuwac”20. Wedtug W. Radeckiego ,,pozbycie si¢” moze by¢ dziataniem faktycznym,
zamierzonym lub nakazanym. Moze by¢ ono zgodne z prawem (np. przekazanie do odzy-
sku lub unieszkodliwienia), badZ sprzeczne z prawem i karalne (np. porzucenie w lesie lub
podrzucenie sgsiadowi), ale we wszystkich wariantach jest to pozbywanie si¢ w rozumie-
niu art. 3 ust. 121, Jego zdaniem umieszczenie przedmiotu w pojemniku na odpady, prze-
kazanie (nawet odpfatne) firmie specjalizujacej si¢ w odbiorze odpadéw albo porzucenie
(aczkolwiek jest to nielegalne) sa zachowaniami §wiadczacymi o zamiarze ,,pozbycia si¢”.
Innymi stowy, przedmiot staje si¢ odpadem, gdy posiadacz nie znajduje dla niego zadnego
zastosowania lub nie potrafi go wskaza¢?2. Natomiast M. Gérski — biorac pod uwage
ogolne cele postgpowania z odpadami — ochrong zycia i zdrowia ludzi oraz Srodowiska
zgodnie z zasadg zréwnowazonego rozwoju — a takze na zasady ustawy — Prawo ochrony
SrodowiskaZ3 — opowiedziat si¢ za indywidualizowaniem pojecia ,,pozbycia si¢” przyjmu-
jac, ze w sytuacji watpliwosci, czy dany przedmiot jest odpadem wskutek zmiany sposobu
jego ,,uzytkowania” (w sensie korzystania), a potencjalnie mozliwe byloby negatywne
oddziatywanie tego sposobu ,,uzytkowania” na cztowieka lub Srodowisko, nalezatoby
uzna¢ dany przedmiot za odpad. Uznanie takie — jego zdaniem — pozwala na poddanie
sposobu ,,uzytkowania” prewencyjnej i biezacej kontroli, zapewnianej przez konstruk-
cje ustawy o odpadach i innych ustaw?*. NSA w wyroku z dnia 9 pazdziernika 2012 r.
powotujac poglady M. Gérskiego ustalit znaczenie tego pojecia, uznajac, ze ,,’Pozbycie
si¢” rozumiane jest jako przekazanie przedmiotu innemu podmiotowi, ktéry bedzie ten
przedmiot wykorzystywal w zasadniczo odmienny od pierwotnego sposéb. Przy czym,
w razie watpliwosci, czy dany przedmiot jest odpadem wskutek zmiany sposobu jego
uzytkowania, nalezy mie¢ na wzgledzie ogélne cele postgpowania z odpadami — ochrong
zycia i zdrowia ludzi oraz §rodowiska zgodnie z zasadg zréwnowazonego rozwoju i
wobec tego indywidualizowa¢ badanie przestanki ‘pozbycia si¢’ ze wzgledu na negatywne
oddziatywanie tego sposobu uzytkowania na cztowieka lub $rodowisko”?5. Zdaniem
Sadu: ,,przedmiot staje si¢ odpadem, gdy posiadacz nie znajdujac dla niego zastosowania

europa.eu/. Podobnie: wyrok z dnia 24 czerwca 2008 r. w sprawie C-188/07 Commune de Mesquer,
7Zb.Orz. s. 1-4501, pkt 53 i przytoczone tam orzecznictwo.

18 J. Jerzmanski (red.), Ustawa o odpadach. Komentarz, Wroctaw 2002, s. 51.

19 E. Sobol (opracowanie), Stownik jezyka polskiego PWN, Warszawa 2005, s. 744.

20 M. Banko (red.), Inny stownik jezyka polskiego, t. 11, Warszawa 2000, s. 233.

21 'W. Radecki, Ustawa o odpadach...

22 J. Jerzmafiski (red.), Ustawa o odpadach. Komentarz, Wroctaw 2002, s. 65.

23 Ustawa z dnia 27 kwietnia 2001, Prawo ochrony Srodowiska, Dz.U. z 2001 r., Nr 62, poz. 627
z pdzn. zm.

24 M. Gérski, Gospodarowanie odpadami, [w:] Prawo ochrony srodowiska, M. Gérski, J.S. Kierz-
kowska (red.), Bydgoszcz 2006 r., s. 28.

25 Wyrok NSA w Warszawie z dnia 9 pazdziernika 2012 r., I OSK 1071/11, LEX nr 1234052.
Zob. takze: Wyrok NSA z dnia 9 czerwca 2009 r., IT OSK 960/08, LEX nr 563569; wyrok NSA z dnia
26 czerwca 2009 r., IT OSK 1042/08, LEX nr 563532.
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pozbywa sie go. Moze to uczyni¢ legalnie, przez przekazanie do odzysku lub unieszko-
dliwienia, badZ w sposéb nielegalny, porzucajac go w dowolnym miejscu. W warunkach
konkretnej sprawy kwalifikacja okre§lonego przedmiotu jako odpadu wymaga odrgbnej
oceny w zakresie przestanek okre§lonych przepisem art. 3 ust. 1 ustawy o odpadach™26.
Jednak, w §wietle powyzszego wyroku NSA, nadal trudno jest ustali¢, co jest odpadem.
Przyktadowo mozna zastanowi¢ si¢ nad sytuacja, kiedy w danym czasie nie znajdujemy
zastosowania dla okre§lonego przedmiotu i pozbywamy si¢ go — jak to okreSlit NSA —
w sposéb nielegalny, porzucajac go w dowolnym miejscu (np. stary gramofon wynosimy
na strych, do garazu, badZ do domu babci, poniewaz, na przyklad, nie posiadamy ptyt
winylowych). W §wietle wyroku NSA gramofon jest odpadem, poniewaz posiadacz, nie
znajdujac dla niego zastosowania, porzucit ten przedmiot (przyktadowo na strychu, badz
w domu babci). Jednak w momencie zakupu ptyt winylowych moze postanowié ,,0dzy-
ska¢” gramofon i korzysta¢ z niego zgodnie z przeznaczeniem. W tym miejscu nalezy
zastanowi¢ sie, czy okre$lony przedmiot moze by¢ odpadem niejako ,,czasowo”, przez
okreslony okres czasu? Ramy tekstu nie pozwalaja na rozstrzygniecie tej kwestii, dlatego
ogranicze si¢ do stwierdzenia, Ze pojecie ,,pozbycia si¢” nie rozstrzyga jednoznacznie
o tym, czy dany przedmiot jest odpadem.

Skoro pojecie ,,pozbycia si¢” nie rozstrzyga o tym, co jest odpadem, to jak wobec tego
okresli¢, co jest odpadem w przypadku ,,zamiaru” pozbycia si¢ jakiego$ przedmiotu lub
substancji? Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie rozstrzygat sprawe, w ktorej
skarzacy bedac wlascicielem motocykla (nabytego jako odpad) nie ma zamiaru pozby¢ si¢
gotego przedmiotu, lecz zamierza wyremontowaé¢ motocykl i z niego korzystaé zgodnie
z przeznaczeniem. Wyrok ten zostat wydany w wyniku skargi wniesionej przez wlaciciela
motocykla na decyzje Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska, ktry natozyt na niego
— jako odbiorce odpadu — obowiazek przekazania uzywanego motocykla do upowaznionej
stacji demontazu, poniewaz uznat, na podstawie dokumentacji zgromadzonej w sprawie, ze
przedmiotowy motocykl jest odpadem. W ocenie Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska
przestanka z art. 3 ust. 1 ustawy o odpadach z 27 kwietnia 2001 roku jest to, ze wlasciciel
przedmiotowego pojazdu wyzby! si¢ posiadania tego przedmiotu. Zdaniem skarzacego poje-
cie posiadacza — odnosi¢ nalezy do aktualnego wiasciciela — posiadacza danego przedmiotu.
W ocenie Sadu rozumowanie skarzacego bylo jednak btedne, poniewaz prowadzitoby do
sytuacji, gdy danego przedmiotu nie mozna byloby zakwalifikowa¢ jako odpadu, mimo ze
nalezy on do jednej z kategorii okreS§lonych w zataczniku nr 1 do ustawy — gdyz obecny
jego posiadacz nie miatby zamiaru pozbycia si¢ go. Sad ten przyjal, ze dla rozstrzygnigcia
takiej sprawy istotne sg intencje nie aktualnego wiasciciela pojazdu lecz jego poprzednika,
ktéry niewatpliwie pozbyl sie pojazdu przeznaczonego do zlomowania, sprzedajac rzecz
skarzacemu i nakazat postgpowaé z tym motocyklem jak z odpadem?’. Z wyrokiem tym
koresponduje orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE), ktory
stwierdzit, ze pojecie odpadu w zadnym przypadku nie moze nie obejmowac substancji lub
przedmiotéw mozliwych do powtdrnego uzycia lub recyklingu?3. Moze to jednak oznaczac,
ze przyktadowo puszka czy butelka po spozytym napoju nie bedzie odpadem, poniewaz

26 Wyrok NSA w Warszawie z dnia 9 pazdziernika 2012 r., I OSK 1071/11, LEX nr 1234052.

27 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 16 pazdziernika 2007 r., IV SA/Wa 1413/07, LEX nr 420281.

28 Zob. Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich z dnia 28 marca 1990 r.,
C-359/88 Postgpowanie karne przeciwko E. Zanetti i in., Zb. Orz. TE [1990] 1-01509,19, 23, 26, 166.
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mozliwy jest w tym przypadku recykling. O sytuacji zwigzanej z powyzszym wyrokiem
Trybunatu orzekat NSA, ktéry uznat, ze ,,samochdd jako odpad to (...) taki pojazd, ktérego
posiadacz pozbyt sie i ktdry nie moze juz by¢ uzytkowany w dotychczasowy sposéb. A wiec
jest niezdatny do dalszego poruszania si¢ po drogach ze wzgledu na stopien zuzycia oraz
zakres i charakter uszkodzen, a takze niemozno$¢ przywrdcenia jego stanu technicznego do
stanu umozliwiajacego dopuszczenie do ruchu drogowego”?. Jednakze nalezy zauwazy¢, iz
zawsze istnieje mozliwos¢ przywrécenia pojazdu do stanu umozliwiajacego dopuszczenie
do ruchu drogowego. Szczegdlnie w przypadku, kiedy dany pojazd ma szczegélne znacze-
nie jako pamigtka, badz tez zabytek.

Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 27 wrzeSnia
2007 r., przyjat, ze ,,0 uznaniu danego przedmiotu za odpad w Swietle art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach (...) decyduje co do zasady wola posia-
dacza0. Zdaniem tego sadu, obowiazkiem organu orzekajacego w sprawie uznania
danego przedmiotu badZ substancji za odpad, jest uprawdopodobnienie, w sposéb nie
budzacy watpliwosci, ze rzeczywiscie taki zamiar prze$wiecal bytemu wiaScicielowi
lub tez, wykazanie na pewne okoliczno$ci sprawy pozwalajace organowi uzna¢ dany
przedmiot (substancj¢) za odpad. Sad ten wskazuje zatem, ze o tym, co jest odpadem
decyduje wola posiadacza, ktérg identyfikuje z zamiarem, ewentualnie uznanie organu
rozstrzygajacego, dazacego do ,,dochodzenia prawdy obiektywnej” w oparciu o pewne
okolicznoSci.

Z kolei NSA w Warszawie, w wyroku z dnia 19 grudnia 2008 roku, stwierdzit, ze
,kabel energetyczny linii podziemnej, ktory przestat by¢ wykorzystywany do przesytu
energii elektrycznej i w zwigzku z tym stat si¢ bezuzyteczny jest odpadem™3!. Sad przy-
jat wiec zatozenie, zgodnie z ktérym o tym co jest odpadem decyduje jego uzytecznos¢,
a takze to czy dany przedmiot moze spetnia¢ swoja funkcje. Trzeba wziaé pod uwage,
ze wyrok ten zostal wydany podczas obowigzywania ustawy z 27 kwietnia 2001 roku
o odpadach, w ktérej pojecie odpadu nie opierato si¢ na kryterium ,,uzyteczno$ci”
badz ,,funkcjonalnosci” (kryterium takie byto brane pod uwage we wczeSniej ustawie
o odpadach z 1997 r., oraz wcze$niejszej ustawie o ochronie i ksztattowaniu Srodowiska
z 1980 r.). Abstrahujac od przyjetego przez NSA kryterium, w oparciu o ktére doko-
nat on identyfikacji odpadu, nalezy rozwazy¢, co w sytuacji, kiedy kabel elektryczny
linii podziemnej, ze wzgledu na remont — przebudowe nie jest przez dotychczasowego
odbiorce energii elektrycznej wykorzystywany, ale bedzie wykorzystany po zakoncze-
niu remontu. Ponownie pojawia si¢ problem ,,czasowego” bycia odpadem.

Na koniec tego punktu rozwazah nalezy przytoczy¢ jeszcze stowa Rzecznika
Generalnego Trybunatu Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich, ktéry w opinii z dnia
29 stycznia 2004 r., zauwazyl, ze ,, Trybunal wysnul wniosek, ze pojecie odpadéw nie
moze by¢ interpretowane wasko32. Stwierdzit takze, ze r6zne panstwa cztonkowskie

29 Wyrok NSA w Warszawie z dnia 9 pazdziernika 2012 r., Il OSK 1071/11, LEX nr 1234052;
takze wyrok NSA z dnia 19 lipca 1999 r., I SA/Ka 2252/98, OSP 2000/3/39.

30 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 27 wrze$nia 2007 r., IV SA/Wa 1081/07, LEX nr 437809.

31 Wyrok NSA w Warszawie z dnia 19 grudnia 2008 r., Il OSK 1688/07, LEX nr 530484.

32 Opinia Rzecznika Generalnego Juliane Kokott z dnia 29 stycznia 2004 r., Sprawa C-1/03,
Ministere public przeciwko Paulowi Van de Wallemu i in.; Wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia
15 czerwca 2000 r. w sprawach potaczonych C-418/97 i C-419/97 ARCO Chemie Nederland i in., Rec.
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ograniczaja pojecie odpadéw do rzeczy ruchomych33, lecz zgodnie z postanowieniami
opinii ,,tradycja ustawodawcza niektérych panstw cztonkowskich nie moze jednak miec
decydujacego znaczenia dla wyktadni poje¢ prawa wspélnotowego™34.

Podsumowujac ten watek rozwazafi nalezy stwierdzié, ze rozwigzania zamieszczone
w ustawie o odpadach z 2001 roku réwniez nie pozwalaty na identyfikacje odpaddw.
Sktady orzekajace, ktére miaty rozstrzygnac¢ kwestie zwigzane z pojeciem odpaddéw,
orzekaty w oparciu o rozmaite kryteria. Jednym razem o tym co jest odpadem decy-
dowalo ,,pozbycie si¢” przedmiotu (substancji), innym razem ,,intencja posiadacza”,
pojawiaty si¢ takze stanowiska, zgodnie z ktérymi przesadza o tym ich ,,uzyteczno$¢”.
Wydane zostaty réwniez orzeczenia stwierdzajace co nie jest odpadem — w przypadku
substancji lub przedmiotéw mozliwych do powtérnego uzycia lub recyklingu. Na grun-
cie tej ustawy nie zostato wiec uksztattowane jednolite stanowisko w zakresie pojecia
odpadéw, co §wiadczy niewatpliwie o ,,niejasnoSci” uregulowan ustawodawcy w tym
zakresie.

1.3. POJECIE ODPADOW W PRAWODAWSTWIE UNII EUROPEJSKIEJ

Dyrektywa ramowa3> zmieniona przez Dyrektywe 91/156/EWG3¢ i 91/692/EWG oraz
decyzj¢ Komisji 96/350/WE?37 oraz przez rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego
i Rady (WE) nr 1882/200338 definiuje odpady jako ,,wszelkie substancje lub przed-
mioty nalezace do kategorii okre§lonych w zataczniku I, ktérych posiadacz pozbywa

499

si¢, zamierza si¢ pozby¢ lub ma obowigzek si¢ pozby¢”. Polski ustawodawca przenidst
wprost zapis dyrektywy ramowej dotyczacej definicji odpadéw do ustawy o odpadach
z 14 grudnia 2012 roku.

2. POJECIE ODPADOW W USTAWIE O ODPADACH Z 2012 ROKU

Pojecie ,,odpadu” jest elementem kluczowym z punktu widzenia rezimu prawnego
z zakresu gospodarki odpadami, bowiem dopiero zakwalifikowanie substancji lub
przedmiotu jako ,,odpadu” umozliwia zastosowanie przepiséw ustawy o odpadach.
Definicja odpadéw stanowi podstawowy element ochrony europejskiego Srodowiska
naturalnego przed skutkami powstawania odpaddéw i zarzadzania nimi. Przedmioty

str. 1-4475, pkt 38 i nast. oraz z dnia 18 kwietnia 2002 r. w sprawie C-9/00 Palin Granit i Vehmassalon
Kansanterveystyon Kuntayhtymén hallitus, Rec. str. I-3533, pkt 23.

33 W szczegblnosci Niemcey i Francja; we Wtoszech rozgraniczenie to opiera si¢ na wyroku Corte
suprema di cassazione z dnia 18 wrze$nia 2002 r. nr 31011. Inaczej jest w Austrii, gdzie pojecie odpa-
déw obejmuje wyraZnie rzeczy ruchome, ktére zetknety si¢ z ziemig i ktére pogarszaja stan Srodowiska
naturalnego (§ 2 ust. 2 Abfallwirtschaftsgesetz, ustawy o gospodarce odpadami).

34 Opinia Rzecznika Generalnego Juliane Kokott z dnia 29 stycznia 2004 r., Sprawa C-1/03,
Ministere public przeciwko Paulowi Van de Wallemu i in.

35 Dyrektywa Rady 75/442/EWG z dnia 15 lipca 1975 r. w sprawie odpadéw, Dz. Urz. WE L 194
z 25.07.1975, str. 39, L 78 z 26.03.1991, str. 32 i L 377 z 23.12.1991, str. 48.

36 Dyrektywa Rady 91/156/EWG z dnia 18 marca 1991 zmieniajaca Dyrektywe 75/442/EWG
w sprawie odpadow.

37 Tekst pierwotny: OJ L 194 25.07.1975 p. 39.

38 Dz. Urz. WE L 194 z 25.07.1975, str. 39 z p6zn. zm.
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Iub substancje okreSlane jako ,,odpady” podlegaja kontroli ze strony wspélnotowego
prawodawstwa dotyczacego odpadéw, ktérego celem jest ochrona Srodowiska, a takze
zycia i zdrowia ludzkiego. W zwigzku z powyzszym, rozréznienie migdzy tym, co jest
odpadem, a tym co nim nie jest, ma charakter kluczowy. TSUE podkre§lat kilkakrotnie
w swoich orzeczeniach, ze ustalenie, czy dany materiat jest, czy nie jest odpadem,
zalezy od okreslonych okolicznos$ci faktycznych, i Zze decyzja w tej kwestii powinna
by¢ podejmowana przez wtaSciwe organy po indywidualnym rozpatrzeniu kazdego
przypadku.

Stosownie do art. 3 ust 1 pkt 6 u.odp. 2012 odpadem jest kazda substancja lub
przedmiot, ktérych posiadacz pozbywa si¢, zamierza si¢ pozby¢ lub do ktérych pozbycia
si¢ jest obowigzany. Definicja ta jest powtdrzeniem definicji ,,odpadéw” zamieszczo-
nej w art. 3 dyrektywy 2008/98/WE z dnia 19 listopada 2008r#0. Jak wida¢ w definicji
tej zrezygnowano z odwotania si¢ do wzorca, bedacego zatacznikiem do ustawy (jak
w poprzednim uregulowaniu). Dotychczasowe rozwazania doprowadzity do wniosku,
ze nie zostata sformutowana definicja, ktéra pozwolitaby jednoznacznie ustalic¢, co jest
odpadem. Powolywano si¢ na rézne rozwigzania. Jedni stali na stanowisku, ze decy-
duje o tym ,,pozbywanie si¢”’, mogace by¢ dziataniem faktycznym, zamierzonym, lub
nakazanym. Inni opowiadali si¢ za indywidualizowaniem tego pojecia, polegajacym na
uznaniu danego przedmiotu badZ substancji za odpad, bioragc pod uwage ogdlne cele
postgpowania z odpadami. Wyrazony zostat takze poglad, zgodnie z ktérym przedmiot

39 Por. Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Wspélnot Europejskich (trzecia izba) z dnia 18 grudnia
2007 r., Sprawa C-195/05, EUR-lex 62005CJ0195. Jak wywodzi Zbigniew Bukowski, problematyki
gospodarki odpadami dotyczy bardzo bogate orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.
Do najbardziej rozwazanych w nim zagadnien naleza kwestie terminologiczne, zwtaszcza odnoszace si¢
do pojecia odpadu. Autor wskazuje na nastgpujace wazniejsze mysli zawarte w orzeczeniach Trybunatu:
— narodowa legislacja, w ktdrej definicja odpadéw wylacza substancje i przedmioty, ktére s zdatne

do powtérnego wykorzystania, jest niezgodna z prawodawstwem wspélnotowym (wyrok TS z dnia

28 marca 1990 r. C-359/88, publ. ECR 1990/3/1-01509),

— pojecie odpadu w zadnym przypadku nie moze nie obejmowac substancji lub przedmiotéw mozli-
wych do powtérnego uzycia lub recyklingu (sprawa C-442/92),

— odpadami s3 takze materiatly podlegajace ponownemu gospodarczemu wykorzystaniu, bedace
przedmiotem transakcji lub wymienione na listach handlowych, nawet gdy zostang poddane pro-
cesom dezaktywacyjnym majacym na celu unieszkodliwienie potencjalnych zagrozefi (wyrok TS
z dnia 25 czerwca 1997 r. w potaczonych sprawach C-304/94, C-330/94, C-342/94 i C-224/95,
publ. ECR 1997/6/1-03561),

— pojecie odpadu nie wytacza substancji i przedmiotow, ktére nadaja si¢ do dalszego gospodarczego
wykorzystania (wyrok TS z dnia 15 stycznia 2004 r. C-235/02, publ. ECR 2004/1B/I-01005),

— pozostaly kamiefi z wydobycia w kamieniotomach gromadzony na nieokres§lony czas w oczeki-
waniu na mozliwe wykorzystanie musi zosta¢ zakwalifikowany jako odpad, jezeli jego posiadacz
pozbywa si¢ go albo ma zamiar si¢ pozby¢ (wyrok TS z dnia 18 kwietnia 2002 r. C-9/00, LEX
nr 111886),

—  przedmiot poddawany procesom odzysku jest odpadem (wyrok TS z dnia 15 czerwca 2000 r.
w pofaczonych sprawach C-418/97 i C-419/97, LEX nr 82853),

— substancja nie jest wylaczona z definicji odpadu jedynie dlatego, ze bezposrednio lub posrednio
stanowi integralng cze$¢ procesu produkcji przemystowej (sprawa C-129/01),

— odpadami nie s3 wszelkie materialy wymienione w Europejskim katalogu odpadéw; o ich zaliczeniu
do odpadéw decyduje spetnienie przestanek okreSlonych w definicji odpadu (wyrok TS z dnia
29 kwietnia 2004 r. C-194/01, publ. ECR 2004/4B/1-04579).

40 Tak samo: Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej z dnia 7 marca 2013 r., Sprawa
C-358/11, EUR-lex 62011CJ0358.
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staje si¢ odpadem, jezeli posiadacz nie znajdujac dla niego zastosowania pozbywa si¢ go.
Pojawito si¢ réwniez stanowisko Naczelnego Sadu Administracyjnego, uznajace za odpad
przedmiot bezuzyteczny, bez koniecznosci pozbywania si¢ go*!. Jednakze uwazam, ze to
nie tylko okolicznos$¢ ,,pozbywania si¢” ma jedynie znaczenie. Ustawodawca przeciez
wyraznie wskazat definiujac odpady, ze nie chodzi tylko o ,,pozbywanie si¢”, ale takze
0 ,,zamiar”, badz ,,obowigzek” pozbywania si¢. O ile nie mamy wigkszych probleméw
z ustaleniem co jest ,,odpadem”, w sytuacji owego obowiazku — wynika on z przepi-
s6w prawa, o tyle budzi¢ moze watpliwosci okreslenie co jest ,,odpadem” w przypadku
»zamiaru” pozbycia si¢ danego przedmiotu badZ substancji. Tym bardziej, ze moze nim
by¢ kazdy przedmiot badz kazda substancja. Wprawdzie pojawilo si¢ stanowisko, zgodnie
z ktérym to organ ma obowigzek uprawdopodobni¢ w sposéb nie budzacy watpliwosci,
ze rzeczywiScie dany podmiot mial zamiar pozbycia si¢ danego przedmiotu (substancji)
lub tez, powinien wykaza¢ na pewne okolicznoSci sprawy pozwalajace organowi uznaé
dany przedmiot (substancj¢) za odpad*2. W §wietle powyzszego mozna przyjac, ze kazdy
przedmiot i kazda substancja jest odpadem, bowiem nie mamy jasnych przestanek pozwa-
lajacych uprawdopodobnié, badz tez zakwestionowaé istnienie owego zamiaru. Pojawia
si¢ takze zagadnienie ,,czasowoS$ci” zamiaru. Jednak aby rozwazy¢ te kwesti¢ nalezy na
poczatku okresli¢ czym w ogoble jest ,,zamiar”. Wedtug ,,Stownika Wspéiczesnego Jezyka
Polskiego”. zamiar ,,to jest to, co kto§ zamierza zrobié; to intencja zrobienia czegos;
zamyst, plan, projekt, che¢”#3. Znane jest przystownie, ktére méwi o tym, Ze ,,zamiar
czynu nie stanowi”#. Pojecie ,,zamiaru” nie byto do tej pory przedmiotem rozwazan
doktryny z zakresu prawa ochrony §rodowiska, ani tez orzecznictwa sadéw administracyj-
nych. Jest to natomiast jeden z kluczowych probleméw podejmowanych przez doktryne
prawa karnego, dlatego moje rozwazania zaczn¢ od przedstawienia stanowiska wyraza-
nego w piSmiennictwie z tego zakresu. Na zamiar sklada si¢ zaréwno strona intelektu-
alna (wyobrazenie celu), jak i woluntatywna (dazenie oparte na motywacji osiggniecia
tego celu)®. Przyjmuje si¢, ze ,,nie sposéb bowiem dopusci¢ do umy§lnego popetnienia
czynu zabronionego pod grozba kary, nie majac zamiaru jego popetnienia (...) zamiar ten
musi jeszcze nadto towarzyszy¢ realizowaniu przez sprawce zachowania si¢™0. Pojecie
»zamiaru” (z angielskiego: intention) najczg¢Sciej definiowane jest przez akcentowanie
procesu decyzyjnego, ,,w zwigzku z czym sprawca dziata w zamiarze, jezeli :
1) chee postapi¢ w okreslony sposéb lub wyrzadzi¢ dang szkodg;
2) jest przekonany o mozliwo$ci osiagnigcia opatrzonego celu przez wybrany sposéb
postepowania;
3) podejmuje to dziatanie w wyniku — a przynajmniej w cz¢Sci wyniku — pragnienia
(desire) okreslonego postepowania lub wyrzadzenia szkody, lub swojego przekona-
nia (belief) o mozliwoSci osiggnigcia celu przez wybrany sposéb postgpowania™*7.

41 Zob. Wyrok NSA z dnia 19 grudnia 2008 r., II OSK 1688/07, CBOSA.

42 Zob. Wyrok WSA w Warszawie z dnia 22 czerwca 2011 r., IV SA/Wa 747/11, CBOSA.

43 B. Dunaj (red.), Stownik Wspdtczesnego Jezyka Polskiego, t. V, Krakow.

44 S. Skorupka (red.), Sfownik Frazeologiczny Jezyka Polskiego, Warszawa 1985.

45 T. Dukiet-Nagérska, Prawo karne Cz¢$¢ ogdlna, szczegdlna i wojskowa, Warszawa 2010, s. 100.

46 }.. Pohl, Prawo karne. Wyktad czesci ogdlnej, Warszawa 2012 r., s. 146.

47 M. Krélikowski, R. Zawtocki, Kodeks karny. Cz¢s¢ ogolna. Komentarz do artykutow 1-31, 1.1,
Warszawa 2011, s. 386.
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Powyzsza definicja nawigzuje do instytucji usitowania popetnienia przestepstwa
i zawartej w niej treSci psychicznej. Uwazam, Ze powyzsza definicj¢ mozemy prébo-
waé odnie$¢ do pojecia odpadéw. Jednakze w tym przypadku ustawodawca ,,zamiar”
w definicji odpadéw potraktowat jako osobng ,,mozliwo$¢”, bowiem nie uzaleznil on
»zamiaru pozbycia si¢” od czynnoSci faktycznej w postaci rzeczywistego ,,pozbycia si¢”
okre§lonego przedmiotu czy substancji. Wigc nalezy przyjaé, ze sam zamiar podmiotu
bedzie przesadzat o tym, co jest odpadem. Jednak zamiar — jak juz wyzej wskazano —
jest pojeciem zwigzanym z psychika czlowieka. W prawie karnym wykazanie zamiaru
moze nastapi¢ albo poprzez analize catoksztattu okolicznoSci przedmiotowych oraz
momentéw podmiotowych i przybra¢ posta¢ oceny, ze zachodzi zamiar; albo mozna go
wykazaé, uprawdopodabniajac wole sprawcy przez ustalenie szczegdlnych cech osobo-
wosciowych lub charakterystyke jego postawy#3. Tre$¢ tego pojecia jest wyznaczona
wolg sprawcy, ktéra zawsze powinna by¢ rekonstruowana w kontekscie konkretnych
wymogow ustawowych*. To wola moze ulec przeobrazeniom. Trzeba jednak zwrdcié
uwage na najistotniejsza rzecz odrdézniajacg ,,zamiar” w prawie karnym od ,,zamiaru”
w definicji odpadéw. W przypadku prawa karnego ,,zamiar” jest okres§lany juz po popet-
nieniu czynu (bez wzgledu na to, czy nastapit skutek jaki chciano osiagnac, czy tez nie),
natomiast w definicji odpadu okreS§lenie tego zamiaru ma nastapi¢ w ,,oderwaniu” od
konkretnego czynu, decydujace ma by¢ samo juz zamierzenie. Jak wobec tego ustalic,
co jest odpadem w odniesieniu do ,,zamiaru pozbycia si¢” okre§lonego przedmiotu lub
substancji? Ma decydowaé o tym juz sama ,.chec”, ,,pragnienie” czy ,,przekonanie”
dotyczace pozbycia sie. Jest to jednak uczucie, pewien stan psychiczny czlowieka,
ktéry moze ulec roznorakim przeobrazeniom. W §wietle powyzszej argumentacji status
,»odpadu” moze uzyskac kazdy przedmiot badZ substancja, ktérej w przysztosci chcemy
si¢ pozbyc¢. Nie jest zatem racjonalne stanowisko Rzecznika Generalnego TSUE wyra-
zone w opinii z dnia 13 grudnia 2012 roku’!, zgodnie z ktérym ,,punktem wyjscia
Trybunatu jest przekonanie, ze status odpadu trwa dopéty, dopdki posiadacz pozbywa
si¢ danej rzeczy, zamierza lub ma obowigzek si¢ jej pozby¢ zgodnie z definicja zawartg
w art. 3 pkt 1 dyrektywy w sprawie odpadéw>2. To pojecie odpadéw nalezy interpre-
towaé w Swietle celow dyrektywy w sprawie odpadéw, ktére zgodnie z jej motywem
6 polegaja na zmniejszeniu negatywnych skutkéw wytwarzania odpadéw i gospoda-
rowania nimi dla zdrowia ludzkiego i §rodowiska, a takze w $wietle art. 191 ust. 2
TUE, zgodnie z ktérym polityka Unii w dziedzinie Srodowiska naturalnego stawia sobie
za cel wysoki poziom ochrony i opiera si¢ w szczegdlnosci na zasadach ostrozno$ci

48 Zob. Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 stycznia 2004 r., IV KK 276/03, OSNwSK 2004, Nr 1,
poz. 29; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 wrze$nia 2002 r., V KKN 401/01, Prok. I Pr.-wkt, 2003 r.,
Nr 1, poz. 6, wyrok siedmioosobowego skfadu Sadu Najwyzszego z dnia 28 czerwca 1977 r., VI KRN
14/77, OSNKW 1978 r., z. 4-5, poz. 43.

49 M. Krdlikowski, R. Zawtocki, Kodeks karny. Cz¢$¢ ogdlna...., s. 611.

50 Ibidem, s. 612.

51 Opinia Rzecznika Generalnego Juliane Kokott z dnia 13 grudnia 2012 r., Sprawa C-358/11,
Lapin elinkeino-, liikkenne- ja ympéristokeskuksen liikenne ja infrastruktuuri — vastuualue, opinia pocho-
dzi ze strony http://curia.europa.eu.

52 Wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci: z dnia 15 czerwca 2000 r. w sprawach pofaczonych
C-418/97 i C-419/97 ARCO Chemie Nederland i in., Rec. s. I-4475, pkt 94; z dnia 18 kwietnia 2002 r.
w sprawie C-9/00 Palin Granit i Vehmassalon kansanterveystyon kuntayhtymén hallitus, Rec. s. -3533,
pkt 46, orzeczenia pochodzi ze strony http://curia.europa.cu.
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oraz dziatania zapobiegawczego. W konsekwencji pojecie odpadu nalezy interpretowaé
szeroko”33. Biorgc pod uwage rozwazania po§wigcone pojeciu ,,zamiaru”, przyjecie
takiego stanowiska w sprawie pojecia moze prowadzi¢ do absurdalnych skutkdw.
W konsekwencji bowiem, wszystko co aktualnie posiadamy, a co chcielibySmy w przy-
sztoSci ,,wymieni¢” na nowe, powinno zosta¢ uznane za odpad i w zwigzku z tym
nalezatoby postgpowac z takimi przedmiotami badZ substancjami zgodnie z zasadami
gospodarowania odpadami oraz podlegac takiemu nadzorowi i kontroli, jakiej podle-
gaja przedmioty, ktérych posiadacze faktycznie si¢ pozbyli. Co wiecej, nalezy zwrdcié
uwage na fakt, iz odpadami moga by¢ uznane przedmioty, ktérych posiadacz pomimo
zamiaru pozbycia sie¢, ciggle uzywa. TSUE w wyroku z dnia 1 marca 2007 r., orzekt, ze
,»system nadzoru i gospodarowania powinien bowiem obejmowaé wszystkie przedmioty
i substancje usuwane przez ich posiadaczy, nawet jezeli maja warto§¢ handlowa i sa
gromadzone zarobkowo w celu przetwarzania, odzyskiwania lub ponownego wykorzy-
stywania”>4. Trybunat swoim wyrokiem objat jedynie przedmioty i substancje, ktére
zostaly usunigte przez posiadaczy.

3. ODPAD A PRODUKT UBOCZNY

Prawodawca w art. 10 ustawy o odpadach z dnia 14 grudnia 2012 roku uregulowat

pojecie ,,produktu ubocznego”. Przepis ten stanowi, ze ,,przedmiot lub substancja,

powstajace w wyniku procesu produkcyjnego, ktérego podstawowym celem nie jest
ich produkcja, moga by¢ uznane za produkt uboczny, niebedacy odpadem, jezeli sg
facznie spetnione nastgpujace warunki:

1) dalsze wykorzystywanie przedmiotu lub substancji jest pewne;

2) przedmiot lub substancja moga by¢ wykorzystywane bezpoSrednio bez dalszego
przetwarzania, innego niz normalna praktyka przemystowa;

3) dany przedmiot lub substancja sa produkowane jako integralna cz¢$¢ procesu pro-
dukcyjnego;

4) dana substancja lub przedmiot spetniaja wszystkie istotne wymagania, w tym
prawne, w zakresie produktu, ochrony Srodowiska oraz zycia i zdrowia ludzi, dla
okreS§lonego wykorzystania tych substancji lub przedmiotéw i wykorzystanie takie
nie doprowadzi do ogdlnych negatywnych oddziatywan na §rodowisko, zycie lub
zdrowie ludzi”.

Z przepisu wynika po pierwsze, ze produkt uboczny nie jest odpadem, wigc sta-
nowi nowa kategori¢. W zwiagzku z tym, nie bedzie on objety regulacjami zwigzanymi

z postepowaniem z odpadami oraz systemem gospodarowania nimi. Po drugie, ustawo-

53 Wyzej wymienione w przypisie wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci: w sprawie ARCO Chemie
Nederland i in., pkt 36-40; w sprawie Palin Granit i Vehmassalon kansanterveystyon kuntayhtymén
hallitus, pkt 23; wyrok z dnia 24 czerwca 2008 r. w sprawie C-188/07 Commune de Mesquer, Zb.Orz.
s. I-4501, pkt 38 i nast., orzeczenia pochodzi ze strony http://curia.europa.eu. Opinia Rzecznika Gene-
ralnego Juliane Kokott z dnia 29 stycznia 2004 r., Sprawa C-1/03, Ministére public przeciwko Paulowi
Van de Wallemu i in.

54 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 1 marca 2007 r., w sprawie C-176/05, orzeczenie
pochodzi ze strony http://curia.europa.eu.
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dawca wskazuje, ze to uznanie danego organu decyduje o tym, czy mamy do czynienia
z produktem ubocznym, tak wigc skoro mamy do czynienia z uznaniem, to organ bedzie
miat wybdr jednego ze sposobéw dziatania przewidzianych w przepisach prawa’> —
moze uzna¢ dany przedmiot lub substancje za produkt uboczny, badz nie. Zgodnie z tre-
Scig art. 11 ust. 4 u. odp. 2012: ,,uznanie przedmiotu lub substancji za produkt uboczny
nastgpuje, jezeli marszatek wojewddztwa w terminie 3 miesigcy od dnia otrzymania
zgtoszenia uznania przedmiotu lub substancji za produkt uboczny nie wyrazi sprzeciwu,
w drodze decyzji”. Uznanie to uprawnienie administracji do ksztattowania skutkéw
prawnych w danej sprawie w ramach swobody pozostawionej organowi przez prze-
pisy prawa materialnego i w ramach obowigzujacych regut proceduralnych. Art. 11
ust. 6 wskazuje, ze ,,minister wtaSciwy do spraw §rodowiska moze okresli¢, w drodze
rozporzadzenia, szczegétowe kryteria dotyczace uznania przedmiotu lub substancji za
produkt uboczny, kierujac si¢ wzgledami ochrony Srodowiska, zycia lub zdrowia ludzi”.
Ponadto zwrdci¢ nalezy uwage na to, ze skoro kontrola granic uznania administracyj-
nego polega na zbadaniu przez sad, czy organ dopetnil wszystkich obowiazkéw wyni-
kajacych z przepiséw prawa’’, nie obejmuje za$ kwestii jej zasadnosci i celowosci®®,
wobec czego trudno bedzie takg decyzje uchyli¢. Wreszcie po trzecie, nalezy zauwa-
zy¢, iz aby dany przedmiot lub substancja mogt zosta¢ uznany za produkt uboczny
musi tacznie spetni¢ warunki wskazane w art. 10 ustawy. Oznacza to, ze niespelnie-
nie ktéregokolwiek z nich, skutkowaé bedzie brakiem mozliwoSci uznania za produkt
uboczny. Jednakze przestanki te nie zostaly jasno okreslone. Zawieraja bowiem zwroty
niedookre§lone, takie jak: ,,pewno$¢” dalszego wykorzystywania, ,,normalna praktyka
przemystowa”, ,.integralna czeS$¢ procesu produkcyjnego”, czy tez ,,spetniaja wszyst-
kie istotne wymagania”, ktére z kolei prowadza do koniecznoSci dokonywania ocen
przez organ wydajacy opini¢ i ustalania skutkéw prawnych zgodnie z tymi ocenami®.

W dniu 27 marca 2013 roku Wojewddzki Sad Administracyjny w Kielcach® stwier-
dzit, iz zgodnie z art. 98 ustawy z dnia 6 grudnia 2008 r., o podatku akcyzowymb®!, za
tytofi do palenia uznaje si¢: ,,odpady tytoniowe bedace pozostatoSciami liSci tytoniu
i produktami ubocznymi uzyskanymi podczas przetwarzania tytoniu lub produkcji

55 Zob. I. Bogucka, Paristwo prawne a problem uznania administracyjnego, PiP 1992, z. 10, s. 37.
Wyrok WSA w Gdansku z dnia 8 V 2008, I SA/Gd 1097/07, LEX nr 469674. Por.: Wyrok NSA w War-
szawie z dnia 26 IX 2000, I SA 945/00, LEX nr 79608. J. Lang, J. Stuzewski (red.), M. Wierzbowski,
A. Wiktorowska, Polskie prawo administracyjne, Warszawa 1995, s. 201

56 H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Miinchen 1980, s. 86-89; K. Redeker, H.J. von Oert-
zen, Verwaltungsgerichtsordnung. Kommentar, Stuttgart-Berlin—-Koln-Meinz 1981, s. 587.

57 Podkresli¢ jednak nalezy, ze uzycie przez ustawodawce pojecia ,,uznanie” nie oznacza, ze chodzi
o konstrukcje teoretyczng ,,uznania administracyjnego”.

58 J. Lang, J. Stuzewski (red.), M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, Polskie prawo..., s. 201. Zob.
Wyrok WSA w Gdansku z dnia 8 V 2008, I SA/Gd 1097/07, LEX nr 469674, gdzie przyjeto, ze Kontroli
sqdowej nie podlega uznanie administracyjne samo w sobie, lecz kwestia, czy decyzja zostata podjeta
zgodnie z podstawowymi regutami postgpowania administracyjnego, a w szczegolnosci, czy wydano
Jja w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz czy ocena tego materiatu zostata
dokonana zgodnie 7 zasadq swobodnej oceny dowodow, czy tez zawiera elementy dowolnosci.

59 Zob. J. Nowacki, O przepisach zawierajqcych klauzule generalne, [w:] Prawo i polityka,
K. Opatek, F. Ryszka, W. Sokolewicz (red.), Warszawa 1988, s. 90.

60 Wyrok WSA w Kielcach z dnia 27 marca 2013 r., I SA/Ke 67/13, CBOSA; orzeczenie niepra-
womocne, przytaczam ze wzgledu na aktualno$¢ w odniesieniu do nowej ustawy o odpadach.

61 Dz.U. z 2011 r., Nr 108, poz. 626 ze zm.
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wyrobow tytoniowych, oddane do sprzedazy detalicznej, niebedace papierosami, cyga-
rami lub cygaretkami, a nadajace si¢ do palenia”. W Swietle tego orzeczenia nalezy
zauwazy¢, iz organ w drodze decyzji uznaje, co jest tytoniem, jednak uwage zwraca
tre$¢ przytoczonego przepisu, jakoby odpady byty produktami ubocznymi, ktére co
wigcej — korzystajac z terminologii NSA — sg ,,uzyteczne”®2. Majac na uwadze powyz-
sze, nalezy stwierdzi¢, ze traktowanie jako oddzielnych kategorii odpadéw i produktéw
ubocznych w praktyce bedzie ,.ktopotliwe”, poniewaz nie zostaty jasno okre$lone kry-
teria przesadzajace o tym czy dany produkt badz substancja jest produktem ubocznym,
czy tez odpadem.

Rozmiary tekstu nie pozwalaja na omoéwienie wszystkich probleméw zwigzanych
z ,,produktami ubocznymi”. Jednak konkludujac nalezy stwierdzi¢, ze w Swietle dotych-
czasowych rozwazafl, zaréwno tych dotyczacych odpadéw, jak i produktéw ubocznych
pojawiajg si¢ podobne problemy. Zaréwno pojecie ,,odpadéw” jak i ,,produktu ubocz-
nego” nie zostato jasno sformutowane przez ustawodawce, co rodzi¢ moze watpliwosci
w przypadku okre§lania danego przedmiotu lub substancji jako odpadu badZ produktu
ubocznego. Z ta réznicg, ze w przypadku produktow ubocznych ustawodawca wskazat,
iz jest to decyzja uznaniowa, natomiast w odniesieniu do odpadéw — nie. W uzasadnie-
niu do u. odp. 20129 wskazano, ze brzmienie definicji odpadéw wynika bezposSrednio
z dyrektywy 2008/98/WE, zbieznej z brzmieniem ustawy o odpadach z 2001r., ktéra
stanowila transpozycje wczesniejszej dyrektywy 2006/12/WE w sprawie odpaddow.
Zatozono réwniez, iz pojecie odpadéw bedzie w podobny sposéb interpretowane. Jed-
nak przy kwestii interpretacji zwrécono uwage na to, ze pojawia si¢ nowy instrument
w postaci produktu ubocznego oraz mozliwo$¢ utraty przez niektore strumienie odpa-
déw statusu odpadow. Ustawodawca przy okazji tworzenia nowej ustawy o odpadach,
pomimo wczedniej istniejacych watpliwosci dotyczacych definicji odpadéw, nie starat
sie tak sformutowacd tego pojecia tak, by byto mozliwe rozréznienie odpadéw od innych
przedmiotéw lub substancji.

4. ZAKONCZENIE

Jak wynika z niniejszego artykutu, pomimo bogatego orzecznictwa, zaréwno sadow
polskich, jak réwniez TSUE, nie zostalo wypracowane jednolite stanowisko, rozstrzy-
gajace o pojeciu odpadow. Pojecie to ma kluczowe znaczenie, bowiem przedmioty
lub substancje, ktére zostang uznane za odpady, podlegaja kontroli sadowej. Ponadto
to wlasnie do odpadéw odnosza si¢ wszystkie przepisy zwigzane z gospodarka odpa-
dami. W przypadku, kiedy nie mozemy dokonaé identyfikacji odpadéw, owe przepisy
nie moga znaleZ¢ zastosowania. Z analizy orzecznictwa oraz piSmiennictwa mozna
sformutowaé wniosek, ze zaréwno autorzy publikacji zajmujacy si¢ tematyka zwia-
zang z ustawg o odpadach, w tym gospodarka odpadami, jak réwniez organy wyda-
jace rozstrzygnigcie w tym przedmiocie majg problem z okreSleniem co jest odpadem.
Jeden z teoretykow i filozoféw prawa XX wieku, Lon Luvois Fuller, wyrazit pewne

62 Zob. wyrok NSA z dnia 19 grudnia 2008 r., II OSK 1688/07, CBOSA.
63 Zob. Druk sejmowy nr 456, http://www.sejm.gov.pl.
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spostrzezenie, ktére moim zdaniem ttumaczy postepowanie organéw wydajacych roz-
strzygniecia. Jak zauwazyt, ,,prawo moze, ze wzgledu na jego instrumentalny charakter
sprawia¢ wrazenie najbardziej jatowej z nauk. Przeraza mozliwoS$cia przystosowania
sie; oczekuje w ciagglej gotowosci, by mdc obstuzy¢ wszystkich przychodzacych, oka-
zujacych wiasciwe dokumenty”®4. Wobec koniecznosci wydania rozstrzygnigcia organy
te najczesciej orzekaja wedtug wiasnego uznania. Raz o uznaniu za odpady okre§lonych
przedmiotdéw i substancji decyduje ,,wola posiadacza”, innym razem ,,uzytecznos$c”,
,mozliwo$¢ powtdrnego uzycia lub recyklingu”, ,,cele ustawy o odpadach, badz dyrek-
tywy w sprawie odpadéw”. Jednak moim zdaniem powyzsze spostrzezenia nie wyja-
$niajg istoty tego pojecia, co wigcej w moim przekonaniu — obecna definicja odpadéw
nie pozwala na sformufowanie jasnych kryteriéw pozwalajacych na zakwalifikowa-
nie danego przedmiotu czy substancji w kategorii odpadéw, poniewaz ustawodawca
postuzyt si¢ pojeciem ,,zamiaru”, ktérego bez okre§lonego zachowania si¢ podmiotu,
uzewnetrzniajagcego owy zamiar wyznaczy¢ si¢ nie da. W $wietle powyzszego nalezy
doj$¢ do wniosku, iz zwrot: ,,zamierza si¢ pozby¢” uzyty przez ustawodawce w ustawie
o odpadach jest zbedny.

Pozostaje réwniez kwestia rozréznienia ,,odpadéw” od ,,produktéw ubocznych. Jak
zostalo powiedziane w niniejszym tekScie, traktowanie odpadéw i produktéw ubocz-
nych jako oddzielnych kategorii bedzie , ktopotliwe”, z uwagi na niejasno okreslone
kryteria przesadzajace o kwalifikacji danego produktu (substancji) jako produktu ubocz-
nego, badz tez odpadu. Konkludujac wiec ten watek rozwazan, mozna powiedzieé, iz
zar6wno w odniesieniu do odpadéw, jak i produktéw ubocznych pojawiajg si¢ podobne
problemy. A przeciez dopiero poprawna kwalifikacja pozwala na zastosowanie badz
przepiséw odnoszacych si¢ do odpadéw, badZ przepiséw dotyczacych produktéw
ubocznych.
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O POJECIU ODPADOW W ROZUMIENIU USTAWY
Z DNIA 14 GRUDNIA 2012 ROKU

Streszczenie
Artykut ma na celu wskazanie probleméw zwigzanych z pojeciem odpadéw w §wietle ustawy
z dnia 14 grudnia 2012 roku o odpadach. W tekscie przeprowadzona zostata analiza orzecz-

nictwa sadow polskich, Trybunatu Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich, a takze doktryny.

Tus Novum
4/2016



314 DARIA DANECKA

Wskazano, iz problem definicji ,,odpadéw” ma kluczowe znaczenie nie tylko ze wzgledu na to,
ze przedmioty lub substancje, ktére zostang uznane za odpady, podlegaja kontroli sadowej, ale
takze dlatego, ze wtasnie do odpadéw odnosza si¢ wszystkie przepisy zwigzane z gospodarka
odpadami. W przypadku, kiedy nie mozemy zidentyfikowa¢ odpadéw, owe przepisy nie moga
znalez¢ zastosowania. Rozwazania podjete w artykule pozwolity na sformutowanie wnioskow
zar6wno de lege lata jak rowniez de lege ferenda. Obecna definicja odpadéw — ze wzgledu
na to, ze ustawodawca postuzyt sie pojeciem ,,zamiaru”, ktérego bez okre$lonego zachowania
sie podmiotu, uzewnetrzniajacego 6w zamiar wyznaczy¢ si¢ nie da — nie pozwala na sformuto-
wanie jasnych kryteriow pozwalajacych na zakwalifikowanie danego przedmiotu czy substancji
w kategorii odpadéw. W tekScie wyrazony zostal poglad, iz zwrot: ,,zamierza si¢ pozby¢” uzyty
przez ustawodawce w ustawie o odpadach jest zbedny. W artykule podjeto takze analize kwestii
rozréznienia ,,odpadéw” od ,,produktéw ubocznych”. Konkluzja doprowadzita do stwierdzenia, ze
zaréwno w odniesieniu do odpaddw, jak i produktéw ubocznych pojawiaja si¢ podobne problemy
z uwagi na niejasno okre§lone kryteria przesadzajace o kwalifikacji danego produktu (substancji)
jako produktu ubocznego, badz tez odpadu.

Stowa kluczowe: odpady, gospodarka odpadami, produkt uboczny, prawodawstwo Unii
Europejskiej

ON THE CONCEPT OF WASTE UNDER THE ACT OF 14 DECEMBER 2012
Summary

The article aims to highlight the issues connected with the concept of waste in the light of the Act
of 14 December 2012 on waste. It analyses the judgements of Polish courts, the Court of Justice
of the European Union and the doctrine. It is pointed out that the definition of waste is of key
importance not only because objects and substances treated as waste are subject to court control
but also because all the regulations on waste management are applicable to waste. In case we
cannot identify waste the regulations cannot be applied. The discussion undertaken in the article
allowed for drawing conclusions both de lege lata and de lege ferenda. The present definition
of waste does not allow for formulating clear criteria classifying a given object or substance in
waste categories because the legislator used a term “intent”, which cannot be determined without
a specified behaviour of a subject demonstrating that intent. The author presents an opinion that
a phrase “intends to dispose of” used by the legislator is useless. The article also presents an
analysis of the issue of differentiating between “waste” and “by-products”. The conclusion is that
in case of both waste and by-products there are similar problems because of unclear criteria for
classifying a product (substance) as a by-product or waste.

Key words: waste, waste management, by-product, European Union legislation
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ZAKRES POSTEPOWANIA ODWOELAWCZEGO
W SPRAWACH Z ZAKRESU ROZSTRZYGANIA
KONKURSU OFERT NA ZAWIERANIE UMOW
O UDZIELANIE SWIADCZEN
OPIEKI ZDROWOTNE]

PAWEL DANIEL

Stosownie do treSci art. 132 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadcze-
niach opieki zdrowotnej finansowanych ze §rodkéw publicznych!, podstawa udzielania
Swiadczefi opieki zdrowotnej finansowanych ze §rodkéw publicznych przez Narodowy
Fundusz Zdrowia? jest umowa o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej zawarta
pomiedzy Swiadczeniodawcy, a wigc podmiotem wykonujacym dziatalno$¢ leczniczg
w rozumieniu przepiséw o dziatalnoSci leczniczej lub osoba fizyczng, ktéra uzyskata
fachowe uprawnienia do udzielania Swiadczefi zdrowotnych i udziela ich w ramach
wykonywanej dziatalnoSci gospodarczej, a Narodowym Funduszem Zdrowia. Co cha-
rakterystyczne, umowa o udzielanie Swiadczen opieki zdrowotnej moze by¢ zawarta
wylgcznie ze Swiadczeniodawcy, ktéry zostal wybrany do udzielania Swiadczef opieki
zdrowotnej (art. 132 ust. 2 powotanej powyzej ustawy), po przeprowadzeniu poste-
powania w trybie konkursu ofert albo rokowan. W celu przeprowadzenia postepowa-
nia w sprawie zawarcia umowy o udzielanie Swiadczef opieki zdrowotnej, dyrektor
oddziatu wojewddzkiego Funduszu powotuje komisje (art. 139 ust. 1 i 4 ustawy
o Swiadczeniach), ktéra po przeprowadzonym postepowaniu konkursowym oglasza
o rozstrzygnieciu postepowania wskazujac wybrang oferte, o ile wezeSniej nie nastapito
uniewaznienie tego postepowania (art. 151 ust. 1 powolanej powyzej ustawy).
Ustawodawca przewidziat, w art. 152 ust. 1 ustawy o §wiadczeniach, ze §wiad-
czeniodawcy, ktérych interes prawny doznal uszczerbku w wyniku naruszenia przez
Fundusz zasad przeprowadzania postepowania w sprawie zawarcia umowy o udzielanie

Tekst jedn. Dz.U. z 2015 r., poz. 581 ze zm., dalej jako ,,ustawa o §wiadczeniach”.
2 Dalej jako ,,NFZ”.
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Swiadczefi opieki zdrowotnej, przystuguja Srodki odwotawcze i skarga do sadu admini-
stracyjnego na zasadach okres§lonych w art. 153 i 154 powolanej powyzej ustawy. Przepis
art. 154 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy o §wiadczeniach stanowi, ze Swiadczeniodawca
bioracy udzial w postgpowaniu moze wnie§¢ do dyrektora oddziatu wojewddzkiego
Funduszu, w terminie 7 dni od dnia ogloszenia o rozstrzygnigciu postgpowania, odwo-
fanie dotyczace rozstrzygnigcia postgpowania. Po rozpatrzeniu odwotania, dyrektor
oddzialu wojewddzkiego Funduszu wydaje decyzje administracyjng uwzgledniajacg lub
oddalajaca odwotanie (art. 154 ust. 3 ustawy o §wiadczeniach), przy czy od decyzji
powyzszej przystuguje wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy (art. 154 ust. 4 ustawy
o §wiadczeniach), a na decyzje wydang w powyzszym trybie odwotawczym przystuguje
skarga do sadu administracyjnego (art. 154 ust. 8 ustawy o §wiadczeniach).

Postgpowanie zainicjowane odwotaniem od rozstrzygnigcia o wyborze Swiadcze-
niobiorcy stanowi postepowanie administracyjne (dwuinstancyjne), koficzace si¢ wyda-
niem w kazdej instancji decyzji administracyjnej. Opisane powyzej postgpowanie petni
przy tym funkcje postepowania kontrolnego w stosunku do postepowania w sprawie
zawarcia umowy o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej (postgpowania konkurso-
wego lub postgpowania w trybie rokowan) - przedmiotem jego kontroli jest bowiem
rozstrzygnigcie wydane w postepowaniu w sprawie zawarcia umowy, polegajace na
dokonaniu wyboru §wiadczeniodawcéw. Wyjadnienia jednak wymaga, ze postepowa-
nie prowadzone przez komisj¢ konkursowg nie jest postgpowaniem administracyjnym
w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania admi-
nistracyjnego?, a ,,rozstrzygniecie” komisji nie jest decyzja administracyjng, ani innym
aktem o charakterze administracyjnoprawnym. Sprawa o zawarcie umowy o udzielenie
Swiadczenia staje si¢ sprawg administracyjng dopiero z chwilg ztoZenia przez §wiad-
czeniodawce odwotania od rozstrzygnigcia komisji.

Okreslona przepisami ustawy o §wiadczeniach procedura budzi jednak watpliwo-
Sci, co do zakresu prowadzonego postepowania odwotawczego. Konieczne staje si¢
bowiem rozwazenie, czy w ramach procedury zapoczatkowanej wniesionym odwota-
niem badaniu podlega cate postgpowanie dotyczace wyboru §wiadczeniobiorcy, a wigc
ponowna ocena wszystkich ztozonych ofert, czy tez organ administracji, a w konse-
kwencji réwniez sad administracyjny, powinny ograniczy¢ si¢ jedynie do oceny oferty
podmiotu, ktéry kwestionuje wynik postepowania konkursowego. Jest to o tyle istotne,
ze odwolanie oraz skarga moga by¢ wniesione réwniez przez podmiot, ktérego oferta,
na podstawie art. 149 ust. 1 ustawy o §wiadczeniach, zostata odrzucona, a wigc nie pod-
legata ocenie w czasie konkursu. Analiza orzeczefi sagdéw administracyjnych wskazuje,
ze zagadnienie powyzsze pozostaje Zrodlem wielu watpliwosci.

W doktrynie prawa administracyjnego wskazuje si¢, ze odwotanie stanowi Srodek
prawny, za pomocg ktérego kwalifikowane podmioty uprawnione s3 do kwestionowa-
nia rozstrzygnigcia administracyjnego (decyzji, postanowienia) w celu spowodowania
weryfikacji tego rozstrzygnigcia przez organ drugiej instancji*. Jest to wigc instytucja
umozliwiajaca stronie lub innym uczestnikom dzialajagcym na prawach strony spowo-
dowanie sprawdzenia w toku instancji administracyjnych prawidlowosci rozstrzygniec,

Tekst jedn. Dz.U. z 2013 r., poz. 267 ze zm., dalej jako ,.K.p.a.”.
4 B. Adamiak, Odwolanie w polskim systemie prawa administracyjnego, Wroctaw 1980, s. 25-26.
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w celu ich zmiany lub uchylenia”. Dopuszczenie mozliwoSci wniesienia odwotania
stanowi realizacje zasady dwuinstancyjnosci postepowania, opierajacej si¢ na koniecz-
noSci zapewnienia gwarancji dwukrotnego rozpatrzenia sprawy®.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze w orzecznictwie sadéw administracyjnych
jednolicie przyjmuje si¢, ze postgpowanie, poprzedzajace wydanie decyzji, o jakiej
mowa w art. 154 ust. 6 ustawy o Swiadczeniach jest postgpowaniem, do ktérego
stosowaé nalezy przepisy ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania
administracyjnego’. Mogtoby to prowadzi¢ do wniosku, ze wniesienie srodka odwotaw-
czego, o jakim mowa w art. 152 ust. 1 ustawy o §wiadczeniach, jest rownoznaczne ze
whiesieniem §rodka odwolawczego w rozumieniu K.p.a. i powoduje wszczgcie poste-
powania w przedmiocie weryfikacji prawidtowoSci §wiadczen przyznanych w ramach
postepowania konkursowego. Stad przedmiotem kontroli byloby cale postgpowanie,
obejmujace zaréwno oferte podmiotu odwotujacego, oferte podmiotéw, ktére nie
zostaly wybrane przez komisj¢ konkursowa, jak i ofert¢ podmiotu, ktérego oferta
zostata wybrana. Zakres powyzszego postgpowania obejmowatby przy tym zweryfiko-
wanie podanych przez strony informacji, nie za§ ustalanie nowego stanu faktycznego,
istotnego dla rozstrzygnigcia®. Stanowisko powyzsze nie byto jednak w orzecznictwie
sadéw administracyjnych jednolite.

W wyroku Wojewd6dzkiego Sadu Administracyjnego® w Warszawie z 12 marca
2008 r.10 wyjasniono, ze z treSci art. 154 ust. 1 i art. 152 ust. 1 ustawy o Swiadczeniach
wynika, iz przedmiotem rozstrzygania organu rozpoznajacego odwotanie od rozstrzy-
gniecia komisji jest badanie naruszenia interesu prawnego odwotujacego si¢ wskutek
naruszenia zasad postepowania. Przedmiot badania organu jest zatem skonkretyzowany
do okre§lonego podmiotu (odwotujacego si¢) i do okre§lonych czynnosci komisji podej-
mowanych w stosunku do tego podmiotu. Oznacza to, iz organ rozpoznajacy odwo-
fanie nie prowadzi ponownie postgpowania w sprawie zawarcia umowy o udzielanie
Swiadczefi opieki zdrowotnej, lecz rozpoznaje sprawe w odniesieniu do konkretnego
podmiotu i konkretnych czynnosci.

Inne stanowisko zajgto z kolei w wyroku WSA w Warszawie z 15 grudnia 2009 r.11,
gdzie wskazano, ze zadaniem organu, w ramach postepowania zapoczatkowanego
wniesionym odwolaniem jest ustalenie, czy postgpowanie konkursowe przeprowa-
dzone zostato zgodnie z przepisami prawa, z zachowaniem zasad uczciwej konkuren-
cji oraz zasad rownego traktowania $wiadczeniodawcow. Oznacza to, ze nie chodzi
jedynie o zbadanie, czy nie zostaty naruszone wymagania formalnoprawne, ale rowniez
o ustalenie, czy nie naruszono wymienionych zasad w znaczeniu materialnym przez
nieréwnoprawne stosowanie kryteriow przyjetych jako podstawa dokonanych ocen.
W postgpowaniu administracyjnym zadaniem organu jest dokonanie kontroli poste-
powania w sprawie zawarcia umowy o udzielanie Swiadczeni opieki zdrowotnej pod

5 S. Pigtek [w:] Z. Rybicki, S. Piatek, Zarys prawa administracyjnego i nauki administracji,
Warszawa 1984, s. 380.

6 Z. Kmieciak, Odwotania w postgpowaniu administracyjnym, Warszawa 2011, s. 58-59.

7 Wyrok WSA w Warszawie z 15 czerwca 2005 r., sygn. akt III SA/Wa 578/05, Baza NSA.

8 Wyrok WSA w Warszawie z 22 wrze$nia 2005 r., sygn. akt III SA/Wa 1904/05, Baza NSA.

9 Dalej jako: ,,WSA”.

10 Sygn. akt VII SA/Wa 2049/07, Baza NSA.

I VI SA/Wa 1827/09, Baza NSA.
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katem ewentualnego naruszenia przepisOw prawa, ale takze zbadanie stanu faktycznego
sprawy w takim zakresie, ktéry mogt mie¢ wptyw na uszczerbek interesu prawnego
uczestnika postgpowania. Stad w uzasadnieniach wydanych rozstrzygnie¢ konieczne
jest wyjasnienie i uzasadnienie, dlaczego jeden z oferentéw otrzymal podang ilo$¢
punktéw przez komisjg, co moze wynikaé jedynie z poréwnania wniesionych ofert!2.

Powyzsza rozbiezno$¢ dotyczaca zakresu kontroli postgpowania zapoczatkowanego
whniesionym odwolaniem byta dostrzegalna réwniez w orzecznictwie Naczelnego Sadu
Administracyjnego!?, gdzie mozna byto odnalez¢ stanowisko, zgodnie z ktérym odwo-
fanie, o ktéorym mowa w art. 154 ust. 1 ustawy o §wiadczeniach wszczynalo postepowa-
nie administracyjne w rozumieniu art. 1 pkt 2 K.p.a. dotyczace catego rozstrzygniecia
o wyborze §wiadczeniodawcy (Swiadczeniodawcéw) do zawarcia umowy o udzielanie
Swiadczen opieki zdrowotnej, a nie tylko oceny oferty wnoszacego odwotanie!4. W kon-
sekwencji, w wigkszoSci orzeczefi NSA prezentowany byt poglad, zgodnie z ktérym
Srodek odwotawczy, jakim jest odwotanie nie powinien by¢ ograniczany wytacznie do
»Sprawy” wnoszacego odwotlanie, rozumianej jako rozpatrzenie okolicznosci dotycza-
cych oceny jego tylko oferty z punktu widzenia zgodnosci z regutami przeprowadzania
postgpowania o zawarcie umowy o udzielanie Swiadczen!s. Jak bowiem zauwazono
w wyroku NSA z dnia 24 wrzes$nia 2014 r.16, w treSci art. 154 ustawy o §wiadczeniach
nie mozna odnaleZz¢ jakichkolwiek przestanek uzasadniajacych stwierdzenie, ze mamy
w tym przypadku do czynienia z odstgpstwami od ogdlnych zasad K.p.a., okreslajacych
granice rozpoznania i rozstrzygni¢cia sprawy przez organ administracyjny, zwlaszcza
pozwalajacych przyjac, ze organ administracyjny zajmuje si¢ sprawa jedynie w grani-
cach okre$lonych w odwotaniu (bedacym wnioskiem o wszczgcie postgpowania admini-
stracyjnego) i co za tym idzie — nie dotycza go okre$lone w K.p.a. zasady postgpowania
administracyjnego. Organy administracji maja zatem obowigzek rozpatrzenia sprawy
wszczetej odwolaniem wniesionym w trybie ustawy o Swiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze §rodkéw publicznych w petnym jej zakresie, wedtug regut okreslo-
nych w K.p.a., nie za§ w zakresie wyznaczonym odwotaniem.

Z drugiej za$ strony, w orzecznictwie NSA odnalez¢ byto mozna réwniez poglad,
zgodnie z ktérym rozpoznanie odwolania wniesionego na podstawie art. 154 ustawy
o $wiadczeniach jest ograniczone wytacznie do zbadania, czy nie doszto do naruszenia
zasad postepowania, ktére spowodowato uszczerbek w interesie prawnym §wiadczenio-
dawcy (oferenta), za§ w granicach tego postgpowania nie mieSci si¢ ponowna ocena
ztozonych ofert, w tym badanie prawidtowoSci oceny oferty ztozonej przez podmiot
konkurujacy z podmiotem wnoszacym odwotanie!”.

Przedstawione powyzej rozbieznoSci, widoczne zaréwno w orzecznictwie sagdow
I instancji, jak i w orzecznictwie NSA, stanowily zjawisko niekorzystne dla stron poste-

12 Por. wyrok WSA w Warszawie z dnia 03 lutego 2012 r., sygn. akt VI SA/Wa 1762/11, Baza
NSA.

13 Dalej jako: ,,NSA”.

14 'Wyrok NSA z 11 lipca 2012 r., sygn. akt II GSK 121/12, ONSAiWSA 2014, Nr 6, poz. 94.

15 Por. wyrok NSA z 06 marca 2013 r., sygn. akt I GSK 1163/12, Baza NSA; wyrok NSA z 8 maja
2013 r. sygn. akt II GSK 255/12, wyrok NSA z 14 stycznia 2014 r., sygn. akt II GSK 1615/12, Baza
NSA.

16 Sygn. akt II GSK 1278/13, Baza NSA.

17 'Wyrok NSA z dnia 8 marca 2013 r., sygn. akt Il GSK 2014/12, Baza NSA.
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powania. Niedopuszczalna byta bowiem sytuacja, w ktérej strona, wnoszaca Srodek
odwotawczy, o jakim mowa w art. 154 ustawy o Swiadczeniach, w istocie nie wiedziata,
jaki bedzie zakres zainicjowanego przez nig postgpowania, a wiec czy bedzie odnosit
sie do catego postepowania konkursowego, czy tez ograniczony zostanie wyltacznie do
oceny jej oferty.

Niejednolite orzecznictwo sagdéw administracyjnych doprowadzito do zmiany
ustawy o Swiadczeniach. Ustawg z dnia 11 paZdziernika 2013 r. o zmianie ustawy
o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze Srodkéw publicznych oraz nie-
ktorych innych ustaw!®, zmieniono przepis art. 154 ustawy o §wiadczeniach w ten
sposéb, ze dodano ust. 6a, zgodnie z ktérym stronami postepowania zainicjowanego
odwotaniem sg §wiadczeniodawca, ktdry ztozyt odwotanie oraz §wiadczeniodawcy, kt6-
rzy zostali wybrani do udzielania §wiadczen opieki zdrowotnej w danym postepowaniu
w sprawie zawarcia umowy o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej. Wprowadzona
zmiana, ktéra w zamierzeniu ustawodawcy miata przyczyni¢ si¢ do ograniczenia kosz-
tow postgpowania (zaréwno po stronie Narodowego Funduszu Zdrowia, jak i samych
Swiadczeniodawc6w), z uwagi na brak koniecznos$ci dorgczania pism (np. odpiséw skta-
danej skargi do sadu administracyjnego) wszystkim podmiotom, ktére ztozyly oferty
w danym postgpowaniu (czesto niezainteresowanym prowadzonym postgpowaniem
przed sgdem)!9, réwnoczesnie przyczynita si¢ do wyjasnienia zakresu postepowania
odwotawczego. Skoro stronami postepowania s3 jedynie podmiot, ktéry wnosi odwo-
tanie oraz podmiot (podmioty), ktéry w ramach ukonczonego konkurs zostat wskazany
jako podmiot z najlepsza oferta, to konsekwentnie jedynie ich oferty powinny podlegaé
kontroli w ramach prowadzonego postgpowania. Poza zakresem postepowania pozo-
stajg tym samym inne oferty, a wiec oferty ktére zostaty odrzucone w postgpowaniu
konkursowym, lub tez oferty, ktore nie zostaly wybrane przez komisj¢ konkursowa.

Teza powyzsza znajduje swoje odzwierciedlenie chociazby w wyroku NSA z dnia
24 wrzesnia 2014 r.29, gdzie wskazano, ze zar6wno postgpowanie w formie konkursu, jak
i postgpowanie w trybie rokowai, jest postgpowaniem opartym na zasadzie konkurencji
(o ograniczong ilo§¢ débr moze si¢ ubiegac nieograniczona liczba §wiadczeniodawcow).
Ustalenie wyniku tego konkurowania w postaci rankingu (klasyfikacji wartoSciujacej
poszczegdlne oferty) mieSci w sobie implicite poréwnywanie ofert Swiadczeniodawcow
bioracych udziat w postepowaniu. Ustawa o §wiadczeniach opieki zdrowotnej naklada
na Fundusz obowigzek réwnego traktowania wszystkich §wiadczeniodawcow ubiega-
jacych sie o zawarcie umowy i prowadzenia postgpowania w sposéb gwarantujacy
zachowanie uczciwej konkurencji (art. 134 ust. 1 ustawy o Swiadczeniach). Réwne
traktowanie w zakresie ocen ofert jest kwestig pewnych relacji pomigdzy tymi oce-
nami. Nie jest wigc mozliwe skontrolowanie respektowania zasady réwnego traktowa-
nia przy ustalaniu rankingu §wiadczeniodawcéw wylacznie na podstawie weryfikacji
oceny oferty odwotujacego si¢, dokonanej pod wzgledem zgodnosci z wymaganiami
stawianymi §wiadczeniodawcom. Narusza bowiem t¢ zasade réwniez prawidtowa ocena

18 Dz.U. z 2013 r., poz. 1290.
19 Druk sejmowy Sejmu RP VII Kadencji Nr 1785.
20 Sygn. akt IT GSK 1207/13, Baza NSA.
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oferty odwotujacego si¢ w sytuacji, gdy ocena ktéregokolwiek z jego konkurentéw
wyzej uplasowanego w rankingu zostata bezpodstawnie zawyzona.

Prezentowang powyzej teze dodatkowo potwierdza tre$¢ art. 154 ust. 2 zd. 2 ustawy
o §wiadczeniach, zgodnie z ktérym wniesienie odwotania wstrzymuje zawarcie umowy
o udzielanie §wiadczefi do czasu jego rozpatrzenia. Wstrzymanie to obowigzuje — ze
wzgledu na niewykonalno$¢ decyzji administracyjnej organu pierwszej instancji — do
czasu ostatecznego rozpatrzenia odwolania, a wigc rowniez rozpatrzenia ewentualnego
wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, o jakim mowa w art. 154 ust. 4 ustawy
o $wiadczeniach?!. Oznacza to, ze skutki prawne wniesionego odwotania nie ograni-
czaja si¢ jedynie do podmiotu wnoszacego odwolanie, ale obejmujg rowniez podmiot,
ktdérego oferta zostata wybrana w ramach prowadzonego postgpowania konkursowego.

W tym miejscu nalezy zauwazyc, ze oprocz dodania do art. 154 ustawy o Swiadcze-
niach ust. 6a, ustawodawca zdecydowal si¢ réwniez na doprecyzowanie skutkow, jakie
niesie ze sobg skuteczne wniesienie odwotania. Pierwotnie, stosownie do tredci art. 154
ust. 7 ustawy o $wiadczeniach, w przypadku uwzglednienia odwotania konieczne byto
przeprowadzenie ponownego postepowania w sprawie zawarcia umowy o udzielanie
Swiadczen opieki zdrowotnej. Innymi stowy, uwzglednienie odwotania skutkowato
uchyleniem catego postgpowania konkursowego, a co za tym idzie koniecznoscia jego
ponownego przeprowadzenia. Tak daleko idace konsekwencje wniesionego odwota-
nia, stanowity dodatkowy argument, pozwalajacy przyjaé, ze w ramach postepowania,
o jakim mowa w art. 154 ustawy o §wiadczeniach, konieczne bylo rozwazanie wszyst-
kich ofert ztozonych w prowadzonym postgpowaniu konkursowym. Dopiero ich ocena
pozwalala na rozstrzygniecie, czy prowadzone postepowanie jest obarczone tak daleko
idgca wadg, ktora skutkowa¢ musiata ponownym przeprowadzeniem postepowania
konkursowego.

Ustawodawca, chcac przeciwdziata¢ negatywnym nastgpstwom zwigzanym
z konieczno$cig przeprowadzenia ponownego postgpowania konkursowego w przy-
padku uwzglednienia odwotania zdecydowal o nowelizacji art. 154 ust. 7 ustawy
o $wiadczeniach precyzujac, ze w przypadku uwzglednienia odwotania dotyczacego
rozstrzygnigcia postgpowania w sprawie zawarcia umowy o udzielanie §wiadczef opieki
zdrowotnej, przeprowadza si¢ postepowanie w trybie rokowan ze Swiadczeniodawca,
ktéry zlozyl wskazane odwotanie, chyba ze z opisu przedmiotu zaméwienia wynika,
ze umowe o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej zawiera si¢ z jednym $wiadcze-
niodawcg na danym obszarze. W takim przypadku dyrektor oddziatu wojewddzkiego
Funduszu ponownie przeprowadza postepowanie w sprawie zawarcia umowy.

Opisana powyzej zmiana, jednoznacznie okre$lajaca skutki prawne zwigzane
z uznaniem zasadno$ci wniesionego odwotania, dodatkowo precyzuje, jaki powinien
by¢ zakres postepowania odwotawczego. Skoro ewentualne uwzglednienie odwota-
nia nie niesie ze sobg skutku w postaci koniecznoSci przeprowadzenia ponownego
postepowania konkursowego, lecz skutkuje jedynie koniecznoscig przeprowadzenia
postepowania w trybie rokowan ze §wiadczeniodawcy, ktéry wnidst odwotanie, to
brak jest podstaw do badania, w ramach prowadzonego postepowania, prawidtowosci
oceny innych, niewybranych ofert ztozonych przez podmioty konkurujace z podmiotem

21 Por. wyrok NSA z 24 wrze$nia 2014 r., sygn. akt II GSK 1104/13, Baza NSA.
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wnoszacym odwotanie. Prowadzone postgpowanie powinno by¢ ograniczone jedynie
do zweryfikowania, czy doszto do naruszenia zasad postgpowania, ktére spowodowato
uszczerbek w interesie prawnym Swiadczeniodawcy, poprzez wybor Swiadczeniodawcy
niespelniajagcego wszystkich warunkéw konkursowych lub tez wadliwe ocenionego.
Z tego punktu widzenia, oferty innych §wiadczeniodawcédw nie maja znaczenia dla
sytuacji prawnej wnoszacego odwolanie. Rowniez w przypadku, gdy umowe o udzie-
lanie §wiadczef opieki zdrowotnej zawiera si¢ z jednym §wiadczeniodawcg na danym
obszarze, obowigzkiem organu jest dokonanie ponownej oceny, zarowno oferty wybra-
nej przez komisje konkursowa, jak i oferty podmiotu odwotujacego. Powyzszy wniosek
wynika wprost ze skutku, jaki niesie ze sobg uwzglednienie odwotania, a ktérym jest
konieczno$¢ ponownego przeprowadzenia postgpowania w sprawie zawarcia umowy,
a wiec konieczno$¢ ponownego przeprowadzenia postepowania konkursowego. W tej
sytuacji, ograniczenie postepowania odwotawczego jedynie do oferty podmiotu wno-
szacego odwotanie mogtoby prowadzi¢ do daleko idacych skutkow, gdyz stwierdzenie
zasadnoS$ci odwotania, z uwagi na naruszenie przepiséw postepowania konkursowego,
prowadzitoby do automatycznego uchylenia catego postepowania konkursowego. Nie-
trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, ze w danym konkursie faktycznie doszto do narusze-
nia interesu prawnego podmiotu wnoszacego odwotlanie, jednak okoliczno$¢ powyzsza
nie miata wptywu na wynik sprawy, gdyz w istocie komisja konkursowa wskazata
podmiot, ktéry przedstawil najlepsza oferte. Wysunigcie powyzszego wniosku jest jed-
nak mozliwe dopiero po dokonaniu wszechstronnej oceny zaréwno oferty podmiotu,
wnoszacego §rodek, o jakim mowa w art. 154 ustawy o §wiadczeniach, jak i oferty
podmiotu wybranego przez komisj¢ konkursowa.

Sam zakres postepowania, w ktérym dokonuje si¢ oceny zaréwno oferty podmiotu
wnoszacego odwotanie oraz podmiotu, ktérego oferta zostala wybrana obejmuje catos§¢
ofert ztozonych przez powyzsze podmioty. Podzieli¢ przy tym nalezy stanowisko zajete
przez WSA w Gorzowie Wlkp. w wyroku z dnia 12 lutego 2015 r.22, ze poréwnanie ofert
w toku postepowania w sprawie zawarcia umowy o udzielanie $wiadczen opieki zdro-
wotnej obejmuje nie tylko kompleksowoS$¢ czy jako$¢ udzielanych §wiadczen, ale takze
ich dostepnos¢, kwalifikacje personelu, wyposazenie w sprzet i aparatur¢ medyczng,
na podstawie wewnetrznej oraz zewnetrznej oceny, ktéra moze by¢ potwierdzona cer-
tyfikatem jakoSci lub akredytacja; ceny i liczby oferowanych §wiadczen opieki zdro-
wotnej oraz kalkulacje kosztow. Ocena obu oferentéw w tych kategoriach winna by¢
odzwierciedlona w decyzji, tak aby mozna byto oceni¢ czy organ rowno traktowat ofe-
rentdw w sposéb gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurencji. A wigc w granicach
postepowania odwolawczego miedci si¢ badanie prawidlowosci oceny oferty ztozonej
przez podmiot konkurujacy z podmiotem wnoszacym odwotanie?3. Co istotne, organy
administracji maja obowigzek rozpatrzenia sprawy w pelnym jej zakresie, wedtug
regut okre§lonych w K.p.a., nie za§ w zakresie wyznaczonym odwotaniem. Wynika
to z faktu, ze przepisy ustawy o §wiadczeniach nie zawieraja jakiegokolwiek przepisu
ograniczajacego zakres postepowania odwolawczego, zainicjowanego wniesieniem
odwotania, o jakim mowa w art. 154 ust. 1 ustawy o $wiadczeniach. Konsekwentnie,

22 Sygn. akt II SA/Go 850/14, Baza NSA.
23 Wyrok NSA z 5 czerwca 2014 r., sygn. akt II GSK 732/13, Baza NSA.
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za niedopuszczalne uzna¢ by nalezato samodzielne ograniczenie prowadzonego poste-
powania jedynie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania przyjac¢ nalezy, ze w obecnym stanie
prawnym zakres postepowania odwotawczego, okre§lonego w art. 154 ust. 1 ustawy
o Swiadczeniach nie ograniczona si¢ do oceny oferty ztozonej przez odwotujacego
oraz okre§lonych czynnosci komisji podejmowanych w stosunku do tego podmiotu,
lecz obejmuje konieczno§¢ dokonania ponownej oceny zaréwno podmiotu wnoszg-
cego odwotanie, jak i podmiotu (podmiotéw) wskazanych przez komisj¢ konkursowgq.
W ramach prowadzonego postgpowania odwolawczego niezbedne jest zbadanie, czy nie
doszto do naruszenia zasad postgpowania, ktére spowodowaly uszczerbek w interesie
prawnym S§wiadczeniodawcy, co nie ogranicza si¢ jedynie do badania zarzutéw podnie-
sionych w odwotaniu, lecz obejmuje cato$¢ postgpowania konkursowego.
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ZAKRES POSTEPOWANIA ODWOLAWCZEGO
W SPRAWACH Z ZAKRESU ROZSTRZYGANIA KONKURSU OFERT
NA ZAWIERANIE UMOW O UDZIELANIA SWIADCZEN OPIEKI ZDROWOTNEJ

Streszczenie

Analiza orzeczefi sadéw administracyjnych wskazuje na istniejace, na gruncie stosowania prze-
piséw ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze
Srodkéw publicznych, rozbieznosci dotyczace zasad prowadzenia postgpowania odwotawczego
w sprawach z zakresu konkurséw na §wiadczenie ustug zdrowotnych. W szczegdélnosci watpli-
wosci budzi, czy w ramach prowadzonego postgpowania odwotawczego konieczne jest dokonanie
ponownej oceny wszystkich wniesionych ofert.

Podjete badania, w ktérych oparto si¢ na metodzie analizy tekstow prawnych oraz orzeczen
sadow administracyjnych, doprowadzity do wniosku, ze w ramach postgpowania odwotawczego
konieczne jest dokonania ponownej oceny zaréwno podmiotu wnoszacego odwotanie, jak i pod-
miotu (podmiotéw) wskazanych przez komisje konkursowa. W ramach prowadzonego postepo-
wania odwotawczego niezbedne jest zbadanie, czy nie doszto do naruszenia zasad postgpowania,
ktére spowodowaty uszczerbek w interesie prawnym Swiadczeniodawcy, co nie ogranicza si¢
jedynie do badania zarzutéw podniesionych w odwotaniu, lecz obejmuje cato$¢ postgpowania
konkursowego.

Stowa kluczowe: Swiadczenia opieki zdrowotnej, postgpowanie konkursowe, postgpowanie
odwotawcze

COMPLAINT PROCEDURE WITHIN PUBLIC PROCUREMENT PROCEDURE
IN THE FIELD OF HEALTHCARE SERVICES PROVISION

Summary

The analysis of administrative courts judgements shows that, based on the implementation of
the provisions of the Act of 27 August 2004 on the provision of healthcare services financed
from public funds, there are discrepancies in the complaint procedure rules concerning public
procurement in the provision of healthcare services. Doubts are especially raised about whether it
is necessary to analyse all the submitted applications within the conducted complaint procedure.
The research based on the analysis of legal texts and administrative courts judgements led to
a conclusion that within the complaint procedure it is necessary to re-evaluate the entity filing
a complaint as well as the entity (entities) chosen by the procurement commission. Within the
conducted complaint procedure, it is necessary to examine whether an infringement of rules has
occurred and caused damage to the legal interests of the service provider. This is not limited to
the examination of claims made in the complaint but covers the whole procurement procedure.

Key words: provision of healthcare services, public procurement procedure, complaint procedure
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ROLA KOMISJI NADZORU FINANSOWEGO
W KARNEJ OCHRONIE RYNKU FINANSOWEGO

PIOTR OCHMAN

I. UWAGI OGOLNE

Rynek finansowy stanowi platforme alokacji kapitatu pienigznego o réznych terminach
zapadalnoSci!. Wzajemne zaleznoSci wystgpujace pomigedzy rynkiem finansowym, jego
poszczegllnymi segmentami oraz systemem finansowym panstwa, a takze potrzeba
ochrony intereséw deponentéw? stanowig argumenty na rzecz reglamentacji tego
rynku. Ochrona ta realizowana jest w szczeg6lnosci poprzez stwarzanie ekonomicz-
nych i prawnych instrumentow stwarzajacych instytucjonalne i faktyczne podstawy
bezpieczenstwa, stabilnoSci i zaufania do tego rynku. Po okresie tendencji deregulacyj-
nych, ostatni kryzys finansowy, zapoczatkowany impasem na rynku kredytow subprime
w Stanach Zjednoczonych Ameryki Pétnocnej?, unaocznit, ze brak skutecznego nadzoru
nad rynkiem finansowym nie sprzyja jego skutecznej ochronie. Istotnym instrumen-
tem oddziatywania na wtasciwe funkcjonowanie rynku finansowego stanowig organy
nadzoru®.

I 1. Pyka, Funkcjonowanie i organizacja rynku finansowego, [w:] 1. Pyka (red.), Rynek finansowy,
Katowice 2010, s. 9; A. Jurkowska-Zeidler, Bezpieczenistwo rynku finansowego w Swietle prawa Unii
Europejskiej, Warszawa 2008, s. 23-24; M. Lemmonier, Europejskie modele instrumentow finansowych.
Wybrane zagadnienia, Warszawa 2011, s. 219; P. Zawadzka, Pojecie i zakres rynku finansowego, [w:]
R. Mastalski, E. Fojcik-Mastalska (red.), Prawo finansowe, Warszawa 2011, s. 476-477.

2 Por. O. Szczepanska, Stabilnos¢ finansowa jako cel banku centralnego. Studium teoretyczno-
-porownawcze, Warszawa 2008, s. 40—45; A. Jurkowska-Zeidler, Bezpieczenstwo rynku finansowego...,
s. 166—171; C. Kosikowski, M. Olszak, Od prawa bankowego do prawa rynku finansowego, [w:]
J. Gluchowski (red.), Prawo walutowe. Prawo dewizowe. Prawo rynku finansowego. System prawa
finansowego. Tom 1V, Warszawa 2010, s. 210. Zob. takze przepis art. 2 ustawy z dnia 21 lipca 2006
roku o nadzorze nad rynkiem finansowym (Dz.U. z 2015 r., poz. 614, zwana dalej ,,NRFU”).

3 Zob. K. Borowski, Kryzys na rynku kredytow subprime i jego skutki, [w:] J. Nowakowski,
T. Famulska (red.), Stabilnos¢ i bezpieczenstwo systemu bankowego, Warszawa 2008, s. 87-93.

4 Zob. D. Llewelyn, The Economic Rationale for Financial Regulation, FSA Occasional Paper,
April 1999, passim.
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Przedmiotem niniejszego artykutu jest proba przedstawienia roli, jaka spetnia Komi-
sja Nadzoru Finansowego’ w systemie karnej ochrony rynku finansowego. Zarysowany
w ten sposéb problem badawczy moze si¢ wydaé prima facie kontrowersyjny, z uwagi
na fakt, ze — niezaleznie od pojawiajacych si¢ w literaturze fachowej watpliwosci odno-
$nie do statusu prawnego tego organu® — nie posiada on statusu ani organu Scigania
ani tez organu wymiaru sprawiedliwo$ci. Zwréci¢ jednak nalezy uwage na fakt, ze
z funkcjonowaniem KNF zwigzane sg takze kompetencje, ktérych realizacja wywiera
bezposredni lub posredni wptyw na potencjalne lub toczace si¢ postgpowania karne
w zakresie spraw dotyczacych rynku finansowego?. W konsekwencji, analiza tych nor-
matywnie okre§lonych kompetencji jawi si¢ jako uzasadniona®.

II. UWAGI SZCZEGOLOWE

1) KARNOPRAWNA OCHRONA RYNKU FINANSOWEGO
W UJECIU SYSTEMOWYM

Juz w opublikowanych na poczatku lat 80. ubiegtego wieku Zaleceniach Rady Europy
dotyczacych przestgpstw gospodarczych® podkreslono potrzebg¢ wzmacniania poza-
karnych Srodkéw eliminacji patologii gospodarczych!®. Wsr6d wtasciwych w tym

5 Zwana w dalszej czg$ci opracowania takze ,,KNF”. PodkreSlenia wymaga, ze niekiedy konkret-
ne uprawnienia przystuguja nie bezposrednio KNF, lecz samoistnie jej Przewodniczacemu (lub zastep-
com). W konsekwencji wskazywanie KNF jako podmiotu (instytucji) ochrony karnej rynku finansowego
stanowi pewne uproszczenie.

6 Zob. szerzej: P. Wajda, Rola decyzji administracyjnej w nadzorze nad polskim systemem finan-
sowym, Warszawa 2009, s. 148—168; Sz. Pawlowski, Pozycja ustrojowa Komisji Nadzoru Finansowego,
[w:] P. Radziewicz (red.), Aktualne problemy konstytucyjne w Swietle wnioskow, pytai prawnych i skarg
konstytucyjnych do Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2010, s. 11-23, T. Nieborak, Status prawny
Komisji Nadzoru Finansowego w Swietle orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 15 czerwca
2011 roku (sygn. K 2/09), [w:] L. Etel, M. Tyniewicki (red.), Finanse publiczne i prawo finansowe.
Realia i perspektywy zmian. Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi Eugeniuszowi Ruskowskie-
mu, Biatystok 2012, s. 573-582; A. Jurkowska-Zeidler, Status prawny Komisji Nadzoru Finansowego
Jjako organu administracji publicznej w Swietle wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 15 czerwca
2011 roku, ,.Gdanskie Studia Prawnicze” 2012, Nr 28, s. 145-153; M. Dyl, Srodki nadzoru na rynku
kapitatowym, Warszawa 2012, s. 95-103; A. Nadolska, Komisja Nadzoru Finansowego w nowej insty-
tucjonalnej architekturze Europejskiego Nadzoru Finansowego, Warszawa 2014, s. 245-260.

7 W literaturze fachowej wskazuje si¢, ze chodzi w tym przypadku o zagadnienia ze ,,styku
stosowania przepiséw prawa karnego”. Zob. M. Dyl, Srodki nadzoru..., s. 165.

8 W zakresie przedmiotowej problematyki zob. w szczegdlnosci M. Dyl, Srodki nadzoru. .., War-
szawa 2012, s. 165-188; R. Blicharz, Postgpowanie wyjasniajqce Komisji Nadzoru Finansowego, [w:]
S. Wrzosek, M. Domagata, J. Izdebski, T. Stanistawski, Wspotzaleznosc dyscyplin badawczych w sferze
administracji publicznej, Warszawa 2010, s. 201-216; M. Wierzbowski, Postgpowanie wyjasniajgce
przed Komisjq Papierow Wartosciowych i Gietd, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2005, Nr 4, s. 12—-14;
A. Ochnio, Blokada rachunku instrumentéw finansowych, ,,Prokuratura i Prawo” 2009, Nr 1, s. 70-86;
eadem, Blokada rachunku i wstrzymanie transakcji jako Srodki przymusu w procesie karnym, Warszawa
2015, passim.

9 Council of Europe Committee of Ministers, Recommendation No. R (81) 12 z 25.06.1981 r.

10 Zob. na ten temat O. G6rniok, Problemy przestepczosci gospodarczej w zaleceniach Rady Euro-
py, Pafistwo i Prawo 1991, Nr 9, s. 45-54; eadem, Srodki zapobiegania przestepczosci gospodarczej
w zaleceniach Rady Europy, ,Pafistwo i Prawo” 1992, Nr 10, s. 24-31; eadem, Przestgpczo$¢ gospodar-
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zakresie instrumentow wskazywano na konieczno$¢ istnienia okres§lonych wymogéw
kapitalowych oraz innych warunkéw tworzenia podmiotéw gospodarczych, wtaSciwego
nadzoru nad tymi podmiotami, jak réwniez propagowania pozaprawnych $rodkow
wzmacniajagcych §wiadomo$¢ etyczng uczestnikéw obrotu gospodarczego. Réwniez
w badaniach naukowych dotyczacych Srodkéw przeciwdziatania przestepczosci gospo-
darczej przewaza poglad, ze przepis karny nie moze by¢ jedynym instrumentem stuza-
cym do ksztattowania polityki gospodarczej panstwall. Akceptacja powyzszej tezy nie
powinna by¢ jednak rozumiana na rzecz odrzucenia koncepcji ochrony rynku finan-
sowego rowniez za pomoca Srodkéw prawa karnego. Pomimo ze, zgodnie z zasadg
subsydiarnosci prawa karnego, ochrona débr prawnych nie moze by¢ absolutna i nie-
ograniczona, w odniesieniu do dobr prawnych majacych szczeg6lng warto§¢ spoteczng
na ustawodawcy cigzy jednak obowigzek kryminalizacji zachowan je naruszajacych
lub narazajacych na niebezpieczenstwo!2. Na marginesie, podkreslenia wymaga fakt, ze
nie sama przynalezno$¢ ,,gateziowa” danego instrumentu ochrony analizowana in abs-
tracto stanowi¢ moze jedyna miar¢ stopnia dolegliwoSci stwarzanej przez dang regu-
lacje. Przyktadowo, w kontekScie problemu zastepowania odpowiedzialno$ci karnej za
przestepstwa gospodarcze przez odpowiedzialno$¢ administracyjng represyjng, wskazaé
mozna, ze jakkolwiek ten drugi rodzaj odpowiedzialno$ci moze pozornie jawic si¢ jako
mniej dolegliwy dla jednostki, to jednak obecny stopiefi rozwoju regulacji dotyczacych
odpowiedzialno$ci administracyjnej, a SciSlej jego mankamenty w postaci braku zasad
odpowiedzialnoSci i zasad karania za delikty administracyjne (zasady wymiaru kary
administracyjnej, przedawnienie karalnoSci, przedawnienie wykonania kary, reguty
pozwalajace na rozstrzyganie zbiegu przestgpstw (wykroczefl) i deliktéw administra-
cyjnych), moga stwarzaé in concreto duzo wigksza dolegliwo$¢ dla jednostki, anizeli
sankcje karne!3.

cza i jej zwalczanie, Warszawa 1994, s. 163-167; eadem, Pojecie karnego prawa gospodarczego i jego
szczegolne problemy [w:] O. Gérniok (red.), Prawo karne gospodarcze, Warszawa 2003, s. 27-30.

I T. Cyprian, Problemy kodyfikacyjne przestgpstw gospodarczych, ,Panstwo i Prawo” 1958,
z. 11, s. 747; idem, Czy przepis karny jest instrumentem polityki gospodarczej, ,Nowe Prawo” 1958,
Nr 3, s. 81; S. Gabryszewski, T. Oczkowski, Zapobieganie i zwalczanie przestgpczoSci gospodarczej,
,Prokuratura i Prawo” 1996, Nr 12, s. 51; J. Brol, M. Safjan, Prawo wobec zjawisk patologicznych
w gospodarce — propozycje rozwiqzan, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1992, Nr 7-9,
s. 145; R. Zawlocki, Prawo karne gospodarcze, Warszawa 2007, s. 8-9; idem, Istota prawa karnego
gospodarczego, [w:] R. Zawtocki (red.), Prawo karne gospodarcze, Warszawa 2012, s. 36; O. Gorniok,
Istota karnego prawa gospodarczego..., s. 6-12; eadem, Rola karania w przeciwdziataniu patologicz-
nym zachowaniom gospodarczym, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1999, Nr 5, s. 12-15;
S. Zéttek, Prawo karne gospodarcze w aspekcie zasady subsydiarnosci, Warszawa 2009, s. 94-135.
Juz W. Wolter pisal bowiem, ze , kazdy maksymalizm karny w dwéch kierunkach daje wyniki ujemne.
Z jednej bowiem strony pokazuje, ze inflacja przepisow karnych bynajmniej nie jest w stanie odpo-
wiednio kierowaé zyciem spofecznym, z drugiej strony tego rodzaju inflacja wywotuje skutki wrecz
szkodliwe, polegajace na tym, ze nieunikniong konsekwencja nadmiaru zakazéw karnych jest niemoz-
liwos¢ ich petnego egzekwowania” (W. Wolter, Granice i zakres prawa karania, ,Pafistwo i Prawo”
1957, z. 2, s. 243-244).

12 Zob. L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 98.

13- Zob. szerzej W. Radecki, Kilka uwag o zastgpowaniu odpowiedzialnosSci karnej odpowiedzial-
nosciq administracyjng, [w:] Wspotczesne problemy nauk penalnych, Wroctaw 1994, s. 13-22; idem,
Zastgpowanie odpowiedzialnosci karnej odpowiedzialnosciq administracyjng na przyktadzie prawnej
ochrony Srodowiska, [w:] A. Michalska-Warias, I. Nowikowski, J. Piorkowska-Flieger, Teoretyczne
i praktyczne problemy wspotczesnego prawa karnego. Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi
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Srodki zapobiegania przestepczosci gospodarczej moga by¢ klasyfikowane na wiele
sposobow. Biorac pod uwage sposéb ich oddziatywania, mozna wyr6zni¢ §rodki o cha-
rakterze prewencyjnym, gdzie na plan pierwszy wysuwa si¢ zapobieganie okre§lonym
patologiom w obrocie gospodarczym, oraz Srodki o charakterze represyjnym, gdzie
pierwszoplanowym elementem jest represjal4. Z kolei, z punktu widzenia statusu gate-
ziowego okre$lonych instrumentéw, wyr6zni¢ mozna karne i pozakarne Srodki zapo-
biegania przestgpczosci gospodarczej!s. Wirdd instrumentéw pozakarnych wyrdznia si¢
srodki osobowe (personalne) oraz rzeczowe. Srodki osobowe maja na celu zapobieganie
uczestnictwu w obrocie gospodarczym oséb niedajacych rekojmi nalezytego wypetnia-
nia powierzonych im obowigzkéw!¢. Natomiast zasadniczy cel §rodkéw rzeczowych
stanowi utrudnienie wykorzystywania dziatalnoSci gospodarczej do popetniania prze-
stepstw!’. Jeszcze inny podziat wskazuje na mieszany, tréjstopniowy model ochrony
obrotu gospodarczego, w ramach ktérego wyrézni¢ moznal!® Srodki ochrony cywil-
noprawnej, instytucjonalnej oraz karnoprawnej'®. W powyzszym ujeciu KNF stanowi
element instytucjonalnej ochrony rynku finansowego, ktérego celem jest zapewnienie
bezpieczefistwa, stabilnosci i zaufania do tego rynku.

2) KOMISJA NADZORU FINANSOWEGO JAKO ORGAN
INSTYTUCJONALNEJ OCHRONY RYNKU FINANSOWEGO

Komisja Nadzoru Finansowego zostala powotana na podstawie przepisu art. 3 ust. 1
ustawy o nadzorze nad rynkiem finansowym. Wejscie w zycie powotanej ustawy
zapoczatkowalo proces przebudowy modelu nadzoru nad polskim rynkiem finanso-
wym w kierunku nadzoru zintegrowanego?Y. Aktualnie, nadzor sprawowany przez

Tadeuszowi Bojarskiemu, Lublin 2011, s. 531-547; idem, Dezintegracja polskiego prawa penalnego,
,Prokuratura i Prawo” 2014, Nr 9, s. 5-28; T. Oczkowski [w:] Delikty administracyjne jako szczegdlna
forma represji publicznej. Proba okreSlenia przyczyn coraz wigkszego znaczenia sankcji administracyyj-
nych, [w:] T. Bojarski, A. Michalska-Warias, I. Nowikowski, K. Nazar-Gutowska, J. Piérkowska-Flie-
ger, D. Firkowski (red.), Teoretyczne i praktyczne problemy wspdtczesnego prawa karnego. Materiaty
z konferencji naukowej. Lublin. 26-27 wrzesnia 2011, Lublin 2011, s. 173-186; idem, Problematyka
deliktow administracyjnych — rozwazania o represji za naruszenie norm prawa administracyjnego, [w:]
A. Marek, T. Oczkowski (red.), Problem spdjnosci prawa karnego z perspektywy jego nowelizacji,
Warszawa 2011, s. 249-254; D. Szumito-Kulczycka, Prawo administracyjno-karne, Krakéw 2004,
s. 68-72. Zob. takze M. Dyl [w:] A. Chiopecki, M. Dyl, Prawo rynku kapitatowego, Warszawa 2012,
s. 19; P. Ochman, Karnoprawna ochrona rynku kapitatowego. Przepisy karne ustaw polskiego rynku
kapitatowego, Londyn 2014, s. 49-51.

14 1. Lernell, Przestgpczo$é gospodarcza, Warszawa 1968, s. 184-185.

15 S. Gabryszewski, T. Oczkowski, Zapobieganie i zwalczanie..., s. 51.

16 Ibidem, s. 53. Zob. takze przyktadowo P. Ochman, Z problematyki zakazu petnienia funkcji
piastuna organu w spotkach handlowych — uwagi na marginesie przepisu art. 18 § 2 k.s.h., Rejent 2012,
Nr 12, s. 49-69.

17" S. Gabryszewski, T. Oczkowski, Zapobieganie i zwalczanie..., s. 54.

18 Zob. R. Kucinski, op. cit., s. 47. Por. T. Zéttek, Prawo karne..., s. 229.

19 Zob. takze P. Ochman, Ochrona dziatalnosci bankowej w prawie karnym gospodarczym. Prze-
pisy karne ustaw bankowych, Warszawa 2011, s. 115-128.

20 Przed wejSciem w zycie NRFU, tj. 19 wrze$nia 2006 roku, nadzér nad rynkiem finansowym
poddany byt organom sektorowym, tj. Komisji Papieréw WartoSciowych i Gietd, Komisji Nadzoru
Ubezpieczeni i Funduszy Emerytalnych oraz Komisji Nadzoru Bankowego. Wejscie w zycie NRFU
spowodowato z mocy prawa zniesienie dwdch pierwszych centralnych organéw administracji rzadowe;j.
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Komisje Nadzoru Finansowego obejmuje?!: nadzoér bankowy?2, nadzor emerytalny?3,
nadzor ubezpieczeniowy?4, nadzér nad rynkiem kapitatowym?25, nadzor nad instytu-
cjami ptatniczymi, biurami ustug ptatniczych, instytucjami pienigdza elektronicznego,
oddziatami zagranicznych instytucji pienigdza elektronicznego?®, nadzér nad agen-
cjami ratingowymi?’, nadzdor uzupetniajacy?8, oraz nadzor nad spétdzieleczymi kasami

Z kolei, wiaczenie nadzoru bankowego w zakres kompetencji KNF, wraz z uprzednim zniesieniem
Komisji Nadzoru Bankowego, nastapifo od 1 stycznia 2008 roku.

21 Zakres nadzoru KNF okre$lony w przepisie art. 1 ust. 1 NRFU wyznaczany jest zar6wno
poprzez sektorowe wskazanie nadzorowanych segmentéw rynku finansowego, jak réwniez specyfike
oddziatywania nadzorczego wynikajaca, przyktadowo, z funkcjonowania podmiotéw rynku finansowego
w ramach konglomeratéw finansowych.

22 Nadzér bankowy sprawowany jest zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. —
Prawo bankowe (Dz.U. z 2015 r. poz. 128, z pdzn. zm., zwana dalej PrB), ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. o Narodowym Banku Polskim (Dz.U. z 2013 r. poz. 908, z p6Zn. zm., zwana dalej ,,NBPU”),
ustawy z dnia 7 grudnia 2000 r. o funkcjonowaniu bankéw spétdzielczych, ich zrzeszaniu si¢ i bankach
zrzeszajacych (Dz.U. z 2014 r. poz. 109, z péZn. zm.) oraz rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) nr 575/2013 z dnia 26 czerwca 2013 r. w sprawie wymogdéw ostrozno$ciowych dla insty-
tucji kredytowych i firm inwestycyjnych, zmieniajacego rozporzadzenie (UE) nr 648/2012 (Dz.Urz. UE
L 176 z 27.06.2013, str. 1, z pdzn. zm.).

23 Nadzoér emerytalny sprawowany zgodnie z przepisami ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 r. o orga-
nizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych (Dz.U. z 2013 r. poz. 989, z pdzn. zm., zwanej dalej
,OFFEU”), ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o pracowniczych programach emerytalnych (Dz.U.
72014 r., poz. 710, zwanej dalej ,,PPEU”), ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o indywidualnych kontach
emerytalnych oraz indywidualnych kontach zabezpieczenia emerytalnego (Dz.U. z 2014 r., poz. 1147,
zwanej dalej ,,JKEU”), ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o nadzorze ubezpieczeniowym i emerytalnym
(Dz.U. z 2013 r., poz. 290, z pézn. zm., zwana dalej ,,NUEU”) oraz ustawy z dnia 21 listopada 2008
r. o emeryturach kapitatowych (Dz.U. z 2014 r., poz. 1097, zwana dalej ,,EKU”).

24 Nadz6r ubezpieczeniowy sprawowany jest zgodnie z przepisami ustawy nadzor ubezpiecze-
niowy, sprawowany zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 wrze$nia 2015 r. o dziatalnosci ubezpie-
czeniowej i reasekuracyjnej (Dz.U. poz. 1844, zwana dalej ,,DUU”), ustawy z dnia 22 maja 2003 r.
o posrednictwie ubezpieczeniowym (Dz.U. z 2014 r., poz. 1450, z p6zn. zm., zwana dalej ,,PUU”),
ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o nadzorze ubezpieczeniowym i emerytalnym oraz ustawy z dnia 7 lipca
2005 r. o ubezpieczeniach upraw rolnych i zwierzat gospodarskich (Dz.U. z 2015 r. poz. 577).

25 Nadz6r nad rynkiem kapitatowym sprawowany jest zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 lipca
2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi (Dz.U. z 2014 r., poz. 94, z p6Zn. zm., zwana dalej
,,OIFU”), ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumen-
tow finansowych do zorganizowanego systemu obrotu oraz o spétkach publicznych (Dz.U. z 2013 r.,
poz. 1382, z p6zn. zm., zwana dalej ,,OPU”), ustawy z dnia 27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyj-
nych (Dz.U. z 2014 r., poz. 157, z p6zn. zm., zwana dalej ,,FIU”), ustawy z dnia 26 pazdziernika 2000 r.
o gietdach towarowych (Dz.U. z 2014 r., poz. 197, z pdzn. zm., zwana dalej ,,GTU”) oraz ustawy z dnia
29 lipca 2005 r. o nadzorze nad rynkiem kapitalowym (Dz.U. z 2014 r., poz. 1537, z pézn. zm., zwana
dalej ,,NRKU”).

26 Nadzor nadz6r nad instytucjami ptatniczymi, biurami ustug ptatniczych, instytucjami pieniadza
elektronicznego, oddziatami zagranicznych instytucji pienigdza elektronicznego sprawowany jest zgod-
nie z przepisami ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych (Dz.U. z 2014 r., poz. 873,
z pézn. zm., zwana dalej ,,UPU”).

27 Nadz6r nad agencjami ratingowymi sprawowany jest w zakresie przewidzianym przepisami
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady nr 1060/2009 z dnia 16 wrzes$nia 2009 r. w sprawie
agencji ratingowych (Dz.Urz. WE L 302 z 17.11.2009, str. 1, zwane dalej Rozporzadzeniem w sprawie
agencji ratingowych).

28 Nadzor uzupetniajacy sprawowany zgodnie z przepisami ustawy z dnia 15 kwietnia 2005 r.
o nadzorze uzupetniajagcym nad instytucjami kredytowymi, zaktadami ubezpieczefi, zaktadami rease-
kuracji i firmami inwestycyjnymi wchodzacymi w sktad konglomeratu finansowego (Dz.U. z 2014 r.,
poz. 1406, z p6Zn. zm.).
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oszczednoSciowo-kredytowymi i Krajowg Spétdzielcza Kasg Oszczedno$ciowo-Kre-
dytowa?®. Podkreslenia wymaga fakt, ze ksztalt polskiego rynku finansowego, w tym
takze nadzoru nad tym rynkiem sprawowanego przez KNF wspotwyznaczany jest
(bezposrednio®® lub posrednio3!) réwniez poprzez regulacje prawa unijnego32. Uniwer-
salne, tj. wspdlne dla catego rynku finansowego, cele nadzoru sprawowanego przez
KNF zostaty okreS§lone w przepisie art. 2 NRFU. Stanowig je verba legis: zapewnie-
nie prawidtowego funkcjonowania tego rynku, jego stabilnosci, bezpieczenstwa oraz
przejrzystosci, zaufania do rynku finansowego, a takze zapewnienie ochrony interesow
uczestnikéw tego rynku réwniez poprzez rzetelng informacje dotyczaca funkcjonowania
rynku. Szczegotowe (sektorowe) cele nadzoru nad poszczegdlnymi segmentami rynku
finansowego wskazane zostaty poprzez odniesienie do aktéw prawnych regulujacych

29 Nadz6r nad spétdzielczymi kasami oszczednosciowo — kredytowymi i Krajowg Kasg Oszczed-
nos$ciowo-Kredytowg sprawowany jest zgodnie z przepisami ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o spot-
dzielczych kasach oszcze¢dnoSciowo-kredytowych (Dz.U. z 2013 r. poz. 1450, z p6Zn. zm., zwana dalej
,SKOKU?).

30 Np. w odniesieniu do agencji ratingowych, z uwagi na koniecznos$¢ bezposredniego stosowania
przepiséw Rozporzadzenia w sprawie agencji ratingowych.

31 Poprzez konieczno$¢ implementacji stosownych przepiséw prawa unijnego. Wsréd podstawo-
wych aktéw prawa unijnego w tym zakresie wymieni¢ nalezy w szczegdlnoSci:

— sektor bankowy: rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 575/2013 z dnia
26 czerwca 2013 r. w sprawie wymogow ostroznosciowych dla instytucji kredytowych i firm inwesty-
cyjnych, zmieniajace rozporzadzenie (UE) nr 648/2012 (Dz.Urz. UE seria L Nr 176, s. 1, tzw. CRR)
oraz dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/36/UE z dnia 26 czerwca 2013 r. w sprawie
warunkow dopuszczenia instytucji kredytowych do dziatalno$ci oraz nadzoru ostroznosciowego
nad instytucjami kredytowymi i firmami inwestycyjnymi, zmieniajaca dyrektywe 2002/87/WE
i uchylajaca dyrektywy 2006/48/WE oraz 2006/49/WE (Dz.Urz. UE seria L, Nr 176, s. 338, tzw.
CRD 1V), dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/110/WE z dnia 16 wrzes$nia 2009 r.
w sprawie podejmowania i prowadzenia dziatalnoSci przez instytucje pienigdza elektroniczne-
go oraz nadzoru ostroznoSciowego nad ich dziatalnoscig, zmieniajaca dyrektywy 2005/60/WE
i 2006/48/WE oraz uchylajaca dyrektywe 2000/46/WE (Dz.Urz. UE seria L, Nr 267, s. 7) oraz
dyrektywe 2007/64/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 listopada 2007 r. w sprawie
ustug platniczych w ramach rynku wewnetrznego zmieniajacg dyrektywy 97/7/WE, 2002/65/WE,
2005/60/WE i 2006/48/WE i uchylajaca dyrektywe 97/5/WE (Dz.Urz. UE seria L, Nr 319, s. 1),

— sektor kapitalowy: dyrektywe 2004/39/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie rynkéw
finansowych zmieniajaca dyrektywy Rady 85/611/EWG i 93/6/EWG i dyrektywe 2000/12/WE Par-
lamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajaca dyrektywe Rady 93/22/EWG (Dz.Urz. UE seria L,
Nr 145, s. 1, tzw. dyrektywa MiFID) oraz dyrektywe 2009/65/WE z 13.7.2009 r. w sprawie koordyna-
cji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do przedsigbiorstw
zbiorowego inwestowania w zbywalne papiery wartoSciowe (Dz.Urz. UE seria L, Nr 302, s. 32,
tzw. dyrektywa UCITS IV) oraz dyrektywe 2011/61/UE Parlamentu i Rady z 8.6.2011 r. w spra-
wie zarzadzajacych alternatywnymi funduszami inwestycyjnymi i zmiany dyrektyw 2003/41/WE
i 2009/65/WE oraz rozporzadzefi (WE) Nr 1060/2009 i (UE) Nr 1095/2010 (Dz.Urz. UE seria L,
Nr 174, s. 1, tzw. dyrektywa AIFMD),

— sektor ubezpieczeniowy i emerytalny: dyrektywa 2009/138/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 25.11.2009 r. w sprawie podejmowania i prowadzenia dziatalnoSci ubezpieczeniowej i reaseku-
racyjnej (Dz.Urz. UE seria L, Nr 335, s. 1, tzw. dyrektywa Solvency II), dyrektywa 2002/92/WE
7 9.12.2002 r. w sprawie posrednictwa ubezpieczeniowego (Dz.Urz. UE seria L z 2003 r., Nr 9,
s. 3), dyrektywa 2003/41/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 3.6.2003 r. w sprawie dziatalnoSci
instytucji pracowniczych programéw emerytalnych oraz nadzoru nad takimi instytucjami (Dz.Urz.
UE seria L, Nr 235, s. 10).

32 Zob. C. Kosikowski, M. Olszak, Od prawa bankowego..., [w:] J. Gtuchowski (red.), Prawo
walutowe..., s. 212-213; J. Bak, A. Stepanéw, Europejskie prawo finansowe, Warszawa 2013, passim.
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poszczegdlne segmenty rynku finansowego33. Stusznie wskazuje si¢ w literaturze facho-
wej, ze blizsza analiza przedmiotowych celéw nadzoru pozwala na stwierdzenie, iz
aktywno§é KNF stuzy¢ ma zaréwno ochronie débr publicznych, jak i prywatnych34.

33 Normatywnie okreSlone cele nadzoru, w odniesieniu do poszczegdlnych segmentéw rynku

finansowego, przedstawiaja si¢ nastgpujaco:

nadzér bankowy (art. 133 ust. 1 PrB): bezpieczenstwo Srodkéw pienigznych gromadzonych na rachun-
kach bankowych, zgodnosci dziatalnoSci bankéw z przepisami PrB, rozporzadzenia nr 575/2013, NBPU,
statutem oraz decyzja o wydaniu zezwolenia na utworzenie banku, a takze zgodnosci dziatalnosci pro-
wadzonej przez banki zgodnie z art. 70 ust. 2 OIFU z przepisami OIFU oraz PrB i statutem;

nadzor nad sektorem ushug platniczych (art. 99 ust. 2 UPU): (w odniesieniu do krajowych instytucji
platniczych, w tym przez ich agentow i innych przedsigbiorcow, za poSrednictwem ktorych krajo-
wa instytucja ptatnicza Swiadczy ustugi ptatnicze lub dokonuje wykupu pieniqdza elektronicznego,
oraz podmiotow wykonujqcych niektore czynnosci operacyjne na podstawie umowy, o ktorej mowa
w art. 86 ust. I UPU): bezpieczenstwo finansowe krajowych instytucji ptatniczych, zgodnos¢ dziatal-
nosci krajowych instytucji ptatniczych, w tym prowadzonej przez ich agentéw i innych przedsigbior-
c6w, za posrednictwem ktorych krajowa instytucja ptatnicza §wiadczy ustugi ptatnicze lub dokonuje
wykupu pieniadza elektronicznego, oraz podmioty wykonujace niektére czynnoSci operacyjne na
podstawie umowy, o ktérej mowa w art. 86 ust. 1, z przepisami UPU, rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (WE) nr 924/2009 z dnia 16 wrze$nia 2009 r. w sprawie ptatnoSci trans-
granicznych we Wspdlnocie oraz uchylajgcego rozporzadzenie (WE) nr 2560/2001 (zwanego dalej
,;rozporzadzeniem nr 924/2009”) i rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 260/2012
z dnia 14 marca 2012 r. ustanawiajacego wymogi techniczne i handlowe w odniesieniu do polecef
przelewu i polecen zaplaty w euro oraz zmieniajacego rozporzadzenie (WE) nr 924/2009 (zwanego
dalej ,,rozporzadzeniem 260/2012”) oraz zezwoleniem, o ktérym mowa w art. 60 ust. 1 UPU, a takze
ochrona intereséw uzytkownikéw i posiadaczy pieniadza elektronicznego; (w odniesieniu do biur
ustug ptatniczych — art. 129 ust. 2 UPU): zapewnienie zgodnosci dziatalnoSci biur ustug ptatniczych
z przepisami UPU oraz ochrona intereséw uzytkownikéw ustug ptatniczych; (w odniesieniu do kra-
Jowych instytucji pieniqdza elektronicznego — art. 132z ust. 2 UPU): zapewnienie bezpieczenstwa
finansowego krajowych instytucji pienigdza elektronicznego, zapewnienie zgodnoSci dziatalnoSci
krajowych instytucji pienigdza elektronicznego, w tym prowadzonej przez ich agentéw i innych
przedsigbiorcéw, za poSrednictwem ktérych krajowa instytucja pienigdza elektronicznego Swiadczy
ustugi ptatnicze lub dokonuje wykupu pieniagdza elektronicznego, oraz podmioty wykonujace niektére
czynnos$ci operacyjne na podstawie umowy, o ktérej mowa w art. 132v ust. 1 UPU, z przepisami
UPU, rozporzadzenia nr 924/2009, rozporzadzenia nr 260/2012 oraz zezwoleniem, o ktérym mowa
w art. 132a ust. 1 UPU, ochrona interesow uzytkownikow i posiadaczy pieniadza elektronicznego;
nadzor nad rynkiem kapitalowym (art. 4 ust. 1 NRKU): prawidtowe funkcjonowanie rynku
kapitatowego, w szczegdlnosci bezpieczefistwo obrotu oraz ochrona inwestoréw i innych jego
uczestnikéw, a takze przestrzeganie regul uczciwego obrotu;

nadzor ubezpieczeniowy i emerytalny (art. 3 NUEU): ochrona intereséw oséb ubezpieczajacych,
ubezpieczonych, uposazonych lub uprawnionych z uméw ubezpieczenia, cztonkéw funduszy eme-
rytalnych, uczestnikéw pracowniczych programéw emerytalnych, oséb otrzymujacych emeryture
kapitatowa lub 0s6b przez nie uposazonych;

nadzor nad agencjami ratingowymi: ochrona stabilnosci rynkéw finansowych i inwestoréw;
nadzér uzupekiajacy (art. 2 ust. 1 NUU): ochrona stabilno$ci finansowej instytucji kredytowych,
zaktadéw ubezpieczen, zaktadéw reasekuracji i firm inwestycyjnych wchodzacych w sktad konglo-
meratu finansowego;

nadzor nad spéldzielczymi kasami oszczgdno$ciowo — kredytowymi (art. 61 ust. 1 SKOKU):
zapewnienie stabilno$ci finansowej kas, prawidtowoSci prowadzonej przez kasy dziatalnoSci finan-
sowej, bezpieczenstwa Srodkéw pienigznych gromadzonych w kasach, zgodnosci dziatalnosci kas
z przepisami SKOKU;

nadzér nad Kasa Krajowa (art. 61 ust. 2 SKOKU): zapewnienie stabilnosci finansowej Kasy
Krajowej, prawidtowosci wykorzystania funduszu stabilizacyjnego oraz innych srodkéw deponowa-
nych przez kasy w Kasie Krajowej, zgodnoSci dziatalno$ci Kasy Krajowej z przepisami SKOKU.
34 J. Monkiewicz, Wybrane problemy ksztattowania nadzoru ubezpieczeniowego w Polsce w minio-

nym pietnastoleciu, Rozprawy Ubezpieczeniowe 2007, Nr 1, s. 5-6.
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Komisja Nadzoru Finansowego jest organem kolegialnym, w sktad ktérego wcho-
dza Przewodniczacy, dwdch Zastgpcow Przewodniczacego oraz czterech czionkow?3s.
Wsréd instrumentéw prawnych, ktére posiada KNF wyr6zni¢ nalezy §rodki o charak-
terze wtadczym, niewtadczym oraz mieszanym3©. Organ ten wspéttworzy réwniez sie¢
bezpieczenstwa finansowego (tzw. financial safety net), czyli zespdt instytucji i regulacji
prawnych majacych na celu ochrong systemu finansowego przed jego destabilizacja’’.
Instrumenty z zakresu karnej ochrony stosowane na rynku finansowym przez KNF maja
przede wszystkim na celu ochrone stabilnosci, bezpieczefistwa i zaufania do tego rynku,
a takze ochrong jego uczestnikéw. W konsekwencji, biorac pod uwage zadania znajdujace
sie w zakresie kompetencji KNF, udziat tego organu w systemie ochrony karnej rynku
finansowego jest jak najbardziej uzasadniony. PodkreSlenia wymaga réwniez fakt, ze
niekiedy — pomimo kolegialnego charakteru KNF — okreSlone uprawnienia lub obowigzki
z zakresu nadzoru nad rynkiem finansowym przystugiwa¢ moga samoistnie Przewod-
niczacemu KNF lub jego zastegpcom. Taki stan rzeczy wynika z dualistycznego statusu
Przewodniczacego KNF38. Z jednej strony podmiot ten upowazniony jest do reprezento-
wania KNF oraz kierowania jej pracami??, z drugiej natomiast, przystuguja mu samoistne
uprawnienia (przyznane wprost lub na mocy upowaznienia KNF), stanowigce podstawe
do dziatania jednoosobowego*0. Wskazany stan rzeczy rzutuje takze na sposob realizacji
okreslonych uprawniefi i obowiazkow z zakresu karnej ochrony rynku finansowego.

3) INSTRUMENTY KARNEJ OCHRONY RYNKU FINANSOWEGO

W5sréd instrumentéw prawnych przystugujacych KNF w zakresie karnej ochrony rynku
finansowego wskazac¢ nalezy na nastepujace:

a) zlozenie zawiadomienia o przestgpstwie,

b) uzyskanie statusu pokrzywdzonego,

¢) podanie do publicznej wiadomosci informacji o przestepstwie,

35 Cztonkami Komisji sg minister wtasciwy do spraw instytucji finansowych albo jego przed-
stawiciel, minister wtasciwy do spraw zabezpieczenia spotecznego albo jego przedstawiciel, Prezes
Narodowego Banku Polskiego albo delegowany przez niego Wiceprezes Narodowego Banku Polskiego
oraz przedstawiciel Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej.

36 Zob. szerzej M. Dyl, Srodki nadzoru. .., Warszawa 2012, s. 204-297.

37 Zob. szerzej A. Nadolska, Komisja Nadzoru finansowego w nowej instytucjonalnej architekturze
Europejskiej Nadzoru Finansowego, Warszawa 2014, s. 335-394. Zob. takze ustawe z dnia 7 listopada
2008 o Komitecie Stabilnosci Finansowej (Dz.U. Nr 209, poz. 1317 z pézn. zm.). Do zadah Komitetu,
zgodnie z przepisem art. 3 ust. 1 powotanej ustawy nalezy w szczegdlnosci: dokonywanie ocen sytu-
acji w krajowym systemie finansowym i na rynkach migdzynarodowych oraz zapewnienie wiasciwego
obiegu informacji pomiedzy cztonkami Komitetu dotyczacych istotnych zdarzeh i tendencji mogacych
stanowi¢ zagrozenie dla stabilnoSci krajowego systemu finansowego; opracowywanie i przyjmowanie
procedur wspdtdziatania na wypadek wystapienia zagrozenia dla stabilnosci krajowego systemu finan-
sowego oraz koordynowanie dziatafi cztonkéw Komitetu w sytuacji bezpoSredniego zagrozenia dla
stabilnosci krajowego systemu finansowego.

38 Na temat statusu Przewodniczacego KNF zob. w szczegdlnosci A. Michér, Z problematyki
statusu Przewodniczqcego Komisji Nadzoru Finansowego, Studia Prawnicze Katolickiego Uniwersytetu
Lubelskiego 2008, Nr 4, s. 87-97.

39 W razie nieobecnosci przewodniczgcego KNF kompetencje te moze uzyskaé upowazniony przez
niego zastepca (art. 13 NRFU).

40 M. Dyl, Srodki nadzoru..., s. 85.
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d) przeprowadzenie postepowania wyjasniajacego,
e) wystgpienie o dokonanie blokady rachunku.

a) Obowigzujace przepisy ustawy z dnia 6 czerwca 1997 roku — Kodeks postgpowania
karnego*! przewiduja spoteczny (art. 304 § 1 k.p.k.) oraz prawny (art. 304 § 2 k.p.k.)
obowigzek zawiadomienia o przestepstwie Sciganym z urzedu*2. Spoteczny obowia-
zek zawiadomienia o takim przestepstwie spoczywa na kazdym, kto dowiedzial si¢
0 jego popetnieniu®3. Z kolei, adresatami przedmiotowego prawnego obowigzku sa
instytucje pafistwowe lub samorzadowe*. Niezaleznie od kontrowersji, odnosnie do
prawnego statusu KNF, zwréci¢ nalezy uwage na fakt, ze posiada ona regulowany
przepisem art. 304 § 2 k.p.k. status ,,instytucji panstwowej”’, a w konsekwencji jest
ona adresatem wskazanego w tym przepisie obowigzku. Prawny obowiazek zawia-
domienia o przestgpstwie, przynajmniej prima facie, nie jest ograniczony do okre§lo-
nego katalogu przestepstw, w tym zwlaszcza przestgpstw rynku finansowego, lecz do
przestepstw Sciganych z urzedu, o ktérych podmiot obowigzany (KNF) powzigt wie-

41 Dz.U. Nr 89, poz. 555, z p6zn. zm., zwana dalej ,.k.p.k.”.

42 Zob. w szczegdlnosei na ten temat: M. Szewczyk, Zawiadomienie o przestepstwie — obowiqzek
i uprawnienie, ,Krakowskie Studia Prawnicze” 1972, Tom V, s. 101-114; P. Kardas, Odpowiedzialnos¢
za naduzycie wiadzy publicznej w przypadku niezawiadomienia o popetnieniu przestgpstwa, ,,Prokuratura
i Prawo” 2007, Nr 7/8, s. 5-41; S. Cora, Z problematyki zawiadomienia o przestgpstwie, [w:] M. Pfachta
(red.), Aktualne problemy prawa i procesu karnego. Ksigga ofiarowana Prof. J. Grajewskiemu, ,,Gdan-
skie Studia Prawnicze” 2003, Nr 11, s. 265-276; idem, Zawiadomienie o przestgpstwie jako obowiqzek
i uprawnienie, ,,Panstwo i Prawo” 2011, Nr 6, s. 77-87. Zwrdci¢ takze nalezy uwage na wynikajacy
z przepisu art. 240 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. Nr 88, poz. 553, z p6zn.
zm., zwany dalej ,,KK”) powszechny prawny obowigzek zawiadomienia o karalnym przygotowaniu
albo usitfowaniu lub dokonaniu czynu zabronionego okre§lonego w art. 118, 118a, 120-124, 127, 128,
130, 134, 140, 148, 163, 166, 189, 252 KK lub przestepstwa o charakterze terrorystycznym. Ponadto,
niekiedy réwniez ustawy szczegélne (np. art. 106a PrB) nakfadaja na okreSlone kategorie podmiotow
obowigzki zawiadomienia o przestepstwach zwigzanych z dziatalnoScig tych podmiotéw (zob. przykta-
dowo: T. Czech, Obowiqzek denuncjacji na podstawie art. 106a prawa bankowego, ,,Prawo Bankowe”
2007, Nr 2 s. 45-63; J. Grajewski [w:] L. K. Paprzycki (red.), Komentarz aktualizowany do art. 1-424
Kodeksu postepowania karnego, LEX 2015.

43 Zob. M. Szewczyk, Zawiadomienie o przestgpstwie..., s. 101-114; J. Lupinski, Spoteczny
obowiqzek zawiadomienia o przestgpstwie, ,,Prokuratura i Prawo” 2009, Nr 1, s. 129-153; S. Cora,
Podstawy spotecznego obowiqzku zawiadomienia o przestepstwie. Problematyka art. 304 § 1 k.pk.,
art. 113 § 1 kks.iart. 4§ 1i2 upn., [w:] W. Cieslak, S. Steinborn (red.), Profesor Marian Cieslak
— osoba, dzieto, kontynuacje, Warszawa 2013, s. 681-696; J. Kosonoga, Przejawy udziatu czynnika
spotecznego w procesie karnym — zagadnienia wybrane, [w:] K. Slebzak (red.), Studia i analizy Sqdu
Najwyzszego. Tom VI, Warszawa 2012, s. 376-379. Zob. takze postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia
29 pazdziernika 2014 r., sygn. SDI 28/14, opubl. SIP Legalis.

44 Zob. przyktadowo: wyrok SN z dnia 12 lutego 2008 r., sygn. WA 1/08, opubl. OSNKW 2008
nr 4, poz. 31, s. 71; uchwata SN z dnia 23 sierpnia 2007 r., sygn. SN) 42/07, opubl. OSNSD 2007 nr 1,
poz. 61. Naruszenie tego obowigzku stanowi¢ moze przestgpstwo (np. art. 244 KK lub 231 KK). Zob.
takze W. Sych, Wptyw pokrzywdzonego na tok postgpowania przygotowawczego w polskim procesie
karnym, Zakamycze 2000, s. 70; P. Kardas, Odpowiedzialnos¢ za naduzycie wtadzy...,s. 5-41; T. Grze-
gorezyk, Kodeks postepowania karnego. Tom 1. Artykuty 1-467, Warszawa 2014, s. 1039; J. Grajewski
[w:] LK. Paprzycki (red.), Komentarz aktualizowany...; R.A. Stefaniski, Komentarz do art. 304, [w:]
Kodeks postepowania karnego. Komentarz do przepisow o postgpowaniu przygotowawczym, Warszawa
2003, SIP LEX; K.T. Boratynska [w:] K.T. Boratynska, A. Gorski, A. Sakowicz, Kodeks postgpowania
karnego. Komentarz, Warszawa 2014, s. 548.
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dzg w zwigzku ze swoja dziatalno$cig?>. W tym kontekscie powstaje watpliwos¢é, czy
przepis art. 304 § 2 k.p.k. odnosi si¢ do wszystkich przestepstw $ciganych z urzedu,
co do ktdrych stosowng wiedz¢ powziela instytucja obowigzana, czy moze wylacznie
do przestepstw objetych zakresem kompetencyjnym tej instytucji*® (np. wynikajacym
z przepisu art. 3 ust. 2 NRFU)? Interpretujac przepis art. 304 § 2 k.p k. literalnie, mozna
by doj$¢ do wniosku, ze to pierwsze stanowisko jest prawidtowe. Wtasciwsze jednak
wydaje si¢ stanowisko drugie#’. Argumentem przemawiajacym za jego trafno$cig moze
by¢ tre$¢ przepisu art. 304 § 2 k.p.k. in fine, zgodnie z ktérym instytucja, na ktdrej
cigzy ten prawny obowiazek zobowigzana jest do podjecia stosownych czynnoSci, aby
nie dopuscié do zatarcia §ladéw i dowodéw przestgpstwa*®. Natozenie takiej dodatko-
wej powinnoSci na instytucje zobowigzane wynika z ich profesjonalnego charakteru
w zakresie dotyczacym przestepstw, do ktérych popelnienia doszto w bezposrednim
zwiazku z ich dziatalnoScia. Majac na uwadze powyzsze, uznaé nalezy, ze prawny
obowigzek zawiadomienia przez KNF o przestgpstwie §ciganym z urzedu odnosi si¢ do
przestegpstwa, do ktérego popetnienia doszto w zwiazku ze sprawowanym przez KNF
nadzorem nad rynkiem finansowym, przy czym niekoniecznie popelnionego na szkode
tej instytucji*®. Realizacja przedmiotowego, prawnego obowiazku nastapi¢ powinna
przez osoby petnigce funkcje kierownicze w instytucjach obowigzanych, jak row-
niez osoby upowaznione do ich reprezentowania>®. W odniesieniu do KNF status ten
posiada Przewodniczacy KNF>!. Jednakze z krggu podmiotéw uprawnionych nie nalezy
wytacza¢ rowniez innych oséb dziatajacych z upowaznienia Przewodniczacego KNF
lIub tez upowaznienia KNF. Zawiadomienie prokuratora lub Policji o przestepstwie,
w trybie przepisu art. 304 § 2 k.p.k., powinno nastapi¢ verba legis niezwtocznie32.
W literaturze fachowej wyrazony zostat poglad, ze ,,w takim przypadku wystarczajace
jest posiadanie informacji wskazujacych na popetnienie przestgpstwa; nie musi si¢ to
wigza¢ w zadnym z zakresie ze zbieraniem materiatu dowodowego™3. Podkreslenia
wymaga jednak, iz jakkolwiek, zgodnie z stownikowym znaczeniem ,,niezwlocznie”
oznacza ,,bez odktadania na pdzniej, bez zwtoki, natychmiast, zaraz, bezzwtocznie™>4,

45 R.A. Stefanski, Komentarz do art. 304, [w:] Kodeks postgpowania karnego. Komentarz..., SIP
LEX.

46 Zob. A. Wasek, Odpowiedzialno$¢ karna za nieprzeszkodzenie przestgpstwu, Warszawa 1973,
s. 130-131, przypis 207.

47 Zob. ibidem, s. 131, przypis 207; R.A. Stefanski, Komentarz do art. 304, [w:] Kodeks postepo-
wania karnego. Komentarz..., SIP LEX.

48 P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz do art. 297-467.
Tom II, Warszawa 2011, s. 47-48; R.A. Stefanski, Komentarz do art. 304, [w:] Kodeks postepowania
karnego. Komentarz..., SIP LEX.

49 Zob. M.O. Piaskowska, Znaczenie rozstrzygnieé administracyjnych w procesie karnym, War-
szawa 2014, s. 56-57; R.A. Stefanski, Komentarz do art. 304, [w:] Kodeks postepowania karnego.
Komentarz. .., SIP LEX.

50 K.T. Boratynska [w:] K.T. Boratyfiska, A. Gérski, A. Sakowicz, Kodeks postepowania karne-
g0..., 5. 549; R.A. Stefanski, Komentarz do art. 304, [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz...,
SIP LEX.

51 Por. uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 23 sierpnia 2007 roku, sygn. SNO 42/07, opubl. OSNSD
2007, Nr 1, poz. 61.

52 Zob. W. Sych, Wptyw pokrzywdzonego...,s. 71.

53 M. Dyl, Srodki nadzoru..., s. 174.

54 W. Doroszewski (red.), Stownik jezyka polskiego. Tom Piqty, Warszawa 1963, s. 309.
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to jednak w perspektywie celu przepisu art. 304 § 2 k.p.k. termin ten nie moze by¢
rozumiany jako ,,bezrefleksyjnie”. Trafnie bowiem wskazuje si¢, ze ,,doniesienie o prze-
stepstwie nie moze ogranicza¢ si¢ do gotostownych sformulowani, lecz powinno by¢
poparte konkretnymi dowodami™5. W konsekwencji, ztozenie stosownego zawiado-
mienia o przestgpstwie poprzedzone by¢ powinno dokonaniem stosownych ustalen we
wlasnym zakresie przez KNF.

b) Uprawnieniem, przystugujacym wytacznie Przewodniczacemu KNF, jest mozliwo§¢
uzyskania praw pokrzywdzonego w postepowaniu karnym w sprawach o przestepstwa
rynku finansowego°. Szczegdlng podstawe prawng w tym zakresie stanowi przepis art. 6
ust. 2 NRFU, ktéry wprowadza sui generis wyjatek od definicji pokrzywdzonego prze-
widzianej w k.p.k.57. O karnoprocesowym statusie pokrzywdzonego — w mysl przepisu
art. 49 § 1 k.p.k. — decyduja bowiem: charakter prawny podmiotu, dobro prawne oraz
stopief jego naruszenia’®. W konsekwencji, zgodnie z przepisem art. 49 § 1 k.p.k. status
pokrzywdzonego posiadaja: osoba fizyczna lub prawna, ktérej dobro prawne zostato
bezposrednio naruszone lub zagrozone przez przestgpstwo>. Status ten posiadajg takze
niemajaca osobowoS$ci prawnej instytucja pafistwowa lub samorzadowa, a takze inna
jednostka organizacyjna, ktérej odrebne przepisy przyznaja zdolno$¢ prawng (art. 49
§ 2 k.pk.). Centralnym elementem tak okreslonej definicji pokrzywdzonego jest poje-
cie dobra prawnego. To jego naruszenie lub zagrozenie — co do zasady — determinuje
mozliwo$¢ osiggniecia relewantnego karnoprocesowo statusu. W konsekwencji, poten-
cjalny krag pokrzywdzonych wyznaczany jest i ograniczany zarazem poprzez zespot
ustawowych znamion okre§lonego czynu zabronionego oraz czynéw wspétukaranych
stanowigcych przedmiot postepowania karnego®®. Zwréci¢ jednak nalezy uwage na

55 R.A. Stefanski, Komentarz do art. 304, [w:] Kodeks postgpowania karnego. Komentarz..., SIP
LEX.

56 PodkreSlenia wymaga fakt, Ze Przewodniczacy KNF nie jest pokrzywdzonym, lecz jest upraw-
niony do wykonywania praw tego uczestnika procesu karnego. Zob. takze M. Dyl, Srodki nadzoru...,
s. 166-168.

57 W konsekwencji, Przewodniczacy KNF pomimo ze nie posiada karnoprocesowego statusu
pokrzywdzonego, do wykonywania praw pokrzywdzonego w postepowaniu karnym jest uprawniony.

58 Zob. takze R.A. Stefanski, Przeglqd uchwat Izby Karnej Sqdu Najwyziszego w zakresie prawa
karnego procesowego za 2001 rok, ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2000, Nr 2, s. 88; W. Daszkiewicz,
Pokrzywdzony przestepstwem, [w:] Nowa kodyfikacja karna. Krotkie komentarze. Zeszyt 14, Warszawa
1998, s. 148; W. Posnow, Sytuacja pokrzywdzonego w postgpowaniu przygotowawczym w polskim pro-
cesie karnym, Wroctaw 1991, s. 10; A. Muszynska, Naprawienie szkody wyrzqdzonej przestepstwem,
Warszawa 2010, s. 101; S. Szotucha [w:] J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
Warszawa 2015, s. 185; K.T. Boratynska [w:] K.T. Boratynska, A. Gorski, A. Sakowicz, Kodeks poste-
powania karnego..., s. 129; T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego..., s. 254-255.

59 W orzecznictwie sgdowym akceptowany jest poglad o mozliwosci posiadania statusu pokrzyw-
dzonego przez osobowe spétki handlowe. Zob. w odniesieniu do spétki jawnej: postanowienie Sadu
Najwyzszego z dnia 21 lipca 2011 r., sygn. I KZP 7/11, opubl. OSNKW 2011, Nr 8, poz. 67.

60 Zob. przyktadowo uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 15 wrze$nia 1999 r., sygn. I KZP 26/99,
opubl. OSNKW 1999, z. 11-12, poz. 69; uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2003 r.,
sygn. I KZP 29/03, opubl. OSNKW 2003, z. 11-12, poz. 94 oraz postanowienie Sadu Najwyzszego
z dnia 17 listopada 2005 r., sygn. II KK 108/05, opubl. R — OSNKW 2005, poz. 2094; postanowienie
Sadu Najwyzszego z 17 lutego 2010 r., sygn. III K 292/09, opubl. OSNwSK 2010, Nr 1, poz. 35;
postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 30 wrze$nia 2013 r., sygn. IV KK 209/13, opubl. SIP Legalis
Nr 738111.
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fakt, ze przestgpstwa rynku finansowego to w wickszosci tzw. przestepstwa bez ofiar¢!.
Do ich istoty nalezy bowiem naruszenie (narazenie na niebezpieczefistwo) interesow
ponadindywidualnych w sferze gospodarowania (stabilnos¢, bezpieczenstwo, zaufanie
do rynku finansowego)%2. Ich popetnienie nie bedzie najczesciej wigzato si¢ z mozliwo-
Scig zidentyfikowania®. Kodeks postepowania karnego przewiduje jednak przypadki,
w ktdérych okre§lony podmiot, pomimo ze nie posiada statusu pokrzywdzonego, jako
pokrzywdzony jest traktowany%*, badz tez do wykonywania praw pokrzywdzonego jest
uprawniony%. Do tej ostatniej sytuacji zblizona jest regulacja przepisu art. 6 ust. 2
NRFU, z mocy ktérego ,.uprawnienia pokrzywdzonego w postgpowaniu karnym’” moga
przystugiwa¢ Przewodniczacemu KNF. Aktualizacja tych uprawnien uzalezniona jest
jednak od spetnienia kilku warunkéw. Uzyskanie uprawnien pokrzywdzonego przez
Przewodniczacego KNF ograniczone jest do przestepstw wymienionych w przepisie art.
6 ust. 2 pkt 1 lub 2 NRKU. Chodzi¢ bgdzie o przestepstwa stypizowane w: OFFEU, PrB,
GTU, DUU, PUU, PPEU, IKEU, FIU, OIFU, OPU, EKU oraz UPU. Taki zamknigty
katalog przestgpstw rynku finansowego moze budzi¢ jednak pewne watpliwosSci. Po
pierwsze, pomimo wymienienia w katalogu z art. 6 ust. 2 pkt 1 NRFU ustawy o eme-
ryturach kapitatowych, nie zawiera ona przepiséw karnych! Po drugie, zwraca uwage
pominig¢cie przez ustawodawce przestgpstw stypizowanych w ustawach niewymienio-
nych w przedmiotowym katalogu, a okreslajacych zakres nadzoru nad rynkiem finanso-
wym, zgodnie z przepisem art. 1 ust. 2 NRFU (np. przestgpstw okres§lonych w NRKU).
Po trzecie, watpliwosci budzi brak w katalogu okre§lonym w przepisie art. 6 ust. 2 pkt 1
NRFU przestepstw stypizowanych w ustawach niewymienionych co prawda w przepi-
sie art. 1 ust. 2 NRFU, lecz niewatpliwie regulujacych funkcjonowanie polskiego rynku
finansowego (np. okre§lonych w ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r. o listach zastawnych
i bankach hipotecznych, ustawie z dnia 14 grudnia 1994 r. o Bankowym Fundu-
szu Gwarancyjnymb’, czy tez ustawie z dnia 5 listopada r. o spétdzielczych kasach
oszczednoSciowo-kredytowych). Ewentualne negatywne skutki tego stanu rzeczy moga
by¢ w pewnym stopniu zniwelowane poprzez rozciggniecie uprawnienia do uzyska-
nia statusu pokrzywdzonego przez Przewodniczacego KNF réwniez na przestgpstwa
wdotyczqee czynow skierowanych przeciwko interesom uczestnikow rynku, pozostajq-

01 Zob. O. Gérniok, Wiktymologiczne problemy przestepczosci gospodarczej, Studia Kryminolo-
giczne, Kryminalistyczne i Penitencjarne 1988, t. 19, s. 31-44; L. Falandysz, Wiktymologia, Warszawa
1979, s. 52-56.

62 Por. P. Ochman, Karnoprawna ochrona rynku kapitatowego..., s. 42-46.

63 J. Btachut, A. Gaberle, K. Krajewski, Kryminologia, Gdansk 2006, s. 295-296.

64 Sytuacja taka odnosi si¢ do zaktadu ubezpieczen, ktéry uwazany jest za pokrzywdzonego
w zakresie, w jakim pokryt szkode wyrzadzong pokrzywdzonemu przez przestgpstwo lub jest zobo-
wigzany do jej pokrycia (art. 49 § 3 KPK).

65 W sprawach o przestgpstwa przeciwko prawom os6b wykonujacych pracg zarobkowa, o kté-
rych mowa w art. 218-221 oraz w art. 225 § 2 Kodeksu karnego, organy Panstwowej Inspekcji Pracy
moga wykonywac¢ prawa pokrzywdzonego, jezeli w zakresie swego dziatania ujawnity przestepstwo lub
wystapity o wszczecie postepowania (art. 49 § 3a KPK). Ponadto, w sprawach o przestepstwa, ktérymi
wyrzadzono szkode w mieniu instytucji lub jednostki organizacyjnej, o ktérej mowa w art. 49 § 2 KPK,
jezeli nie dziata organ pokrzywdzonej instytucji lub jednostki organizacyjnej, prawa pokrzywdzonego
moga wykonywac organy kontroli pafistwowej, ktére w zakresie swojego dziatania ujawnity przestep-
stwo lub wystapity o wszczecie postepowania (art. 49 § 4 KPK).

66 Dz.U. z 2003 r. Nr 99, poz. 919, z pézn. zm., zwana dalej ,,LZU”.

67 Dz.U. z 2014 r., poz. 1866, z p6zn. zm., zwana dalej ,,BFGU”.
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cych w zwiqzku z dziatalnosciq podmiotow wykonujqcych dziatalnos¢ na tym rynku”
(art. 6 ust. 2 pkt 2 NRFU). W kontekscie tak (nie)okreslonego zakresu przedmiotowego
uprawnienia, powstaje jednak pytanie o rodzaj rynku®, jego uczestnikéw i podmiotow,
o ktérych mowa w cytowanym przepisie? Brak precyzji ustawodawcy w tym zakresie
moze stanowi¢ jedng z przyczyn ograniczonego stosowania tej podstawy ,.nabycia”
przez Przewodniczacego KNF uprawniefi pokrzywdzonego w postgpowaniu karnym.
Warunkiem formalnym skorzystania z przedmiotowych uprawnien przez Przewodnicza-
cego KNF, zaréwno okreslonych w ust. 1, jak i 2 art. 6 NRFU, jest ztozenie stosownego
,wniosku”. Jak si¢ wskazuje w literaturze fachowej, w §wietle postuzenia si¢ przez
ustawodawce sformufowaniem ,,na jego wniosek” moze powstaé sytuacja, w ktorej
wniosek Przewodniczacego KNF o skorzystanie z uprawniefi pokrzywdzonego moze
zostaé nieuwzgledniony®®. W odniesieniu do przestgpstw wymienionych w przepisie art.
6 ust. 2 pkt 1| NRFU - z uwagi na zamkniety katalog przestepstw — brak jest jakichkol-
wiek podstaw prawnych do nieuwzglednienia ewentualnego wniosku. Ewentualny brak
jego uwzglednienia moze podlegaé kontroli w ramach postepowania zazaleniowego.

¢) Istotng kompetencja KNF, réwniez z uwagi na jej walor informacyjny, edukacyjny
i ostrzegawczy dla uczestnikow rynku finansowego, jest informowanie o ztozeniu
zawiadomienia o podejrzeniu popetnienia przestgpstw rynku finansowego. Obowigzek
ten odnosi si¢ do przestepstw okreslonych w art. 215 OFFEU (przestgpstwo bezpraw-
nego uzywania nazw ,,fundusz emerytalny”, ,,powszechne towarzystwo emerytalne” lub
,pracownicze towarzystwo emerytalne”) i 216 OFFEU (przestepstwo bezprawnego pro-
wadzenia dziatalnoSci funduszu emerytalnego lub towarzystwa emerytalnego), art. 171
ust. 1-3 PrB (przestgpstwo bezprawnego prowadzenia dziatalnoSci bankowej oraz prze-
stepstwo bezprawnego uzywania nazw ,,bank” lub ,.kasa”), art. 56a GTU (przestepstwo
bezprawnego nabywania lub proponowania nabycia towaréw gietdowych) i 57 GTU
(przestepstwo bezprawnego prowadzenia dzialalnoSci instytucji rynku towaréw giet-
dowych), art. 430 DUU (przestgpstwo bezprawnego wykonywania czynno$ci ubezpie-
czeniowych lub dziatalnoSci reasekuracyjnej), art. 47 PUU (przestepstwo bezprawnego
wykonywania dziatalnoSci lub czynnosci z zakresu posSrednictwa ubezpieczeniowego)
i 48 PUU (przestgpstwo bezprawnego uzywania okre§lefi wskazujacych na wykony-
wanie czynnoSci agencyjnych albo czynnosci brokerskich w zakresie ubezpieczen lub
reasekuracji), art. 50 ust. 1 i 2 PPEU (przestepstwo bezprawnego uzywania okre§lenia
»program emerytalny”), art. 40 IKEU (przestepstwo bezprawnego uzywania okreslen
»indywidualne konto emerytalne” lub ,,indywidualne konto zabezpieczenia emerytal-

68 Ustawodawca w przepisie art. 6 ust. 2 NRFU nie wskazuje bowiem expressis verbis, ze chodzi
tu o rynek finansowy. Jakkolwiek, bioragc pod uwage zakres przedmiotowy NRFU, rynek finansowy
uznaé nalezy za ,rynek” w rozumieniu art. 6 ust. 2 pkt 2 NRFU. Trywialno$¢ powyzszego wniosku
wcale jednak nie powinna stanowi¢ argumentu przeciwko koniecznosci dbatosci o poprawno$¢ legi-
slacyjna tekstu prawnego, ktérej niewatpliwym zaprzeczeniem jest brzmienie przepisu art. 6 ust. 2
NRFU. Zob. M. Wedrychowski [w:] M. Wierzbowski, L. Sobolewski, P. Wajda (red.), Prawo rynku
kapitatowego. Komentarz, Warszawa 2014, s. 1400.

%9 Jbidem, s. 1400-1401.

70 Np. w konsekwencji wydanego zarzadzenia w przedmiocie odmowy uznania za podmiot upraw-
niony do wykonywania praw pokrzywdzonego lub zarzadzenia o odmowie przyjecia zazalenia na posta-
nowienie o umorzeniu §ledztwa lub dochodzenia ze wzgledu na wniesienie przez osobg nieuprawniong.
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nego” albo skrétéw ,,IKE” lub ,JKZE”), art. 287 FIU (przestepstwo bezprawnego pro-
wadzenia dziatalnoSci lokacyjnej), 290-291 FIU (przestgpstwa bezprawnego zbywania
tytuléw uczestnictwa funduszy inwestycyjnych), 292 FIU (przestgpstwo bezprawnego
tworzenia oddziatow spétek zarzadzajacych), 293 FIU (przestgpstwo bezprawnego
wykonywania dziatalno$ci spétek zarzadzajacych), 294 FIU (przestepstwo bezpraw-
nego tworzenia oddziatéw spoélek, ktore zarzadzaja funduszami inwestycyjnymi),
295 FIU (przestepstwo bezprawnego wykonywania dzialalnosci towarzystwa funduszy
inwestycyjnych), art. 296 FIU (przestgpstwo bezprawnego uzywania okreslefi ,,fun-
dusz inwestycyjny”, ,,towarzystwo funduszy inwestycyjnych” lub ich skrétéw), art. 178
OIFU (przestgpstwo bezprawnego prowadzenia dzialalnoSci w zakresie obrotu instru-
mentami finansowymi), art. 99 i art. 99a OPU (przestgpstwa bezprawnego dokony-
wania oferty publicznej) oraz art. 150 UPU (przestepstwo bezprawnego prowadzenia
dziatalnoSci w zakresie ustug platniczych lub wydawania pienigdza elektronicznego
oraz przestgpstwo bezprawnego uzywania okreslen ,,ustugi platnicze”, ,,wydawanie pie-
niagdza elektronicznego”, ,.instytucja ptatnicza”, ,,biuro ustug ptatniczych”, ,.instytucja
pieniadza elektronicznego” albo ,,oddziat zagranicznej instytucji platniczej” i art. 151
UPU (przestgpstwo bezprawnego zawierania umowy o ustuge ptatnicza). W realiza-
cji wskazanego obowigzku, na wyodrebnionej stronie internetowej pod nazwa ,Lista
ostrzezen publicznych Komisji Nadzoru Finansowego™’!, podaje si¢ do publicznej wia-
domoéci firme (nazwe) podmiotu, w zwigzku z dziatalnoScig ktérego zlozone zostato
zawiadomienie o podejrzeniu popetnienia przestepstwa, a w przypadku gdy podmiot
ten prowadzi dziatalno$¢ pod innym oznaczeniem, do publicznej wiadomoS$ci podaje
si¢ takze to oznaczenie. Podawane przez KNF informacje nie moga zawiera¢ danych
osobowych, przy czym zakazu tego nie narusza podanie do publicznej wiadomosci
firmy (nazwy), pod ktdéra prowadzi dziatalno$¢ osoba fizyczna. Wskazane informacje
powinny by¢ kazdorazowo uzupetniane o wzmianke o prawomocnej odmowie wszcze-
cia postgpowania przygotowawczego albo o prawomocnym umorzeniu postgpowania
przygotowawczego, a w przypadku wniesienia aktu oskarzenia o wzmiank¢ o prawo-
mocnym orzeczeniu sadu. JeSli natomiast postepowanie przygotowawcze prowadzone
jest w konsekwencji zawiadomienia o przestgpstwie pochodzacego od podmiotu innego
niz KNF lub zostato wszczgte z urzedu, przepis art. 6b ust. 6 NRFU naktada na pro-
kuratora obowigzek zawiadomienia KNF o tym fakcie. W tym przypadku, informacja
o prowadzeniu postepowania karnego umieszczana jest na liScie ostrzezef publicznych
wylacznie wéwczas, gdy w §lad za informacja uzyskang od prokuratora, Przewod-
niczacy KNF skorzysta z uprawnien pokrzywdzonego. Wskazang regulacje, wprowa-
dzong stosunkowo niedawno?’2, oceni¢ nalezy pozytywnie, zwlaszcza biorac pod uwage
jej funkcje informacyjng dla uczestnikéw rynku finansowego. Zwraca jednak uwage
brak okreslenia w przepisie art. 6b jakiegokolwiek terminu, w ktérym KNF, jak i pro-
kurator wykona¢ winny nafozone na te instytucje obowiazki.

71 Dostepna jest pod adresem: http://www.knf.gov.pl/o_nas/ostrzezenia_publiczne/lista_ostrzeze-
nia.html.

72 Przepis art. 6b NRFU zostat dodany na podstawie przepisu art. 1 pkt 3 ustawy z 23 pazdziernika
2013 roku o zmianie ustawy o nadzorze nad rynkiem finansowym oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.
z 2013 r., poz. 1567).

Tus Novum
4/2016



338 PIOTR OCHMAN

d) Niejako komplementarne” wobec prawnego obowiagzku ztozenia zawiadomienia
o przestepstwie okre§lonego w przepisie art. 304 § 2 k.p.k. jest uprawnienie KNF do
przeprowadzenia postgpowania wyjasniajacego’4. Przedmiotowe uprawnienie odnosi
si¢ jednak wytacznie do podmiotéw funkcjonujacych na rynku kapitalowym. Jego
istotg jest w szczegdlnoSci ustalenie, czy istniejg podstawy do ztozenia przez KNF
zawiadomienia o przestgpstwie”>. Mozliwo$¢ wszczgcia postgpowania wyjasniajacego
w powyzszym zakresie uzalezniona jest jednak od rodzaju przestepstwa, co do ktérego
popetnienia KNF powzieta wiedze. Zgodnie bowiem z przepisem art. 38 ust. 1 NRKU
wszczecie przedmiotowego postegpowania mozliwe jest w odniesieniu do przestgpstw
stypizowanych w OPU, OIFU, FIU, GTU, a takze innych ustawach — w zakresie doty-
czacym czynéw skierowanych przeciwko interesom uczestnikéw rynku kapitatowego,
pozostajacych w zwiazku z dzialalnoScia podmiotéw nadzorowanych. Podkre§lenia
wymaga fakt, ze przeprowadzenie postepowania wyjasniajacego nie stanowi warunku
sine qua non ztozenia zawiadomienia o przestepstwie. Niekiedy bowiem, sprawdzenie
zasadnosci ztozenia takiego zawiadomienia nie bedzie konieczne. Stusznie wskazuje si¢
jednak w literaturze fachowej, ze stopien skomplikowania przestepstw rynku kapitato-
wego powoduje zazwyczaj konieczno$¢ uzupetnienia pozyskanych dowodéw wtasnie
z wykorzystaniem tego instrumentu prawnego’®. Postepowanie wyjasniajace nie sta-
nowi niepoddanego zadnym regutom przejawu dziatalno$ci organu nadzoru, lecz jest
sformalizowane i ograniczone dowodowo. Moze by¢ ono prowadzone wylacznie przez
upowaznionego pracownika urzedu KNF i nie powinno trwaé diuzej niz 6 miesigcy.
W ramach tego rodzaju postgpowania administracyjnego przewidziane zostaly ograni-
czenia dowodowe w postaci: zakazu przeprowadzania dowodu z opinii biegtego, prze-
stuchania osoby oraz dokonywania innych czynnos$ci wymagajacych spisania protokotu,
zgodnie z przepisami ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postgpowania admini-
stracyjnego’’. W toku postgpowania wyjasniajacego mozliwe jest natomiast dokonanie

73 Za nietrafne uzna¢ nalezy stanowisko, zgodnie z ktérym mozliwo§¢ prowadzenia postgpowania
wyjasniajacego stanowi wyjatek od obowigzku niezwtocznego zawiadomienia o przestepstwie okreslo-
nego w przepisie art. 304 § 2 KPK (tak: M. Dyl, Srodki nadzoru..., s. 174-175; por. B. Wojno [w:]
M. Wierzbowski, L. Sobolewski, P. Wajda (red.), Prawo rynku kapitatowego..., s. 1534). W literaturze
fachowej trafnie bowiem wskazuje sie, ze ztozenie takiego zawiadomienia nie moze by¢ gotostowne
i powinno by¢ poprzedzone stosownym sprawdzeniem informacji posiadanych przez obowigzang insty-
tucje (zob. przypis 47).

74 Na temat postgpowania wyjasniajacego zob. w szczeg6lnoSci R. Blicharz, Postgpowanie wyja-
Sniajqce Komisji Nadzoru Finansowego, [w:] S. Wrzosek, M. Domagata, J. Izdebski, T. Stanistawski,
Wspotzaleznos¢ dyscyplin badawczych w sferze administracji publicznej, Warszawa 2010, s. 201-216;
M. Wierzbowski, Postgpowanie wyjasniajqce przed Komisjq Papierow WartoSciowych i Gietd, Przeglad
Prawa Handlowego 2005, Nr 4, s. 12—-14.

75 7 uwagi na cel artykutu, przedmiotu dalszych rozwazan nie bedzie stanowic postepowanie wyja-
$niajgce majace na celu ustalenie, czy istnieja podstawy do wszczgcia postepowania administracyjnego
w sprawie naruszenia przepiséw prawa w zakresie podlegajacym nadzorowi KNF.

76 B. Wojno [w:] M. Wierzbowski, L. Sobolewski, P. Wajda (red.), Prawo rynku kapitatowego...,
s. 1533-1534.

77 Dz.U. z 2013 r., poz. 267, z p6zn. zm. CzynnoSciami takimi sg, zgodnie z przepisem art. 67
§ 2 powolanej ustawy: przyjecie wniesionego ustnie podania; przestuchanie strony, Swiadka i biegle-
go; ogledziny i ekspertyza dokonywane przy udziale przedstawiciela organu administracji publicznej;
rozprawa; ustne ogloszenie decyzji i postanowienia. Powotany katalog czynnosci protokotowanych
nie stanowi jednak katalogu zamknietego (zob. J. Borkowski [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks
postegpowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2014, s. 339).
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zajecia dokumentu lub innego no$nika informacji niezbednych dla dalszego postepo-
wania. Ponadto, przewidziane zostato uprawnienie do zadania przez Przewodniczacego
KNF informacji stanowigcych tajemnice telekomunikacyjng (od podmiotu §wiadczg-
cego ustugi telekomunikacyjne) lub tajemnice skarbowg (od Generalnego Inspektora
Kontroli Skarbowej). Co istotne, pozytywna weryfikacja wstepnych podejrzefi odno$nie
do mozliwosci popetnienia przestepstwa stanowi obowiazek ztozenia przez Przewod-
niczacego KNF zawiadomienia o popetnieniu przestgpstwa (art. 304 § 2 k.p.k.)78.
W przeciwnym wypadku — o ile postgpowanie wyjasniajagce nie dostarczy podstaw
do wszczecia postepowania administracyjnego w sprawie naruszenia przepisow prawa
w zakresie podlegajacym nadzorowi KNF — Przewodniczacy KNF zobligowany jest do
zamknigcia postepowania wyjasniajacego (art. 38 ust. 6 NRKU).

e) Instrumentem prawnym przystugujacym KNF, ktéry dotkliwie ingeruje w sferg praw
i wolnosci jednostki jest mozliwo§¢ ztozenia wniosku o dokonanie blokady rachunku’.
Zastosowanie tego instrumentu powoduje czasowe uniemozliwienie dysponowania
i korzystania z catosci lub czeSci instrumentéw finansowych lub §rodkéw pienigznych
zgromadzonych na rachunku, w tym réwniez przez podmiot nadzorowany, z wyla-
czeniem dokonania rozliczen w instrumentach finansowych lub S§rodkach pieni¢znych
wynikajacych z transakcji zawartych i zobowigzafi wynikajacych z nabytych instru-
mentéw finansowych przed otrzymaniem zadania dokonania blokady rachunku. Cha-
rakter prawny blokady rachunku dokonywanej na podstawie przepisu art. 39 NRKU
budzi w literaturze watpliwos$ci®?. Wskazuje si¢ bowiem, ze instrument ten rozwazany
moze by¢ jako Srodek sui generis, zwykta forma zabezpieczenia majatkowego, quasi
zabezpieczenie majatku osoby podejrzewanej o dokonanie przestgpstwd!. Zastosowanie
blokady rachunku moze nastapi¢ wyltacznie w przypadku, gdy z uzyskanych przez
KNF informacji, uzasadniajacych podejrzenie popetnienia przestepstwa okre§lonego
w art. 181-183 OIFU, wynika, ze transakcja, ktora zostata dokonana lub ma zostac
dokonana, moze mie¢ zwigzek z popetnieniem tego przestgpstwa. Dokonanie blokady
rachunku nastgpuje na podstawie zadania Przewodniczacego KNF lub jego zastgpcy®2,
ktére powinno zawieraé datg¢ wystapienia z zagdaniem, zakres oraz termin dokonania blo-
kady rachunku i przeprowadzane jest bezposrednio przez podmiot nadzorowany przez
KNF83. Czas trwania blokady nie moze wynosi¢ wigcej niz 48 godzin od momentu

78 Zgodnie z przepisem art. 38 ust. 6 NRKU po zakoficzeniu postgpowania wyjasniajacego Prze-
wodniczgcy Komisji sktada zawiadomienie o podejrzeniu popetnienia przestepstwa lub wszczyna poste-
powanie administracyjne albo zarzadza zamknigcie postgpowania wyjasniajacego.

79 Zob. szerzej A. Ochnio, Blokada rachunku instrumentow..., s. 70-86; eadem, Blokada rachunku
i wstrzymanie transakcji, passim.

80 M. Wedrychowski [w:] M. Wierzbowski, L. Sobolewski, P. Wajda (red.), Prawo rynku kapita-
towego..., s. 1540.

81 Zob. A. Ochnio, Blokada rachunku instrumentow..., s. 72. Zob. takze M. Dyl [w:] Srodki
nadzoru..., s. 185.

82 Zastrzezenia w przedmiocie takiej dychotomii podmiotéw uprawnionych przedstawia M. Dyl
[w:] Srodki nadzoru...,s. 182.

83 W konsekwencji przedmiotowego Zadania podmiot nadzorowany jest obowigzany do dokonania
blokady prowadzonego przez siebie rachunku papieréw warto$ciowych lub rachunku zbiorczego, innego
rachunku, na ktérym sa zapisywane instrumenty finansowe niebedace papierami warto$ciowymi lub
rachunku pieni¢znego. Niedopelnienie obowigzku blokady rachunku stanowi przestgpstwo. Zob. sze-
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wskazanego w zadaniu. Réwnocze$nie z zagdaniem przeprowadzenia blokady rachunku
kierowanym do podmiotu nadzorowanego Przewodniczacy KNF lub jego zastepca jest
obowigzany do zlozenia zawiadomienia o podejrzeniu popetnienia przestepstwa. Zto-
zenie takiego zawiadomienia stanowi¢ bedzie podstawe do przediuzenia stosowania
przedmiotowej blokady przez prokuratora w trybie art. 40 NRKU oraz przepiséw k.p k.

III. UWAGI PODSUMOWUIJACE

Dokonana analiza pokazuje, ze wsrdd instrumentéw prawnych pozwalajacych Komi-
sji Nadzoru Finansowego na wspoétksztattowanie karnej ochrony rynku finansowego
wyrézni¢ mozna Srodki: przystugujace bezposrednio KNF (np. obowigzek zawiado-
mienia o przestepstwie) lub jej Przewodniczagcemu (np. uzyskanie statusu pokrzywdzo-
nego w sprawach o przestgpstwa rynku finansowego), przystugujace KNF wytacznie
(np. podanie do publicznej wiadomoSci informacji o ztozeniu zawiadomienia o przestgp-
stwie) albo jako jednemu z ogélnie uprawnionych podmiotéw (np. prawny obowigzek
zawiadomienia o przestgpstwie), odnoszace si¢ do catego rynku finansowego (np. uzy-
skanie statusu pokrzywdzonego) lub do jego wyodrebnionych sektoréw (np. dokonanie
blokady rachunku), inkwizycyjne (np. przeprowadzenie postgpowania wyjasniajacego)
lub sygnalizacyjne (np. podanie do publicznej wiadomosci informacji o ztozeniu zawia-
domienia o przestepstwie).

Realizacja przez Komisje Nadzoru Finansowego wskazanych wyzej instrumentow
prawnych stanowi istotny element w systemie ochrony bezpieczefnstwa, stabilnoSci
i zaufania do tego rynku finansowego, a takze ochrony jego uczestnikow. Organ ten
monitorujac rynek finansowy pozyskuje oraz weryfikuje informacje dotyczace patologii
zwigzanych z jego funkcjonowaniem. W konsekwencji, profesjonalny charakter organu,
jakim jest Komisja Nadzoru Finansowego, stanowi¢ moze istotne wsparcie dla organéw
Scigania oraz organdw wymiaru sprawiedliwoSci w zakresie przeciwdziatania i zwalcza-
nia przestepstw rynku finansowego, stanowigcych rodzaj przestepstw gospodarczych.
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ROLA KOMISJI NADZORU FINANSOWEGO
W KARNEJ OCHRONIE RYNKU FINANSOWEGO

Streszczenie

Celem niniejszego artykutu jest proba przedstawienia roli, jaka spetnia Komisja Nadzoru Finanso-
wego w systemie karnej ochrony rynku finansowego. Komisja Nadzoru Finansowego, nie posia-
dajac statusu, ani organu $cigania ani takze organu wymiaru sprawiedliwosci, posiada jednak
kompetencje, ktérych realizacja wywiera bezpoSredni lub poSredni wptyw na potencjalne lub
toczace si¢ postgpowania karne w zakresie spraw dotyczacych rynku finansowego. Dla realizacji
zamierzonego celu badawczego dokonano analizy aktualnych uregulowan prawnych, a takze lite-
ratury fachowej, w szczegdlnosci z zakresu prawa karnego i prawa finansowego. W konsekwen-
cji przeprowadzonych rozwazan uznano, ze Komisja Nadzoru Finansowego posiada instrumenty
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prawne pozwalajace temu organowi na wspétksztattowanie karnej ochrony rynku finansowego.
Ich status jest zréznicowany, gdyz mozna wsrdd nich wyrdzni¢ Srodki przystugujace bezposred-
nio KNF lub jej Przewodniczacemu, przystugujace temu organowi wylacznie albo jako jednemu
z og6lnie uprawnionych podmiotéw, odnoszace si¢ do catego rynku finansowego lub do jego
wyodrebnionych sektoréw. Zaprezentowane w artykule kompetencje Komisji Nadzoru Finanso-
wego stanowig istotnag komponentg systemu ochrony bezpieczenstwa, stabilnodci i zaufania do
tego rynku finansowego, a takze ochrony jego uczestnikéw.

Stowa kluczowe: Komisja Nadzoru Finansowego, Rynek Finansowy, postepowanie karne, prawo
karne, prawo finansowe

ROLE OF THE POLISH FINANCIAL SUPERVISION AUTHORITY
IN THE PENAL PROTECTION OF THE FINANCIAL MARKET

Summary

The article is an attempt to present the role of the Polish Financial Supervision Authority in the
system of penal protection of the financial market. The Polish Financial Supervision Authority,
although it does not have a status of a law enforcement agency or a justice execution organ, has
competences that can be used to exert direct or indirect influence on the potential or pending
criminal proceedings concerning the financial market. In order to fulfil the planned research
objective, current regulations and literature were analysed, especially those concerning criminal
law and financial law. As a result of the considerations, it was decided that the Polish Financial
Supervision Authority has legal instruments enabling this organ to co-develop penal protection
of the financial market. Their status is varied because some measures are the competences of the
PFSA and some are the competences of its Chairman; some are vested in this organ exclusively or
as one of the entitled organs; some refer to the whole financial market or to some of its selected
sectors. The competences of the Polish Financial Supervision Authority presented in the article
constitute a substantial component of the system of security, stability and trust in the financial
market as well as the protection of its members.

Key words: Polish Financial Supervision Authority, financial market, criminal procedure,
criminal law, financial law
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PRZEDAWNIENIE SWIADCZENIA ODSETEK,
A PRZEDAWNIENIE ZOBOWIAZANIA CELNEGO

ADAM DROZDEK

Regulacje z zakresu unijnego ani krajowego prawa celnego nie zawieraja definicji
odsetek, trudno réwniez znalez¢ definicje przedstawiane przez przedstawicieli doktryny
prawa celnego. Na gruncie prawa celnego, odsetki spetniaja ,,klasyczng role” odsetek
za zwloke, naleznych w przypadku naruszenia terminu pfatnosci kwoty wynikajacej
z dtugu celnego!, sa one zobowigzaniem bgdacym nastgpstwem powstania zwtoki
w zaptacie Swiadczenia celnego?. Odsetki stanowig wynagrodzenie za korzystanie
z cudzego kapitatu, jak réwniez sa sankcja za opdZnienie w zaplacie zobowigzania
celnego. Z uwagi na publicznoprawny charakter prawa celnego sa one kojarzone przede
wszystkim z tg ostatnig funkcja. Jako instrument finansowy nie pozwalaja na uzyskania
przez diuznika celnego jakiejkolwiek korzysci finansowej wynikajacej z przesunigcia
daty powstania lub zaksiggowania kwoty zobowigzania celnego.

Obowiazujace regulacje prawa celnego nie okreSlaja, czy odsetki ulegaja przedaw-
nieniu i w jakim terminie. Problem ten nie tylko nie jest komentowany w piSmien-
nictwie, ale rowniez rzadko zauwazany w orzecznictwie sagdowoadministracyjnym.
Przedmiotem rozwazafi podjetych w niniejszym artykule jest préba przedstawienia
nastgpujacych probleméw badawczych. Po pierwsze: ustalenie istoty i charakteru praw-
nego odsetek w stosunku do zobowigzania celnego. Drugi problem wiaze si¢ z koniecz-
noScig rozstrzygnigcia skutku przedawnienia dfugu celnego dla istnienia roszczenia
odsetkowego. W praktyce interpretacja przepisOw w tym zakresie napotyka na szereg
trudnoSci. Potrzeba zajecia si¢ tym zagadnieniem wynika takze z konieczno$ci wypel-
nienia luki w literaturze przedmiotu oraz podjecia szczegétowych badan nad instytucja
przedawnienia §wiadczenia odsetek w prawie celnym.

I W przedmiotowej literaturze dtug celny okres§lany bywa tez jak zobowigzanie celne (K. Sawic-
ka, Dtug celny jako zobowiqzanie publicznoprawne, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 1998, nr 41, s. 25
i n.; K. Wlodkowski, Powstanie z mocy prawa dtugu celnego, ,,Glosa” 2004, nr 3, s. 35).

2 Dla potrzeb niniejszych rozwazan poprzez §wiadczenie celne nalezy rozumie¢ cto, ktdre jest
Swiadczeniem ustalanym i pobieranym na podstawie taryfy celnej od podmiotéw dokonujacych obrotu
towarowego z zagranica w zwigzku z przemieszczaniem si¢ towaru przez granice celng panstwa lub
grupy panstw tworzacych uni¢ celng.
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Obowigzkowy charakter terminowego uiszczenia §wiadczenia celnego wynika
wprost z warto$ci konstytucyjnych zawartych w tredci art. 84 Konstytucji3, zgodnie
z ktérym kazdy jest zobowigzany do ponoszenia ci¢zaréw i Swiadczefi publicznych,
w tym danin publicznych okre§lonych w ustawach. W przepisie tym zostaly wyrazone
konstytucyjne zasady rownosci oraz powszechnoSci w ponoszeniu cigzaréw i $wiad-
czeh publicznych. Nie ulega zatem watpliwoSci, ze Swiadczenie celne jest cigzarem
publicznym, a obowigzek jego ponoszenia wynika bezposrednio z przepiséw unijnego?,
jak i krajowego prawa celnego’. Cecha charakterystyczng §wiadczenia celnego jest to,
ze pobierane jest od oséb dokonujacych obrotu towarowego z zagranica, w zwigzku
z przekroczeniem towaru celnego przez granice celng pafstwa lub unii celnej. Prze-
pisy prawa celnego ze swej istoty skonstruowane zostaty w ten sposdb, aby zapewnic
zwigzkowi publicznoprawnemu — pafistwo i Unia Europejska — naleznych mu wpty-
wow z tytutu pobieranego na podstawie Wspdlnej Taryfy Celnej¢ §wiadczenia celnego’.
Z tych wzgledéw, obok regulacji dotyczacych trybu uiszczania §wiadczenia celnego,
istotne znaczenie majg takze przepisy dotyczace uiszczania przez dluznika celnego
odsetek z tytutu naruszenia przepiséw prawa celnego.

Jednym z ciekawszych zagadniefi pojawiajacych si¢ w obecnym prawie celnym
jest ustalenie, kiedy dluznik celny zobowigzany jest do uiszczenia odsetek, a kiedy jest
z tego obowigzku zwolniony. Organy celne na podstawie regulacji prawnych zawartych
w unijnym i krajowym prawie celnym zostaly zobowigzane do poboru nastepujacych
odsetek celnych:

a. za zwloke, jezeli kwota §wiadczenia celnego nie zostata uiszczona w terminie8,
b. w przypadku, gdy kwota wynikajaca z dtugu celnego zostata zaksiggowana na pod-
stawie nieprawidtowych lub niekompletnych danych, podanych przez zgtaszajacego

w zgloszeniu celnym?,

c. w przypadku powstania dtugu celnego w sytuacji naruszenia przepisOw prawa cel-
nego!?, oraz

d. w przypadku naruszenia przez operatora publicznego warunkéw lub (i) terminéw
poboru nalezno$ci celnych od odbiorcy przesytki pocztowej!l.

3 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 (Dz.U. Nr 78, poz. 483 z pézn. zm.).

4 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 952/2013 z dnia 9 pazdziernika
2013 r. ustanawiajace unijny kodeks celny (wersja przeksztatcona), (Dz. Urz. UE L 269 z 10.10.2013,
s. 1 z pézn. zm.) — dalej powotane jako UKC.

5 Ustawa z dnia 19 marca 2004 r. Prawo celne (Dz.U. z 2015 r., poz. 858 z pézn. zm.) — dalej
powotana jako ustawa Prawo celne lub u.p.c.

6 Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 2658/87 w sprawie nomenklatury taryfowej i statystycznej oraz
w sprawie Wspdlnej Taryfy Celnej (Dz.U. L 256 z 7.9.1987, s. 1.).

7 Zob. art. 2 ust. 1 lit. a) oraz ust. 3 decyzji Rady nr 2014/335/UE, Euratom z dnia 26 maja 2014 r.
w sprawie systemu zasobéw wiasnych Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE. L 168 z dn. 07.06.2014 r.,
s. 105) w zwiazku z art. 3 i 311 Traktat z dnia 25 marca 1957 r. o funkcjonowaniu Unii Europej-
skiej (wersja skonsolidowana w brzmieniu nadanym traktatem lizbofiskim, Dz. Urz. UE nr C 83 z dn.
30.03.2010 r., s. 47).

8 Art. 65 ust. 3 u.p.c.

9 Art. 105 ust. 3 UKC w zw. z art. 65 ust. 5 u.p.c.

10 Art. 79 oraz art. 82 i art. 124 UKC w zw. z art. 65 ust. 4 u.p.c.

I Art. 65a ust. 1 u.p.c.
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Podejmujac rozwazania w przedmiocie odsetek w prawie celnym, nalezy zauwazy¢,
ze regulacja problematyki odsetek nie ma charakteru kompleksowego. Ustawodawca
bowiem zaznaczyl, ze kwestie te czgSciowo sa przedmiotem regulacji nie tylko prawa
celnego, ale rowniez i prawa podatkowego. Charakterystyczng cechg zastosowanych
rozwiazan jest to, iz od nieuiszczonej w terminie kwoty Swiadczenia celnego, pobierane
sq odsetki o ktérych mowa w ww. pkt. a-d w wysokosci i wedlug zasad okre§lonych
dla pobierania odsetek za zwloke od naleznosci podatkowych!2, a wigc wg postanowien
zawartych w art. 53 oraz 54-56 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podat-
kowal3 oraz w rozporzadzeniu Ministra Finansow z dnia 22 sierpnia 2005 r. w sprawie
naliczania odsetek za zwloke oraz optaty prolongacyjnej, a takze zakresu informacii,
ktére musza by¢ zawarte w rachunkach!4. Niniejsza analiza zostanie ograniczona tylko
do trzech z pierwszych przypadkéw poboru odsetek przez organy celne.

Rozwazajac problem charakteru przedawnienia §wiadczenia odsetek, niezbednym
jest przeanalizowanie tej instytucji pod katem okresowoS$ci (periodycznodci) i akce-
soryjnosci (ubocznos$ci), uwzgledniajac w gtéwnej mierze dorobek literatury prawa
podatkowego.

W przypadku niewykonania w terminie obowigzku uiszczenia naleznego Swiadcze-
nia podatkowego powstaje po stronie dtuznika obowigzek uiszczenia naleznych odse-
tek. W prawie podatkowym odsetki powstajq i stajg si¢ wymagalne okresowo, w tym
przypadku z uptywem kazdego kolejnego dnia op6znienia!S. Swiadczenie odsetek nie
powstaje jednorazowo, lecz powigzane jest z czynnikiem czasu, ktérego uptyw decy-
duje o wielkosci roszczenial. Jak zauwaza si¢ w doktrynie prawa podatkowego, odsetki
sg §wiadczeniem okresowym oraz ubocznym, zaleznym od istnienia i waznoS$ci zobo-
wigzania gtéwnego!7. W oparciu o wnioskowanie a contrario, nalezy zatem przyjaé,
iz w przypadku braku zobowigzania gféwnego nie istnieje zobowigzanie wywotujace
skutki w postaci roszczenia o odsetki!8. L. Etel wskazuje, iz odsetki od zalegtosci podat-
kowych nie sa samodzielnym, oderwanym od zalegtoSci podatkowej Swiadczeniem.
Posiadajg one charakter akcesoryjny w stosunku do naleznosci gtéwnej, jaka jest zale-
gloé¢ podatkowa, w zwiazku z czym odsetki powstaja w sytuacjach, gdy powstaje sama
zalegtos¢. Wygasnigcie zalegtodci w catosci lub w czeSci przesadza réwniez o wyga-
Snigciu odsetek za zwloke (w catosci lub w czeSci). W obowigzujacym stanie prawnym
nie jest mozliwe wygasniecie zalegtoSci gtéwnej bez wygaszenia zobowigzania z tytutu
odsetek. Mozna natomiast np. umorzy¢ same odsetki, bez umarzania kwoty zalegtoSci
gléwnej. Obowiazek naliczenia odsetek jest niezalezny od okoliczno$ci powstania zale-

12 Por. art. 65 ust. 6 u.p.c.

13 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz.U. z 2015, poz. 613) — dalej
powotana jako Ordynacja podatkowa lub O.p.

14 Dz.U. Nr 165, poz. 1373 z p6zn. zm.

15 Por. J. Zubrzycki [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, R. Mastalski, J. Zubrzycki (red.), Ordynacja
podatkowa. Komentarz, Wroctaw 2003, s. 232; A. Kazmierczak [w:] A. Kazmierczak (red.), Ordynacja
podatkowa. Zrédta i wyktadnia prawa podatkowego, Warszawa 2010, s. 171.

16 Wyrok SN z dnia 19 stycznia 1990 r., sygn. IV CR 294/89, OSNC 1991, nr 2-3, poz. 33.

17 J. Zubrzycki [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, R. Mastalski, J. Zubrzycki (red.), Ordynacja
podatkowa..., op. cit., s. 232; A. Kazmierczak [w:] A. Kazmierczak (red.), Ordynacja podatkowa...,
op.cit.,s. 171.

18 A. Bartosiewicz, R. Kubacki, Leksykon Ordynacji podatkowej, Wroctaw 2009, s. 184.
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gloéci podatkowej i woli stron stosunku prawnopodatkowego. Powstaja one w kazdym
przypadku z ipso iure, niezaleznie od tego, czy podatnik lub organ podatkowy posiada
informacje o powstaniu zalegtoéci i w konsekwencji o samych odsetkach!®. Z kolei
zdaniem KaZmierczak, jesli juz powstaja odsetki od zaleglosci podatkowych, to naby-
waja one w odpowiednim zakresie samodzielny byt prawny. Autorka ta podkre§la, iz
mozliwe jest umorzenie samych odsetek za zwtoke20. Pogladu tego nie nalezy do konca
uznaé za trafny, poniewaz zgodnie z tredcig art. 55 § 2 O.p. wptata, ktéra nie pokrywa
zalegtosci podstawowej i odsetek, zaliczana jest proporcjonalnie na poczet zalegtoSci
i odsetek w takim stosunku, w jakim pozostaja do siebie obie te wielkoSci. Podatnik nie
moze prawnie skutecznie zakwestionowac tej zasady?!. Podatnik nie moze wigc liczy¢
na to, ze wplaci zaleglto$¢ gféwna i pozostang mu do zaptacenia wylacznie odsetki (albo
odwrotnie — wptaci odsetki, a pozostanie do zaptacenia wytacznie zaleglo$¢ gtéwna).

Zaprezentowane stanowiska doktryny i judykatury sktaniaja do wniosku, iz z okre-
sowego charakteru tego $wiadczenia ptyng okre$lone konsekwencje. Dla powstania
roszczenia o odsetki konieczne jest przede wszystkim istnienie Swiadczenia gléwnego,
jakim jest zobowigzanie podatkowe. Odsetki powstajg narastajaco i staja sic wymagalne
osobno za kazdy dziefi opdéZnienia, poczawszy od bezskutecznego uptywu terminu spel-
nienia §wiadczenia gtéwnego, az do dnia jego zaptaty lub wygasniecia. Akcesoryjny
charakter odsetek podatkowych powoduje, ze wraz z ustaniem bytu zobowigzania
podatkowego dochodzi do ustania bytu prawnego odsetek. Oznacza to takze, ze odsetki
sg Swiadczeniem uzupetniajacym w stosunku $wiadczenia gtéwnego.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przepiséw prawa celnego, nalezaloby
zatem przyjac, ze odsetki od kwoty naleznoSci wynikajacej z diugu celnego posia-
daja charakter akcesoryjny w stosunku do naleznosci gtéwnej. Powstaja z mocy prawa
w sytuacjach, gdy powstaje sama zalegtos$¢, niezaleznie od tego, czy dtuznik celny lub
organ celny wie o powstaniu zalegtosci i w konsekwencji o samych odsetkach. Odsetki
w prawie celnym nie stuza bezposrednio reglamentacji obrotu towarowego z zagra-
nicg ani ochronie rynku wewngetrznego — Unijnego. Celem wprowadzenia odsetek, jest
zapobieganie osiggnieciu przez dluznika celnego korzysci finansowych wynikajacych
z przesunigcia daty powstania lub zaksiggowania kwoty dtugu celnego??2. Na temat
odsetek wypowiedziata sig¢ takze czg$¢ judykatury. I tak, np. NSA w orzeczeniu?3 z dnia
21 lutego 2006 r., zwrécit uwage, ze odsetki za zwloke sa nastgpstwem niewykonania
w terminie obowigzkéw wynikajacych z przepiséw prawa celnego w postaci uiszczenia
naleznoSci celnych. Odsetki w prawie celnym nie maja samoistnego charakteru, lecz
petnig role akcesoryjng (uboczng) w stosunku do zobowigzania gtéwnego i sg Sci§le
powigzane z naleznoScig gtéwna w ten sposéb, ze istnienie oraz wysoko$¢ odsetek
uzalezniona zostala od trzech elementéw, ktére musza wystapi¢ tacznie: (i) od istnienia

19 1. Etel, Komentarz do art. 53 ustawy — Ordynacja podatkowa, LEX; uchwata NSA w Warszawie
z dnia 7 grudnia 2009 r., sygn. II FPS 5/09, LEX nr 529806.

20 A. Kazmierczak [w:] A. Kazmierczak (red.), Ordynacja podatkowa..., op. cit., s. 171.

21 Wyrok NSA w Warszawie z dnia 17 sierpnia 2001 r., sygn. III SA 1772/00, LEX nr 61457.

22 Por. A. Drozdek, Zakres pojecia naleznosci celnych w $wietle unijnego kodeksu celnego, ,,Studia
Prawno-Ekonomiczne” 2015, tom 96 (XCVI), s. 52.

23 Wyrok NSA w Warszawie z dnia 16 maja 2014 r., sygn. Il FSK 1395/12, LEX nr 1481503.
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nalezno$ci gléwnej (Swiadczenia celnego), (ii) od iloSci czasu, w jakim zaleglo$¢ ta
powstata, oraz (iii) od wysokoSci stawki (stopy) odsetek za zwloke.

Charakter akcesoryjny $wiadczenia z tytutu odsetek nie pozwala na oderwanie go od
naleznosci gtéwnej24. Stusznie zatem wydaje si¢ poglad znajdujacy oparcie w orzecz-
nictwie NSA, ze odsetki za zwloke w zaplacie Swiadczenia celnego, nie sg zobowig-
zaniem celnym w rozumieniu przepisow art. 5 pkt 18 UKC?. Wskutek tego, odsetki
nie maja wplywu na istnienie i wielko§¢ §wiadczenia gléwnego, a jedynie sg od niego
zalezne. Moga one powstaé tylko wtedy, gdy istnieje zobowigzanie gtéwne.

Majac na uwadze poczynione rozwazania na wstgpie, nalezy zauwazyc, ze przestanki
naliczania oraz poboru odsetek zostaty zréznicowane w zaleznosci od tego, w jaki sposob
powstalo zobowigzanie celne. W pierwszym przypadku, w obrocie towarowym z zagra-
nica, realizowanym w petnej zgodnosci z przepisami prawa celnego, pobieranie odsetek
jest dopuszczalne tylko w przypadku nieuiszczenia w terminie kwoty $wiadczenia cel-
nego. Obowigzek uiszczenia takich odsetek wynika z art. 114 ust. 1 UKC. Co do zasady
termin ptatnosci zobowigzania celnego wynosi dziesie¢ dni2¢. Przekroczenie tego terminu
powoduje, iz na organie celnym spoczywa obowiazek poboru odsetek od kwot naleznosci
nieuiszczonych w terminie?’. Zgodnie bowiem z powotana regulacja prawng odsetki za
zwloke naliczane s od dnia nastepujacego po dniu uptywu terminu ptatnosci §wiadczenia
celnego, a kazdy nastepny dziefi op6Znienia powoduje wymagalnos$¢ roszczenia o odsetki
za opOZnienie za okres poprzedzajacy te date. Ich bieg koficzy si¢ za§ w dniu spetnienia
Swiadczenia gtéwnego, jakim jest Swiadczenie celne, przy czym dzien ten wlicza si¢ do
okresu, za ktory ustalana jest ta uboczna naleznos$¢ pieni¢zna.

W drugim z analizowanych przypadkéw odsetki pobierane sa w sytuacji, gdy zobo-
wigzanie celne powstato w wyniku naruszenia przepis6w prawa celnego?®. Przepisy
unijnego ani krajowego prawa celnego nie zawieraja zadnego ,,mechanizmu” zapobie-
gajacego przesuwaniu daty wymagalnoSci dtugu celnego przez podmiot naruszajacy
przepisy prawa celnego. Termin 10-dniowy, nie znajduje zastosowanie w przypadku,
gdy dlug celny powstat wskutek niezgodnych z prawem dziatah dtuznika celnego, np.
przemyt celny?®, poniewaz dtug celny powstat juz w momencie nielegalnego wprowa-

24 Wyrok NSA w Poznaniu z dnia 25 sierpnia 1995 r., sygn. SA/Po 279/95, LEX nr 24102, OSSG
1996, nr 6, poz. 59; wyrok NSA w Szczecinie z dnia 11 grudnia 2003 r., sygn. SA/Sz 1326/03, Legali;
wyrok NSA z dnia 21 lutego 2006 r., sygn. II FSK 369/05, LEX nr 175846.

25 Wyrok NSA z dnia 15 grudnia 2000 r., sygn. SA/Sz 1444/98; powotano za: D. Jankowiak,
Ordynacja podatkowa w orzecznictwie SN i NSA, Wroctaw 2004, s. 213-214.

26 Art. 65 ust. 1 u.p.c. w zwigzku z art. 108 ust. 1 UKC.

27 Art. 65 ust. 3 u.p.c.

28 Art. 79 oraz art. 82 i art. 124 UKC.

Np. przemyt, usuniecie spod dozoru celnego, niewykonanie obowigzkéw wynikajacych
z czasowego sktadowania towaréw lub ze stosowania procedury celnej, ktéra towar zostal objety, czy
niedopetnienie warunkéw wymaganych do objecia towaru procedura lub do zastosowania obnizonych
badZ zerowych stawek naleznoSci celnych przywozowych ze wzgledu na przeznaczenie towaru.

29 Nalezy podkreslié, iz ogélnym przedmiotem ochrony deliktéw karnoskarbowych rozdzia-
tu 7 czgsci szczegdlnej materialnego prawa skarbowego jest karna ochrona realizacji celéw polityki
ekonomicznej Unii Europejskiej i Skarbu Pahstwa w zakresie wymiany towarowej, stabilnoSci rynku
wewnetrznego i zabezpieczenia intereséw Unijnych i polskich producentéw (por. L. Wilk, Zagadnienia
materialnego prawa karnego skarbowego, Torun 2004, s. 124-125; K. Machalica-Drozdek, Uniewaz-
nienie zgtoszenia celnego, ,,Monitor Prawa Celnego i Podatkowego” 2009, nr 2, s. 62-64; art. 85 do
96 ustawy z dnia 10 wrze$nia 1999 r., Kodeks karny skarbowy (t.j. Dz.U.z 2013 r., poz. 186 z p6zn. zm.).
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dzenia towaru na obszar celny unii’®®. Z tych wzgledéw krajowy prawodawca posta-
nowil, ze odsetki liczone s3 od dnia nastgpujacego po dniu jego powstania, az do
dnia powiadomienia dtuznika celnego o kwocie naleznos$ci wynikajacej z tego dtugu3!.
Odsetki w przypadku naruszenia przepiséw prawa celnego pobierane sa w kazdym
przypadku, a przepisy prawa celnego nie przewidujg zadnych wyjatkéw zwalniajacych
od obowiazku naliczenia odsetek. Odsetki te posiadaja charakter sankcji32, poniewaz
pobierane sa w zwigzku z nieprzedstawieniem przez podmiot dokonujacy obrotu towa-
rowego z zagranicg towaru do odprawy celnej.

Ponadto podkresli¢ nalezy, ze termin platnoSci kwoty zobowigzania celnego
w wyniku nielegalnego wprowadzenia towaréw na obszar celny wspélnoty wraz
z naleznymi odsetkami wynosi 10 dni od dnia dorgczenia stronie decyzji przez naczel-
nika urzedu celnego®3, mimo ze zobowigzanie celne powstato juz w momencie niele-
galnego wprowadzenia towaru na obszar celny Unii Europejskiej4.

Z kolei w trzecim z analizowanych przypadkéw, odsetki pobierane sa w przypadku
gdy kwota wynikajaca z zobowigzania celnego zostala zaksiggowana na podstawie nie-
prawidlowych lub niekompletnych danych podanych przez zglaszajacego w zgloszeniu
celnym. W takich okolicznoS$ciach odsetki pobierane sa od kwoty stanowiacej réznicg
migdzy zaksiegowang i pobrang kwotg naleznoSci a niezaksiggowang i niepobrang na
podstawie zgtoszenia celnego kwoty naleznosci wynikajacej z zobowigzania celnego3s.
W takich sytuacjach organ celny zobowigzany jest do pobierania odsetek od dnia naste-
pujacego po dniu powstania diugu celnego, az do dnia powiadomienia o tej kwocie.
Data wymagalnoSci odsetek zalezy przede wszystkim od daty ujawnienia faktu narusze-
nia prawa celnego oraz wydania i dorgczenia decyzji organu celnego okreSlajacej kwote
wynikajaca z zobowigzania celnego3¢. Termin ptatnosci kwoty zobowigzania w wyniku
retrospektywnego zaksiggowania kwoty zobowigzania celnego wraz z naleznymi odset-
kami wynosi 10 dni od dnia dorgczenia stronie decyzji okre§lajacej prawidtowa kwote
zobowiazania celnego’?. Przepisy prawa celnego przewiduja jednak pewne odstepstwa
od tej zasady. W postgpowaniu celnym prowadzonym przez organy celne powinno
by¢ jednoznacznie przesadzone — w drodze wydania decyzji — czy dluznika celnego
obciazaja odsetki, czy tez moze zostal zwolniony z ich zaptaty wykazujac, ze poda-
nie nieprawidtowych lub niekompletnych danych byto spowodowane okoliczno§ciami
niewynikajacymi z jego zaniedbania lub §wiadomego dziatania3. Nie ulega przy tym
watpliwosci, ze rozktad cigzaru dowodowego w zakresie okoliczno$ci mogacych sta-
nowié¢ podstawe do odstapienia przez organy celne od poboru odsetek celnych polega

30 W. Morawski [w:] W. Morawski (red.), Wspdlnotowy kodeks celny. Komentarz, Warszawa 2007,
s. 980.

31 Por. art. 65 ust. 4 u.p.c.; wyrok NSA w Warszawie z dnia 26 maja 2011 r., sygn. I GSK 360/10,
LEX nr 1080783.

32 Por. wyrok NSA w Warszawie z dnia 15 wrze$nia 2011 r., sygn. I GSK 500/10, LEX nr 1130430;
wyroku z dnia 26 maja 2011 r., sygn. I GSK 299/10, LEX nr 1080771.

33 Por. art. 65 ust. 1 w zw. z art. 51 ust. 1 u.p.c.

34 W. Morawski [w:] W. Morawski (red.), Wspdlnotowy kodeks..., op. cit., s. 980.

35 Wyrok WSA w Rzeszowie z dnia 21 marca 2013 r., sygn. I SA/Rz 94/13, LEX nr 1301024.

36 Art. 65 ust. 5 up.c.

37 Por. art. 65 ust. | w zw. z art. 51 ust. 3 u.p.c.

38 Por. wyrok NSA w Warszawie z dnia 26 maja 2011 r., sygn. I GSK 299/10, LEX nr 1080771;
wyrok NSA w Warszawie z dnia 26 maja 2011 r., sygn. I GSK 360/10, LEX nr 1080783.

Ius Novum
4/2016



PRZEDAWNIENIE SWIADCZENIA ODSETEK, A PRZEDAWNIENIE ZOBOWIAZANIA... 351

na tym, ze to na diuzniku spoczywa ci¢zar wykazania, ze podanie nieprawidtowych lub
niekompletnych danych bylo spowodowane okoliczno$ciami niewynikajacymi z jego
zaniedbania lub §wiadomego dziatania. Oznacza to, Ze podmiot zagrozony obowigzkiem
zaptaty odsetek musi udowodnié przed organem celnym, ze nie dziatal §wiadomie lub,
ze nie zaniedbat odpowiednich czynno$ci wynikajacych z przepiséw prawa celnego.

Jak zauwazono na wstepie niniejszych rozwazan, pobierane przez organ celny
odsetki, obliczane i pobierane si¢ w wysokosci i wedtug zasad okres§lonych w odrgbnych
przepisach dotyczacych pobierania odsetek za zwtoke od naleznosci podatkowych3.
Jak trafnie zauwaza NSA w wyroku z dnia 26 maja 2011 r., odsetki za zwloke naliczane
sq przez dtuznika celnego w wyniku samoobliczenia, a ich wysoko$¢ nie musi by¢
poprzedzona wydaniem przez organ celny decyzji zobowigzujacej obowiazek ich uisz-
czenia®0. Z drugiej jednak strony zgodzié nalezy si¢ z pogladem WSA w Krakowie?#!,
ktory zreszta znajduje oparcie w doktrynie prawa celnego*2, ze odsetki stanowig rodzaj
sankcji finansowej, jaka powinna by¢ stosowana w stosunku do podmiotéw majacych
zamiar wprowadzenia organéw celnych w btad lub dziatajacych w sposob niedbaty.
W $wietle powyzszego nalezy wnioskowac, ze odsetki w prawie celnym powstaja nie
tylko w przypadku gdy kwota §wiadczenia celnego nie zostata uiszczona w terminie,
ale rowniez w przypadku naruszenia przez podmiot dokonujacy obrotu towarowego
z zagranica obowigzkéw wynikajacych z przepiséw prawa celnego, w tym konkretnym
przypadku najpierw powinna zosta¢ wydana decyzja okreslajaca zobowigzanie giéwne,
a dopiero pézniej w wyniku samoobliczenia przez dluznika celnego odsetki sg uisz-
czane na rachunek wtasciwej Izby Celnej.

W tym miejscu podkres§lenia wymaga fakt, ze organ celny moze zgodnie z art. 114
ust. 3—4 UKC odstgpi¢ od pobrania odsetek za zwloke w nastepujacych przypadkach:
a) jezeli mogloby to, ze wzgledu na sytuacje diuznika, spowodowac powazne trudno-

Sci natury gospodarczej lub spotecznej;

b) jezeli kwota do pokrycia w kazdym przypadku nie przekracza 10 EUR;
¢) jezeli wysokoS$¢ odsetek nie przekraczataby trzykrotnosci warto$ci optaty pobieranej
przez operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. —

Prawo pocztowe*? za traktowanie przesytki listowej jako przesytki poleconej*+.

W konkluzji nalezy stwierdzié, ze ewentualne rozstrzygniecie odstapienia od pobra-
nia odsetek za zwloke od §wiadczenia celnego naleze¢ bedzie w drodze decyzji do
naczelnika urzedu celnego®.

39 Por. art. 65 ust. 6 u.p.c. w zw. art. 53 § 3iart. 55 § 1 O.p.

40 Sygn. I GSK 360/10, LEX nr 1080783.

41 Wyrok WSA w Krakowie z dnia 24 lutego 2009 r., sygn. III SA/Kr 1092/08, LEX nr 541396.

42 H. Mackiewicz, A. Werner, Odsetki wyréwnawcze w prawie celnym — kilka uwag na temat
dopuszczalnosci ich naktadania, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2003, nr 7, s. 16; T. Lyons,
EC Customs Law, Oxford 2001, s. 104—106.

43 Dz.U.z 2012 r., poz. 1529 z pézn. zm.

44 Art. 54 § 1 pkt 5 O.p.

4 Art. 69 ust. 1 up.c.

Wydaje sig¢, iz decydowaé powinien o tym jednak dyrektor izby celnej, albowiem ten organ jest
wierzycielem naleznosci celnych i w tym organie umiejscowione sa komoérki finansowe. Ustawodawca
nie przypisal jednak mu takiej kompetencji zgodnie z art. 70 ust. 1 pkt 1 u.p.c.

Tus Novum
4/2016



352 ADAM DROZDEK

W ramach spéjnosci prowadzonego wywodu nalezy poczyni¢ kilka uwag wprowa-
dzajacych do zagadnienia przedawnienia roszczenia gféwnego, jakim jest kwota nalez-
nosci wynikajaca z dlugu celnego, dla istoty przedawnienia §wiadczenia odsetkowego.
Przedawnienie jako konstrukcja prawna wywodzi si¢ z prawa cywilnego*¢, okreslana
jest jako dawno$¢. Terminem tym definiuje si¢ instytucje prawna, ktora okre§la skutki
prawne bedace nastgpstwem niewykonania uprawnief przez czas okre§lony w usta-
wie4’. Jak zauwaza w swych rozwazaniach R. Radwanski, przedawnienie jest to zda-
rzenie prawne, w ktérych przestanka wywotujacg okreSlone skutki prawne jest uptyw
czasu. Spofeczna funkcja dawnosci przejawia si¢ w potrzebie likwidacji niepozadanego
zjawiska, jakim jest kolizja miedzy treScig stosunku prawnego a utrzymaniem si¢ przez
dtuzszy czas stanem faktycznym?8. Powotany juz autor wskazuje takze, ze instytucja
przedawnienia opiera swoje istnienie na silnym fundamencie aksjologiczno-logicznym
w postaci potrzeby usuniecia wszelkiego stanu niepewno$ci wywotanego uptywem
czasu®. Z drugiej strony, nalezy takze podzieli¢ poglad SN z dnia 12 lutego 1991 r.%0,
ktéry w tezie wyroku stwierdzit, ze nie nalezy bowiem dopusci¢ do sytuacji, w ktdrej
podmiot zobowigzany, przez dziesigciolecia pozostawac bedzie w niepewnosci co do
przystugujacego mu prawa lub dotyczacego go obowigzku.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz przedawnienie nierozerwalnie
faczy si¢ z czynnikiem czasu, ktéry w konsekwencji swojego uptywu wywotuje sze-
reg skutkéw prawnych, w postaci usunig¢cia stanu niepewnosci, w jakim znajduje si¢
dtuznik.

Wyjasdnienie i istota przedawnienia podjeta zostata w doktrynie prawa podatko-
wego. I tak, np. R. Mastalski wskazuje, iz przedawnienie jest to zdarzenie prawne,
ktére moze prowadzi¢ do nabycia lub utraty okre§lonych praw materialnych3!, poprzez
zmiang¢ stosunk6w prawnych w miare uptywu czasu. Niewatpliwie instytucja ta dziata
na korzys§¢ osoby, ktéra nie wykonuje cigzacych na niej obowigzkéw, zapewniajac
jej ochrone przed wierzycielem podatkowym do dochodzenia naleznego §wiadczenia.
W konsekwencji, prawo odmawia ochrony podmiotowi uprawnionemu, faworyzujac
w ten sposéb zobowigzanego do uiszczenia zobowigzania podatkowego. Taka nie-
réwno$é pozostaje w sprzeczno$ci ze spotecznym poczuciem sprawiedliwoscis2. Jak
bowiem wynika z ugruntowanej linii orzeczniczej, na skutek uptywu terminu przedaw-
nienia nastgpuje stabilizacja sytuacji prawnej podatnika. Nabywa on pewnos¢, ze jego
stosunek zobowigzaniowy w sferze publicznoprawnej nie ulegnie juz zmianie. Z drugiej
strony, organy administracji publicznej, ktére w okresie biegu terminu przedawnienia

46 F. Koschnick, Die Verjihrung im Verwaltungsrecht, Géttingen 1936, s. 12.

47 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniak, Prawo cywilne. Zarys czg¢sci ogdlnej, Warszawa 2000,
s. 345.

48 7Z.Radwanski, Prawo cywilne — cze¢$¢ ogdlna, Warszawa 1993, s. 221; podobnie: W. Stachurski,
Przedawnienie w prawie podatkowym — wybrane zagadnienia, [w:] L. Etel (red.), Ordynacja podatkowa.
W teorii i praktyce, Biatystok 2008, s. 181.

49 Z. Radwanski, Prawo cywilne — cz¢$¢ ogolna, Warszawa 2009, s. 347.

50 Sygn. IIT CRN 500/99, OSNC 1992, z. 7-8, poz. 137.

51 R. Mastalski, Prawo podatkowe, Warszawa 2009, s. 240.

52 Por. A. Nita, Przedawnienie powinno$ci podatnika — zagadnienia dyskusyjne, [w:] R. Dowgier
(red.), Ordynacja podatkowa. Rozstrzygnigcia organow podatkowych i skarbowych, Biatystok 2014,
s. 202-203.
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nie podjely stosownych dziatan prawnych, pozbawione zostaly mozliwosci ingeren-
cji w prawa i obowigzku podatnika. Nastepuje wigc po obu stronach, nieistniejacego
juz zobowigzania podatkowego, stan pewnoSci w zakresie wzajemnych zobowigzaf
i uprawnien’3. Wnioskowanie a contrario prowadzi do wniosku, Ze zaptata zobowia-
zania podatkowego nie zostaje wykonana. W konsekwencji, w wyniku uptywu czasu
okreslonego w przepisach prawa wierzyciel podatkowy zostaje pozbawiony §rodkow
na realizacj¢ zadan publicznych. Przedstawione rozwazania nie pozostawiaja takze wat-
pliwosci odnos$nie do tego, ze przedawnienie stanowi nieefektywny sposob wygasania
zobowigzania podatkowego*.

Nalezy zauwazy¢, iz przedawnienie petni we wszystkich dziedzinach prawa zbli-
zong funkcje. Jest to instytucja majgca na celu nie tylko ,,uwolnienie” si¢ dtuznika od
cigzacego na nim zobowigzania, ale réwniez nabywa on prawa (uprawnienia obronne),
ktérych funkcja sprowadza si¢ do mozliwosci skutecznego zablokowania wierzycielowi
drogi do realizacji swoich prawa podmiotowych3. Majac na uwadze poczynione roz-
wazania wymaga podkre§lenia, iz podobna funkcje instytucja przedawnienia spetnia na
plaszczyznie prawa celnego, w zwigzku z czym nalezy wigc postugiwaé si¢ definicja
wypracowang przez doktryng prawa podatkowego, gdzie z instytucji tej korzysta rownie
czgsto prawo celne.

Przedawnienie zobowigzania celnego uregulowane zostato przepisami unijnego, jak
i krajowego prawa celnego stanowiac, iz:

1. powiadomienie dtuznika celnego o kwocie naleznoSci wynikajacej z zobowigzania
celnego nie moze nastapi¢ po uptywie trzech lat, liczac od dnia powstania diugu
celnego. Jest to przedawnienie prawa organu celnego do okreslenia i powiadomienia
dtuznika celnego o kwocie wynikajacej z dlugu celnego, czyli prawo do ustalenia
wysokosci zobowigzania celnego’, oraz ze

2. kwot naleznoSci, ktérych mozna dochodzi¢ w terminie 5 lat, liczac od dnia, w kt6-
rym zostaly one ,,zaksiggowane” przez organy celne — tzw. przedawnienie zobowig-
zania celnego’’.

Po uptywie 3 lat organ celny traci prawo do zaksiggowania, a w konsekwencji
réwniez i prawo do pobierania naleznoSci. Skutkuje to tym, Ze de facto nie nastgpuje,
bowiem przedawnienie dlugu celnego, lecz przedawnienie prawa organu celnego do
okreSlenia i powiadomienia dtuznika o wysokosci dtugu celnego3s.

Przedawnienie jako szczegdlna instytucja wygasania zobowiazania celnego polega
na tym, ze jezeli osoba zobowigzana do zaplacenia kwoty dtugu celnego (dtuznik celny)

3 Wyrok NSA w Warszawie z dnia 27 stycznia 2011 r., sygn. I GSK 14/10, LEX nr 744726.

54 Por. B. Adamiak, J. Borkowski, R. Mastalski, J. Zubrzycki, Ordynacja podatkowa..., op. cit.,
s. 326; P. Borszowski, Wygasanie zobowiqzan podatkowych przez zaptate a przedawnienie, ,,Glosa”
2005, nr 4, s. 112; R. Mastalski, Prawo podatkowe..., op. cit., s. 240.

55 Por. T. Patdyna, Przedawnienie w polskim prawie cywilnym, Warszawa 2009, s. 37-38.

56 Art. 103 ust. 1 UKC; podobnie: W. Morawski [w:] W. Morawski (red.), Wspdlnotowy kodeks...,
op. cit., s. 972; wyrok WSA w Bydgoszczy z dnia 30 grudnia 2009 r., sygn. I SA/Bd 777/09, LEX
nr 582560.

57T Art. 65 ust. 7 up.c.

Regulacje prawne unijnego i krajowego prawa celnego postuguja si¢ terminem przedawnienia
w nastepujacych artykutach: art. 124 UKC, art. 65 ust. 8-11 oraz art. 65c u.p.c.

58 'W. Morawski [w:] W. Morawski (red.), Wspdlnotowy kodeks..., op. cit., s. 972.
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wskutek uptywu okre§lonego czasu w przepisach prawa celnego nie zostanie powia-
domiony o zarejestrowaniu kwoty naleznoSci wynikajacej z zobowigzania celnego, to
organ celny nie ma mozliwoS$ci dochodzenia od niego okre§lonego §wiadczenia. W kon-
sekwencji, powoduje to wygaSnigcie dlugu celnego, wskutek czego dtuznik celny nie
bedzie ponosit odpowiedzialnosci za ten dtug. Podstaw do tego typu stwierdzenia
dostarcza przede wszystkim teza wyroku TK z dnia 21 czerwca 2011 .99, zgodnie
z ktérym wierzyciel celny nie moze si¢ juz skutecznie domagac spelnienia §wiadczenia
celnego wraz z naleznymi mu odsetkami za zwtoke, jako Ze stosunek zobowigzaniowy
faczacy go z dluznikiem celnym, ktéry wynikal z treSci zobowigzania wygast z mocy
samego prawa.

W wyniku przedawnienia organ celny pozbawiony zostal réwniez prawa do
weryfikacji zgloszenia celnego oraz dokonania w nim zmian warto$ci celnej towaru,
a w konsekwencji traci rowniez uprawnienia do wyegzekwowania od dluznika cel-
nego kwoty zanizonego zobowigzania celnego. Z kolei podmiot dokonujacy obrotu
towarowego z zagranicg traci prawo do zwrotu nadptaconego cta — zwrot nadptaty©!.
W literaturze prawa celnego®? oraz judykaturze podkresla si¢, ze na mocy przepisow
lex specialis, jakimi sg przepisy prawa podatkowego, jest dopuszczalne zastosowanie
rozwigzaf wyjatkowych stosowanych dla potrzeb ustalenia prawidtowej wysokoSci
nalezno$ci podatkowych. Po uptywie przedawnienia zobowigzania celnego, a przed
uptywem zobowigzania podatkowego wprawdzie nie jest mozliwe powiadomienie diuz-
nika o weryfikacji dtugu celnego, ale jest prawnie dopuszczalne ustalenie prawidtowych
elementow kalkulacyjnych zgodnie z przepisami prawa podatkowego dla prawidtowego
ustalenia wysokoSci nalezno$ci podatkowych obciazajacych obrét towarowy z zagra-
nicg i wyegzekwowania w ten sposéb prawidtowej kwoty zobowigzania podatkowego.

Przedawnienie jako instytucja prawna nie tylko oznacza zmiang stosunkéw praw-
nych w miar¢ uptywu czasu, ktéra powoduje, ze dokonanie okres§lonej czynnoSci jest
prawnie niedopuszczalne, ale rowniez w konsekwencji moze prowadzi¢ to, do nabycia
lub utraty okreslonych praw materialnych, np. diuznik celny uzyskuje korzysci finan-
sowe, w wysokoSci nieuiszczonego zobowigzania celnego. Uwzgledniajac wezesniejsze
uwagi dotyczace przedawnienia, nalezy zwrdci¢ uwage na nieréwnoS$¢ wobec prawa
podmiotéw dokonujacych obrotu towarowego z zagranicg. Diuznik celny, zdolny do
zaplaty zobowigzania celnego, opdZniajgc moment spetnienia §wiadczenia celnego, sta-
wia si¢ bowiem w lepszej sytuacji ekonomicznej niz ta, w ktérej znajdujg si¢ dtuznicy
celni terminowo spetniajacy ciazace na nich powinno$ci wynikajgce z przepiséw prawa
celnego. Przesunigcie terminu zaptaty naleznego dlugu celnego powoduje uprzywilejo-

59 Por. F. Prusak, Prawo celne..., op. cit., s. 961.

60 Por. orzeczenia TK z dnia 21 czerwca 2011 r., sygn. P 26/10, OTK-A 2011, nr 5, poz. 43, Dz.U.
z 2011 r., nr 140, poz. 825, LEX nr 950592; z dnia 17 lipca 2012 r., sygn. P 30/11, LEX nr 1171372.

61 A. Drozdek, Clo jako niepodatkowa nalezno$¢ budzetowa — czgs¢ 11, ,,Monitor Prawa Celnego
i Podatkowego” 2012, nr 1, s. 18.

62 Nalezy zwréci¢ uwage, iz w przeciwienstwie do prawa celnego termin przedawnienia zobowig-
zan podatkowych z tytutu podatkéw i ustug oraz podatku akcyzowego jest dtuzszy, wynosi 5 lat liczac
od koifica roku, w ktérym uptynat termin ptatnosci (A. Drwitto, Problem podatkowego charakteru cet
w Swietle obowiqzujqcego prawa celnego i podatkowego, [w:] W. Miemiec (red.), Ksiega jubileuszowa
profesora R. Mastalskiego. Stanowienie i stosowanie prawa podatkowego, Wroctaw 2009, s. 131; wyrok
NSA Warszawie z dnia 27 lutego 2013 r., sygn. I GSK 378/12, LEX nr 1311581).
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wane potozenie dluznika celnego, w ktérym samowolnie znalazt si¢, regulujac swoje
zobowigzanie ze zwloka. Aby usunaé ta ,,nierdwno$¢”, koniecznym jest obciazenie
dtuznika celnego z tytutu nieuiszczenia w terminie naleznego §wiadczenia obowigzkiem
poniesienia dodatkowej powinno$ci w postaci odsetek celnych®3.

Przeprowadzona analiza pozwala na sformutowanie nastgpujacych wnioskéw kon-
cowych.

Przedawnienie odsetek jest bardzo problematyczng konstrukcja, ktdérej analiza
wymaga wszechstronnego zbadania wielu aspektow zwigzanych z charakterem praw-
nym. Przedawnienie zobowigzania celnego oznacza, ze wierzyciel celny po jego zaist-
nieniu nie moze skutecznie domagac si¢ jego uregulowania. W wyniku czego pomiedzy
wierzycielem a diuznikiem wygasa zobowigzanie celne. Z kolei dobrowolne spetnie-
nie tego zobowigzania przez dluznika celnego prowadzi do powstania nadptaty, ktdéra
podlega zwrotowi. Trudno jest znalez¢ praktyczne argumenty, dla ktérych mozliwos¢
dalszego naliczenia odsetek od przedawnionego zobowigzania celnego powinna by¢
dopuszczalna. Przyjmujac takie zalozenia mieliby§Smy do czynienia z sytuacja, w ktorej
dtuznik celny zostal zobowigzany do ponoszenia dodatkowych §wiadczefi naliczanych
jako odsetki, obowigzku ktérego nie da si¢ wyegzekwowaé pod przymusem panstwo-
wym, gdyz roszczenie z niego, jest pozbawione cechy zaskarzalno$ci. Wynika z tego, ze
obowigzek ich zaplaty nie moze powsta¢ bez obowiazku zaplaty Swiadczenia gtéwnego,
w zwigzku z czym odsetki od zobowigzania celnego nie sa samodzielnym, oderwanym
od dtugu celnego §wiadczeniem.

Termin przedawnienia zobowigzania celnego stanowi réwnocze$nie termin przedaw-
nienia zobowigzania akcesoryjnego, jakim sa odsetki w prawie celnym. Za pogladem
takim przemawia uboczny charakter odsetek oraz to, ze tworzg one ustawowe roszcze-
nie wierzyciela celnego. Przepisy prawa celnego przewiduja konsekwencje finansowe,
w postaci obowigzku zaplaty odsetek w przypadku naruszenia prawa przez podmioty
dokonujace obrotu towarowego z pafistwami trzecimi. Odsetki za zwloke sa nastepstwem
powstania zalegtoSci celnej. Powstaja one w sytuacji, gdy dluznik celny zobowigzany
do uiszczenia diugu celnego nie uidci ich w terminie zobowigzania, w przypadku gdy
kwota wynikajaca z dlugu celnego zostata zaksiggowana na podstawie nieprawidtowych
Iub niekompletnych danych, podanych przez zgltaszajacego w zgloszeniu celnym oraz
w przypadku powstania dtugu celnego w sytuacji naruszenia przepiséw prawa celnego.

Odsetki pobierane od kwoty zobowigzania celnego nie nalezy utozsamia¢ z nalezno-
Sciami celnymi w rozumieniu przepiséw art. 5 pkt 20 i 21 UKC. Argumentem przema-
wiajacym za tym jest fakt, ze naleznosci celne w przeciwiefistwie do odsetek celnych
pobierane i wymierzane sa na podstawie przepisow rozporzadzenia Rady (EWG)
nr 2658/87 z dnia 23 lipca 1987 r. w sprawie nomenklatury taryfowej i statystycznej
oraz w sprawie Wspdlnej Taryfy Celnej. W zwigzku, z czym odsetki w prawie celnym

63 Por. A. Nita, Czynnik czasu w prawie podatkowym, [w:] B. Brzezifiski (red.), Prawo podat-
kowe. Teoria. Instytucje. Funkcjonowanie, Torun 2009, s. 87-88; A. Drwitto, Problem podatkowego
charakteru cet w Swietle obowiqzujqcego prawa celnego i podatkowego, [w:] W. Miemiec (red.), Ksi¢ga
Jubileuszowa..., op. cit., s. 125; K. Wtodkowski, Zasada powszechnosci cta i jej ograniczenia w Polsce,
Unii Europejskiej oraz w wybranych krajach Europy Wschodniej, Torun 2009, s. 37; A. Nita, Przedaw-
nienie powinnosci podatnika — zagadnienia dyskusyjne, [w:] R. Dowgier (red.), Ordynacja podatkowa...,
op. cit., s. 203-204.
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stanowia nalezno$¢ uboczng, ktdra Scisle zwigzana jest z istnieniem naleznoSci gtow-
nej. Do odsetek jako niesamoistnej naleznoSci nie moga by¢ zastosowane przepisy
art. 101-107 UKC dotyczace ,,Pokrycie, zwrot i umorzenie kwoty naleznosci celnych
przywozowych lub wywozowych”. Umorzenie odsetek jest mozliwe jedynie w przy-
padku umorzenia nalezno$ci gtéwnej, jaka stanowig naleznosci celne. Obowigzek ich
zaplaty powstaje z chwilg niewykonania w terminie obowiazkéw wynikajacych z prze-
piséw prawa celnego w postaci obcigzenia przewozonych towaréw przez granice celng
kwoty nalezno$ci wynikajacej z dlugu celnego, w zwigzku z czym nie s3 zwigzane
z obrotem towarowym z zagranicg.
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PRZEDAWNIENIE SWIADCZENIA ODSETEK,
A PRZEDAWNIENIE ZOBOWIAZANIA CELNEGO

Streszczenie

Przepisy prawa celnego przewiduja konsekwencje finansowe, w postaci obowigzku zaptaty odse-
tek w przypadku naruszenia prawa przez podmioty dokonujace obrotu towarowego z pafistwami
trzecimi. Spelniaja one ,.klasyczng rolg¢” odsetek za zwloke, naleznych w przypadku naruszenia
terminu platnosci kwoty wynikajacej z dtugu celnego. Sa one zobowigzaniem bgdacym nastep-
stwem powstania zwloki w zaptacie §wiadczenia celnego. Z kolei termin przedawnienia zobo-
wigzania celnego stanowi réwnocze$nie termin przedawnienia zobowigzania akcesoryjnego, jakim
sg odsetki na gruncie prawa celnego. Za pogladem takim przemawia ich uboczny charakter oraz
to, ze tworzg one ustawowe roszczenie wierzyciela celnego. Odsetki za zwloke sg nastgpstwem
powstania zalegtosci celnej.

Stowa kluczowe: swiadczenie celne, zobowiqzanie celne, odsetki

EXTINCTION OF INTEREST CHARGES VS. EXTINCTION
OF CUSTOMS DEBT

Summary

The provisions of customs law lay down financial consequences in the form of an obligation to
pay interest in case of law infringement by entities trading with third countries. It fulfils a “classic
function” of interest charged for a delay that is due in case of a default in payment of the amount
of customs debt. It constitutes an obligation resulting from a delay in payment of customs duty.
On the other hand, the extinction time limit of a customs obligation also stands for the extinction
time limit of an accessory obligation, i.e. interest under customs law. The reason behind such
interpretation consists in its accessory character and the fact that it constitutes a statutory claim
of a customs creditor. Interest for a delay is charged as a result of customs arrears.

Key words: customs duty, customs obligation, interest
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ORGANIZACJA REJESTRACJI
STANU CYWILNEGO W POLSCE
W UJECIU HISTORYCZNYM
WOJCIECH M. HRYNICKI
WPROWADZENIE

Wspblczesna rejestracja stanu cywilnego, wywodzgca si¢ ze Sredniowiecznej rejestracji
sakramentéw koScielnych, odgrywa nieprzeceniong rol¢ w szeroko pojetej ewidencji
ludnoSci. Poniewaz ma charakter ,,systemu obligatoryjnych, trwatych i ciggtych wpiséw
dotyczacych stanu cywilnego™, wptywa na indywidualng pozycj¢ jednostki w sferze
administracyjnoprawnej. Jak zauwazy? jednak J. Litwin, zadaniem rejestracji stanu
cywilnego jest uchwycenie pewnych zdarzen indywidualnych i ksztattowania si¢ w tej
dziedzinie losow jednostki; funkcja spotecznie stuzebna w zakresie administracyjno-
prawnej ewidencji obywateli dla przeréznych celéw administracyjnych i tworzenia
obrazu zjawisk demograficznych jest funkcja wtdrng, acz niemniej wazna?. Nalezy
zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem, ze ,rejestracja zdarzen okre§lajacych stan cywilny sta-
bilizuje pozycj¢ osoby fizycznej w stosunkach faktycznych i prawnych, a regulujac
stosunki spoteczne i obrét prawny, jest istotnym czynnikiem porzadku w panstwie™3.
Rejestracja stanu cywilnego w Polsce od czaséw zakonczenia II wojny §wiatowej
ma wylagcznie charakter Swiecki. Sekularyzacja tej dziedziny administracji publicznej
nastgpita w naszym kraju do§¢ p6zno i byta przejawem XIX-wiecznej tendencji przej-
mowania przez administracj¢ wielu zadan, ktére wezedniej w wigkszosci nalezaty do

I Z. Duniewska, Prawo o aktach stanu cywilnego — zagadnienia administracyjnoprawne, [w:]
Materialne prawo administracyjne. Pojecia, instytucje, zasady, M. Stahl (red.), Warszawa: Wydawnic-
two Difin, 2002, s. 44.

2 J. Litwin, Prawo o aktach stanu cywilnego z komentarzem, £.6dz: Spétdzielnia Wydawnicza
., Prawo”, 1949, s. 11.

3 J. Szreniawski, Prawo administracyjne. Czg¢$¢ szczegotowa, Bydgoszcz: Oficyna Wydawnicza
Branta, 1997, s. 20.
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sfery koScielnej*. Przez te prawie siedemdziesiagt lat mocno ewoluowata i dzi§ nalezy
zastanowié si¢ czy wybrany system rejestracji jest systemem prawidtowym, zwlasz-
cza w obliczu proponowanej przez ustawodawce nowej formuty Prawa o aktach stanu
cywilnego3.

OD SREDNIOWIECZA DO NOWOZYTNOSCI

Na wstepie nalezy przypomniec, ze akty stanu cywilnego wyrosty z koScielnych metryk
chrztéw, Slubéw i zgondw, ktére prowadzono poczatkowo wytacznie dla celéw koSciel-
nych®. Poczatki rejestracji stanu cywilnego na ziemiach Europy, w tym réwniez na
ziemiach Polski, zwiagzane sg z historia koSciota rzymskokatolickiego, a konkretnie
z Soborem w Trydencie, zwotanym w 1545 roku przez papieza Pawta III w celu zapo-
biezenia skutkom reformacji i nastepnie przeniesionym w 1547 roku, z powodu dzumy
— do Bolonii.

Kryzys moralny koSciota rzymskokatolickiego w XVI wieku i narastajace ruchy
protestanckie spowodowaly konieczno$¢ przeprowadzenia giebokich reform i zmiany
spojrzenia na Swiat. Pod naciskiem cesarza Karola V, papiez Pawet III (Alessandro
Farnese), zgodzit si¢ zwota¢ sobér do Trydentu, gdzie spodziewano si¢ nawigzac¢ dialog
z protestantami’. Ten niecieszacy si¢ dobrg stawa papiez, znany z rozwigztego trybu
zycia i natozenia ekskomuniki na kréla Anglii Henryka VIII, zapisal si¢ pozytywnie
w historii administracji, zwotujac sobdr tak istotny z punktu widzenia organizacji reje-
stracji stanu cywilnego. Sobdr ten, trwajacy za pontyfikatu jeszcze kolejnych czterech
papiezy®, zakonczyt si¢ w 1563 roku, odciskajgc na zawsze pigtno na aktach stanu
cywilnego poprzez wprowadzenie obowiazku rejestracyjnego urodzin, zgonéw i mal-
Zefstw.

W roku 1577 duchowiefistwo polskie przyjeto ustawy Soboru Trydenckiego® i od
tego czasu przyjaé nalezaloby organizacje rejestracji stanu cywilnego w Polsce. Reje-
stracja ta z calg pewnoScig obarczona byta natenczas wieloma wadami. Przede wszyst-
kim nie objeta calego dwczesnego obszaru panstwa polskiego (nie siggata wschodnich
rubiezy, ktére po unii z Litwa wykraczaly poza lini¢ Smolensk — Kozielsk — Kursk)
i prowadzona byla nader niedoktadnie. Czgsto pomijano w ksiggach istotne dane, takie
jak np. data urodzenia lub data zgonu, wpisujac jedynie dat¢ dokonania obrzadku reli-

4 E.Knosala, Rozwazania z teorii nauki administracji, Tychy: Wyzsza Szkota Zarzadzania i Nauk
Spotecznych, 2004, s. 110.

5 Ustawa z dnia 28 listopada 2014 r. Prawo o aktach stanu cywilnego, Dz.U. z 2014 r., poz. 1741
ze zm., zwana dalej Prawem asc.

6 E. Smoktunowicz, Pozycja obywatela w dziedzinie stosunkéw osobistych, [w:] System prawa
administracyjnego, T. Rabska (red.), t. IV, Wroctaw: Polska Akademia Nauk — Zaktad Narodowy
im. Ossolinskich, 1980, s. 23.

7 J.A. Gierowski, Historia Wtoch, Wroctaw — Warszawa — Krakow: Zaktad Narodowy im. Osso-
lifiskich, 1999, s. 200.

8 Kolejno: Juliusz III (Giovanni Maria Ciocchi del Monte), Marcelin II (Marcello Cervini degli
Spannochi), Pawet IV (Giovanni Pietro Carafa), Pius IV (Giovanni Angelo de Medici).

9 M. Albiniak, A. Czajkowska, Prawo o aktach stanu cywilnego, Torun: Dom Organizatora
TNOIK, 1996, s. 11.
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gijnego (dat¢ chrztu, datg pogrzebu)!9. Poniewaz wprowadzona przez Sobér Trydencki
rejestracja byfa znaczaco dysfunkcyjna, duzym osiggnieciem w zakresie jej uporzad-
kowania, byto ustanowienie w 1614 roku przez papieza Pawta V (Camillo Borghese)!!
— formuty sporzadzania aktow metrykalnych oraz nakazanie biskupom w roku 1744 —
przez papieza Benedykta XIV (Prospero Lorenzo Lambertini) — czuwania nad doktad-
nym wykonywaniem przepiséw metrykalnych!2. Tak zatem kolejni papieze wpisali
si¢ w histori¢ administracji w obszarze rejestrowania stanu cywilnego. Jednak upo-
rzadkowanie byto tylko pozorne, bowiem dalej rejestracje koScielng cechowata daleko
posunigta niedoktadno$¢ i wybidrczo$¢ (np. nie rejestrowano dzieci, ktére nie dozyly
chrztu koscielnego lub zgonéw w czasach epidemii).

Poniewaz panstwa europejskie, w tym Polska, powierzyly rejestracje stanu cywil-
nego osobom duchownym, znajdowata si¢ ona wtenczas poza kontrolg aparatu panstwa
jako tworu §wieckiego. Wylaczenie spraw rejestrowania stanu cywilnego z obszaru
administracji $wieckiej pociaggato za sobg szereg nieprawidlowosci na ziemiach pol-
skich, zwtaszcza w obliczu wieloSci wyznan i konfliktéw migdzy nimi, a szczegdl-
nie w epoce rozwijajacych si¢ ruchéw protestanckich. Niedbalstwo i niedoktadno$¢é
duchowienstwa, a czasem wrecz niewykonywanie odgérnych zalecen wladzy koscielnej
w tym obszarze zadan rodzito wiele problemdéw praktycznych. Wtadze koscielne pro-
bowaty temu zaradzi¢ i kontrolowa¢ duchowiefistwo, np. Synod Lowicki w 1602 roku
i Synod Chetminski w 1641 roku zakladaly nalozenie kary dziesigciu grzywien na
niedbatych duchownych, a Synod Lucki w 1641 roku zabronit proboszczom wyreczaé
si¢ postuga nauczycieli lub stug koscielnych w sprawach rejestracyjnych!3. Wydaje
si¢ jednak, ze dopiero wyzej wspomniany nakaz papieza Benedykta XIV z 1744 roku
poprawit nadzor nad wykonywaniem przepiséw metrykalnych.

W tym zakresie mozna powiedzie¢, ze §redniowieczna i postmediewalna organiza-
cja rejestracji stanu cywilnego byta niewydolna, a biurokracja w tym obszarze jawita
sie na ogdt w pejoratywnym $wietle. Na tamten okres rejestracja ta wymagata glebokich
zmian.

OD NOWOZYTNOSCI DO DZISIEJSZYCH POSTULATOW

Nie ulega watpliwoSci, ze administracja jest systemem zywym, ktéry nieustannie pod-
lega przeobrazeniom i ewolucjom, majac na celu swoje doskonalenie. Totez pafistwo
polskie w drugiej potowie XVIII wieku, dostrzegajac niedostatki administracji koSciel-
nej w omawianym obszarze, zaczeto regulowaé obowigzek prowadzenia rejestracji
stanu cywilnego. Wtedy to ustawa z 1764 roku przyznata ksiggom prowadzonym przez
proboszczéw wyznania rzymskokatolickiego i greckounickiego ,,moc dowodowa doku-

10 1., Szweykowska, Waznos$¢é czynnosSci prawnych zwiqzanych z rejestracjq stanu cywilnego,
,Poradnik dla kolegiéw orzekajacych” nr 3/rok IV, s. 4.

I JN.D. Kelly, Encyklopedia papiezy, Warszawa: Pafistwowy Instytut Wydawniczy, 1997, passim.

12 1. Grabowski, Urzedy stanu cywilnego, [w:] Encyklopedia powszechna prawa publicznego,
Z. Cybichowski (red.), t. II, Warszawa: Instytut Wydawniczy ,,Bibljoteka Polska” 1930, s. 1078-1079.

13 Ibidem, s. 1079.
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mentéw publicznych”!4. Z punktu widzenia nauki administracji i prawa administra-
cyjnego byto to wydarzenie donioste, gdyz po raz pierwszy nadano tym dokumentom
wprowadzonym i tworzonym przez sektor niepafistwowy — charakter publiczny. W §lad
za tym ustawa z 22 czerwca 1789 roku wprowadzita obowigzek prowadzenia metryk
chrztéw, §lubow i pogrzebow przez duchownych wszystkich wyznaf chrzedcijanskich,
wyrazajac coraz wigksze zainteresowanie kontrolg tej sfery publicznej. System jednak
w dalszym ciagu funkcjonowat wadliwie, nie tylko ze wzgledu na pozostawanie poza
nim ksiag rejestracyjnych wyznan niechrzescijafiskich (gléwnie rabinéw zydowskich
i imaméw mahometafiskich), ale licznych bledéw rejestracyjnych oraz swobodnego
podejécia duchownych do natozonego na nich obowigzku. Jednak catkowicie system
rejestracji stanu cywilnego w Polsce zmienity rozbiory Polski, dzielac dotychczasowe
terytorium pafnstwa miedzy zaborcéw preferujacych z biegiem czasu odmienne systemy
rejestracyjne, poczatkowo wyznaniowe, ale pézZniej w czesci Swieckie.

Pierwszym §wieckim na ziemiach polskich systemem, ktéry wyrwat koSciotowi
rzymskokatolickiemu administracje odpowiedzialng za rejestracj¢ stanu cywilnego
(konkretnie w Ksigstwie Warszawskim) byl niespodziewanie rewolucyjny system
francuski. Znaczenia Rewolucji Francuskiej (1789-1799) dla rozwoju wspétczesnej
demokracji, praw cztowieka oraz nowoczesnej i §wieckiej administracji nie sposob
przeceni¢!s. ,Sekularyzacja urzedéw i ksigg stanu cywilnego jest dzietem Wielkiej
Rewolucji Francuskiej i wyptywa z ducha jakobinskiego™!6. Nalezy przypomnie¢, ze
1 maja 1808 roku Ksiestwo Warszawskie poddane zostalo §wieckiemu prawu cywil-
nemu, poprzez wprowadzenie m.in. Kodeksu Napoleona z 1807 roku!7. Kodeks Napo-
leona regulowatl prowadzenie rejestracji stanu cywilnego wylacznie w formie Swieckiej
i w tym zakresie wzorowal si¢ na pierwszych na §wiecie ustawach wprowadzajacych
Swiecki system rejestracji urodzefi, matzefistw i zgonéw — ustawie z 20-25 wrzesnia
1792 r., bedacej dzietem francuskich racjonalistow oraz ustawie z 27 lutego (20 plu-
viose) 1800 r., ktére oddaly system prowadzenia aktéw stanu cywilnego na zawsze
urzgdom stanu cywilnego!®. Ten §wiecki system wprowadzit obowigzek rejestrowania
stanu cywilnego (w ksiegach urodzefi, matzenstw i zgonéw) dla wszystkich obywateli
niezaleznie od ich wyznania i przekonan religijnych, a nawet dokonywat rejestracji
matzefistw zawartych przed osoba duchowna w formie wyznaniowe;.

Dzigki temu novum historia organizowania rejestracji stanu cywilnego na ziemiach
polskich uczynita milowy krok do przodu. System $wiecki zapewnial wigkszy profe-
sjonalizm oraz réwno$¢ w dostgpie do aktéw stanu cywilnego. Do tej pory bowiem
zdarzalo si¢ w catej Europie, w tym oczywiscie w Polsce, Ze rejestracja stanu cywilnego
dokonywana przez duchownych byta wybidrcza i niedoktadna. Poza tym pozbawiona
byta kontroli ze strony aparatu panstwa, ktérego obywateli rejestrowano. Wprowadzenie
profesjonalnej kadry urzedniczej, ktéra w zatozeniu miata zawodowo zajmowac si¢ tym

14 L. Szweykowska, op. cit., s. 4.

15 Zob. wiecej: K. Krasowski, M. Krzymkowski, K. Sikorska-Dzig¢gielewska, J. Walachowicz,
Historia ustroju panstwa, Poznafi: Ars Boni et Aequi, 2002, s. 215 i n., A. Maczak (red.), Historia
Europy, Wroctaw — Warszawa — Krakéw 1997, s. 492 i n.

16 J, Litwin, op. cit., s. 6.

17 Zob. S. Szer, Prawo rodzinne, Warszawa: Pafistwowe Wydawnictwo Naukowe, 1954, s. 23.

18 T. Grabowski, op. cit., s. 1080.
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wycinkiem spraw publicznych, musiato przynie$¢ pozytywne efekty. Kadra ta musiata
by¢ takze odpowiednio kierowana, by po latach mdc z catg pewnoscig zbiera¢ owoce
sekularyzacji. Stowa te nie wydaja si¢ tylko postulatami, bowiem w kwietniu 1808 roku
powotano komisje egzaminacyjne dla kandydatéw na posady urzednicze i utworzono
Szkot¢ Prawa w Warszawie, a w 1811 roku Szkot¢ Nauk Administracyjnych!®.

Cho¢ Rewolucja Francuska wywarta wielce pozytywny wplyw na organizacje reje-
strowania stanu cywilnego na naszym terytorium, francuski system $wiecki nie obo-
wigzywat na wszystkich ziemiach polskich i po upadku Napoleona zostat stopniowo
wyparty. Jednak mimo likwidacji Ksigstwa Warszawskiego i powotania Krélestwa
Kongresowego, $wiecki system rejestracji stanu cywilnego obowiazywat do 1825 roku,
kiedy wydano pierwsza ksigge kodeksu cywilnego polskiego, ktora niestety zniosta
Swiecka rejestracje dla wyznan chrzescijafiskich, ale utrzymata jg dla wyznan niechrze-
Scijanskich. Z biegiem czasu do systemu wyznaniowego gtéwnych kosciotéw wiaczono
rejestracj¢ prowadzong przez mniejsze koScioly chrzeScijafiskie (mennonitéw, staro-
obrzedowcéw, mariawitéw). System Swiecki dla bezwyznaniowcéw rowniez okazat si¢
niepotrzebny, bowiem zgodnie z ideg carska, kazdy obywatel mial obowigzek naleze
do jednego z prawnie uznanych wyznan religijnych.

Innym przyktadem organizowania przed II wojng Swiatowg rejestracji stanu cywil-
nego na ziemiach polskich wytacznie w formie §wieckiej byt system pruski, wprowa-
dzony na ziemiach zajetych przez tego zaborce. Trzeba powiedziec, Ze system ten, oparty
w czeSci na francuskim systemie rewolucyjnym, cho¢ wprowadzony stosunkowo pézno,
funkcjonowal bardzo sprawnie i z pewnoSciag mozemy powiedzie¢, ze byt to najlepiej
funkcjonujacy system rejestracji stanu cywilnego na historycznych ziemiach polskich.
Rejestracja na terenie zaboru pruskiego prowadzona byta na podstawie Kodeksu Cywil-
nego Niemieckiego (Biirgerliches Gesetzbuch) z 1896 r. oraz wprowadzonej wczeSniej
ustawy z 6 lutego 1875 r. o rejestracji stanu cywilnego i o zawieraniu matzenstw?20
(zatem dopiero na dzien 1 stycznia 1876 roku datuje si¢ sekularyzacje rejestracji stanu
cywilnego w Starej Rzeszy). Akty te statuowaly rejestracje o wylacznie Swieckim
charakterze, prowadzong przez urzedy stanu cywilnego dla wszystkich mieszkancéw
niezaleznie od wyznania. Rejestracja koScielna stracita natenczas na znaczeniu, a ksiegi
koScielne, cho¢ nadal byly prowadzone, stracity ostatecznie moc dowodowa dokumen-
téw stanu cywilnego. Swieckos¢ rejestracji pruskiej byta daleko idaca. Nie tylko mat-
zehstwo zawarte w formie religijnej w obliczu prawa cywilnego nie bylo wazne i nie
podlegato rejestracji w urzedzie stanu cywilnego, ale i duchowni nie mogli udzielaé
Slubéw tym osobom, ktdre nie zawarty uprzednio matzenstwa w formie §wieckiej przed
urzednikiem stanu cywilnego. ,,Za przekroczenie tego zakazu osoby duchowne pod-
legaty karze grzywny lub wiezienia, a wyjatek od niego stanowito udzielenie Slubu
religijnego w wypadku, gdy zyciu jednego z przysztych matzonkéw zagrazato niebez-
pieczefistwo z powodu choroby2!. Z biegiem czasu wprowadzono takze ustawe z dnia
11 czerwca 1920 r. o stanie cywilnym, ktdra potwierdzita rejestracje wylacznie Swiecka
dla wszystkich oséb bez wzgledu na wyznanie lub bezwyznaniowos¢.

19 T. Maciejewski, Historia administracji, Warszawa: Wydawnictwo C. H. Beck, 2006, s. 207.
20 M. Albiniak, A. Czajkowska, op. cit., s. 12.
21 L. Szweykowska, op. cit., s. 9.
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Pafistwo pruskie stworzylo prawie doskonaly korpus urzedniczy, wiernie oddany
panstwu i jego polityce. ,,Sprawno$¢ pruskiej administracji zwlaszcza w XVIII wieku
budzita podziw w Europie”?2. Stata si¢ ona podwaling sprawnego funkcjonowania
IT Rzeszy Niemieckiej w XIX w. W urzedach stanu cywilnego byt ustanowiony jeden
urzednik stanu cywilnego i przynajmniej jeden zastepca. W celu zapewnienia rejestra-
cji charakteru Scisle §wieckiego obowigzywat zakaz faczenia funkcji urzednika stanu
cywilnego i jego zastepcy z funkcjg koScielng. Administracja pruska zdawata sobie
bowiem sprawe z tego, ze dalsze prowadzenie ksigg stanu cywilnego przez duchow-
nych, nawet zasiadajacych na panstwowych urzedach, moze by¢ narazone na ogrom
bledow identyfikowanych dotychczas w tej rejestracji. Poza tym panstwo pruskie reali-
zowalo SciSle polityke Swieckosci, zdajac sobie sprawe z niemoznosci efektywnego
nadzoru nad urzednikami, ktérzy jednoczes$nie byli duchownymi. Nic tez dziwnego,
ze to wlasnie tacy Niemcy, jak np.: Max Weber i Karl Marx, obserwujac administracje
wtasnego kraju, spopularyzowali termin biurokracja (w jego pozytywnym znaczeniu)?3.
Organizacja rejestracji stanu cywilnego do przedednia II wojny Swiatowej na ziemiach
polskich zagarnigtych przez zaborce nie cechowata si¢ istotnymi dysfunkcjami i, nie
liczac ustaw norymberskich, dopiero reforma z 1937 roku wprowadzita do aktéw stanu
cywilnego instytucje bedace przejawem polityki hitlerowskiej III Rzeszy Niemieckie;j.

W przeciwienstwie do dobrze zorganizowanej pruskiej organizacji rejestrowania
stanu cywilnego, organizacja tego obszaru administracji w zaborze rosyjskim byta obar-
czona dysfunkcjami. Rejestracja na tych terenach (Biatostocczyzna i tereny zabuzanskie
wraz z terenami Wielkiego Ksigstwa Litewskiego) poddana zostata przepisom IX tomu
Zwodu Praw Cesarstwa Rosyjskiego (Svod Zakonov) z 1832 roku. System ten miat
charakter wylacznie wyznaniowy, a rejestracja prowadzona byla przez przetozonych
duchowienstwa wszystkich wyznaf (prawostawnego, katolickiego, ewangelickiego,
mojzeszowego). W systemie tym mozna bylo jednak odnalez¢ pierwiastek Swieckosci.
Mianowicie ,,role konsystorza wyznafi chrzescijanskich petnily urzedy wojewddzkie
i zarzady miejskie”?4. Organizacja rosyjska rejestracji stanu cywilnego cechowata sig¢
duza swobodg i jeszcze wigksza niedoktadnoScig (nie rejestrowano wszystkich zda-
rzef, mieszano rézne zdarzenia w jednej ksiedze, zamiast nowych wpis6w czyniono
wzmianki przy wpisach juz istniejacych — zwlaszcza dotyczyto to wzmianek o mal-
zefhstwie lub zgonie dopisywanych przy urodzeniu). W ksiggach tych czesto pomijano
pewien procent mieszkancow, zwlaszcza tych najubozszych.

Nieco lepiej, aczkolwiek niewiele, zorganizowana byta rejestracja stanu cywilnego
na terenach bytego zaboru austriackiego. Od czaséw austriackiego Kodeksu Cywilnego
(Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch) z 1811 roku, system rejestracji stanu cywilnego
miat charakter mieszany (wyznaniowo-§wiecki), z przewaga rejestracji wyznaniowe;j.
Dla wyznafi chrzescijafiskich rejestracje prowadzili proboszczowie parafii, z kolei dla
wyznan niechrzescijanskich wyznaniowe urzedy metrykalne (np. dla wyznania moj-
zeszowego — rabini). Nadzor nad rejestracja wyznaniowa sprawowaty wiadze admi-
nistracyjne. Rejestracja §wiecka obowigzywatla natomiast jedynie w stosunku do oséb

22 G. Gorski, Historia administracji, Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, 2002,
s. 122.

23 Zob. H. Izdebski, Historia administracji, Warszawa: Wydawnictwo Liber, 1997, s. 160-161.

24 L. Szweykowska, op. cit., s. 9.
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nienalezacych do zadnego wyznania prawnie uznanego lub w stosunku do bezwyzna-
niowcow, a poniewaz takich osob nie bylto za wiele — rejestracja ta nie miata wiekszego
znaczenia. Stad tez na terenie zaboru austriackiego nigdy nie powstal tak sprawny
korpus urzedniczy, jaki udato si¢ stworzy¢ administracji pruskie;j.

W tak skomplikowanej rzeczywistosci rejestracyjnej pojawialy si¢ rowniez problemy
kolizyjne, ktére wystepowaly zwtaszcza przy zawieraniu matzenstw. Rozstrzygane one
byty w sposéb pragmatyczny, mianowicie w tym systemie, w ktorym dokonywany byt
obrzed, ten system determinowat rejestracje.

Niestety wraz z odzyskaniem przez Polske niepodlegtosci w 1918 roku, organi-
zacja rejestracji stanu cywilnego na ziemiach polskich nie tyle nie ulegta zasadniczej
zmianie, co wrecz skomplikowala sig. Rejestracja stanu cywilnego, tongca w otchtani
czterech odmiennych systeméw preferowanych przez zaborcow, wzbogacona zostata
o kolejny system, oparty o wegierska ustawe XXXIII z 1894 r. o metrykach pafn-
stwowych, ktéra obowigzywata na terenie Spiszu i Orawy?3. I cho¢ system wegierski,
podobnie jak system pruski, mial charakter wylacznie Swiecki, zakres rejestracji stanu
cywilnego na ziemiach polskich komplikowat si¢ o kolejne podstawy prawne. Dodat-
kowo trzeba zauwazy¢, ze ze wzgledu na osiggniecia w dziedzinie prawa i organizacji
administracji Wielkiej Rewolucji Pazdziernikowej (1917), na terenie Zwiazku Socjali-
stycznych Republik Radzieckich obowigzywal juz dekret Rady Komisarzy Ludowych
RSFRR z 18 grudnia 1917 r. o matzenstwie cywilnym, dzieciach i prowadzeniu ksiag
stanu cywilnego, sekularyzujacy tam rejestracje stanu cywilnego?¢. Jednak na terenach
przedwojennych wojewddztw wschodnich i Bialostocczyzny, wchodzacych niegdy$§ do
zaboru rosyjskiego, nadal funkcjonowat system jedynie wyznaniowy rejestracji stanu
cywilnego?’.

Taki swoistego rodzaju balagan systeméw organizujacych rejestracje stanu cywil-
nego powodowatl wiele komplikacji w praktyce. Stan ten nalezato jak najszybciej zmie-
ni¢ poprzez ujednolicenie systemu na catym terenie odrodzonego pafistwa polskiego
oraz poprzez jego catkowity sekularyzacje. Mimo ponad dwudziestu lat nie zdotano
tego osiggnaé, a jedynym znaczacym krokiem ku poprawie bylo zniesienie przez art. 96
Konstytucji Marcowej z 1921 r. tytutéw rodowych?8, co miato przetozenie na nieuj-
mowanie tych tytutow i réznic stanowych w aktach stanu cywilnego. Biurokracja pol-
skich aktéw stanu cywilnego w migdzywojniu jawila si¢ wigc w niekorzystnym Swietle,
mimo tego, ze w pewnych obszarach funkcjonowata sprawnie. Rejestracji bowiem nie
zaprzestano, akty stanu cywilnego i koScielne metryki tworzono nieustannie i bezko-
lizyjnie wydawano z nich odpisy, cho¢ z punktu widzenia ponad dwudziestu lat II
Rzeczypospolitej — wachlarz réznych systeméw prawnych ksztattujacych te rejestracje
jest dzi$ nie do usprawiedliwienia.

Nalezy wzia¢ pod uwage, ze ,jezeli w administracji panstwowej widzimy celowg
organizacj¢ powolang do realizacji zadafi panstwa, jezeli dalej uznajemy, ze zadania
te maja charakter publiczny w tym sensie, ze dotyczg istotnych intereséw spoleczen-

25 K. Gondorek, A. Ustowska, Prawo o aktach stanu cywilnego. Komentarz. Przepisy wykonawcze
i zwigzkowe, Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze, 1991, s. 9.

26 J. Litwin, op. cit., s. 6.

27 L. Szweykowska, op. cit., s. 11.

28 Ustawa z dn. 17 IIT 1921 r. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. nr 44, poz. 267.
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stwa, to w tych warunkach nie moze by¢ miejsca dla pogladu, Zze organy administracji
panstwowej moga dziata¢ byle jak i ze z istoty ich zadafi nie wynika konieczno$¢
sprawnego dziatania”?9. Jednak z punktu widzenia czasu, nierozwigzanie w dwudziesto-
leciu migdzywojennym problemu niejednolitego rejestrowania stanu cywilnego nalezy
poddacé krytyce, zwlaszcza w aspekcie postulatu efektywnosci administracji, osigganej
nie tylko poprzez sprawng organizacje, ale dzigki sprawnemu korpusowi urzedniczemu
i wlaSciwemu nadzorowi nad nim. Administracji migdzywojnia nie udato si¢ stworze-
nie korpusu fachowych urzednikéw stanu cywilnego. Spowodowalo to pozostawienie
zadaf zwigzanych z rejestracjg stanu cywilnego czgSciowo w rekach duchownych,
co zakldcito wlasciwy nadzdr aparatu panstwa nad tym obszarem zadan publicznych.
A przeciez wszelkie dziatania sg sprawne, gdy prowadza do osiagnigcia zamierzonego
celu przy mozliwie najmniejszych naktadach. ,,Zasada sprawnosci jako zasada prawa
wprowadza normatywny obowigzek sprawnego dziatania organéw administracji”30.
W dwudziestoleciu migdzywojennym zasada ta w obszarze rejestracji stanu cywilnego
nie byla wiec szczeg6lnie przestrzegana. ,,W dziatalno$ci kazdego kolektywu realizuja-
cego okres§lone zadania mozna wyodrebni¢ element kontroli, odgrywajacy przewaznie
istotng role i faczacy si¢ z kierownictwem™3!. Tak tez i kontrola nad administracjg stanu
cywilnego nie spetniata standardéw, a kierownictwo ta galezig spraw publicznych nie
moze by¢ dzi§ oceniane pozytywnie.

W czasie II wojny $wiatowej okupant hitlerowski prébowat ujednolici¢ rejestracje
stanu cywilnego na ziemiach zajetych, ale nie wszedzie si¢ to udato. Nadto czgs¢ tery-
torium polskiego panstwa przedwojennego znalazia si¢ pod okupacja radziecka, a tam
wprowadzanie administracji przez tego okupanta przebiegato nader chaotycznie. Jak
wspomina J. Litwin, rejestracja stanu cywilnego w Polsce byta przed dniem 1 stycz-
nia 1946 roku, poza obszarem ziem zachodnich, dziedzing wyraZnie niepraworzadna,
a nawet anachroniczng, w ktdérej wiele rzeczy dziato si¢ po prostu ,,na marginesie”
porzadku prawnego32. Luki w przepisach dzielnicowych owocowaty np. wydawaniem
aktéw zastgpczych, tzw. ,,aktéw znania”, z kolei niezupetno$¢ i niedoktadnosé ksigg
przedwojennych (zwtaszcza z obszaru zaboru rosyjskiego, w tym bylego Krolestwa
Kongresowego) skutkowato przez dziesigtki lat konieczno$cia uzupetniania tych ksiag.

PROBLEMY POWOJENNE

Stumilowym krokiem do normalizacji organizowania rejestracji stanu cywilnego w Pol-
sce bylo zakoficzenie II wojny Swiatowej i uchwalenie przez Rad¢ Ministrow dekretu
z dn. 25 IX 1945 r. Prawo o aktach stanu cywilnego33. Zatem to, co nie udato si¢

29 'W. Dawidowicz, Zagadnienia ustroju administracji paistwowej w Polsce, Warszawa: Panstwo-
we Wydawnictwo Naukowe, 1970, s. 53.

30 E. Olejniczak-Szatowska, Zasada sprawnosci dziatai administracji (zasada efektywnosci), [w:]
Prawo administracyjne — pojecia, instytucje, zasady w teorii i orzecznictwie, M. Stahl (red.), Warszawa:
Wydawnictwo Difin, 2004, s. 149.

31 J. Szreniawski, Prawo administracyjne — cze¢$¢ ogdlna, Lublin: Wydawnictwo Uniwersytetu
Marii Curie-Sklodowskiej, 1994, s. 145.

32 J. Litwin, op. cit., s. 9.

33 Dz.U. nr 48, poz. 272 ze zm.
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w ciggu ponad dwudziestu lat ustawodawcy przedwojennemu, po wojnie przygoto-
wane zostalo w zaledwie kilka miesiecy. W duzej czeSci bazowano jednak na pra-
cach przedwojennych, a zwlaszcza na projekcie ustawy z 1931 roku, co niewatpliwie
przyspieszyto prace pdzniejsze’*. Prawo o aktach stanu cywilnego z 1945 roku byto
nowoczesne na tle 6wczesnego ustawodawstwa europejskiego i na zawsze zerwato
z modelem wyznaniowym, a nawet mieszanym rejestracji stanu cywilnego. Weszto
ono w zycie 1 stycznia 1946 roku i od tej pory datowac trzeba ujednolicenie systemu
rejestracji stanu cywilnego na terenie powojennych ziem polskich.

Pozytywnie oceni¢ nalezy organizacje administracji w omawianym obszarze zapro-
ponowang przez ustawodawce powojennego. Rejestracji stanu cywilnego dokonywaty
urzedy stanu cywilnego podlegte Ministrowi Administracji Publicznej. Byty to, podob-
nie zresztg jak i dzisiaj, agendy jednostek samorzadu terytorialnego szczebla podstawo-
wego (gmin miejskich i wiejskich). Obszar kazdej gminy stanowi¢ miat obwdd urzedu
stanu cywilnego (jednak istniaty od tej reguly wyjatki). Stan cywilny mozna byto od tej
pory stwierdzi¢ na podstawie aktéw stanu cywilnego, sporzadzanych w ksiegach stanu
cywilnego — oddzielnie dla urodzef, matzefistw i zgondéw. Z aktéw stanu cywilnego
wydawano wyciagi oraz odpisy. Nowatorskim rozwigzaniem byly uregulowania doty-
czace rejestracji dzieci, ktére urodzity si¢ martwe lub zmarty przy porodzie (co do tej
pory bylo rozmaicie traktowane). Wpis w stosunku do tych dzieci nastepowat jedynie
w ksiedze urodzen. Do czynnoSci z zakresu rejestracji stanu cywilnego upowazniony
byt urzednik stanu cywilnego — organ wylfacznie §wiecki. W kazdym obwodzie urzedu
stanu cywilnego powinien byt by¢ jeden urzednik stanu cywilnego i co najmniej jeden
jego zastgpca. Z mocy prawa urzednikiem tym byt wéjt gminy (burmistrz lub prezydent
miasta), jednak osoby te rzadko korzystaty z tego przywileju i zazwyczaj ustanawiano
odrebnego urzednika — pracownika urzedu gminy. Niedopuszczalne bylo ustanowienie
na stale jednej i tej samej osoby urzednikiem stanu cywilnego w kilku samodzielnych
obwodach. Mozliwe to byto jednak tymczasowo — w razie naglej koniecznosci albo
przemijajacej przeszkody w sprawowaniu czynnosci przez urzednika stanu cywilnego,
co podyktowane mogto by¢ wzgledami kadrowymi po II wojnie Swiatowe;j.

Oczywistym jest, ze w obliczu pozogi wojennej i zaplanowanej przez najezdz-
c6éw akcji mordowania polskiej inteligencji, pierwotnie kadry powojennych urzedéw
stanu cywilnego, zwlaszcza w matych miejscowosciach, mogty nie spetnia¢ wymo-
géw obowigzujacych w nowoczesnej administracji. Stad tez na tym polu dziatania
odnotowywano szereg niedokladnosci, a szczegdlng rolg powinien byt wéwczas petnié
aspekt etyczny. Wiadomo przeciez, ze ,,skuteczno$¢ dziatania organéw administracji
publicznej zalezy tez od etyczno-moralnych postaw, ogélnej inteligencji i umiejetnosci
ludzi stosujacych prawo, ale réwniez oséb majacych wpltyw na stosowanie tego prawa
(np. biegtych)”35. W literaturze tego okresu postulowano, by urzednik stanu cywilnego
byt osoba §wiecka, co wynikalo z samej laicyzacji rejestracji stanu cywilnego, a takze
by znat dobrze jezyk rosyjski lub niemiecki, jesli w archiwum urzedu znajdowaly sig¢
ksiegi stanu cywilnego (metrykalne), w ktérych akta byty sporzadzone w tych jezykach,

34 Z. Duniewska, op. cit., s. 45.

35 B. Jastrzebski, Z teorii i praktyki funkcjonowania administracji publicznej w III RP, Ptock:
Oficyna Wydawnicza Szkoty Wyzszej im. Pawta Wtodkowica — Wydawnictwo Naukowe ,,Novum”,
2007, s. 343.
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w przeciwnym bowiem razie urzad nie mégiby wydawacé wypisow, odpiséw zupel-
nych, ani tym bardziej odpiséw skréconych (...)3¢. Niewatpliwie tworzenie rzetelnej,
profesjonalnej i zawodowej kadry urzednikow stanu cywilnego wchodzito natenczas
dopiero w faz¢ poczatkowg. Tym niemniej, zapoczatkowany wowczas proces tworzenia
tej kadry dzisiaj zaczyna przynosi¢ wtasciwe owoce.

Wraz z Prawem o aktach stanu cywilnego, Rada Ministrow wydata dn. 25 IX 1945 r.
Przepisy wprowadzajace prawo o aktach stanu cywilnego37. Przepisy tego aktu prawnego
miaty rownie duzy wplyw na organizacje rejestracji stanu cywilnego w naszym kraju.
Osobom §wieckim, ktére dotychczas prowadzily ksiegi stanu cywilnego (metrykalne)
nakazano przekazanie ich do 15 stycznia 1946 roku urzedom stanu cywilnego. Osoby
duchowne, ktére dotychczas prowadzily ksiegi stanu cywilnego (metrykalne) poczat-
kowo zachowaly je w posiadaniu, chyba ze ksigga koScielna byla jedyng istniejacy.
Wowczas na zarzadzenie indywidualne lub ogdlne Ministra Administracji Publicznej
ksiega taka musiata by¢ niezwlocznie wydana wiadzy §wieckiej. Poczatkowo wyda-
wano zarzadzenia indywidualne w tym zakresie, ale skala brakow w ksiegach stanu
cywilnego byla tak znaczna, ze dn. 11 VIII 1949 r. Minister Administracji Publicznej
wydat zarzadzenie ogdlne o przekazaniu ksigg metrykalnych3® urzedom stanu cywil-
nego przez osoby duchowne (z lat 1890—-1945). Na tamten czas nierozwigzana pozosta-
wala jednak kwestia ksigg stanu cywilnego z parafii i zwigzk6w wyznaniowych, ktdre
po umowie z 16 sierpnia 1945 r. o polsko-radzieckiej granicy panstwowej znalazty
si¢ poza granicami kraju (gtéwnie w Ukraifiskiej SRR, Biatoruskiej SRR i Litewskiej
SRR). Cz¢s¢ z nich na mocy umowy z Ukraifiska SRR w latach 1948-1952 prze-
kazana zostala Polsce wraz z niektérymi dobrami kultury. W znacznej jednak czeSci
ksiegi stanu cywilnego do Polski nie zostaly przekazane, a wrecz na terenie Biatoruskiej
SRR byty palone i niszczone, wzglednie wywozone w nieznane. Zdarzato si¢ jednak,
ze ksiegi byly zabezpieczone przez gorliwych polskich duchownych z tych terendw.
I cho¢ wtadza radziecka zakazywata duchownym wywozenia ich do Polski, czgsto-
kro¢ przyjezdzaty one z ludnoScig przesiedlong na ziemie zachodnie. Tak tez w try-
bie pilnym zorganizowano tzw. Archiwum Zabuzafskie przy warszawskim urzedzie
stanu cywilnego (na podstawie § 3 zarzadzenia nr 191 Ministra Spraw Wewngtrznych
z dn. 18 X 1957 r.39). Poniewaz przekazywanie przez duchownych z bytych parafii
wschodnich ksigg stanu cywilnego szto nader opornie (do dzi§ pojawiaja si¢ informa-
cje o nieprzekazanych ksiggach), wspomnianym zarzadzeniem Ministra Administracji
Publicznej z dn. 11 VIII 1949 r., natoZzono bezwzgledny obowiazek przekazywania
przez duchownych ksiag stanu cywilnego wladzy Swieckiej. Dzigki temu zarzadzeniu,
administracja powojennej Polski zgromadzita pokazny zbiér przedwojennych ksigg
stanu cywilnego, stuzacy obywatelom do dnia dzisiejszego (nawet jesli na odpis aktu
stanu cywilnego czasem nalezy czeka¢ kilka dni). Na pozytywng oceng¢ pracy powo-
jennych urzednikéw stanu cywilnego niewatpliwie ogromny wptyw miata sekularyzacja
rejestracji stanu cywilnego. W Swietle analizy historycznej tego obszaru spraw publicz-
nych, mozna dzi§ postawiC teze, ze taki zabieg nie udatby sie, gdyby rejestracja stanu

36 Zob. J. Litwin, op. cit., s. 25.
37 Dz.U. nr 48, poz. 273.

38 M. P. nr A-57, poz. 756.

39 Dz. Urz. MSW nr 19, poz. 52.
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cywilnego poruczona byta w dalszym ciggu wtadzom koScielnym. Nalezy przypomnie¢,
ze w latach 1947-1952 prowadzono takze akcje odtwarzania w postgpowaniu sgdowym
aktow stanu cywilnego, ktdre na skutek dziatan wojennych zostaly utracone. Obecnie
akta te przechowywane s3 w Urzedzie Stanu Cywilnego £.6dz-Srédmiescie.

Organizacja administracji odpowiedzialnej za rejestracje stanu cywilnego zostata
nieco przeformutowana na podstawie przepisow nowego dekretu z dn. 8§ VI 1955 r.
Prawo o aktach stanu cywilnego®, gtéwnie ze wzgledu na nowy podziat wiadzy admi-
nistracyjnej w kraju. Od tamtej pory urzedy stanu cywilnego dziataly przy prezydiach
gromadzkich rad narodowych i rad narodowych osiedli oraz przy prezydiach miejskich
rad narodowych, w miastach podzielonych za$ na dzielnice — przy prezydiach dzielni-
cowych rad narodowych. Namnozenie urzedéw stanu cywilnego w tamtym okresie byto
zjawiskiem wysoce niepozadanym i nie pozostato bez wptywu na jakos$¢ sporzadzanych
natenczas aktow stanu cywilnego. Szczegdlnie niepozadanym zjawiskiem w tamtych
czasach byto korzystanie, wbrew ustawie z wszelkiego rodzaju wykazéw (rejestrow,
spisow, stownikéw) imion*!. Poza tym, stworzenie sieci urzgdéw stanu cywilnego
w gromadach, osiedlach i dzielnicach miast potggowato rozbieznosci pomiedzy decy-
zjami poszczegdlnych urzedow. Istotng zmiang wprowadzong takze w 1955 roku byto
zerwanie z tradycyjng nazwg ,,urzednik stanu cywilnego” i zastgpienie jej nazwg ,.kie-
rownik urzedu stanu cywilnego”, cho¢ na terenach bytego Krdlestwa Polskiego obo-
wigzywata ona juz od stu piecdziesieciu lat, a na terenach bytego zaboru pruskiego od
osiemdziesigciu 1at*2. Z mocy przepiséw dekretu z 1955 roku, kierownikiem urzedu
stanu cywilnego byt przewodniczacy prezydium rady narodowej, a jednym z zastep-
cow kierownika — sekretarz prezydium. Przepisy jednak dozwalaty prezydium rady
narodowej powota¢ odrebnego kierownika, co tez najczesciej czyniono. W roku 1973
powréeono jednak do koncepcji gminy, na czele ktdrej stal naczelnik gminy/miasta lub
prezydent miasta, co pociagneto za sobg translokacje kompetencji kierownika urzedu
stanu cywilnego do tych organdw.

TENDENCIJE WSPOLCZESNE I WNIOSKI DE LEGE FERENDA

Obecnie funkcjonujace przepisy w zakresie organizacji rejestracji stanu cywilnego, to
jest przepisy ustawy z dn. 28 XI 2014 r. Prawo o aktach stanu cywilnego, wyroste
z obowigzujacej prawie trzydziesci lat ustawy z dn. 29 IX 1986 r. Prawo o aktach stanu
cywilnego®3, spetniaja w przewazajacej mierze zasady dobrej i pozytecznej biurokra-
cji, zwlaszcza po reformie samorzadu terytorialnego z 1990 roku*4, kiedy czynnosci
wykonywane przez kierownika urzedu stanu cywilnego przeszty do wtaSciwosci orga-

40 Dz.U. nr 25, poz. 151 ze zm.

41 Szerzej: WM. Hrynicki, Nadawanie oraz zmiana imion i nazwisk. Komentarz, Wroctaw: Gaskor,
2010, s. 142 i n.

42 J. Litwin, Prawo o aktach stanu cywilnego. Komentarz, Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze,
1961, s. 42.

43 Ustawa z dn. 29 IX 1986 r. Prawo o aktach stanu cywilnego, Tekst jedn. Dz.U. z 2011 r. nr 212,
poz. 1264 ze zm.

44 Ustawa z dn. 8 III 1990 r. o samorzadzie gminnym, Tekst jedn. Dz.U. z 2013 r. poz. 594 ze zm.
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néw gminy jako zadania zlecone z zakresu administracji rzadowej. WatpliwoSci moze
jednak budzi¢ kwestia niewtasciwej interpretacji dopuszczalno$ci nadawania imion®S.
Nowe przepisy wprowadzily po raz pierwszy obowiazek rejestracji elektronicznej zda-
rzefi z zakresu stanu cywilnego, co jest istotnym novum. Rejestracja ta prowadzona
jest centralnie przez ministra wiasciwego do spraw wewnetrznych w postaci systemu
teleinformatycznego, ale dokonuje si¢ jej bezposrednio w gminach — w urzedach stanu
cywilnego. Poza tym nowe przepisy zrewolucjonizowaty system wydawania odpiso6w
aktow stanu cywilnego.

Urzedy stanu cywilnego wchodza w sktad urzedu gminy (miasta), a gmina stanowi
okreg urzedu stanu cywilnego. Minister wlasciwy do spraw wewnetrznych w poro-
zumieniu z ministrem wtaSciwym do spraw administracji publicznej i na wniosek
wilasciwego wojewody, w drodze rozporzadzenia, moze zmienia¢ wiaSciwos$¢ okregu
rejestracji stanu cywilnego (art. 7 Prawa asc). Dzieje si¢ to na wniosek gminy (gmin)
lub po zasiggnieciu ich opinii oraz przy uwzglednieniu liczby zdarzen z zakresu stanu
cywilnego na danym terenie. Zmiana okregu rejestracji stanu cywilnego moze pole-
gaé na ustaleniu wtasciwosci jednego urzedu stanu cywilnego dla wigcej niz jednego
okregu rejestracji lub na ustaleniu wtasciwosci kilku urzedéw stanu cywilnego w jed-
nym okregu rejestracji. Kierownikiem urzedu stanu cywilnego jest, na mocy ustawy,
wojt, burmistrz (prezydent miasta). W gminach powyzej 50 tys. mieszkancéw wojt,
burmistrz (prezydent miasta) zatrudnia, a w innych gminach moze zatrudni¢ — inng
osobg na stanowisku kierownika urzedu stanu cywilnego (art. 6 Prawa asc).

Mimo dobrego kierunku obranego przez ustawodawce w nowym Prawie asc,
nalezy rozpocza¢ gtosng dyskusje nad kwestig wlaSciwego umiejscowienia dzisiejszych
urzedéw stanu cywilnego oraz kierownikéw i zastepcow kierownikéw urzedéw stanu
cywilnego w strukturze administracji publicznej, a w szczeg6lnoSci nad utrzymaniem
zasady obszaru gminy jako obszaru okregu rejestracji stanu cywilnego (art. 6 ust. 2
Prawa asc). W tym obszarze biurokracji aktow stanu cywilnego rozwazy¢ nalezy dwie
wazkie kwestie.

Nalezy zastanowi¢ si¢ w pierwszej kolejnosci, czy istnienie urzedu stanu cywilnego
w kazdej gminie jest zasadne. W Polsce, wedtug stanu na 1 stycznia 2014 roku, istnieje
2479 gmin, z czego 1566 gmin wiejskich, 608 gmin miejsko-wiejskich oraz 305 gmin
miejskich (w tym 66 gmin bedacych jednocze$nie miastami na prawach powiatu)4o.
Zatem teoretycznie powinno funkcjonowaé w Polsce okoto 2480 urzedéw stanu cywil-
nego. W rzeczywistosci, wedtug danych MSW, funkcjonuje 2299 urzedéw stanu cywil-
nego*’. Nalezy zastanowic sig, czy ta liczba jak na ponad 38 milionéw mieszkancow*3
nie jest zbyt duza? Czy jeden urzad stanu cywilnego powinien przypadaé na Srednio
zaledwie 15,5 tys. mieszkancow?

Skoro urzedy stanu cywilnego rejestruja stan cywilny (dane dotyczace urodze-
nia i zgonu oraz dane zawarcia i rozwigzania zwigzku matzenskiego), a urodzenie

45 'W.M. Hrynicki, op. cit., passim.

46 Krajowy Rejestr Urzedowy Podziatu Terytorialnego Kraju TERYT GUS — na dzieh 1-1-2014
(bip.stat.gov.pl).

47 https://www.msw.gov.pl/pl/import/98 dok.html [dostep: 1.06.2015].

48 38,485 mln — stan na 31-3-2014 wedlug GUS — Baza Demografia (www.stat.gov.pl [dostep
20.08.2014]).
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i zgon najczeSciej nastepuja w zaktadach opieki zdrowotnej (lub innych zaktadach
publicznych), zlokalizowanych na ogét w wiekszych gminach (gléwnie w miastach
powiatowych lub na prawach powiatu), nalezatoby si¢ zastanowi¢ nad tym czy jeden,
wzglednie dwa urzedy stanu cywilnego w powiecie nie bylyby wystarczajace. Wydaje
si¢, ze utrzymywanie urzedéw stanu cywilnego w kazdej gminie jest niepotrzebne
i z pewnoscig zbyt kosztowne. W miastach takich jak: Szczecin (liczba mieszkancéw
ok. 408 tys.*), Bytom (liczba mieszkancow ok. 174 tys.), Elblag (liczba mieszkancow
ok. 123 tys.), Koszalin (liczba mieszkaficow ok. 109 tys.), Grudziadz (liczba mieszkan-
coéw ok. 97 tys.) — znajduje si¢ po jednym urzedzie stanu cywilnego, co w zupetnosci
wystarcza. Podobnie w mniejszych miastach: Lomza (ok. 62 tys. mieszkancéw), Olkusz
(ok. 36 tys. mieszkaficow), Jarocin (26 tys. mieszkancéw), Puck (ok. 11 tys. miesz-
kancow) czy Kamien Pomorski (ok. 9 tys. mieszkancow). Z kolei w calym powiecie
kamienskim (ok. 47 tys. mieszkaficéw) umiejscowionych jest az sze$¢ urzedéw stanu
cywilnego (Kamien Pomorski, Dziwnéw, Golczewo, Miedzyzdroje, Swierzno, Wolin).
Podobnie w powiecie puckim (ok. 77 tys. mieszkaficéw) réwniez funkcjonuje szes¢
urzedéw stanu cywilnego (Puck, Hel, Jastarnia, Kosakowo, Krokowa, Wtadystawowo).
Z kolei w powiecie olkuskim (ok. 114 tys. mieszkancéw) funkcjonuje takze szes¢
urzedéw stanu cywilnego (Olkusz, Bolestaw, Bukowno, Klucze, Trzyciaz, Wolbrom).
W koficu w powiecie tomzynskim (bez miasta L.omza), gdzie mieszka o ponad polowe
mniej mieszkancow niz w powiecie olkuskim (ok. 52 tys. mieszkaficéw) funkcjonuje az
osiem urzedéw stanu cywilnego (Jedwabne, Miastkowo, Nowogrdd, Pigtnica, Przytuty,
Sniadowo, Wizna, Zb6jna). Taki stan wydaje si¢ niepozadany i nalezatoby zbada¢ czy
istnienie az tylu urzedow stanu cywilnego w jednym powiecie ma sens, zwazywszy
zwlaszcza na liczbe mieszkancéw danego terenu.

W zwiazku z powyzszym, wyznaczenie okregu rejestracji stanu cywilnego dla
jednej gminy wydaje si¢ anachroniczne. W dobie istnienia zawodowego, rzetelnego,
bezstronnego i politycznie neutralnego korpusu stuzby cywilnej (art. 153 ust. 1 Kon-
stytucji RP30 oraz przepisy ustawy z dn. 21 XI 2008 r. o stuzbie cywilnej3!) wydaje si¢
pozadane wyprowadzenie administracji rejestracji stanu cywilnego z gminy i stworzenie
wyspecjalizowanych urzedéw stanu cywilnego na szczeblu powiatowym (wchodzacych
w struktury administracji rzadowej), ktérych pracownicy stanowiliby cze§¢ korpusu
stuzby cywilnej, wzglednie wiaczenie tak powstalego fragmentu stuzby cywilnej do
struktur starostwa powiatowego. Istnienie dwoéch urzedéw stanu cywilnego na tere-
nie jednego powiatu usprawiedliwione mogtoby by¢ jedynie w powiatach rozlegtych
geograficznie, zwlaszcza tam, gdzie wigksze zaktady opieki zdrowotnej nie sa umiej-
scowione jedynie w siedzibie powiatu. Jednak tam, gdzie wigkszo$¢ urodzefi i zgonéw
nastgpuje w szpitalu powiatowym (miejskim, regionalnym), istnienie urzedow stanu
cywilnego w mniejszych gminach, rejestrujacych jedynie matzenstwa i sporadyczne
urodzenia i zgony pozaszpitalne, nie ma sensu z ekonomicznego punktu widzenia.
Powyzsze uzasadnia takze szerokie wykorzystanie mozliwosci zawierania zwigzku mal-
zefiskiego w formie wyznaniowej, w oparciu o art. 1 § 2 ustawy z dn. 25 II 1964 r.

49 Dane dot. liczby ludnoSci ze stron internetowych GUS za 2012 rok (www.stat.gov.pl [dostep:
20.08.2014]).

50 Ustawa z dn. 2 IV 1997 r. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. nr 78, poz. 483 ze zm..

St Dz.U. nr 227, poz. 1505 ze zm.
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Kodeks rodzinny i opiekuficzy>2, zwtaszcza ze duchowny uprawnionego koSciota lub
zwigzku wyznaniowego i tak musi przekaza¢ do wlasciwego urzedu stanu cywilnego
zas§wiadczenie o zlozeniu przez nupturientéw zgodnych o§wiadczen woli o zawarciu
zwigzku malzefiskiego. Niedostarczenie na czas tego za§wiadczenia celem sporzadzenia
aktu malzenstwa skutkuje jego niezawarciem w $wietle prawa.

Powyzsze uzasadnia takze prowadzenie przez ministra wtasciwego do spraw
wewnetrznych rejestru stanu cywilnego w systemie teleinformatycznym (art. 5 ust. 1
Prawa asc). System ten ma charakter centralny, z danych ktérego korzystaja kierow-
nicy urzedéw stanu cywilnego oraz wojewodowie w ramach sprawowanego nadzoru.
W zwiazku z tym rozdrobnienie urzedéw stanu cywilnego réwniez nie ma sensu, nie
tylko z ekonomicznego, ale praktycznego punktu widzenia.

Po drugie, nastgpi¢ powinno zerwanie z tradycja taczenia stanowiska wojta, bur-
mistrza (prezydenta miasta) ze stanowiskiem kierownika urzedu stanu cywilnego lub
ich wptywem na to stanowisko. Mialoby to zbawienny wptyw na odpolitycznienie
tego obszaru administracji i w wielu przypadkach zerwanie z miejscowymi uktadami
rodzinno-towarzyskimi, decydujacymi o powotaniu okre$lonej osoby na stanowisko
kierownika urzedu stanu cywilnego lub jego zastepcy, czemu w zaden sposéb nie zapo-
biega przepis art. 8 ust. 1 pkt 3 lit. ¢ Prawa asc, dopuszczajacy do pracy kierownika
urzedu stanu cywilnego osobg nielegitymujaca si¢ wyzszym wyksztalceniem prawni-
czym lub administracyjnym, a jedynie posiadajaca ukonczone podyplomowe studia
administracyjne, ktore najczesciej nie przygotowuja w stopniu wystarczajacym do wia-
Sciwej interpretacji i stosowania przepisOw obowigzujacego prawa. Trzeba pamietaé,
Ze ,,pafistwo, jako organizacja spoteczefistwa globalnego, odpowiedzialna za catoksztatt
warunkéw zycia, bezpieczenstwo i dobrobyt — jak kazda organizacja — powinna przy-
ktadaé¢ wage do jakosci personelu, ktéry zatrudnia™3.

KONKLUZIJE

W drugiej potowie XX wieku udato si¢ zlaicyzowa¢ funkcjonujacg od Sredniowiecza
w systemie koScielnym rejestracje stanu cywilnego i ujednolicié system tej rejestracji na
obszarze calego panstwa polskiego, czego nie udato si¢ dokona¢ w II Rzeczypospolitej,
mimo dobrych poczatkéw w czasach Ksiestwa Warszawskiego. Zadanie ujednolicenia
i zlaicyzowania oraz zbudowania trwatej administracji aktéw stanu cywilnego nie byto
fatwe w obliczu nie tylko rozbioréw, ale i strat (osobowych, materialnych i terytorial-
nych), jakie uczynita w naszej ojczyZnie Il wojna Swiatowa.

Nie nalezy zapominal, ze prawidowo chroniony stan cywilny jest podstawa pra-
widtowej ochrony jednostki. Wtasciwe chronienie dokumentéw, a przede wszystkim
danych z dokumentéw gromadzonych w postaci ewidencji i rejestréw rowniez moze

52 Tekst jedn. Dz.U. z 2012 r. poz. 788 ze zm.
53 D. Dlugosz, Kadry w administracji publicznej, [w:] Administracja publiczna, J. Hausner (red.),
Warszawa: Wydawnictwo Naukowe PWN, 2003-2005, s. 234.
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gwarantowac bezpieczenstwo obywatelas. W naszym systemie rejestracji stanu cywil-
nego jest to zapewnione.

Jednak, jak zauwazono wyzej, w XXI wieku potrzeba w Polsce konstruktywnej
zmiany myS$lenia o miejscu administracji odpowiedzialnej za rejestracj¢ stanu cywil-
nego w strukturze administracji publicznej. Wydaje si¢ pozadane wyprowadzenie tej
galfezi administracji z samorzadu terytorialnego i wiaczenie jej w profesjonalny i bez-
stronny korpus stuzby cywilnej, ktéry udato si¢ wskrzesi¢ w naszym kraju w koncu
XX wieku i stanowigcy obecnie trzon administracji rzadowej. Istnienie bowiem urzedu
stanu cywilnego na szczeblu kazdej gminy i wchodzacego jednocze$nie w jej strukture
organizacyjng — zdaje si¢ niepotrzebne i anachroniczne, zwtaszcza w obliczu cyfryza-
cji zbioréw stanu cywilnego. Wyprowadzenie rejestracji stanu cywilnego z samorzadu
gminnego 1 umiejscowienie jej na szczeblu powiatowym, ale w administracji rzadowej
(czy to zespolonej, czy niezespolonej) pozwolitoby takze zerwac z ktopotliwym zwigza-
niem stanowiska kierownika urzedu stanu cywilnego ze stanowiskiem wéjta, burmistrza
(prezydenta miasta). Zwigzanie rejestracji stanu cywilnego z korpusem stuzby cywilnej
wplynetoby takze na wzmocnienie profesjonalizmu i neutralno$ci politycznej stano-
wisk w tej administracji. To wszystko nie pozostawaloby bez znaczenia dla bardziej
pozytywnej oceny biurokracji rejestrowania stanu cywilnego, tak by stowo ,,biurokra-
cja” przestalo mie¢ obecnie w odbiorze przecigtnego obywatela konotacje wyltacznie
pejoratywne.
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ORGANIZACJA REJESTRACII STANU CYWILNEGO W POLSCE
W UJECIU HISTORYCZNYM

Streszczenie

Autor przedstawia historig rejestracji stanu cywilnego w Polsce z podkresleniem najbardziej wraz-
liwych obszaréw organizacji tej administracji, doboru wtasciwej do niej kadry oraz wlasciwego
kierowania w administracji. Sledzac dzieje rejestrowania stanu cywilnego w naszym kraju — od
koscielnych ksigg metrykalnych, bedacych poktosiem Soboru Trydenckiego, poprzez ustawodaw-
stwo rozbiorowe oraz Polsk¢ migdzywojenng, az po wspdtczesno$¢ — autor skupia si¢ na omo-
wieniu pilagcych probleméw tej administracji. Gloryfikujac powojenng sekularyzacje rejestracji
aktéw stanu cywilnego i podkreSlajac natenczas wystepujace problemy zwigzane ze zmiang granic
naszego kraju, autor zwraca uwage na potrzebe reformy w urzedach stanu cywilnego, a przede
wszystkim na ograniczenie licznych urzedow i sprzgzenie kadry tych jednostek z niezalezng i apo-
lityczng stuzba cywilng. Stworzenie nowego systemu organéw odpowiedzialnych za rejestrowanie
stanu cywilnego, wydaje si¢ w opinii autora — kluczowa teza prezentowanego tekstu.
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Stowa kluczowe: stan cywilny, rejestracja stanu cywilnego, historia rejestracji stanu cywilnego,
urzqd stanu cywilnego, potrzeba reformy urzedow stanu cywilnego

ORGANISATION OF CIVIL REGISTRATION IN POLAND
IN HISTORICAL CONTEXT

Summary

The author presents the history of civil registration in Poland with special attention paid to the
most sensitive areas of the structure of this administration, the selection of the adequate personnel
and proper administration management. While examining the history of civil registration in our
country, from the birth certificate registers kept in churches, being the result of the Council of
Trent, through the legislation of the Partition of Poland period and the Polish interwar period, until
modern times, the author aims at discussing the most pressing problems of this administration.
Praising the post-war secularisation of civil registration and emphasising the problems of that
time related to territorial changes in our country, the author draws attention to a present need for
a reform of register offices. In particular, the author focuses on the issue of limiting the number of
offices and combining their personnel with independent and apolitical civil service. In the author’s
opinion, the development of a new system of bodies responsible for civil registration appears to
be the key thesis of the present paper.

Key words: civil status, civil registration, history of civil registration, register offices, need for
a reform of register offices
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PODSTAWA PRAWNA
DECYZJI ADMINISTRACYJNEJ

PAWEL PIOTR MAJCZAK

I. W polskim systemie prawa administracyjnego nie sposéb odnalez¢é petnej definicji
legalnej decyzji administracyjnej!. Jedynie kodeks postepowania administracyjnego
oraz ordynacja podatkowa? reguluja to pojecie w znaczeniu procesowym. Wedtug
art. 104 § 1 k.p.a. decyzja administracyjna postrzegana jest jako forma zatatwienia
sprawy. Decyzje klasyfikuje si¢ w oparciu o art. 104 § 2 k.p.a. na merytoryczne —
rozstrzygajace sprawe co do istoty w catoSci lub w czgdci poprzez przyznanie prawa
lub natozenie obowigzku oraz niemerytoryczne, ktére w inny sposéb koficza sprawe
w danej instancji. Materialne ujecie decyzji administracyjnej moze sprowadzac si¢ do
tresci: ,,...decyzja administracyjna jest jednostronne rozstrzygniecie organu administra-
cji pafistwowej o wigzacych konsekwencjach obowigzujacej normy prawnej dla indy-
widualnie okre§lonego podmiotu i konkretnej sprawy, podjete przez ten organ w sferze
stosunkow zewnetrznych™3.

II. Dokonujac analizy podstawy prawnej decyzji merytorycznych, wskazane jest oprze¢
ja na hierarchii Zrédet prawa w Polsce, poczawszy od konstytucji, przechodzac przez
umowy migdzynarodowe, ustawy a koficzac na rozporzadzeniach i aktach prawa miej-
scowego.

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. w art. 8 ust. 2
stanowi: ,,Przepisy Konstytucji stosuje si¢ bezposrednio, chyba ze Konstytucja stanowi
inaczej”. Ponadto art. 178 ust. 1 konstytucji, stanowi m.in., ze sedziowie podlegaja tylko
Konstytucji oraz ustawom. Z tego wzgledu: ,,.Sad moze w konkretnej sprawie pomingé
norme prawng aktu podustawowego niezgodnego z Konstytucja i wydac rozstrzygniecie

I Probe ujednolicenia rozumienia okreslenia ,,decyzja administracyjna” podjeto poprzez cheé
wprowadzenia do obrotu prawnego definicji legalnej, ktéra odnalez¢ mozna w art. 5 ust. 1 pkt 1 projektu
ustawy — Przepisy ogdlne prawa administracyjnego.

2 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (tekst jedn. Dz.U. z 2015 r., poz. 613
ze zm.).

3 Wyrok NSA z dnia 22 wrzeSnia 1983 r., SA/Wr 367/83, Legalis nr 35056.



376 PAWEL PIOTR MAJCZAK

wylacznie na podstawie Konstytucji i ustawy™. Pewne watpliwosci dotyczace mozli-
wosci stosowania ustawy zasadniczej mogly pojawiaé si¢ w odniesieniu do organéw
administracji publicznej. Zostaly one jednak rozwiane przez przepisy prawa pozytyw-
nego, przede wszystkim art. 7 konstytucji w brzmieniu: ,,Organy wtadzy publicznej
dziataja na podstawie i w granicach prawa” oraz art. 6 k.p.a., ktére wyrazajq zasade
praworzadno$ci. W literaturze podkresla si¢, ze mozliwos$¢ bezpoSredniego stosowania
konstytucji zalezy w duzej mierze od sposobu sformutowania jej przepiséw>. Moze by¢
ona stosowana jako samoistna podstawa prawna decyzji administracyjnej, jezeli jest
dostatecznie precyzyjna oraz, gdy dane zagadnienia nie sa uregulowane przez ustawy
zwykte lub istnieja tylko unormowania fragmentaryczne pewnego obszaru. W praktyce
dosé rzadko zdarza sig, zeby samoistng podstawa prawna mogta by¢ sama konstytucja®.
W. Jakimowicz wytaczal mozliwo$¢ stosowania jej przepisow, w ktérych zakodowane
zostaty normy-reguly’. Z ustawq zasadnicza nieodzownie wigze si¢ preambuta. Przyj-
muje sig¢, ze tak jak w przypadku aktéw wewnetrznych, nie moze na niej by¢ oparta
decyzja administracyjna. W sytuacji niezgodnoSci aktéw nizszego rzedu z aktami wyz-
szego rzedu nie jest jasne, czy organ moze samodzielnie odmowi¢ stosowania ustawy
sprzecznej z konstytucja, czy tez konieczne jest, aby zwrdcit si¢ z tym problemem do
organu nadzoru. M. JaSkowska przedstawita poglad, w ktérym na kazdy organ sto-
sujacy prawo nakladala obowiagzek badania zgodnoS$ci ustawy i aktu nizszego rzedu
z konstytucja podkreslajac, ze organ moze odmoéwié stosowania nieprawidtowego aktu®.
Odmiennie ujmowat t¢ kwestie A. Zielinski, ktéry nie przyznawal uprawnienia organom
administracyjnym do kwestionowania aktéw nizszego rzedu, a wrecz nakazywat sto-
sowac si¢ do przepiséw aktu wykonawczego®. Podobne stanowisko do A. Zielinskiego
zajeta D. Dabek, stawiajac teze, ze: ,,organy administracji publicznej nie mogg same
ocenia¢ zgodnosci aktow wykonawczych z ustawami i z tytutu tej niezgodno$ci odma-
wiaé ich stosowania”10.

W niektérych przypadkach moze doj$¢ do sytuacji, ze podstawe prawng decyzji
administracyjnej beda stanowity postanowienia uméw migdzynarodowych!!. Ratyfiko-
wane umowy mi¢dzynarodowe zostaty zaliczone przez konstytucje do Zrodet powszech-
nie obowigzujacego prawa. Umozliwia to wysnucie wniosku, ze skoro podstawg prawna
decyzji administracyjnej moze by¢ przepis prawa powszechnie obowiazujacego, to nie
ma przeciwwskazan, aby norma miedzynarodowa taka podstawe stanowita. Normy
prawa miedzynarodowego mozna podzieli¢ na samowykonalne oraz wymagajace trans-
pozycji do systemu prawa krajowego. Przepisy samowykonalne to takie, ktére moga

4 Wyrok SN z dnia 7 marca 2003 r., III RN 33/02, Legalis nr 56410.

5 M. Jaskowska, Zwiqzanie decyzji administracyjnej ustawq, Torun 1998, s. 57.

6 E. Sladkowska, Wydanie decyzji administracyjnej bez postawy prawnej lub z razqcym narusze-
niem prawa w ogolnym postgpowaniu administracyjnym, Warszawa 2013, s. 142.

7 W. Jakimowicz, Bezposrednie stosowanie przepisow Konstytucji przez sqdy administracyjne
w sprawach ze skarg na decyzje administracyjne, cz. IV. Stosowanie przepisow dotyczqcych norm-zasad,
LEX nr 96142/1.

8 M. Jaskowska, op. cit., s. 65.

9 A. Zielifiski, Podstawa prawna decyzji administracyjnej, PiP 1984, z 3, s. 32.

10 D. Dabek, Prawo miejscowe, Warszawa 2007, s. 251.

1" Zob. L. Klat-Wertelecka, Zasada pierwszenstwa prawa unijnego w dziataniu organow admi-
nistracji publicznej, [w:] M. Jablonski, S. Jarosz-Zukowska (red.), Zasada pierwszeiistwa prawa Unii
Europejskiej w praktyce dziatania organéw wtadzy publicznej RP, Wroctaw 2015, s. 185-198.
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by¢ zastosowane bezpoSrednio przez sady lub organy krajowe. Konieczne jest, aby
przepisy te dotyczyly jednostek, przyznajac im prawa podmiotowe lub nakfadajac na nie
obowigzki. Jednostka powinna mie¢ mozliwo$¢ powotywania si¢ na takie normy przed
sadami i innymi wtadzami krajowymi. W procesie stosowania prawa organy administra-
cji publicznej powinny bra¢ pod uwage nie tylko przepisy prawa krajowego, ale takze
migdzynarodowego. Teza ta zostata poparta w orzecznictwie, gdzie NSA stwierdzit co
nastgpuje: ,,Urzednik administracyjny, funkcjonariusz aparatu panstwowego lub sedzia
nie moze zamykaé oczu na przepisy miedzynarodowe i nie uwzglednia¢ ich w swej
dziatalnoSci oficjalnej”!12.

Obecnie bezspornie uwaza si¢, iz decyzja administracyjna moze by¢ wydana
wylacznie na podstawie aktéw powszechnie obowigzujacych. Ustawa stanowi funda-
mentalny akt regulujacy sytuacje prawng obywatela. W oparciu o galeziowy podziat
prawa nalezy dostrzec, ze podstawe prawng decyzji administracyjnej stanowig prze-
pisy prawa administracyjnego i finansowego!3. , Przepisy prawa cywilnego nie moga
byé podstawg rozstrzygnigcia sprawy administracyjnej”!4. Z.R. Kmiecik, dopuszczat
jednak w wyjatkowych sytuacjach wydawanie decyzji administracyjnych na podsta-
wie norm prawa cywilnego, a takze prawa pracy oraz prawa rolnego!S. W zakresie
opierania decyzji administracyjnej na prawie karnym wypowiedziat si¢ NSA, ktory
wywiddl, ze najwazniejsza jest mozliwo§¢ wyprowadzenia z przepisu prawa normy
prawa materialnego, ktéry bedzie mdgt stanowié¢ podstawe prawng do rozstrzygnie-
cia sprawy o podwdjnej konkretnosci. Nie jest zatem kluczowe, w jakim akcie zostat
zamieszczony przepis prawal®. W przypadku decyzji merytorycznych, za ich podstawe
prawng nalezy przyjaé nie tylko przepisy prawa procesowego, ale takze przepisy prawa
materialnego. Wylacznie przepisy procesowe nie mogg stanowi¢ o formie rozstrzy-
gniecia sprawy materialnoprawnej ze wzgledu na to, ze o natozeniu obowigzkéw lub
przyznaniu uprawnien decyduja przepisy prawa materialnego!’. Warto wskazac, ze
momentem ustalania podstawy prawnej decyzji jest dzien jej wydania, niezaleznie czy
w pierwszej, czy w drugiej instancji'$.

Pod pojeciem aktéw nizszego rzedu nalezy rozumie¢ rozporzadzenia oraz akty
prawa miejscowego. Sg one wydawane na podstawie aktow ustawodawczych i w celu
ich wykonania. Postuluje si¢, aby to ustawy stanowily podstawe prawng decyzji admi-
nistracyjnej, a nie rozporzadzenia. Stwierdzenie to motywuje si¢ tym, ze rozporzadzenia
musza zawiera¢ jedynie regulacje o charakterze uzupetniajagcym!®. Praktyka pokazuje,
ze powyzsze sugestie nie sg spetnione, poniewaz w znaczacej liczbie aktéw prawnych

12 Wyrok NSA z dnia 5 czerwca 1991 r., II SA 35/91, Legalis nr 36876.

13 B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa
2011, s. 434.

14 'Wyrok WSA w Warszawie z dnia 14 wrzes$nia 2010 r., I SA/Wa 351/10, LEX nr 750792.

15 Por. Z.R. Kmiecik, Postgpowanie administracyjne i postepowanie sqdowoadministracyjne, Kra-
kéw 2000, s. 113.

16 Wyrok NSA w Warszawie z dnia 26 stycznia 2006 r., I OSK 361/05, LEX nr 196288.

17 E. Sladkowska, op. cit, s. 147; Wyrok WSA w Warszawie z dnia 16 marca 2012 r., I SA/Wa
1937/11, LEX nr 1270792.

18 Wyrok NSA w Warszawie z dnia 1 czerwca 1998 r., Il SA 308/98, LEX nr 43186.

19 C. Martysz, Podstawa prawna decyzji administracyjnej, [w:] G. Laszczyca, A. Matan, L. Zachar-
ko, Ewolucja prawnych form dziatania administracji publicznej, Warszawa 2008, s. 214.
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o formie decyzji stanowig dopiero akty wykonawcze do ustaw. Ustawodawca zdecy-
dowat si¢ na takie rozwigzanie chocby w art. 26 ust. 2 ustawy z dnia 17 maja 1989 r.
— Prawo geodezyjne i kartograficzne?0, w ktérym zawart upowaznienie ustawodawcze
do wydania rozporzadzenia. Ustawa ta nie wskazuje decyzji, jako formy rozstrzygnigcia
sprawy. Dopiero rozporzadzenie Ministra Rozwoju Regionalnego i Budownictwa z dnia
29 marca 2001 r. w sprawie ewidencji gruntéw i budynkéw wyznacza takie rozwigzanie,
stanowigc w § 42 ust. 2, ze: ,,Postgpowanie administracyjne w sprawie zatozenia ewi-
dencji gruntow i budynkéw konczy decyzja starosty w sprawie zatwierdzenia operatu
opisowo-kartograficznego™?!. Podobne rozwiazanie zostato zastosowane w rozporza-
dzeniu wykonawczym do ustawy z dnia 7 wrze$nia 2007 r. 0 pomocy osobom upraw-
nionym do alimentéw?2, gdzie § 5 ust. 3 stanowi: ,,W przypadku niezastosowania si¢
do wezwania, o ktorym mowa w ust. 1 lub 2, organ wtasciwy wierzyciela wydaje decy-
zj¢ o pozostawieniu wniosku bez rozpatrzenia”?3. Rozporzadzenie nie moze stanowic¢
samoistnej podstawy prawnej decyzji administracyjnej, przede wszystkim ze wzgledu
na to, ze nie moze funkcjonowa¢ w obrocie prawnym bez ustawy, ktéra wykonuje.

Innym Zrédlem prawa sg akty prawa miejscowego, ktérym mozna przypisaé pewne
swoiste cechy, ktére pozwola na sformutowanie definicji, Ze sg to: ,,akty normatywne
w znaczeniu materialnym i formalnym (lub przynajmniej w znaczeniu materialnym),
zawierajace co najmniej jedng norm¢ powszechnie obowigzujacego prawa, ustanowione
przez podmiot administrujacy bedacy terenowym organem administracji publicznej”.
Rzadowe akty prawa miejscowego sg stanowione z kolei przez terenowe organy admi-
nistracji rzagdowej?*. Przyktadem takiego aktu, w oparciu o ktéry wydaje si¢ decyzje
administracyjng jest plan zagospodarowania przestrzennego w postgpowaniu o przyzna-
nie pozwolenia na budowe. Nalezy podkresli¢, ze samoistnie nie stanowi on podstawy
do wydania decyzji administracyjnej. Organ administracji publicznej jest zwigzany nie
tylko ustawami, ale takze aktami wykonawczymi do nich i z tego wzgledu powinien
dokonywa¢ analizy w zakresie obowigzywania danego aktu podustawowego. Jak pod-
nosita D. Dabek, w przypadku wadliwo$ci merytorycznej, organ bedzie nadal zobli-
gowany do stosowania nieprawidtowego aktu, dopdki nie zostanie on wyeliminowany
z obrotu prawnego?. W przypadku wadliwosci formalnej objawiajacej si¢ w wydaniu
aktu nizszego rzedu bez upowaznienia ustawowego, albo z pominieciem wilasciwosci
podmiotu do jego wydania, derogowaniem go, czy tez uchybien zwigzanych z ogto-
szeniem, akt taki nie moze by¢ stosowany, gtéwnie ze wzgledu na brak waloru prawa
powszechnie obowigzujacego?®.

20 Tekst jedn. Dz.U. z 2015 r., poz. 520 ze zm.

21 Tekst jedn. Dz.U. z 2015 r., poz. 542 ze zm.

22 Tekst jedn. Dz.U. z 2016 r., poz. 169.

23 Rozporzadzenie Ministra Pracy i Polityki Spofecznej z dnia 8 grudnia 2015 r. w sprawie sposobu
i trybu postepowania, sposobu ustalania dochodu oraz wzoréw wniosku, zaswiadczen i o§wiadczen
o ustalenie prawa do Swiadczenia z funduszu alimentacyjnego (Dz.U., poz. 2229).

24 P. Lisowski, A. Ostapski, Akty prawa miejscowego stanowione przez terenowe organy admini-
stracji rzqdowej, Wroctaw 2008, s. 19.

25 Zob. wyrok Sadu Okrggowego w Sieradzu z dnia 27 listopada 2013 r., I Ca 427/13, LEX
nr 1716816.

26 D. Dabek, op. cit., s. 250.
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Majac na uwadze dotychczasowe ustalenia, nalezy stwierdzi¢, ze pierwotne umo-
cowanie do wydania decyzji musi wynika¢ z ustawy. Rozporzadzenia lub akty prawa
miejscowego moga mie¢ wplyw na ksztaltowanie treSci rozstrzygnigcia, stanowic
uszczegdtowienie treci wynikajacych z ustaw, ale nie powinny ksztattowaé¢ nowych
zasad, regut. Mozna wysuna¢ przypuszczenie, ze ustawodawca w wyjatkowych sytu-
acjach zdecydowat si¢ na okreslenie podstawy prawnej decyzji dopiero w aktach niz-
szego rzedu dlatego, ze wyszed! z zatozenia, iz z przepisow rangi ustawowej bedzie
mozna domniemaé¢ form¢ decyzji administracyjnej. Nalezy jednak podkresli¢, ze
domniemana moze by¢ forma decyzji a nie jej podstawa prawna. Poza tym, jezeli
wskazane bytoby domniemanie formy w ustawie, to tym bardziej domniemywac forme
nalezatoby w rozporzadzeniu. Warto w tym miejscu przytoczy¢ art. 73 ust. 1 ustawy
z dnia 20 czerwca 1997 r. — Prawo o ruchu drogowym?’ w brzmieniu: ,,Rejestracji
pojazdu dokonuje, na wniosek wiadciciela, starosta wlaSciwy ze wzgledu na miejsce
jego zamieszkania (siedzibg), wydajac dowdd rejestracyjny i zalegalizowane tablice
(tablice) rejestracyjne oraz nalepke kontrolna, jezeli jest wymagana, z zastrzezeniem
ust. 2-5”. Cytowany przepis nie wskazuje, ze wtaSciwa do zalatwienia sprawy jest
decyzja administracyjna. Co wigcej, wczeSniejsza ustawa regulujaca te same zagad-
nienia stanowita, ze: ,,Rejestracji pojazdéw — z zastrzezeniem ust. 3, 7 i 8 — dokonuje,
na wniosek wilasciciela, wlasciwy ze wzgledu na jego miejsce zamieszkania (siedzibe)
naczelnik gminy, wydajac w drodze decyzji dowdd rejestracyjny...”28. Postugujac si¢
wyktadnig historyczng nalezatoby zwazy¢, ze skoro racjonalny prawodawca zdecydo-
wal si¢ na niewprowadzanie do péZniejszego tekstu prawnego stow ,,w drodze decyzji”
to sugeruje to zmian¢ sposobu rejestrowania pojazdéw na tryb czynnosci materialno-
-technicznych. Dopiero rozporzadzenie?, ktére weszto w zycie po uptywie ponad
pigciu miesigcy od dnia wejScia w zycie nowej ustawy, ktérag wykonywato, wskazy-
wato w zatgczniku nr 1 wprost na forme decyzji administracyjnej. Problem ten byt
nawet rozstrzygany przez NSA w skladzie 5 sedzidéw, ktéry wskazat, ze w okresie, gdy
w obrocie prawnym nie funkcjonowato jeszcze rozporzadzenie, wlasciwe byto domnie-
manie formy decyzji administracyjnej. Nie poprzestajac na tym, sad zwazyl, ze juz po
pojawieniu si¢ rozporzadzenia, nie ma ono znaczenia dla formy zatatwienia sprawy, bo
wynika ona juz z samej ustawy, tyle Ze nie wprost3. Praktyka ksztaltowania podstawy
prawnej decyzji w aktach nizszego rzedu powoduje metnoS¢ procesu legislacyjnego, nie
sprzyjajac jasnosci i jednoznacznoS$ci przepisow prawa pozytywnego.

III. W kilku przypadkach zachodzi konieczno$¢ wydania decyzji §ciSle procesowe;j.
Niewatpliwie do decyzji niemerytorycznych nalezy zaliczy¢ decyzje w sprawie umo-
rzenia postgpowania administracyjnego. Niegdy$ do tej grupy zaliczano decyzje odma-
wiajagce wznowienia postepowania i decyzje odmawiajace stwierdzenia niewaznoSci
decyzji. Watpliwosci budzita forma pozostawienia podania bez rozpoznania.

27 Tekst jedn. Dz.U. z 2012 r., poz. 1137 ze zm.

28 Art. 58 ust. 2 ustawy z dnia 1 lutego 1983 r. — Prawo o ruchu drogowym (Dz.U. Nr 6, poz. 35).

29 Rozporzadzenie Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 25 marca 1998 r. w sprawie
rejestracji i oznaczenia pojazdow (tekst jedn. Dz.U. z 1998 r. Nr 57, poz. 365 ze zm.).

30 Uchwata NSA w Warszawie z dnia 15 listopada 1999 r., OPK 24/99, LEX nr 40267.
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W sytuacji, gdy nie bedzie mozliwe rozstrzygnigcie sprawy co do istoty, konieczne
bedzie wydanie decyzji umarzajacej postgpowanie, ktéra stwierdza niemoznos$¢ jego
dalszego prowadzenia, zmierzajacego do rozstrzygnigcia o materialnoprawnych upraw-
nieniach lub obowigzkach stron i ,kofczy zawisto§¢ sprawy w danej instancji”3!.
Nie jest to rownoznaczne z zakonczeniem sprawy, gdyz jak to w przypadku typowej
decyzji administracyjnej, strona ma zapewnione gwarancje procesowe postgpowania
administracyjnego, takie jak mozliwo§é odwotania lub zaskarzenia decyzji32. Obecnie
mozliwe jest umorzenie postgpowania nie tylko w catosci, ale takze w czg¢dci. W takim
przypadku rozstrzygnigcie nieumorzonej czgSci postgpowania bedzie zatatwieniem
calej sprawy decyzja merytoryczna. Bedzie si¢ to wigzato z wydaniem dwéch decy-
zji administracyjnych — o umorzeniu czg¢Sci postepowania oraz rozstrzygajacej sprawe
co do istoty. Problem moze pojawi¢ si¢ w przypadku, gdy w wyniku postgpowania
odwotawczego upadnie decyzja umarzajaca. Wtedy decyzja rozstrzygajaca o prawach
i obowiazkach strony stanie si¢ decyzja czgSciowa?3. Zagadnienie umorzenia postgpo-
wania w sprawie indywidualnej regulowane jest przede wszystkim w art. 105 k.p.a.
Inne przepisy kodeksowe stanowig jedynie wskazéwke do tego, kiedy zachodzg oko-
licznoSci stanowigce trwate i nieusuwalne przeszkody do kontynuowania postepowania,
ktére zostaly uregulowane w art. 61 § 2 zdanie drugie, art. 98 § 2, czy art. 137 k.p.a.
Podstawe do wydania decyzji w sprawie umorzenia postepowania mozna odszukaé
ponadto w art. 138 k.p.a., zawierajagcym zamknigty katalog decyzji organu odwotaw-
czego. Umorzenie postepowania drugoinstancyjnego moze nastapi¢ wytacznie w dwéch
przypadkach — w wyniku cofnigcia odwotania przez strong na podstawie art. 137 k.p.a.
oraz, gdy okaze si¢, ze zostalo ono wniesione przez podmiot nie bedacy strong (art. 127
§ 1 k.p.a.)*. Umorzenie obligatoryjne zostato unormowane w art. 105 § 1 k.p.a. Wiaze
sie ono z zagadnieniem bezprzedmiotowoSci. Druga sytuacja to umorzenie fakultatywne
za art. 105 § 2 k.p.a., poniewaz to, czy ono nastgpi, zalezy od uznania organu. Warto
zaznaczy¢, ze fakultatywne umorzenie postgpowania nie rézni si¢ w skutkach prawnych
od umorzenia obligatoryjnego33.

Forma odmowy wznowienia postgpowania jest jasna, poniewaz zostala wprost
uregulowana w art. 149 § 3 k.p.a., ktéry w obecnym stanie prawnym wskazuje na
postanowienie. Przed dniem 11 kwietnia 2011 r. odmowa wznowienia postgpowania
nastgpowata w drodze decyzji administracyjne;j.

Prawodawca od 11 kwietnia 2011 r. zdecydowat si¢ na uchylenie art. 157 § 3 k.p.a.,
ktéry brzmiat: ,,0Odmowa wszczecia postepowania w sprawie niewaznosci decyzji naste-
puje w drodze decyzji”. Tq samg ustawa dodano jednoczesnie art. 61a k.p.a., ktéry
stanowigc 0gdlng regute odmowy wszczecia postepowania, wskazuje na postanowienie.
Zostato to potwierdzone wyrokiem WSA w Gdansku, ktdry stanat na stanowisku, ze:
»W przypadku ztozenia wniosku o stwierdzenie niewaznoSci decyzji przez podmiot

31 B. Adamiak, J. Borkowski, Postgpowanie administracyjne i sqdowoadministracyjne, Warszawa
2012, 5. 263.

32 Wyrok NSA we Wroctawiu z dnia 16 lipca 1982 r., SA/Wr 220/82, LEX nr 9693.

33 B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks...., 2011, s. 409 i 410.

34 B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks. .., Warszawa 2014, s. 552.

35 L. Klat-Wertelecka, A. Mudrecki (red.), Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz
dla praktykow, Gdansk 2012, s. 438-441.
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niewatpliwie niebedacy strona, organ administracji publicznej powinien wyda¢ posta-
nowienie o odmowie wszczecia postgpowania’3®.

Instytucja pozostawienia podania bez rozpoznania jest uregulowana w art. 64 k.p.a.,
ktory nie okresla expressis verbis, w jakiej formie ma ono nastapi¢. Watpliwosci zostaty
rozwiane w wyroku NSA o tresci: ,,Pozostawienie sprawy bez rozpoznania nie naste-
puje ani w formie decyzji, ani postanowienia. Jest to czynno$¢ materialno-techniczna,
o ktorej nalezy poinformowaé strong”37, co znalazto takze potwierdzenie w poZniej-
szym orzecznictwie3s.

W przypadku decyzji niemerytorycznych przepisy proceduralne stanowig jedyna
podstawe prawna ich wydania (np. art. 105 i art. 149 § 3 k.p.a.)”3. Natomiast do
przepiséw tworzacych procesowq podstawe decyzji administracyjnej, zazwyczaj obok
przepiséw prawa materialnego*0, zaliczy¢ nalezy art. 104, art. 105, art. 132, art. 138,
art. 151, art. 154, art. 155, art. 157, art. 158, art. 161 i art. 162 k.p.a. Przepisy te wprost
wskazujgq, na mozliwo$¢ okreSlenia sytuacji procesowych wytacznie w drodze decy-
zji administracyjnej. Sa wydawane zar6wno w trybie zwyklym w pierwszej i drugiej
instancji jak i trybach nadzwyczajnych.
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PODSTAWA PRAWNA DECYZIJI ADMINISTRACYINEJ
Streszczenie

Decyzja administracyjna stanowi cel postepowania administracyjnego. Zgodnie z zasadg prawo-
rzadnosci wyrazong w art. 7 Konstytucji RP: ,,Organy wiadzy publicznej dziataja na podstawie
i w granicach prawa”. Z zasadg ta, ktdéra zostata potwierdzona takze w art. 6 k.p.a., nieroze-
rwalnie wigze si¢ konieczno$¢ istnienia podstawy prawnej decyzji administracyjnej, ktéra moga
stanowi¢ wylacznie przepisy prawa powszechnie obowigzujacego. Zasadnym wydaje si¢ postulat,
aby nosilty one range ustawy. Niematy wptyw na podstawe prawng decyzji ma takze prawo Unii
Europejskiej. Praktyka pokazuje, Ze w znacznej liczbie aktéw prawnych o formie decyzji stanowig
dopiero akty wykonawcze do ustaw, co przektada si¢ na brak przejrzystoSci procesu legisla-
cyjnego. Decyzja administracyjna stanowi bardzo doniostg forme dziatania administracji przede
wszystkim ze wzgledu na to, Ze naktada obowigzki na jednostke lub przyznaje jej uprawnienia.
Celem artykutu jest przedstawienie i analiza podstawy prawnej decyzji administracyjnej. W pracy
zostata wykorzystana w przewazajacej mierze metoda analityczno-prawna oraz dogmatyczna.
Praca zostata oparta na analizie obowiazujacych przepiséw prawnych i orzeczefi sadowych oraz
pogladéw przedstawicieli nauki prawa administracyjnego.

Stowa kluczowe: decyzja, postepowania administracyjne, organy wtadzy publicznej, kodeks poste-
powania administracyjnego

LEGAL BASIS FOR AN ADMINISTRATIVE DECISION

Summary

An administrative decision constitutes the aim of administrative proceeding. In accordance with the
principle of lawfulness expressed in Article 7 of the Constitution of the Republic of Poland, “The
organs of public authority shall function on the basis of, and within the limits of, the law.” The
principle, which was also laid down in Article 6a APC, is strictly connected with the necessity of the
existence of legal grounds for an administrative decision that can only be constituted by the provisions
of commonly binding law. Thus, the proposal to award them a status of statutes seems to be justified.
The European Union law also has enormous influence on the legal basis for a decision. Practice shows
that, in connection with many legal acts, the form of the decision depends on the secondary legislation,
which results in the lack of the legislative process transparency. An administrative decision constitutes
a key form of administrative activity mainly because it imposes duties on individuals or provides
them with rights. The article aims to present and analyse legal grounds for an administrative decision.
It mainly uses an analytical, legal and dogmatic method. It is based on the analysis of the binding
regulations and court judgements as well as opinions of administrative law specialists.

Key words: decision, administrative procedure, organs of public authority, Administrative
Procedure Code
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Glosa
do postanowienia Sagdu Okregowego w Sthupsku
z dnia 12 grudnia 2014 r., sygn. akt I Ns 238/14, niepubl.
(dot. uprawnien sadu okregowego w zakresie ksztaltowania procedury
wyborczej w przypadku stwierdzenia niewaznosci wyboru radnego)

Przedmiotem glosy jest postanowienie Sadu Okregowego w Stupsku (dalej: Sad)
w sprawie protestu wyborczego ztozonego w zwiazku z wyborami do Rady Miasta
Leborka przeprowadzonymi w dniu 16 listopada 2014 r.

Lebork nie jest miastem na prawach powiatu, w zwigzku z czym wybory przeprowa-
dzone zostaty wedtug systemu wyborczego okreslonego w art. 418 § 1 Kodeksu wybor-
czego!. Zgodnie z wymienionym przepisem, w kazdym okregu wyborczym tworzonym
dla wyboru rady w gminie niebgdacej miastem na prawach powiatu wybiera si¢ jednego
radnego. Implikuje to podzial terytorium gminy na jednomandatowe okregi wyborcze.
Gmina Lebork zostata podzielona na 21 jednomandatowych okregéw wyborczych.

W okregu wyborczym nr 12 wydano wyborcom 503 karty do glosowania, przy
czym z urn wyborczych wyjeto 507 kart do glosowania, za§ 505 z nich zostato uznane
przez komisje wyborcza za wazne. W protokole z obwodu gtosowania? nr 12, jedy-
nym na obszarze okregu wyborczego nr 12 wskazano, ze réznica pomigdzy liczbg kart
wydanych wyborcom a liczbg kart waznych wyjetych z urny wyborczej wynika praw-
dopodobnie ze sklejenia si¢ kart do glosowania w trakcie ich wydawania wyborcom.

Po podliczeniu waznie oddanych gloséw w okregu wyborczym nr 12 okazato sie,
ze réznica pomiedzy kandydatem, ktéry uzyskat najwieksza liczbe glosow a kolej-
nym kandydatem pod wzgledem liczby uzyskanych gloséw wyniosta zaledwie 1 gtos3.
W tym okregu wyborczym o mandat ubiegato si¢ jeszcze trzech innych kandydatow,
ktérzy uzyskali jednak zdecydowanie mniejsza liczbe glosow. Powyzsza rozbiezno$§¢
stata si¢ przedmiotem protestu wyborczego, ktéry sad okregowy zasadnie uwzglednit
orzekajac niewazno$¢ wyboréw w okregu wyborczym nr 12 (punkt 1) oraz wygaszenie
mandatu wybranego kandydata (punkt 2). Wydanie wyborcom dwdch dodatkowych
kart do glosowania, w sytuacji gdy r6znica pomigdzy kandydatami z najwigkszg liczba
gloséw wyniosta 1 glos, mogto mie¢ wptyw na wynik wyboréw, tj. uzyskanie mandatu

I Ustawa z dnia 5 stycznia 2011 r. Kodeks wyborczy, Dz.U. z 2011 r. Nr 21, poz. 112 ze zm.,
dalej: K.w. lub Kodeks.

2 http://wybory2014.pkw.gov.pl/pl/wyniki/protokoly/19816/5307

3 Liczba glosow uzyskanych przez poszczegélnych kandydatow wyniosta, kolejno: 150, 149, 74,
68 oraz 18.
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przez kandydata z najwigksza liczbg gloséw, nie za§ kolejnego — pod wzgledem liczby
uzyskanych gltoséw — kandydata. Watpliwo$¢ dotyczy trzeciego punktu postanowie-
nia, w ktérym Sad nakazal przeprowadzenie wyboréw ponownych, z udziatem jedynie
dwoch kandydatow, ktérzy w wyborach z 16 listopada 2014 r. uzyskali najwigksza
liczbe gloséw oraz powotanie nowego sktadu obwodowej komisji wyborczej. Orzecze-
niu sadu nie zostato pisemnie uzasadnione.

Rozwazajac zasadno$¢ ostatniego punktu postanowienia sadu nalezy odwotac sie do
przepiséw Kodeksu dotyczacych protestow wyborczych. Zgodnie z art. 394 § 3 K.w. sad
okregowy, orzekajac o niewaznosci wyboru radnego, stwierdza wygasnigcie mandatow
oraz postanawia o przeprowadzeniu wyboréw ponownych lub o podjeciu niektérych
czynno$ci wyborczych, wskazujac czynno$¢, od ktdrej nalezy ponowié postgpowanie
wyborcze. Jak wynika z przytoczonego przepisu, w przypadku uniewaznienia wybo-
réw sad okregowy ma obowigzek jednocze$nie stwierdzi¢ wygasnigcie mandatu oraz
wskazaé czynnoSci wyborcze, ktére powinny zosta¢ ponowione. Nalezy zauwazy¢, ze
w wiekszoSci przypadkéw nieprawidtowosci nie powoduja koniecznos$ci ponownego
przeprowadzenia pelnej procedury wyborczej, a jedynie powtdrzenie tych czynnosci,
ktdre zostaly przeprowadzone z naruszeniem odpowiednich przepiséw prawa. W pierw-
szym przypadku sad postanawia zatem o przeprowadzeniu wyboréw ponownych,
tj. catej procedury wyborczej, w drugim za$ przypadku wskazuje konkretng czynno$§¢
wyborczg, od ktdrej postepowanie powinno zosta¢ powtorzone.

Analizujac tre$¢ trzeciego punktu postanowienia Sadu w pierwszej kolejnoSci
nalezy wskaza¢ na btad terminologiczny, gdyz wskazuje jednocze$nie na przeprowa-
dzenie wyboréw ponownych oraz powtdrzenie jedynie czg¢éci procedury wyborczej od
powotania obwodowych komisji wyborczej. Jak mozna wywnioskowac z dalszej czeSci
postanowienia, Sadowi nie chodzito o ponowienie catej procedury wyborczej, a jedynie
jej czesci.

Zawarty w trzecim punkcie postanowienia Sadu nakaz powotania nowego sktadu
obwodowej komisji wyborczej nalezy uznaé za zasadny. Zgodnie z art. 396 § 3 K.w.
jezeli podstawg orzeczenia o niewazno$ci wyboru radnego bylo naruszenie przez
komisje wyborcze przepisow kodeksu dotyczacych glosowania, wéwczas odpowiednio
powotuje si¢ nowe komisje. Przepisy Kodeksu nie pozbawiajg jednak takich oséb prawa
do ubiegania si¢ o czlonkowstwo w komisji wyborczej w wyborach ponownych. Jest
to istotne pominigcie ustawodawcy. Wydaje si¢, ze sad okregowy powinien mie¢ moz-
liwo$¢ wydania postanowienia o pozbawieniu wszystkich lub czg¢dci cztonkéw komisji
wyborczej prawa do ubiegania si¢ o cztonkowstwo w nowym sktadzie tego organu
przynajmniej w ramach wyboréw ponownych przeprowadzonych w zwigzku ze stwier-
dzong sadownie nieprawidtowoSciag w wyborach pierwotnych. Przeprowadzenie wybo-
réw ponownych z udzialem przynajmniej czgSciowo tego samego skiadu stanowitoby
nadwatlenie zaufania do procedury wyborczej, co jest konieczne dla demokratycznoSci
catej procedury wyborczej.

Z literalnego brzmienia przepisu art. 394 § 3 K.w. wynikatoby, ze w zwiazku
z postanowieniem sadu okregowego o powotaniu nowego sktadu komisji wyborczej
wszystkie czynno$ci wyborcze nastepujace w trakcie lub po powotlaniu obwodowe;j
komisji wyborczej powinny zosta¢ powtdérzone. Zgodnie z kalendarzem wyborczym,
zalaczonym do zarzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie zarzadzenia wyboréw
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samorzadowych?, pierwsza czynnoscig dotyczaca tworzenia obwodowych komisji
wyborczej byto zgloszenie kandydatéw na cztonkéw obwodowych komisji wybor-
czych. Literalna wyktadnia przywotanego przepisu Kodeksu wyborczego wskazywa-
faby, ze wszystkie czynnoSci wyborcze nastepujace po czynnoSci wskazanej przez sad
okregowy, powinny zosta¢ powtérzone. Prowadzitoby to jednak do powtarzania tych
czynnosci, w zakresie ktérych nie wystapity nieprawidlowosci, a wcze$niej nieprawi-
dlowo przeprowadzona czynno§¢ wyborcza nie implikuje koniecznoSci ich ponowienia.
Przepis kodeksowy nalezy zatem rozumie¢ jako obowigzek powtérzenia tylko tych
czynnosci, na ktére wplywa powtdrzenie czynnosci wyborczej uznanej przez sad jako
nieprawidiowo przeprowadzonej. Taka interpretacj¢ zdaja si¢ rowniez przyjmowaé
wojewodowie, ktorzy zgodnie z art. 395 § 1 zarzadzaja wybory ponowne. Z kalendarza
wyborczego zatgczonego do zarzadzenia wojewody pomorskiego w sprawie zarzadze-
nia wyboréw ponownych> wydanym w zwigzku z glosowanym orzeczeniem wynika,
ze powtdrzone zostaly tylko niektére czynnoSci wyborcze nastepujace po powolaniu
obwodowej komisji wyborczej.

W punkcie trzecim postanowienia Sad wskazat rowniez kandydatéw, ktérzy ubie-
gaé beda si¢ o mandat radnego w powtdérzonych wyborach. Postanowienie Sadu nie
znajduje jednak oparcia w Kodeksie. Uprawnia on bowiem w art. 394 § 3 sad okre-
gowy jedynie do postanowienia o ponownym przeprowadzeniu wszystkich lub tylko
niektdérych czynno$ci wyborczych. Czynnosci te wykonuja natomiast organy wyborcze
wskazane w kodeksie wyborczym. O ile zatem postanowienie o ponownym wyborze
sktadu obwodowej komisji wyborczej mialo oparcie w wymienionym przepisie, samo-
dzielne ograniczenie przez Sad kregu kandydatéw w ponownym glosowaniu nie znaj-
duje oparcia prawnego. Sad mégt jedynie postanowi¢ o ponownym przeprowadzeniu
czynno$ci wyborczej polegajacej na zgtaszaniu list kandydatéw na radnych. W analizo-
wanej sprawie nie miaty miejsca nieprawidtowosci na tym etapie procedury wyborczej.
Nawet jeSli roznica pomiedzy pierwszym i drugim oraz kolejnymi pod wzgledem liczby
uzyskanych gloséw kandydatami wynosita wigcej anizeli liczba nadmiarowych kart
do gtosowania, a tym samym gloséw, nie stanowi to podstawy do ograniczania liczby
kandydatéw uprawnionych do wzigcia udzialu w ponowionej procedurze wyborcze;.

Ograniczenie liczby kandydatéw w wyborach ponownych stanowi réwniez narusze-
nie koncepcji wyboréw do organéw stanowigcych w gminach niebgdacych miastami
na prawach powiatu. Wybory te zgodnie z Kodeksem przeprowadzane sg wedtug sys-
temu wiekszosci wzglednej, co oznacza, ze wybdr nastepuje w jednej turze glosowania,
za§ wybranym zostaje kandydat z najwigksza liczbg gloséw, nawet jesli jest to liczba
mniejsza niz potowa wszystkich waznie oddanych glosow. Niezaleznie od przyczyn
wyboru tego rodzaju systemu wigkszoSciowego, nie za$ systemu wigkszosci bezwzgled-
nej, w ktérym wymagane jest uzyskanie ponad potowy waznie oddanych gtoséw, sad
nie posiada kompetencji do swobodnego ksztaltowania systemu wyborczego. Wybory

4 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 sierpnia 2014 r. w sprawie zarzadzenia
wyboréow do rad gmin, rad powiatow, sejmikow wojewodztw i rad dzielnic m.st. Warszawy oraz wybo-
réw wojtow, burmistrzow i prezydentow miast, Dz.U. z 2014 1. poz. 1134.

5 Zarzadzenie nr 3/15 Wojewody Pomorskiego z dnia 8 stycznia 2015 r. w sprawie przeprowa-
dzenia wyboréw ponownych do Rady Miejskiej w Leborku w okrggu wyborczym Nr 12 w obwodzie
glosowania nr 12 w Leborku, Dziennik Urzedowy Wojewoddztwa Pomorskiego z 2015 r., poz. 83.
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ponowne zgodnie z art. 396 § 1 K.w. przeprowadza si¢ przy odpowiednim zastosowaniu
przepiséw Kodeksu co oznacza, Zze moga lecz nie muszg znaleZ¢ do nich zastosowanie
zawarte w nim przepisy dotyczace pierwotnego glosowania wprost lub z pewnymi
modyfikacjami.

Jesli chodzi o przepisy dotyczace systemu wyborczego, nalezy je stosowaé wprost.
Sad nie posiada kompetencji do decydowania o przeprowadzaniu swego rodzaju dru-
giej tury glosowania pomiedzy kandydatami, ktérzy uzyskali najwigksza liczbe gloséw
w glosowaniu pierwotnym. System wigckszo$ci wzglednej ma na celu wylonienie kan-
dydatéw, ktorzy posiadajg rzeczywiste poparcie najwigkszej grupy wyboréw. Tymcza-
sem w systemie wigkszoSci bezwzglednej wybrany kandydat jest czesto kandydatem
kompromisowym, ,,drugiego wyboru”, ,,mniejszego zta”.

Pozbawienie przez sad prawa do kandydowania trzech kandydatéw z najmniejszg
liczba gltoséw uzyskanych w wyborach uniewaznionych stanowi réwniez naruszenie
ich ustawowego prawa wybieralnoSci. Zostali oni zarejestrowani®, zyskujac tym samym
prawo do kandydowania nie tylko w wyborach pierwotnych, ale réwniez ewentualnych
wyborach ponownych.

Mozna stwierdzié, ze postanowienie sagdu o dopuszczeniu do gfosowania ponownego
jedynie dwoch z pigciu kandydatéw ubiegajacych si¢ o mandat radnego w gtosowaniu
pierwotnym nie tylko pozbawione bylo podstaw prawnych, ale moglo réwniez wywrzeé
faktyczny wptyw na wynik wyboréw. Potwierdzaja to wyniki wyboréw ponownych?’,
w ktorych réznica pomigdzy kandydatami ponownie byta minimalna i wyniosta dwa
glosy. Fakt niedopuszczenia do wyboréw pozostatych kandydatéw niewatpliwie mogt
mie¢ wptyw na wynik tych wybordw.

Rodzi to ciekawe pytanie, czy dopuszczalne bytoby podniesienie w proteScie
wyborczym ztozonym w zwigzku z wyborami ponownymi zarzutu bfednego okreslenia
0s6b kandydujacych w wyborach ponownych8. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwa-
zy¢, ze zgodnie z art. 393 § 3 K.w. sad okregowy pozostawia bez dalszego biegu
protest wyborczy dotyczacy sprawy, co do ktérej w kodeksie przewiduje si¢ mozliwos¢
whiesienia skargi lub odwotania do sadu lub wiasciwego organu wyborczego przed
dniem glosowania, co wskazywatoby na dopuszczalno$¢ protestu takiej tresci. Z drugiej
jednak strony, jak stanowi Kodeks w art. 394 § 4 od postanowienia sadu apelacyjnego
nie przystuguje Srodek prawny. Protest wyborczy dotyczacy blednego okreslenia listy
kandydatéw, wynikajacej z postanowienia sadu apelacyjnego miatby tymczasem na celu
podwazenie wymienionego orzeczenia.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze sam kandydat nie jest uprawniony do wniesienia
protestu wyborczego, moze to uczynié jedynie za poSrednictwem petnomocnika wybor-
czego lub jako wyborca. Jednakze, zgodnie z art. 394 § 5 K.w. o zakoficzeniu postgpo-

6 Obwieszczenie Miejskiej Komisji Wyborczej w Leborku z dnia 23 pazdziernika 2014 r. o zare-
jestrowanych listach kandydatow na radnych do Rady Miejskiej w Leborku w wyborach do rad gmin,
rad powiatow i sejmikow wojewodztw oraz wyborach wojtow, burmistrzow i prezydentow miast zarza-
dzonych na dzien 16 listopada 2014 r.

7 Obwieszczenie Komisarza Wyborczego w Stupsku z dnia 16 marca 2015 r. o wynikach wybo-
réw ponownych do Rady Miejskiej w Leborku przeprowadzonych w dniu 15 marca 2015 r.

8  Formalnie zawgzenie liczby kandydatow bioracych udziat w wyborach ponownych nastapito na
podstawie obwieszczenia Miejskiej Komisji Wyborczej w Leborku z dnia 16 lutego 2015r. o zarejestro-
wanych listach kandydatow na radnego do Rady Miejskiej w Leborku w okregu wyborczym Nr 12.
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wania w sprawie protestow przeciwko waznoSci wyboréw do danej rady lub waznosci
wyboru radnego tej rady i o treSci ostatecznych orzeczen wiaSciwy sad zawiadamia
wnoszacego protest, wojewode, komisarza wyborczego i przewodniczgcego wiasciwej
komisji wyborczej. Takiego zawiadomienia nie otrzymuje natomiast kandydat, nawet
jesli, w wyniku orzeczenia sadu traci mandat, czy tez zostaje wykluczony z kandydo-
wania w wyborach ponownych, jak to ma miejsce w analizowanej sprawie. Upublicz-
nienie informacji o wyborach ponownych, a tym samym ewentualnym negatywnym
wyniku rozpatrzonych protestow wyborczych nastgpuje dopiero poprzez zarzadzenie
wojewody o przeprowadzeniu wyboréw ponownych. Wydawane jest ono oczywiscie
po zakonczeniu postgpowania sgdowego. Ograniczenie to mogto okazac si¢ szczegdlnie
dotkliwe w analizowanej sprawie, gdyz po wydaniu postanowienia przez sad okregowy,
kandydaci, ktorzy nie zostali dopuszczenie przez sagd do wyboréw ponownych, mogli
nie mie¢ informacji w tym zakresie, a tym samym mozliwo$ci wniesienia zazalenia
do sadu apelacyjnego. Majac powyzsze na uwadze, nalezatoby rozwazy¢ rozszerzenie
katalogu podmiotéw, ktére otrzymuja informacje o wyniku postgpowania w sprawie
w sprawie protestow wyborczych.

Kodeksowa regulacja dotyczaca waznoSci wyborow samorzadowych, podobnie jak
i innych rodzajéw wyboréw nie ustanawia prawa sadu do zawezenia kandydatéw biorg-
cych udziat w wyborach ponownych. Kodeks wyborczy w art. 394 § 3 jako przestanke
powtdrzenia wyborow wskazuje wpltyw nieprawidtowosci na wynik wyboréw, nie zas na
wybor konkretnego kandydata. Zgodnie z obecng regulacja kodeksowa sad nie posiada
uprawnienia do wskazania kandydatéw, ktérzy wezma udzial w wyborach ponownych,
z uwagi na to, ze zaistniate nieprawidtowosci mogty mie¢ wptyw na uzyskanie lub nie
uzyskanie przez nich mandatu. W zwigzku jednak z tym, Ze dopuszczenie do gloso-
wania ponownego wszystkich kandydatow, réwniez tych ktérzy uzyskali bardzo matq
liczbe gtosow, moze stanowi¢ pole do réznego rodzaju naduzy¢, warte rozwazanie jest
wprowadzenie przepisu zgodnie z ktérym, do wyboréw ponownych kandydat zostatby
dopuszczony przez sad okregowy, tylko jesli wykryte nieprawidtowo$ci mogty mieé
wptyw na jego wybor (brak wyboru)®. Jedynie w przypadku obowigzywania takiej regu-
lacji w analizowanym przypadku do glosowania ponownego mogli zosta¢ dopuszczenie
jedynie dwaj kandydaci z najwigksza liczba glosow.

Podsumowujac, w glosowanym orzeczeniu Sad wykroczyl poza zakres uprawnief
przyznanych mu przez ustawodawce w art. 394 § 3 K.w. Nastgpilo to przez ogranicze-
nie liczby kandydatéw bioracych udzial w ponowionej procedurze wyborcze tylko do
tych, na ktérych wyboér wykryta nieprawidtowo$¢ mogta mie¢ wptyw. Sad nie moze
modyfikowa¢ poszczegdlnych czynnoSci wyborczych, gdyz jest kompetencja organéw
wyborczych, a jedynie nakazac ich ponowienie.

Glosowane postanowienie sadu ujawnia ponadto pewne niedociagnigcie kodekso-
wej regulacji dotyczacej protestow wyborczych oraz wyboréw ponownych. Wybory
ponowne (czy tez ponowienie niektorych czynnoSci procedury wyborczej) to instytu-
cja zdecydowanie zbyt skromnie uregulowana w przepisach Kodeksu. Przepis nakazu-

9 Dotyczyloby to oczywiscie jedynie wyboréw w okrggach jednomandatowych, gdyz w wyborach
proporcjonalnych istotny jest przede wszystkim wptyw nieprawidtowosci na wynik komitetu wyborcze-
go, nie za$§ poszczegdlnych kandydatow znajdujacych si¢ na jego liscie.
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jacy odpowiednio stosowanie przepisow Kodeksu nie jest wystarczajacy szczegdlnie
w przypadku, gdy nieprawidlowo$¢ wyborcza powoduje konieczno§¢ powtdrzenia jed-
nej z pierwszych czynno$ci wyborczych. Mozna réwniez wysuna¢ postulat przyznania
sagdom okregowym rozpatrujacym protesty wyborcze szerszych uprawnien, dzigki kto-
rym w treci orzeczenia moglyby w wigkszym stopniu uwzgledni¢ charakter nieprawi-
dtowosci, ktéra zaistniata w trakcie procedury wyborcze;j.
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Ustawa z dnia 5 stycznia 2011 r. Kodeks wyborczy, Dz.U. z 2011 r. Nr 21, poz. 112 ze zm.,
dalej: K.w. lub Kodeks.

Zarzadzenie nr 3/15 Wojewody Pomorskiego z dnia 8 stycznia 2015 r. w sprawie przeprowadzenia
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poz. 83.

Zrédta internetowe
http://wybory2014.pkw.gov.pl/pl/wyniki/protokoly/19816/5307

GLOSA DO POSTANOWIENIA SADU OKREGOWEGO W SLUPSKU

Z DNIA 12 GRUDNIA 2014 R., SYGN. AKT I NS 238/14, NIEPUBL.

(DOT. UPRAWNIEN SADU OKREGOWEGO W ZAKRESIE KSZTALTOWANIA
PROCEDURY WYBORCZEJ W PRZYPADKU STWIERDZENIA NIEWAZNOSCI
WYBORU RADNEGO)

Streszczenie

W glosowanym orzeczeniu Sad ograniczyl krag kandydatéw biorgcych udziat w czesciowo
powtdrzonej procedurze wyborczej. Zdaniem autora glosy, sad wykroczyt poza zakres uprawnien
przyznanych mu przez ustawodawce w art. 394 § 3 Kodeksu wyborczego. Jego zdaniem sad nie
moze modyfikowac poszczegdlnych czynnosci wyborczych, a jedynie nakaza¢ ich ponowienie, co
jest kompetencja organéw wyborczych. Na kanwie analizowanego orzeczenia dostrzega ponadto
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pewne niedoskonatosci regulacji kodeksowej. Wskazuje m.in. na niedoregulowanie instytucji
wyboréw ponownych oraz brak kompetencji sadu okregowego do modyfikowania poszczegélnych
czynnoSci wyborczych (np. dopuszczenie do czgSciowo ponowionej procedury wyborcze tylko
kandydatéw, na ktérych wybér <<brak wyboru>> zaistniata nieprawidtowo§¢ mogta mie¢ wpltyw).

Stowa kluczowe: proczedura wyborcza, wybory, radny

GLOSS ON THE REGIONAL COURT DECISION OF 12 DECEMBER 2014,
FILE NO. I NS 238/14, UNPUBLISHED (CONCERNING REGIONAL COURT’S
COMPETENCE TO MODIFY ELECTORAL PROCEDURE IN CASE

OF THE ESTABLISHMENT OF A COUNCILLOR’S ELECTION NULLITY)

Summary

The gloss discusses the judgement, in which the court limited the range of candidates taking
part in the partially repeated electoral procedure. In the author’s opinion, the court overused the
competences laid down by the legislator in Article 394 § 3 of the Electoral Code. In his opinion,
the court cannot modify particular electoral procedures but only order to repeat them, which is
the competence of electoral organs. Based on the analysed judgement, the author also notices
some deficiencies of the statutory regulation. He points out insufficient regulation of repeated
election and a lack of competence of a regional court to modify particular electoral procedures
(e.g. admission of those candidates to the partially repeated electoral procedure whose successful
election (failure in election) might have been influenced by irregularities.

Key words: electoral procedure, elections, councillor
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SEAWOMIR JOACHIMIAK

Glosa
do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 16 stycznia 2014 r.
w sprawie V KK 213/13 (dotyczaca kwalifikacji prawnej przestepstwa
z art. 244 k k. oraz przestepstwa z art. 178 § 1i 4 k.k.)

TEZA Z ORZECZENIA
Opis czynu z art. 244 k.k. w pelni zawiera si¢ w znamionach czynu stypizowanego
wart. 178a § 114 kk.

STANOWISKO AUTORA

Wyrokiem z dnia 16 stycznia 2014 r. w sprawie V KK 213/13 Sad Najwyzszy przyjal,
Ze opis czynu z art. 244 k k. w pelni zawiera si¢ w znamionach czynu stypizowanego
w art. 178a §1 i 4 k.k.! Stanowisko wyrazone w tej krétkiej tezie zawiera szereg zagad-
niefi 1 jedynie czeSciowo wydaje si¢ stuszne, co wymaga wyjasnienia.

Poglad wyrazony w glosowanym orzeczeniu jest niejako powtdrzeniem stanowi-
ska zawartego w wyroku z dnia 8 pazdziernika 2013 r. w sprawie IIT KK 229/132.
Wskazano w nim, iz ,,zadnej przeciez watpliwoSci nie budzi, Ze opis czynu zabronio-
nego zawarty w znamionach art. 244 k.k. — w zakresie dotyczacym niestosowania si¢
do orzeczonego przez sad zakazu prowadzenia pojazdow, zawiera si¢ w znamionach
art. 178a § 114 k.k.— w czeSci opisujacej prowadzenie pojazdu mechanicznego w sta-
nie nietrzeZwosci w okresie obowigzywania orzeczonego przez sad zakazu prowadzenia
takich pojazdéw, w zwigzku ze skazaniem za przestgpstwo”.

W wyzej wskazanych judykatach Sad Najwyzszy wyrazit swoje zapatrywanie odno-
S$nie do zbiegu przepiséw przy przestgpstwach z art. 178a § 11 4 kk. z art. 244 k k.
przyjmujac, iz zachodzi tu pozorny, a nie realny zbieg przepisow.

Problem zbiegu przepiséw ustawy przy przestepstwach komunikacyjnych nie jest
problemem nowym? i wcigz budzi kontrowersje i trudnoSci.

W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 11 grudnia 2012 r., IIT KK 170/124 odnosza-
cym si¢ do omawianej problematyki stwierdzono, iz proces subsumpcji okre§lonego
stanu faktycznego musi przebiegaé przez ustalenie, czy zbieg przepiséw prawa karnego,

I Lex nr 1418900, KZS 2014, nr 6, poz. 28.

2 Lex nr 1375214.

3 Por. K. Buchata, Kumulatywna kwalifikacja przestepstw komunikacyjnych, NP 1972, nr 11,
s. 1615 i nast.

4 Lex nr 1232831.
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ktérych znamiona zostaty wyczerpane jednym czynem sprawcy przestepstwa, jest rze-
czywisty, czy tez ma charakter pozorny (pomijalny). Ustalenie, czy ma zastosowanie
rzeczywisty, czy pozorny zbieg przepiséw ustawy musi by¢ poprzedzone zastosowa-
niem regut wytaczania wieloSci ocen prawnokarnych’. Wazne dla dokonania oceny
glosowanej tezy jest rozréznienie pomiedzy zbiegiem typu podstawowego i kwalifiko-
wanego oraz kumulatywnego zbiegu przepisow ustawy.

Rzeczywisty zbieg® przepiséw ustawy ma miejsce wowczas, gdy sprawca jednym
czynem naruszy! co najmniej dwa przepisy okre§lajace typy przestepstw i nie mozna
przeprowadzi¢ redukcji wielodci ocen do jednego przepisu’. Natomiast pozorny zbieg
przepiséw zachodzi, gdy na podstawie odpowiednich regut wytaczona zostata mozli-
wos¢ dokonania wielo$ci ocen prawnokarnych tego samego czynu$. Pozorny charakter
ma zbieg przepisow okreSlajacy typ kwalifikowany przestgpstwa z jego typem podsta-
wowym, gdyz wypelnia on znamiona przepisu majacego charakter podstawowy oraz
dodatkowo znamiona kwalifikujace®. Nie wdajac si¢ w spory teoretycznel® przyjacé
nalezy, iz wielo$¢ ocen wylaczaja trzy tradycyjne reguly:

— lex specialis derogat legi generali — oznaczajaca wylaczenie stosowania przepisu
ogblnego przez przepis szczeg6lny, ktdry poza znamionami przestgpstwa podstawo-
wego, zawiera znamiona opisujace bardziej szczegétowo, specyficznie ten rodzaj
przestepstwa;

— lex consumens derogat legi consumptae — méwiaca o wylaczeniu przepisu pochto-
nigtego przez przepis pochlaniajacy, ktéry okreslajac opis typu przestegpstwa, jedno-
cze$nie zawiera w sobie znamiona innego przestepstwa, ktérego opis znamion ma
wezszy zakres;

— lex primaria derogat legi subsidiariae — wskazujaca wylaczenie przepisu positko-
wego przez przepis gtéwny, przepisu pierwotnego przez przepis dopetniajacy; rela-
cja ta wystepuje w wypadkach wyrazne wskazanych w ustawie!l.

5 Por. W. Wolter, Kumulatywny zbieg przepiséw ustawy, Warszawa 1960, s. 52-53.

6 Stowo oznaczajace zejScie si¢, spotkanie co najmniej dwéch elementéw, por. W. Wolter, Reguty
wytqczania wielosci ocen w prawie karnym, Warszawa 1961, s. 10; szerzej odnoSnie zbiegu przepiséw
por. P. Kardas, Zbieg przepisow ustawy w prawie karnym, Warszawa 2011, s. 108 i nast.

7 Por. W. Wolter, Nauka o przestgpstwie, Warszawa 1973, s. 337; M. Tarnawski, Zagadnienia jed-
nosci i wielosci przestgpstw, Poznafn 1977, s. 44; W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1978, s. 241-242;
K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 410412, 416; L. Gardocki, Prawo karne,
Warszawa 2001, s. 148; wyrok SN z dnia 22.11.1994r., I KRN 227/94, OSNKW 1995, z. 1-2, poz. 5;
szerzej por. W. Wolter, Kumulatywny..., s. 45 i nast.; P. Kardas., J. Majewski, Kilka uwag o kwestii
tzw. rzeczywistego zbiegu przepisow ustawy w prawie karnym i sposobach jego rozstrzygania, [W:]
Z. Cwiqkalski, M. Szewczyk, S. Walto§, A. Zoll (red.), Problemy odpowiedzialnosci karnej. Ksigga ku
czci Profesora Kazimierza Buchaty, Krakow 1994, s. 177 i nast.

8 Por. S. Sliwinski, Polskie prawo karne materialne. Cze$¢ ogolna, Warszawa 1946, s. 418;
W. Wolter, Nauka..., s. 337, W. Macior, Zbieg przepisow ustawy jako problem logiczny i prawny, PiP
1975, z. 1, s. 30; W. Swida, op. cit., s. 243; K. Buchata, Prawo karne..., s. 416; por. szerzej A. Spo-
towski, Pomijalny (pozorny) zbieg przepisow ustawy i przestgpstw, Warszawa 1976, s. 53 i nast.

9 Zob. A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2001, s. 228.

10 Por. A. Rybak, O istocie kumulatywnej kwalifikacji przepisow ustawy, Palestra 1999, nr 9-10,
s. 44 i nast.

1 Por. S. Sliwir’lski, op. cit., s. 418-420; W. Wolter, Nauka..., s. 332-336; idem, Zbieg przepisow
ustawy, PiP 1973, z. 10, s. 90 i n nast. z zastrzezeniem, iz miedzy przepisami zachodzi stosunek
wykluczenia, a nie zbiegu przepisow; 1. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1976;
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Roéznica pomiedzy pierwsza a druga reguta dotyczy czestotliwosci, z jaka wyste-
puja pokrywajace si¢ zakresy znamion. Przy regule specjalnoSci ma to miejsce a priori
w kazdym wypadku, natomiast przy regule konsumpcji pochtanianie jednego typu prze-
stepstwa przez inny, majacy szerszy zakres znamion ma charakter typowy, wystepuje
zazwyczaj, ale nie zawsze jak w powyzszej sytuacjil2.

Omawiajgc tez¢ glosowanego orzeczenia wypowiedzie¢ nalezy si¢ osobno odno$nie
do zbiegu art. 178a § 1 k.k. z art. 178 a § 4 kk., a takze zbiegu kazdego z tych prze-
piséw z osobna z art. 244 k k.

W kwestii relacji art. 178a §1 k.k. oraz art. 178a §4 k.k. rozpocza¢ nalezy od ustale-
nia ich charakteru prawnego. Communis opinio nie budzi watpliwosci, iz przestepstwo
z art. 178a § 1 k.k. stanowi typ podstawowy przestepstwa, polegajacy na prowadzeniu
pojazdu mechanicznego w stanie nietrzezwosci lub pod wpltywem Srodka odurzajg-
cego!3. Przestepstwo z art. 178a § 4 k.k. jest typem kwalifikowanym przestgpstwa
z art. 178a § 1 kk., na co wskazuje wyréznienie szczegdlnych kwalifikowanych oko-
licznosci czynu, ustanowienie samoistnej i surowszej sankcji karnej, chociaz zaznaczy¢
nalezy, iz jego charakter prawny budzi watpliwosci. Przyjmuje si¢ bowiem, ze art. 178a
§ 4 k k. jest rodzajem nadzwyczajnego zaostrzenia wykonania kary!4, kwalifikowanym
typem art. 178a § 1 k.k.15, albo zawiera tacznie obydwie wyzej wymienione cechy!©.
Z faktu, iz przepis art. 178a § 1 k.k. jest podstawowym typem przestepstwa prowadze-
nia pojazdu mechanicznego w stanie nietrzeZwosci lub pod wptywem Srodka odurzaja-
cego, a art. 178a § 4 k.k. jest w odniesieniu do niego typem kwalifikowanym, a takze
opisu znamion obydwu przestepstw, wynikaja dalsze konsekwencje.

Pomiedzy tymi przepisami zachodzi pozorny zbieg przepiséw ustawy. Przepis
art. 178a § 4 k.k. mozna uzna¢ za specjalny w odniesieniu do art. 178a § 1 kk., co
wynika z przedmiotowej strony czynu zabronionego. Wskazuje si¢ bowiem, iz okolicz-
noéci ksztaltujace kwalifikowany typ przestepstwa, stanowig okolicznosci specjalizu-

s. 236-237; W. Swida, op. cit., s. 243-244; L. Gardocki, op. cit., s. 148-149; A. Marek, op. cit.,
s. 228-229; szerzej por W. Wolter, Reguty..., s. 48 i nast.

12 Por. W. Swida, op. cit., s. 244.

13- Por. R.A. Stefanski [w:] O. Gérniok (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2004, s. 524;
tenze [w:] R.A. Stefafiski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 1054; R. Citowicz, [w:]
M. Kroélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czg$¢ szczegdlna, t. 1, Warszawa 2013, s. 425;
R. Hatas [w:] A. GrzeSkowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2014, s. 708.

14 Zob. J. Piérkowska-Flieger [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2013,
s. 453; por. tez W. Wrébel, Opinia prawna o poselskim projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks
karny z dnia 2 paZdziernika 2009 (druk sejmowy nr 2115), s. 4.

15 Por. R.A. Stefanski [w:] M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 830, przy
czym autor ten wskazuje, ze w zakresie jego popetnienia w okresie obowigzywania zakazu prowadze-
nia pojazdéw mechanicznych orzeczonego za przestepstwo — takze do przestepstwa z art. 244 k.k.;
M. Leciak, Odpowiedzialno$¢ karna za przestepstwa komunikacyjne (cz. 1), Palestra 2011, nr 9-10,
s. 101; R. Hatas, op. cit., s. 710; P. Nowak, Charakter normatywny art. 178a § 4 k.k. oraz art. 244 k k.,
a zatarcie skazania, ,Paragraf na Drodze” 2013, nr 8, s. 19; A. Golonka, ,, Bat na pijanych kierowcow”,
czyli o zatozeniach projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw,
. Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2014, nr 4, s. 81-82.

16 Por. M. Matecki, Charakter prawny art. 178a § 4 k k., ,Paragraf na Drodze” 2011, nr 8, s. 34;
tenze, Normatywna zawarto$¢ art. 178a § 4 k.k., ,,Paragraf na Drodze” 2014, nr 1, s. 7; T. Razowski
[w:] J. Giezek (red.), Kodeks karny. Cz¢S¢ szczegolna. Komentarz, Warszawa 2014, s. 377.

Ius Novum
4/2016



GLOSA 393

jace, tworzace legis specialis do legis generalis!”. Stad wnioskowac trzeba, iz pomig¢dzy
omawianymi przepisami zachodzi pozorny zbieg przepiséw, wylaczajacy mozliwos¢é
przyjecia ich kumulatywnej kwalifikacji prawnej!s.

W uzasadnieniu glosowanego orzeczenia Sad Najwyzszy stwierdzit, iz pomigdzy
art. 244 k k., a art. 178a § 4 k.k. nie zachodzi kumulatywny zbieg przepiséw ustawy
w rozumieniu art. 11 § 2 k.k., gdyz opis czynu z art. 244 k k. w petni zawiera si¢ w zna-
mionach czynu stypizowanego w art. 178a § 1 i 4 k.k. Powotal si¢ w tym zakresie na
poprzednie stanowisko, wyrazone postanowieniem z dnia 19 stycznia 2012r. w sprawie
I KZP 22/1119. Poglad o pozornosci zbiegu przepiséw art. 244 kk. i art. 178a § 4 k.k.
nalezy uzna¢ w chwili obecnej za utrwalony w orzecznictwie? i doktrynie?!, chociaz
wczedniej prezentowano stanowisko odmienne wyrazone w wyroku Sadu Najwyzszego
z dnia 7 grudnia 2011 r., IIT KK 211/1122, ktére uzna¢ nalezy za odosobnione. W uza-
sadnieniu tego orzeczenia wskazano, iz ,,czyn polegajacy na prowadzeniu pojazdu
mechanicznego w stanie nietrzeZwym oraz wbrew orzeczonemu zakazowi prowadze-
nia wszelkich pojazdéw mechanicznych i roweréw, powinien byt zosta¢ prawidtowo
zakwalifikowany z art. 178a § 11 4 kk. i art. 244 kk. w zw. z art. 11 § 2 kk.”

Pomiedzy art. art. 178a § 4 kk. i art. 244 k.k. zachodzi pozorny zbieg przepi-
sOw ustawy, gdyz pierwszy z przepisOw zawiera wsréd znamion, oprocz prowadzenia
pojazdu mechanicznego w stanie nietrzeZwosci lub pod wptywem $rodka odurzajacego,
takze znami¢ niestosowania si¢ do zakazu prowadzenia takich pojazdow, powodujace
surowszg odpowiedzialno$¢ karng, a zatem w podstawie przypisanej odpowiedzialnoSci
karnej odzwierciedla catg kryminalng zawarto$¢ popelnionego czynu i zbedne jest jej
uzupelnianie o przytoczenie art. 244 k k.. Zachodzi tu regula wytaczania wieloSci ocen
w postaci lex consumens derogat legi consumptae?3.

Z drugiej strony, nie budzi watpliwosci poglad, iz pomiedzy art. 178a § 1 k.k.
i art. 244 k k., w przypadku prowadzenia pojazdu mechanicznego w ruchu ladowym,
wodnym lub powietrznym, znajdujac si¢ w stanie nietrzezwosci lub pod wptywem
Srodka odurzajacego i jednocze$nie wbrew wczeSniej orzeczonemu zakazowi prowa-
dzenia takiego pojazdu, zachodzit kumulatywny zbieg przepiséw. Interesujacym nas
ustawowym znamieniem strony przedmiotowej przestepstwa z art. 244 k k. jest naru-

17 Por. W. Wolter, Reguty..., s. 48-50, 53-54; idem, Nauka..., s. 332-33; A. Spotowski, op. cit.,
s. 67 i nast.; A. Marek, op. cit., s. 228; por. tez wyrok SN z dnia 23.02.2000r., IV KKN 596/99, Lex
nr 51132, méwiacy o takiej samej relacji pomiedzy typem podstawowym, a uprzywilejowanym prze-
stepstwa.

18" Por. W. Wrébel, Z problematyki tak zwanego pozornego zbiegu przepisow ustawy w prawie
karnym, [w:] J. Majewski (red.), Zbieg przepisow oraz zbieg przestgpstw w polskim prawie karnym.
Materiaty Il Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego, Torun 2006, s. 67.

19 OSNKW 2012, z. 1, poz. 6 z glosami M. Mateckiego, CzPKiNP 2012, nr 1, s. 163-178;
D. Mieczkowskiej, ,,Jus Novum” 2013, nr 3, s. 266-275.

20 Por. wyrok SN z dnia 11.12.2012r., Il KK 170/12, Prok. i Pr. 2013, nr 3, poz. 1 — wkt.; wyrok
SN z dnia 08.10.2013r., IIT KK 229/13, Lex nr 1375214.

21 Por. R.A. Stefaniski, Przestgpstwo z art. 178a § 4 k.k., ,,Pafstwo i Prawo” 2010, z. 9, s. 67;
K. Wiak, [w:] K. Wiak, A. Grzeskowiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2012, s. 1070;
T. Razowski, op. cit., s. 836.

22 OSNwSK 2011, nr 1, poz. 2295.

23 Zob. R.A. Stefafiski, Przestgpstwo..., s. 67.
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szenie sagdowego zakazu prowadzenia pojazdéw. Natomiast przestepstwo z art. 178a
§ 1 kk. penalizuje prowadzenie pojazdu mechanicznego w ruchu ladowym, wodnym
lub powietrznym, znajdujac si¢ w stanie nietrzeZwoSci lub pod wptywem $rodka odu-
rzajacego. Wskazane zachowanie stanowi jeden czyn, o czym decyduje liczba podjetych
przez sprawce dziatafi — w tym wypadku jedno — polegajace na prowadzeniu pojazdu,
a nie ilo§¢ spowodowanych skutkéw, czy naruszonych przez sprawce norm prawych?4.
Czyn taki wypelnial znamiona jednego przestgpstwa, okres§lonego w art. 178a § 1 k.k.
iart. 244 kk. w zw. z art. 11 § 2 k.k.2> mozliwos§¢ takiej kwalifikacji istniata do
momentu wejScia w zycie przepisu art. 178a § 4 k.k.26, to jest do dnia 1 lipca 2010 r. Po
tej dacie, w miejsce kumulatywnej kwalifikacji z art. 178a § 1 k.k. i art. 244 k.k. w zw.
z art. 11 § 2 kk., dla omawianego stanu faktycznego wtaSciwa stala si¢ kwalifikacja
wylacznie z art. 178a § 4 kk.

Reasumujac oraz odnoszac si¢ to tezy postawionej w wyroku Sadu Najwyzszego
z dnia z dnia 16 stycznia 2014 r. w sprawie V KK 213/13 wskazujacej, iz ,,0pis czynu
z art. 244 kk. w pelni zawiera si¢ w znamionach czynu stypizowanego w art. 178a
§ 114 kk.” stwierdzi¢ nalezy, iz opis czynu z art. 244 k.k., w zakresie naruszenia
orzeczonego przez sad zakazu prowadzenia pojazdéw zawiera si¢ w znamionach prze-
stepstwa z art. 178a § 4 k.k., natomiast nie zawiera si¢ w znamionach przestgpstwa
stypizowanego w art. 178a § 1 k.k. Nie zachodzi rzeczywisty zbieg przepisow ustawy
pomiedzy art. 178a § 1, a art. 178a § 4 kk.
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GLOSA DO WYROKU SADU NAJWYZSZEGO Z DNIA 16 STYCZNIA 2014 R.
W SPRAWIE V KK 213/13 (DOTYCZACA KWALIFIKACJI PRAWNE]
PRZESTEPSTWA Z ART. 244 K K.

ORAZ PRZESTEPSTWA Z ART. 178 § 1 1 4 K K.)

Streszczenie

Jest to glosa czgSciowo aprobujaca do stanowiska Sadu Najwyzszego wyrazonego w wyroku
z dnia 16 stycznia 2014 r. w sprawie o sygnaturze V KK 213/13, iz opis czynu z art. 244 k k.
w pelni zawiera si¢ w znamionach czynu stypizowanego w art. 178a § 1 i 4 k.k. Omawia ona
wzajemny zbieg przepisow art. 244, art. 178a § 1 i art. 178a § 4 k.k. Autor dochodzi do konkluzji,
iz opis czynu z art. 244 k k., w zakresie naruszenia orzeczonego przez sad zakazu prowadzenia
pojazdéw zawiera si¢ w znamionach przestepstwa z art. 178a § 4 k.k., natomiast nie zawiera si¢
w znamionach przestgpstwa stypizowanego w art. 178a § 1 k.k. Nie zachodzi rzeczywisty zbieg
przepisow ustawy pomigdzy art. 178a § 1, a art. 178a § 4 k.k.

Stowa kluczowe: przestgpstwo przeciwko bezpieczenstwu w komunikacji, zbieg przepisow ustawy,
zbieg rzeczywisty, zbieg pozorny, typ kwalifikowany
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GLOSS ON THE SUPREME COURT JUDGEMENT OF 16 JANUARY 2014

IN CASE V KK 213/13 (CONCERNING LEGAL CLASSIFICATION

OF CRIME UNDER ARTICLE 244 CC AND CRIME UNDER ARTICLE 178 § 1
AND 4 CC)

Summary

This is a gloss of partial approval of the stand of the Supreme Court expressed in the judgement
of 16 January 2014 in case V KK 213/13 that the description of an act under Article 244 CC is
fully contained in the features of an act specified in Article 178a § 1 and 4 CC. The gloss discusses
the conjuncture of the provisions of Article 244, Article 178a § 1 and Article 178a § 4 CC. The
author concludes that a description of an act under Article 244 CC within the scope of violation
of the ruled ban on driving is contained in the features of crime under Article 178a § 4, however,
is not contained in the features of crime categorized in Article 178a § 1 CC. Thus, there is no real
conjuncture of the provisions of the statute between Article 178a § 1 and Article 178a § 4 CC.

Key words: crime against traffic safety, conjuncture of the provisions of a statute, real conjuncture,
lex specialis, categorized type
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INFORMACJA DLA AUTOROW

1. W czasopi§mie moga by¢ publikowane prace dotyczace szeroko rozumianej problema-
tyki prawnej, a takze recenzje oraz sprawozdania z zycia naukowego szkét wyzszych.
Warunkiem opublikowania jest pozytywna opinia recenzenta.

2. Materiat do Redakcji nalezy przekaza¢ w jednym egzemplarzu znormalizowanego
maszynopisu (30 wierszy na stronie, po 60 znakéw w wierszu, ok. 1800 znakéw na
stronie) wraz z tekstem zapisanym na no$niku elektronicznym lub przestanym na adres:
wydawnictwo@]lazarski.edu.pl

3. Przypisy nalezy umieszcza¢ na dole strony, podajac najpierw inicjaty imienia, nazwi-
sko autora, tytut pracy (kursywa), miejsce i rok wydania, numer strony. W przypadku
prac zbiorowych nalezy podac inicjat imienia i nazwisko redaktora naukowego z dopi-
skiem (red.).

4. Do artykulu nalezy dofaczy¢ streszczenie, podajac cel artykutu, zastosowang metodyke,
wyniki pracy oraz wnioski. Streszczenie nie powinno przekracza¢ 20 wierszy maszynopisu.
Jezeli w streszczeniu wystepuja specjalistyczne terminy albo zwroty naukowe lub tech-
niczne, nalezy poda¢ ich odpowiedniki w jezyku angielskim.

5. Artykuf nie powinien przekracza¢ 22 stron znormalizowanego maszynopisu, natomiast
recenzja, komunikat naukowy i informacja — 12 stron.

6. Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadestanej pracy skrétéw, zmiany tytu-
16w, podtytutéw oraz poprawek stylistycznych.

7. Szczegétowe wskazéwki dla autor6w opublikowane sa na stronie internetowej
Oficyny Wydawniczej Uczelni Lazarskiego, pod adresem http://www.lazarski.pl/
pl/badania-i-rozwoj/oficyna-wydawnicza/dla-autorow/. Autoréw artykutléw obowigzuje
sktadanie bibliografii.

8. Opracowanie nalezy podpisa¢ petnym imieniem i nazwiskiem, poda¢ swdj adres z nume-
rem telefonu, faksu, e-mail, stopiefi lub tytul naukowy, nazwe instytucji naukowej,
w ktdrej autor jest zatrudniony.
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ZASADY RECENZOWANIA OPRACOWAN
PRZEZNACZONYCH DO PUBLIKACII W ,,IUS NOVUM”

Wstepnej kwalifikacji artykuléw do recenzji dokonuja redaktorzy tematyczni.
Decyzj¢ o skierowaniu opracowania do recenzji podejmuje redaktor naczelny, po
sprawdzeniu warunkéw formalnych opracowania, tj. wskazania przez autora jednostki
reprezentowanej (afiliacji) i danych koniecznych do korespondencji (adres do dorgczen,
adres e-mailowy oraz numer telefonu), zatagczenia o§wiadczefi wszystkich wspétautorow
o ich wkiadzie do opracowania, zalaczenia streszczenia w jezyku polskim oraz stow
kluczowych.

W recenzji uwzglednia si¢ rodzaj opracowania (oryginalne, do§wiadczalne, przegla-
dowe, kazuistyczne, metodyczne), poziom naukowy, czy praca odpowiada tematowi
okre§lonemu w tytule, czy spelnia wymogi pracy naukowej, czy zawiera istotne
elementy nowosci, prawidtowos¢ terminologiczna, rzetelno$¢ wynikéw i wnioskéw,
uktad pracy, objetos¢, przydatno$¢ poznawczg, jezyk oraz wnioski co do przyjecia bez
zmian lub po poprawach albo odrzucenia. Recenzja sporzadzana jest w formie karty
recenzenta.

Recenzje opracowuja recenzenci stali oraz powotywani ad hoc. Sa to osoby posiadajace
znaczny dorobek naukowy w danej dyscyplinie naukowej. Lista recenzentéw statych
jest publikowana na stronie internetowej, a w kazdym numerze publikowany jest wykaz
recenzentdw, ktorzy recenzowali zamieszczone w nim artykuly i glosy.

Recenzje opracowuje dwéch niezaleznych recenzentow.

Recenzenci nie sg afiliowani przy tej samej placowce, z ktérej pochodza autorzy.
Recenzenci i autorzy nie znajg swoich tozsamosci.

Recenzenci do publikacji recenzowanego tekstu nie ujawniajg informacji o jego recen-
zowaniu.

Recenzja jest sporzadzana na piSmie wedtug wzoru (karta recenzenta) i zawiera stwier-
dzenie o dopuszczeniu lub niedopuszczeniu artykutu do publikacji.

Recenzent przekazuje redakcji recenzje w postaci elektronicznej oraz w formie papie-
rowej z odrecznym podpisem. Jest ona przechowywana w redakcji przez 2 lata.

. Uwagi recenzenta sa przekazywane autorowi recenzowanego tekstu, ktéry ma obo-

wigzek ustosunkowac si¢ do nich. Recenzent dokonuje powtdrnej weryfikacji popra-
wionego tekstu.

W razie negatywnej oceny przez recenzenta poprawionego tekstu, decyzje o publikacji
tekstu podejmuje redaktor naczelny po konsultacji z redaktorem tematycznym.
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LISTA STALYCH RECENZENTOW:

. Prof. dr hab. Zbigniew Czarnik, Wyzsza Szkota Prawa i Administracji w Rzeszowie

Prof. dr hab. Katarzyna Dudka, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Marii
Curie-Sktodowskiej w Lublinie

Prof. dr hab. Jolanta Jakubowska-Hara, Zaktad Prawa Karnego Instytutu Nauk Praw-
nych Polskiej Akademii Nauk

Prof. dr hab. Grzegorz Jedrejek, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Kardynata
Stefana Wyszynskiego w Warszawie

. Prof. dr hab. Katarzyna Kaczmarczyk-Ktak, Wydzial Prawa i Administracji WSPiA

Rzeszowskiej Szkoty Wyzszej w Rzeszowie
Dr Dariusz Kala, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu im. Mikotaja Kopernika
w Toruniu

. Prof. dr hab. Tomasz Kalisz, Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu

Wroctawskiego we Wroctawiu

. Prof. dr hab. Czestaw Ktak, Wydziat Prawa i Administracji WSPiA Rzeszowskiej

Szkoty Wyzszej w Rzeszowie

. Prof. dr hab. Violetta Konarska-Wrzosek, Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu

im. Mikotaja Kopernika w Toruniu

Prof. dr hab. Zbigniew Kwiatkowski, Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu
Opolskiego

Dr Maria Jez-Ludwichowska, Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu im. Miko-
faja Kopernika w Toruniu

Prof. dr hab. Mirostawa Melezini, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu w Bia-
tymstoku

Prof. dr hab. Marek Mozgawa, Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu Marii
Curie-Sktodowskiej w Lublinie

Prof. dr hab. Hanna Paluszkiewicz, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Zie-
lonogoérskiego

Dr hab. Mateusz Pilich, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego
Prof. dr hab. Maciej Rogalski, Wydzial Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego
w Warszawie

Prof. dr hab. Jerzy Skorupka, Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu
Wroctawskiego we Wroctawiu

Prof. dr hab. Jacek Sobczak, Wydzial Prawa Uniwersytetu SWPS w Warszawie

Prof. dr hab. Stawomir Steinborn, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Gdan-
skiego

Prof. dr hab. Krzysztof Slebzak, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu im. Adama
Mickiewicza w Poznaniu

Prof. dr hab. Malgorzata Wasek-Wiaderek, Wydzial Prawa i Administracji Katolickiego
Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawta II

Dr Stawomir Zéttek, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego
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prof. Rodrigo Ochoa Figueroa — adwokat, Katedra Prawa Administracyjnego,
Uniwersytet Michoacana San Nicolas de Hidalgo, Meksyk
prof. Alembert Vera Rivera — Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil, Ekwador,
adwokat Prezydenta Republiki Ekwador
dr Katarzyna Krzysztyniak — adwokat, Republika Czeska
dr Miguel Bustos Rubio — Wydziat Prawa Uniwersytetu w Salamance

NUMER 4/2016 RECENZOWALLI:

Helen Ciepta
Zbigniew Czarnik
Dominika Harasimiuk
Monika Klejnowska
Czestaw Ktak
Jacek Kosonoga
Artur Ku§
Zbigniew Kwiatkowski
Adam A. Lipinski
Mirostawa Melezini
Cezary Mik
Mariusz Muszynski
Barttomiej Opalinski
Andrzej Pieczywok
Ewa Poptawska
Maciej Rogalski
Artur Rycak
Jerzy Skorupka
Ryszard Strzelczyk
Krzysztof Slebzak
Matgorzata Wasek- Wiaderek
Jacek Zale$ny
Stawomir Zéttek
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NUMERY Z 2016 RECENZOWALI:

Helen Ciepta
Zbigniew Czarnik
Katarzyna Dudka

Joanna Haberko
Dominika Harasimiuk
Monika Gtadoch
Monika Klejnowska
Irena Kleniewska
Czestaw Ktak
Edward Komorowski
Violetta Konarska-Wrzosek
Jacek Kosonoga
Artur Ku§
Zbigniew Kwiatkowski
Daniel E. Lach
Florian Lempa
Adam A. Lipifiski
Mirostawa Melezini

Cezary Mik

Marek Mozgawa
Mariusz Muszynski
Barbara Nita-Swiattowska
Barttomiej Opalinski
Andrzej Pieczywok
Lukasz Pisarczyk
Ewa Poptawska
Wojciech Radecki
Mara Rogacka-Rzewnicka
Maciej Rogalski
Artur Rycak
Matgorzata Sekuta-Leleno
Zofia Sienkiewicz
Jerzy Skorupka
Ryszard Strzelczyk
Grazyna B. Szczygiet
Przemystaw Szustakiewicz
Krzysztof Slebzak
Jan Wawrzyniak
Matgorzata Wasek- Wiaderek
Jacek Zale$ny
Grzegorz Zawisza
Stawomir Zéttek



—_

10.
11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

Ius Novum
4/2016

Oficyna Wydawnicza Uczelni Lazarskiego
oferuje nastgpujace publikacje:

. Krystyna Regina Bak (red.), Statystyka wspomagana Excelem 2007, Warszawa 2010.

. Wojciech Bienkowski, Krzysztof Szczygielski, Rozwazania o rozwoju gospodarczym
Polski, Warszawa 2009.

. Wojciech Bienkowski, Adam K. Prokopowicz, Anna Dabrowska, The Transatlantic
Trade and Investment Partnership. The 215t Century Agreement, Warsaw 2015.

. Remigiusz Bierzanek, Przez wiek XX. Wspomnienia i refleksje, Warszawa 2006.

. Jacek Brdulak, Ewelina Florczak, Uwarunkowania dzialalnosci przedsigbiorstw
spotecznych w Polsce, Warszawa 2016.

. Piotr Brzezinski, Zbigniew Czarnik, Zuzanna Faganowska, Arwid Mednis,
Stanistaw Piatek, Maciej Rogalski, Marlena Wach, Nowela listopadowa prawa
telekomunikacyjnego, Warszawa 2014.

. Hans Ephraimson-Abt, Anna Konert, New Progress and Challenges in The Air Law,
Warszawa 2014.

. Janusz Filipczuk, Adaptacyjnosc polskich przedsiebiorstw w warunkach transformacji
systemowej, wyd. II, Warszawa 2007.

.Jerzy A. Gawinecki (red. nauk.), Ekonometria w zadaniach, praca zbiorowa,

Warszawa 2008.

Jerzy A. Gawinecki, Matematyka dla ekonomistow, Warszawa 2010.

Grazyna Gierszewska, Jerzy Kisielnicki (red. nauk.), Zarzqdzanie migdzynarodowe.

Konkurencyjnos¢ polskich przedsiebiorstw, Warszawa 2010.

Tomasz G. Grosse (red. nauk.), Miedzy politykq a rynkiem. Kryzys Unii Europejskiej

w analizie ekonomistow i politologow, praca zbiorowa, Warszawa 2013.

Marian Guzek, Makroekonomia i polityka po neoliberalizmie. Eseje i polemiki,

Warszawa 2011.

Marian Guzek (red. nauk.), Ekonomia i polityka w kryzysie. Kierunki zmian w teoriach,

praca zbiorowa, Warszawa 2012.

Marian Guzek, Teorie ekonomii a instrumenty antykryzysowe, Warszawa 2013.

Marian Guzek, Kapitalizm na krawedzi, Warszawa 2014.

Marian Guzek, Doktryny ustrojowe. Od liberalizmu do libertarianizmu, Warszawa

2015.

Anna Harasiewicz-Mordasewicz, Word 2007, Warszawa 2009.

Anna Harasiewicz-Mordasewicz, Excel 2007, Warszawa 2010.

Dominika E. Harasimiuk, Marcin Olszowka, Andrzej Zinkiewicz (red. nauk.), Prawo

UE i porzqdek konstytucyjny paristw cztonkowskich. Problem konkurencji i wzajemnych

relacji, Warszawa 2014.

Stanistaw Hoc, Prawo administracyjne gospodarcze. Wybrane zagadnienia, Warszawa

2013.

,»Ius Novum”, Ryszard A. Stefanski (red. nacz.), kwartalnik, Uczelnia fazarskiego,

numery: 1/2007, 2-3/2007, 4/2007, 1/2008, 2/2008, 3/2008, 4/2008, 1/2009, 2/2009,

3/2009, 4/2009, 1/2010, 2/2010, 3/2010, 4/2010, 1/2011, 2/2011, 3/2011, 4/2011, 1/2012,

2/2012, 3/2012, 4/2012, 1/2013, 2/2013, 3/2013, 4/2013, Numer specjalny 2014, 1/2014,

2/2014, 3/2014, 4/2014, 1/2015, 2/2015, 3/2015, 4/2015, 1/2016, 2/2016, 3/2016.
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Andrzej Jagiello, Polityka akcyzowa w odniesieniu do wyrobow tytoniowych w Polsce
w latach 2000-2010 i jej skutki ekonomiczne, Warszawa 2012.

Sylwia Kaczynska, Anna Konert, Katarzyna Fuczak, Regulacje hiszpariskie na tle
obowiqzujgcych przepisow miedzynarodowego i europejskiego prawa lotniczego,
Warszawa 2016.

Anna Konert (red.), Aspekty prawne badania zdarzeri lotniczych w  swietle
Rozporzgqdzenia 996/2010, Warszawa 2013.

Anna Konert, A European Vision for Air Passengers, Warszawa 2014.

Jerzy Kowalski, Paristwo prawa. Demokratyczne paristwo prawne. Antologia, Warszawa
2008.

Rafat Krawczyk, Podstawy cywilizacji europejskiej, Warszawa 2006.

Rafat Krawczyk, Islam jako system spoleczno-gospodarczy, Warszawa 2013.

Maria Kruk-Jarosz (red. nauk.), System organow ochrony prawnej w Polsce.
Podstawowe instytucje, wyd. 11 zm. i popr., Warszawa 2008.

Maciej Krzak, Kontrowersje wokot antycyklicznej polityki fiskalnej a niedawny kryzys
globalny, Warszawa 2012.

Michat Kuz, Alexis de Tocqueville’s Theory of Democracy and Revolutions, Warsaw
2016.

Jerzy Menkes (red. nauk.), Prawo miedzynarodowe w XXI wieku. Ksigga pamigtkowa
profesor Renaty Szafarz, Warszawa 2007.

Jerzy Menkes (red. nauk.), Prawo miedzynarodowe — problemy i wyzwania. Ksigga
pamigtkowa profesor Renaty Sonnenfeld-Tomporek, Warszawa 2006.

Jerzy Menkes (red. nauk.), Wybdr kazusow z prawa migdzynarodowego. Zagadnienia
ogolne, zeszyt 1, Warszawa 2008.

Aleksandra Me¢zykowska, Interwencja humanitarna w swietle prawa miedzynarodowego,
Warszawa 2008.

Mariusz Muszynski (red. nauk.), Dominika E. Harasimiuk, Malgorzata Kozak, Unia
Europejska. Instytucje, polityki, prawo, Warszawa 2012.

,»,Mysl Ekonomiczna i Polityczna”, J6zef M. Fiszer (red. nacz.), kwartalnik, Uczelnia
Lazarskiego, numery: 1(28)2010, 2(29)2010, 3(30)2010, 4(31)2010, 1-2(32-33)2011,
3(34)2011, 4(35)2011, 1(36)2012, 2(37)2012, 3(38)2012, 4(39)2012, 1(40)2013,
2(41)2013, 3(42)2013, 4(43)2013, 1(44)2014, 2(45)2014, 3(46)2014, 4(47)2014,
1(48)2015, 2(49)2015, 3(50)2015, 4(51)2015, 1(52)2016, 2(53)2016, 3(54)2016.
Edward Nieznanski, Logika dla prawnikow, Warszawa 2006.

Barttomiej Opalinski, Przemystaw Szustakiewicz, Policja. Studium administracyjno-
prawne, Warszawa 2013.

Barttomiej Opalifiski, Rola Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w procesie stanowienia
ustaw na tle praktyki ustrojowej Konstytucji III RP, Warszawa 2014.

Leokadia Or¢ziak, Konkurencja podatkowa i harmonizacja podatkéw w ramach Unii
Europejskiej, Warszawa 2007.

Leokadia Or¢ziak (red. nauk.), Finansowanie rozwoju regionalnego w Polsce,
Warszawa 2008.

Leokadia Orgziak, Dariusz K. Rosati (red. nauk.), Kryzys finansow publicznych,
Warszawa 2013.

Maciej Rogalski, Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych, Warszawa 2014.
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Dariusz Rosati (red. nauk.), Gospodarka oparta na wiedzy. Aspekty migdzynarodowe,
Warszawa 2007.

Dariusz Rosati (red. nauk.), Euro — ekonomia i polityka, Warszawa 2009.

Grzegorz Rydlewski, Przemystaw Szustakiewicz, Katarzyna Golat, Udzielanie
informacji przez administracje publiczng — teoria i praktyka, Warszawa 2012.

Jacek Szymanderski, Schylek komunizmu i polskie przemiany w odbiorze spotecznym,
Warszawa 2011.

Jerzy Wojtczak-Szyszkowski, O obowigzkach osob swieckich i ich sprawach. Czes¢
szesnasta Dekretu przypisywanego Iwonowi z Chartres (tlum. z jez. tac.), Warszawa
2009.

Janusz Zarnowski, Wspdlczesne systemy polityczne. Zarys problematyki, Warszawa
2012.
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